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Apresentacao

E chegada a hora de agradecer o apoio de todos os envolvidos
na construcio do histérico PROJETO 100: UNIAO, RESILIENCIA E
SOLIDARIEDADE.

Uniao, resiliéncia e solidariedade foram as palavras invocadas
respectivamente para a apresentacao do primeiro, segundo e terceiro
volumes desta série de livros dedicados a reunir artigos cientificos para
tratar sobre os temas juridicos que envolvem a pandemia, traduzindo-
se na triade das diretrizes do PROJETO 100: UNIAO, RESILIENCIA E
SOLIDARIEDADE.

Neste quarto e tltimo volume da série de livros deste fantastico projeto
académico, o Instituto dos Advogados da Bahia, o Colégio de Presidentes
dos Institutos dos Advogados do Brasil, a Academia de Letras Juridicas da
Bahia, o Instituto de Direito Constitucional da Bahia e o Programa de Pos-
Graduacgao em Direito da UFBA estao muito orgulhosos em ter realizado,
com pleno éxito, 18 (dezoito) Semindarios e agradece, efusivamente, a
participacao de todos os palestrantes e os autores que encaminharam
trabalhos para a publicagdo quatro livros em portugués e um em lingua
inglesa, reunindo mais de 100 (cem) artigos cientificos, cumprindo com
sua principal atribui¢ao regimental e sentido de suas existéncias: produzir

conhecimento cientifico em beneficio da coletividade.

Sem sombra de duvidas, o sucesso deste projeto académico deve-se,
principalmente, a competéncia, carisma e dedica¢ao ao ensino, pesquisa e
extensdo de dois dinamos juridicos baianos, que sdo grandes inspiragoes
para varias gera¢oes de alunos em todo o pais: os Professores Rodolfo

Pamplona Filho e Saulo José Casali Bahia.
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Assim como, faz-se necessario destacar que esse quarto livro
virtual ndo seria possivel se, desde o inicio dos trabalhos desenvolvidos
nos Semindrios, ndao houvesse o imprescindivel apoio do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo, nas pessoas do seu atual Presidente, o célebre
Professor Doutor Renato de Mello Jorge Silveira e o grande lider da
advocacia brasileira e ex-Presidente do IASP, o Professor José Horacio
Halfeld Rezende Ribeiro, disponibilizando os servigos da conceituada
Editora do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, cujas publicagdes sao

utilizadas como referéncias pelos Tribunais em todo o pais.

Desejamos mais uma vez que os artigos pontuais e informativos neste
quarto e ultimo volume aqui apresentados por membros do IAB, da ALJBA,
do IDCB e do PPGDUFBA, auxiliem os diversos atores da administragao da

justica, nas mais diversas areas.
Boa leitura!

Salvador, Bahia, 01 de novembro de 2020.

CARLOS EDUARDO BEHRMANN RATIS MARTINS

Presidente do Colégio de Presidentes dos Institutos dos Advogados do Brasil
Presidente do Instituto dos Advogados da Bahia - IAB

Presidente do Instituto de Direito Constitucional da Bahia — IDCB
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Prefacio

O I Semindrio Virtual Direitos e Deveres Fundamentais em Tempos
de Coronavirus foi realizado em 1o de abril de 2020, poucas semanas
apds a Organizacao Mundial de Saude - OMS haver declarado situagao
de pandemia, em 11/03/2020, e o Brasil haver ingressado em estado de
emergéncia de saude publica, referido na Lei 13.979, de 6 de fevereiro de

2020, com o inicio de medidas for¢cadas de isolamento social.

O Instituto dos Advogados da Bahia, a Academia de Letras Juridicas
da Bahia, o Instituto de Direito Constitucional da Bahia e o Programa de
Pés-Graduagao em Direito da UFBA, perceberam a necessidade premente
de proporcionar um ambiente de debates e reflexdes juridicas sobre a
pandemia, na medida em que diversas relagdes intergovernamentais, entre
o Poder Publico e particulares, e mesmo entre particulares, passaram a ser
intensamente afetadas pelas medidas adotadas. Posteriormente, juntou-
se ao esfor¢co o Colégio de Presidentes dos Institutos dos Advogados do

Brasil.

Durante dezoito semanas, dezoito seminarios foram realizados (01,
08, 15, 22 e 29 de abril, 06, 13, 20 e 27 de maio, 3, 10, 17 e 24 de junho, 1, §, 15,
22 e 29 de julho), sempre as quartas-feiras, em uma série que conquistou a
propria maturidade. Todos os encontros reuniram juristas integrantes das

institui¢des envolvidas, além de especialistas convidados.

A persisténcia (ou melhor, a unido, a resiliéncia e a solidariedade)
trouxe o sucesso aos seminarios e as obras escritas, talvez o evento juridico
da pandemia de maior ntimero de participantes (107), maior extensao (18)

e maior producgao escrita (105 textos em quatro volumes e um volume em
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inglés). Nao esperavamos tanto sucesso, nem as milhares de participagoes
até agora (superiores a quatro mil), nas plataformas utilizadas para a

transmissao dos seminarios.

Como dissemos quanto ao primeiro volume, a finalidade da obra
é evitar a perda dos registros das discussdes e do esfor¢o intelectual

desenvolvido, facilitando o acesso a informacao e ao tema.

Esta obra retine 16 (dezesseis) ensaios, sobre diversos aspectos
vinculados a pandemia relacionada ao Covid-19, nas mais variadas
areas do direito. Como dissemos no prefacio ao primeiro volume, alguns
textos foram escritos com a urgéncia que o momento requer, por vezes
mais objetivos ou curtos em relagao a textos presentes em coletaneas mais
tradicionais. Mas a emergéncia de saude publica o requeria, e assim o
fizemos, e espero que possa esta circunstancia ser desculpada pelo leitor

mais exigente.

Os ensaios perpassam por diversos temas, mostrando as restri¢oes
ocasionadas a direitos fundamentais, os impactos na sociedade e nos
individuos, abarcando as transformacdes que a covid-19 gerou nas relagdes
civeis, bioéticas, internacionais, trabalhistas, empresariais, tributdrias,
consumeiristas e religiosas, a questao de género diante da covid-19, o
impacto no exercicio da advocacia, o enfrentamento governamental da

questao e a judicializagao dos conflitos decorrentes da pandemia.

Agradecemos a todos os 19 (dezenove) autores que participaram
deste volume, conscientes da importancia de alimentar os debates sobre as
implicagdes e efeitos juridicos da pandemia: Ana Paula Holanda, Christine
Mattos Albiani, Clarissa Nilo de Magaldi Sabino , Edvaldo Brito, Eliana
Calmon, Fabiana Ferreira Pimentel Kloh, Fabio Periandro de Almeida

Hirsch, Geisa de Assis Rodrigues, Jadson Correia de Oliveira, Jaqueline
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San Galo, Lahiri Trajano De Almeida Silva, Lilia Nascimento Portugal,
Maria Elisa Villas-Boas, Ricardo Mauricio Freire Soares, Rodolfo
Pamplona Filho, Sérgio Emilio Schlang Alves, Silvia Cerqueira, Tagore

Trajano de Almeida Silva e Valdir Ferreira de Oliveira Junior.

Agradecemos ao Presidente do Instituto dos Advogados da Bahia
— IAB e do Instituto de Direito Constitucional da Bahia — IDCB, Carlos
Eduardo Behrmann Ratis Martins, e ao Presidente da Academia de Letras
Juridicas da Bahia, Rodolfo Pamplona Filho. Ambos, inclusive, funcionaram
como moderadores nos Semindrios Virtuais. Por fim, um agradecimento
especial ao Colégio de Presidentes dos Institutos dos Advogados do Brasil
e a Editora do Instituto dos Advogados de Sao Paulo. Sem ela, e sem a
generosidade de permitir a veiculagao gratuita desta versao eletronica, a

obra nao existiria.

Com a sensagdo de dever cumprido por ora, oferecemos os textos

adiante.
Boa leitura!

Salvador, Bahia, aos 12 de novembro de 2020

SAULO JOSE CASALI BAHIA (ORGANIZADOR)

Coordenador do Programa de P6s-Graduacao em Direito da UFBA
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Acesso a Justica e Dialogos
Compassivos nos Conflitos em
Face a Pandemia da COVID-19

ANA PAULA HOLANDA

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Declaracoes de Direito; 3. Acesso a
Justica em suas multiplas faces; 4. Acesso ao Poder Judicial; 5. Didlogos
Compassivos de conflitos; 5.1 Mediacdo; 5.2 Conciliagdo; 5.3 Negociagdo;
5.4 Advocacia colaborativa; 6. Gestdo integrada e compassiva dos conflitos;
7. Consideragoes Finais; 8. Referéncias.

“Nos tornemos a mudanca que desejamos ver no mundo”
Mahatma Gandhi

1. Introducgao

A presente pesquisa! visa abordar a construgao histérica do conceito
de Acesso a Justica a luz do processo de constitucionalizagao dos povos e
seus multiplos olhares para a gestdao dos conflitos. Em especial seu viés

contemporaneo de gestao compassiva e dialogica de conflitos.

Sera feito um percurso pelas Declaragdes de Direitos e seus influxos na
construg¢ao no constitucionalismo moderno com foco no conceito de acesso
a justica e seus desdobramentos contemporaneas, ou seja, a consecugao de

um acesso a justica formal e material.

1. A presente pesquisa vem sendo desenvolvida desde o inicio dos anos 2000 e ja parcialmente publicada em outras
oportunidades.
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Entende-se que a gestao dos conflitos transcende a mera formalidade
processual e adentra nas estratégias dialdgicos e compassivas de manejo
dos conflitos. Trata-se portanto de uma proposta de justi¢a transformadora
e compassiva para a sociedade contemporanea. A abordagem perpassara
pelos tratamentos adequados dos conflitos quer judiciais ou extrajudiciais
com base em modelagem de justiga restaurativa, mediagdo, conciliagao,
comunica¢ao nao violenta, direito sistémico com o objetivo ultimo de

preparar a sociedade para o pleno exercicio da cidadania.

E imprescindivel buscar novos contornos de acesso a justica com o fito
de promover a disseminagao da cultura de respeito aos direitos humanos e a

emancipag¢do do homem e tipo de profissional do direito para o século XXI.

2. Declaragoes de Direito

Com a fundac¢ao do Estado Moderno e suas bases: unidade, soberania
e territorialidade, surge um novo modelo de Estado e de posse desta
nova realidade politica ha uma reconfiguracdo do poder politico a partir
do século XVIII. Rompe-se aqui com o modelo absolutista e instaura-se
os principios fundantes do Estado de Direito: supremacia do individuo,

racionaliza¢ao do poder e limitagdo do poder.

O Estado constitucional moderno nasce juntamente das Declara¢des
de Direitos. A organizacao juridica moderna da Inglaterra teve sua
consolidagdo apds a Revolugdo Gloriosa, desta decorre os seguintes
principios (DIPPEL, 2007, p. 02): a) consentimento dos governados, b) o
governo limitado, c) a sociedade aberta, d) a centralidade do individuo,
e) o governo da lei, f) a aplicacao da constituigao e g) flexibilidade. A Bill
of Rights tem fundamento na limitacao do poder do monarca e declara

direitos e liberdades dos studitos.
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Ja a Declaragao de Direitos de Virginia tem escopo epistemoldgico
nos principios universais da liberdade e propriedade. Foi elaborada pelos
representantes do povo em convengao convocada para este fim de forma

livre e plena.

No esteio destes movimentos politicos desencadeia-se a Revolugao
Francesa com forte influéncia nos principios da democracia representativa.
Com este movimento de constitucionalizagdao dos povos positiva-se os
direitos e estabelece limita¢des aos poderes publicos. O Estado de Direito
tem em si uma duplicidade em seu contorno politico, pois limita as agoes
nado sé dos governados, mas vem especialmente para limitar as a¢cdes dos
governantes, subordina a todos ao império da lei com seu viés de direitos

fundamentais, consagrados nas cartas constitucionais.

Segundo Holanda (2013, p. 270) “esta concepgao de Estado e de
Direito foi construida como seguimento destes acontecimentos cuja
consequéncia foi sua absor¢dao na modernidade por quase todos os paises
democraticos do mundo. Porém o constitucionalismo da Inglaterra possui
matrizes histdricas e desenvolvimento diferenciado do constitucionalismo

desenvolvido pelos EUA e restante da Europa?”.

A historia do constitucionalismo moderno demonstra que por varios
momentos os tragos fundantes do catdlogo elencado nas declara¢des de
direitos foram mitigados, e até mesmo rejeitados dos textos constitucionais

produzidos durante este periodo.

No pos-guerra do inicio do século passado surgiu um novo
constitucionalismo com foco na globalizagao dos direitos do homem. Este
movimento provocou fortes rupturas no tecido social e as transformacgdes

decorrentes tem em seu arcabouco distintos momentos nas estruturas dos

2. Estes movimentos sao fortemente influenciados por John Locke - Dois tratados sobre o governo, Jean Jaques Rousseau —
Contrato Social e Montesquieu — O espirito das leis.
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Estados. Cada Estado soberano construiu seu ordenamento juridico de
modo distinto. A arquitetura juridica interna de direitos e deveres, bem
como as liberdades individuais e coletivas sdao amalgamadas de dentro do

contexto de cada Estado.

Os século XIX e XX trouxeram expressoes de totalitarios camuflados de
modelos constitucionais®, evidenciado a fraca configuragao constitucional,
pois nao possuiam a esséncia do Estado de Direito, ou seja, um governo
limitado e a plena separagao dos poderes.*! Este processo de construgao e
reconstrucao da Democracia e do constitucionalismo perpassou por todos
estes séculos. Os influxos da democracia por vezes sinalizaram diferentes
contextos de participagao do povo na “coisa publica”. Fatos que ferem um
dos principios basilares do Estado Democratico de Direito, a separagao dos

poderes. Em especial a fragilidade do Poder Judiciario.

O Estado de Direito propugna meios constitucionais de controle no
exercicio do poder politico em face a arbitrariedades, portanto, fica sua
matriz na separagdo dos poderes, sendo os mesmos independentes e
harmonicos entre si. Defende Montequieu que o poder sendo exercido pela
mesma pessoa, ou ho mesmo corpo de magistratura e se o poder legislativo
estiver reunido ao poder executivo, nao ha liberdade, pois que se pode
esperar que esse monarca ou esse senado fagam leis tiranicas para executa-

las tiranicamente.

Neste diapasao defende que o Estado de Direito contemporaneo possui
em seu processo de consolidagao histérica instrumentos constitucionais que
impedem o exercicio arbitrdrio e ilegitimo do poder, ou qualquer proposta
normativa que limite a democracia, portanto, para Holanda (2013, p. 274) é

fundante o aplicagao do principio da separagao das fung¢des do Estado para

3. Ver: ARENT, HANNA. Origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sao Paulo: Companhia das Letras. 1989.
4. Exemplos: Era Napolednica, URSS e China.
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mantenga do equilibrio no exercicio do poder politico e para a consecugao

da democracia.

Para dar robustez a este novo Estado desenha-se um aparato judicial e
policial com missao de implementar e manter o controle legal das estruturas

sociais através da forca coercitiva do Estado.

Segundo Barbas Homem (2007, p. 17) os tribunais exercem a funcdo
jurisdicional em nome do povo. Caracteriza-se esta fungao como a atividade
de defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos e
resolucao dos conflitos de interesses. Portanto, ao serem demandados os
tribunais tem o dever constitucional de responder as demandas mesmo que
nao haja previsao legal para aquela situagao em concreto (lacunas normativas).

Cabe ao poder judicial responder as demandas que a ele se socorrem.

A crise do Estado de Direito e em especial a crise desencadeada pela
pandemia da COVID 19 impulsionou o Estado a uma remodelagem de suas
demandas, pois em face aos conflitos desencadeados pelo distanciamento
social e, por conseguinte o aumento das demandas judiciais traz em si um
estrangulamento do sistema judicial classico. Vislumbra-se um esgotamento

do aparelho judicial, posto ser uma estrutura imperfeita e limitada.

3. Acesso a Justica em suas multiplas faces

O conceito classico de acesso a justica, entendido como acesso ao
Judicidrio remonta da antiguidade, desde Atenas, e para menos favorecidos
economicamente o Estado antigo ja dispunha de advogados para defendé-
los. Para Alexandre Lobao Rocha (2004, p.04) é através de Constantino que
se funda a gratuidade da justica, pois com o “Edito de Mildao” determina
que os pobres estavam isentos do pagamento de custas e seriam defendidos

gratuitamente. Constitui-se no embriao da assisténcia judicidria gratuita,
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que s6 no século XVIII se vé realmente a sistematizagdo da assisténcia

juridicall.

Como descrito anteriormente o processo de constitucionalizacao
dos povos tem seus influxos e em especial suas consequéncias no pds
guerra. Neste diapasao a concepgao de que acesso a justica deve ter uma
nova dimensdo para além do acesso ao judicidrio. Nas constituigdes da
segunda metade do século XX o acesso a justica assume a categoria de
direito fundamental. O Estado de direito contemporaneo tem um catdlogo
de direitos fundamentais e precisava se organizar e municiar o cidadao
com ferramentas para efetivacao destes direitos. O cidadao passa a ser ter
instrumentos para o pleno exercicio da cidadania e sua dimensao de acesso
a justica transcende o poder judicial se insurge por meio das chamadas

solugdes extrajudiciais de controvérsias.

Mesmo que para Barbas Homem (2007, p.17) “o maisimportante destes
direitos é, assim, o direito de acesso aos tribunais, pois sem ele os demais
ficam apenas na esfera da formalidade constitucional ou econémica”, e
seguindo com Barbas Homem (2005, p. 50) “a perenidade do conceito de
justica, a sua actualidade, documentam-se pela sua recepcao do direito
constitucional actual, como causa da organiza¢ao da sociedade politica”
defende-se a ruptura do monopdlio do poder judicial para solugoes de

controvérsias.

O Estado contemporaneo consolida o principio da dignidade da
pessoa humana como bussola para efetivacao da justica, o que desencadeia
a ampliacdo do conceito de Justiga, que perpassa o acesso ao Judicidrio e os
meios adequados de solugao de disputas para os possuidores de recursos

e para os hipossuficientes.

5. Na Franga, 22 de janeiro de 1851, editou o primeiro Code de L’Assistence Judicaire.
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A efetividade do acesso a justica nos seus ditames social e econdmico
impos ao Estado a criacdo de uma institui¢ao com o mister de defender os
menos favorecidos economicamente. No Brasil foi através da Constituicao
1988 que se criou a Defensoria Publica. Segundo Rocha e Holanda (2013,
p- 301) “a razdo de existir da Defensoria Publica — opgao constitucional
brasileira para assegurar o direito fundamental de acesso a justica — é o
ser humano em condicao de vulnerabilidade” e institui através do art. 5°,
inciso LXXIV: O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos

que comprovarem insuficiéncia de recursos.

Uma digressao historica dos normativos da humanidade aponta para
uma positivacao, por vezes em carater meramente formal, do acesso a

justica. A Declaragao Universal dos Direitos do Homem assim se posiciona:

Art. 10 Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja

eqiiitativa e publicamente julgada por um tribunal independentemente e

imparcial que decida dos seus direitos e obrigacoes ou das razoes de qualquer

acusagdo em matéria penal que contra ela seja deduzida.

Ja a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia estabelece,
em seu artigo 47° Direito a acdo e a um tribunal imparcial nos seguintes

termos:

Toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido

tenham sido violados tem direito a uma ac¢do perante um tribunal.

Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de forma equitativa,
publicamente e num prazo razodvel, por um tribunal independente e
imparcial, previamente estabelecido por lei. Toda a pessoa tem a possibilidade
de se fazer aconselhar, defender e representar em juizo.

No Pacto Internacional dos Direitos Civil e Politicos fica expresso o

direito a assisténcia judicidria aos hipossuficientes para real garantia da
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efetividade do acesso a justiga:

3. Os estados-partes comprometem-se a:

a) garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades reconhecidos no
presente Pacto hajam sido violados, possa dispor de um recurso efetivo,
mesmo que a violéncia tenha sido perpetrada por pessoas que agiam no
exercicio de funcoes oficiais; b) garantir que toda pessoa que interpuser tal
recurso terd seu direito determinado pela competente autoridade judicial,
administrativa ou legislativa ou por qualquer outra autoridade competente
prevista no ordenamento juridico do Estado em questdo e a desenvolver
as possibilidades de recurso judicial; c) garantir o cumprimento, pelas
autoridades competentes, de qualquer decisdo que julgar procedente tal
recurso.
Como pontua Kazuo Watanabe (2019, p. 3): “a problematica do acesso
a justica nao pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos érgaos
judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica
enquanto instituicao estatal; e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica
justa”, portanto depreende-se que o processo de consolidagao do conceito
formal de acesso a justica estd posto tanto interna como externamente ao

Brasil, porém muito a que se construir a concretizacao material e para além

do estatal, a verdadeira promocao de uma ordem juridica justa.

4. Acesso ao Poder Judicial

A consagragdo contemporanea da separagao das fung¢des do Estado
pincela a democracia e consagra aindependéncia do Poder Judicial. O Poder
Judicial amplia seu espectro de atuacao, porém as demandas judiciais a
cada dia se avolumam e tem estrangulado toda o aparato judicial. Ocorre
neste momento uma relocagao do primado da autotutela para uma solugao

a partir do Estado juiz que exerce a funcao jurisdicional para a solugao das
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disputas. O Estado assume a tutela jurisdicional e o dever de promover
uma sentenca justa e em consonancia com os principios constitucionais

vigentes.

Segundo Mauro Cappelletti (1998, p. 07) afastar a “pobreza no sentido
legal” — a incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a
justica e suas institui¢des — nao era preocupacao do Estado. A justica, como
outros bens, no sistema laissez-faire, s6 poderia ser obtida por aqueles que
pudessem enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram
considerados os tinicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas
ndo efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas, formal, mas nao

efetiva.

Com o pods-guerra e o amadurecimento das postula¢des individuais
e coletivas impoe-se ao Estado respostas que assegurem ao cidadao seus
direitos com efetividade e desencadeia-se nos direitos humanos em face as

transformacoes irreversiveis do tecido social.

Assim assinala Mauro Cappelletti (1998, p. 11):

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho
e complexidade, o conceito de direitos humanos comecou a sofrer
uma transformacgdo radical. A partir do momento em que as agdes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais cardter mais coletivo que
individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram para trds
a visdo individualista dos direitos, refletida nas ‘declaragdes de direitos

tipicas dos séculos dezoito e dezenove (...).

Para Cappelletti (1998), o contexto de justi¢a perpassa por trés ondas:
a) primeira onda - Judicare, € um servigo de assisténcia judicidria, a todas
as pessoas que nos termos da lei sdo consideradas pobres, b) segunda onda

- acesso a justica enquanto representacdo dos interesses coletivos, difusos
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e individuais homogéneos e c) terceira onda - acesso a justica para além do

acesso ao Judiciario.

E neste contexto reloca-se a questao para dimensdes externas ao
Poder Judicidrio. O cidaddo é instrumentalizado por meios adequados
para ele mesmo assumir a condugao da solugao de seus conflitos de modo
extrajudicial através da conciliagdo, mediagdo, facilitacdo do didlogo,

arbitragem, entre outros.

1"

Faz-se mister como assinala Watanabe (1988, p. 128) que “a
problematica do acesso a Justica nao pode ser estudada nos acanhados
limites do acesso aos Orgaos judiciais ja4 existentes. Nao se trata de
apenas possibilitar o acesso a Justiga enquanto institui¢ao estatal e sim de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa”. Portanto, para consecugao de
um real acesso a justiga é preciso a promogao e a disseminagao dos meios
adequados de gestao compassiva dos conflitos, pois assim se promovera a

Justica em seu mais amplo conceito.

Nos alerta SADEK (2014, p. 65) quando diz:

O Poder Judicidrio ndo possui o monopdlio da efetivagdo dos direitos
e da resolucdo de conflitos. Ndo é a inica porta de acesso a justica. Outros
espagos tém se constituido para a garantia de direitos e para a solugdo
de controvérsias. Dentre essas instituicoes, deve-se citar o Ministério
Piiblico, a Defensoria Publica, além das organizacoes erigidas a partir de
principios orientados pela pacificagdo, como a conciliagdo, a mediagio e a

arbitragem.

Posto entao que o acesso a justica nesta nova dimensao ganha um
duplo contorno, nao excludentes entre si: a) acesso ao Poder Judiciario e b)
acesso a gestao compassiva de conflitos, ou seja, a solugao das controvérsias

nao se esgota no Poder Judiciario.
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Como explicita Barbas Homem (2007, p. 26) que algumas agoes estao
sendo postas em pratica com o fito de absorver a crescente demanda ao

Poder Judiciario:

1° A deslegalizacio e mesmo a descodificagdo tem vindo a ser sugerida como

uma resposta a hiper inflagdo legislativa.

2% Fala-se em desjudicializagdo para referir a criagdo de instdncias de auto-
composi¢do dos litigios (...)leva-nos para trés instrumentos processuais em

especial, a arbitragem, a mediagdo e a conciliagdo.
3 O conceito de justica de proximidade (...).

4 O conceito anglo-saxonico de restorative justice (...).

Para além do acima proposto por Barbas Homem propomos também
disseminacio de uma educagido para cidadania. E preciso ir além da
reconfiguracao da participacao do Estado na resolutividade dos conflitos
e de fundamental importancia “educar” o cidadao para e pelo exercicio da
cidadania competente®, qual seja, ser o cidadao conhecer dos seus direitos
e deveres e de como fazé-los efetivos e afetivos. Portanto, cabe ao Estado
prover meios de disseminacao do direito de participacao autébnoma do
cidadao na gestao dos seus conflitos e de conscientizacdao do poder inerente

ao primando da cidadania.

Diante deste novo olhar faz-se necessario explicitar os recorrentes
obstaculos na consecugao do acesso a justica na dimensdo aqui proposta e
em face ao contexto atual de pandemia: a) sobre carga do Poder Judiciario,
b) demora na prestagdo jurisdicional, c) alto custo do processo e d)

isolamento social da COVID 19.

6. Termo cunhado pela autora desde de 2001.
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5. Didlogos Compassivos de conflitos

Em face aos obstdculos recorrentes para a efetividade do acesso a
justica, em especial, neste periodo de pandemia, é fundamental o incremento
dos meios compassivos e dialdgicos de gestao de conflitos e a necessaria
disseminagao da cultura nao-adversarial. Este novo enfoque objetiva ser
mais inclusivo e trabalhar as multiplas dimensdes do ser humano (interior
e exterior). Tem-se um novo enfoque de acesso a justica uma dimensao
mais abrangente e sistémica perpassando pelo meios adequados de solugao
de controvérsias: mediagao, conciliagao, negociagao, facilitagdo do didlogo,
justica restaurativa e abordagem sistémica, aliados a comunicagdo nao

violenta e a meditacao com seus multiplos olhares.

O cardapio de opgdes para resolugao de conflitos transcende o espago

judicial visa oferecer diversos caminhos dialogicos e nao excludentes entre si.

5.1. Mediacao

Trata-se de uma das modalidades de solucao de conflitos judicial
ou extrajudicial, por esséncia informal, na qual partes envolvidas na
disputa buscam o entendimento com ajuda de um terceiro neutro que em
momento algum propde uma solugdo, apenas os ajuda de forma empatica
na facilitacdo do didlogo utilizando as técnicas de comunica¢do nao
violenta. Esta modalidade propicia o empoderamento das partes sobre
suas disputas e seus possiveis encaminhamentos devidamente pactuados
de forma autdnoma e como o objetivo de preservar os lacos que uniram

aquelas pessoas.

Segundo LEAL (1997, p.105) é nomeado um terceiro ou terceiros
neutros, com o fito de pacificar a controvérsia de seus interesses particulares,

ou seja, restabelecer a comunicagdo com a meta de encontrarem a solugao da
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disputa, sem a intervengao do Estado. Trata-se de um procedimento em que
as partes sao verdadeiramente os protagonistas do processo. O mediador
ou o co-mediador apenas auxiliam na restauragdo e sinaliza¢ao caminhos

para preservagao dos lagos de afetividade e respeito entre as partes.

Neste diapasao Vezzulla (1998, p. 16) diz: A mediagao € uma técnica
de resolugao de conflitos nao adversarial, que, sem imposi¢oes de sentengas
ou de laudos e com um profissional devidamente 7 formado, auxilia as
partes a acharem seus verdadeiros interesses e a preservalos num acordo

criativo em que as duas partes ganhem.

Ja Warat (1998, p. 31) nos ensina que a mediagao € [...] “um processo
de reconstrugao simbolica do conflito, no qual as partes tém a oportunidade
de resolver suas diferencgas reinterpretando, no simbdlico, o conflito com
o auxilio de um mediador, que as ajuda, com sua escuta, interpretagdo e
mecanismos de transferéncia, para que elas encontrem os caminhos de
resolucdo, sem que o mediador participe da resolucao ou influa em decisdes
ou mudancas de atitude (nisso se baseia sua imparcialidade, é imparcial
porque nao resolve nem decide”. A mediagao utiliza-se da escuta empatica
e ativa objetivando facilitar o didlogo e a recolocacao do conflito entre as

partes em que todos os entes ganham.

5.2. Conciliacao

Constitui-se noutra modalidade de solucao quer judicial ou
extrajudicial, porém o conciliador interfere na conducdao do processo
propondo possiveis encaminhamentos/acordos entre as partes. Ressalta-
se que a autonomia da vontade das partes aqui é também plenamente
preservada, pois mesmo quando o conciliador ou co-conciliador propde
uma solugao este agao constitui-se como o proprio nome declara um

“proposta” jamais poderd ser imposta.

31



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

Segundo Pedro Calmon (2007, p. 143) a conciliagao seria: meio
judicial ou extrajudicial de resolucao de controvérsias no qual as partes
envolvidas delegam a uma terceira pessoa (neutra), que terd como missao
promover a aproximagao das mesmas, bem como orienta-las na consecugao
de um acordo. O terceiro neutro — conciliador - tem como missao facilitar o

didlogo entre as partes e seu possivel acordo.

5.3. Negociacao

A negociacao tem em sua base um olhar dindmico do procedimento de
modelagem do acordo cada uma das partes deve estabelecer sua proposta
na mesa e receber algo em troca como meio de promogao de um elevando

grau de satisfacdo das partes envolvidas.

Tem-se dois tipos de negociacdo: a) direta - as proprias partes
envolvidas tentam por si chegarem a um acordo sem intervencao de terceiros
e b) indireta — em que o tratamento do conflito é intermediado com um
terceiro ou terceiros neutros nomeados para este fim. O negociador dever
ser um terceiro neutro e tenha dominio do assunto em tela para estabelecer
propostas compativeis como o objetivo de flexibilizar os interesses das

partes em detrimento do bem maior, a pacificagao do litigio.

5.4. Advocacia colaborativa

A advocacia colaborativa ¢ também um meio nao adversarial
de resolucao de conflitos com foco na solugao amistosa e dialdgica das
controvérsias. Foi desenvolvida por Stuar Webb na década de 1990 nos
EUA e vem atualmente se consolidando no cendrio mundial. Este modelo
tem também sua base na Escola de Harvard, cuja comunicacao deve ter
por objetivo os interesses envolvidos e nao as questdes aparentes. Com nos

ensina FISHER; URY E PATTON (2005) os passos essenciais para um acordo
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sao: a) separar as pessoas do problema; b) se concentrar nos interesse e nao
nas posigdes; c) criar uma variedade de possibilidades antes de decidir o

que fazer e d) elaborar critérios que tenha por base padrdes objetivos.

O cerne da advocacia colaborativa é o compromisso dos advogados
de se retirarem do caso quando o acordo extrajudicial nao for exitoso
— clausula de nao litigancia. Este modelo de advocacia que tem em sua
esséncia a nao judicializagdo, ponto que reforca a confianca das partes
no processo colaborativo, e promove com isso um melhor intercambio de
informagao entre as partes (quer orais ou documentais), pois tem como
seu standard a confianga e a boa fé. Este pacto afasta o olhar/ameaca de
um processo judicial, pois caso ndo haja éxito no processo colaborativo os
advogados envolvidos se retiram da causa em tela. Assim depreende-se
que o real interesses dos mesmos em construir com ética e transparéncia o
acordo favordvel aos seus clientes e com a participagao ativa e propositiva

de todos os envolvidos.

Segundo Cameron (2019, p. 27) a caracteristica definidora do direito
colaborativo, (...), € que os advogados sdo contratados especialmente para
ajudar as partes a resolver suas disputas fora do processo judicial. Ressalta-
se que atuagdo dos advogados na maioria das vezes se da também com a
colaboragao de profissionais multidisciplinares (psicologos, economistas,

coachs, dentre outros).

Os meios apresentados neste item nao se propdoem a ser novos, mas
sim uma proposta de difundi-los, dissemina-los na seara do direito nacional
como reais meios de solugao de disputas de modo célere, como menor custo

financeiro e com respeito as emogoes e os interesses das partes.
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6. Gestao integrada e compassiva dos conflitos

A gestao de conflitos perpassa por um olhar integrado e compassivo
dos diversos conflitos oriundos nos diferentes tipos de relagdes: familiar,
empresarial, escolar, dentre tantas outras possibilidades. Em face a
complexidade do mundo contemporaneo ndo se pode indicar um tnico
meio de solug¢ao como o melhor, mas indicar meios a serem escolhidos de
acordo com a disputa em tela e em especial de acordo com a autonomia da

vontade das partes envolvidas.

Portanto, faz-se necessario desenvolver competéncias e habilidades
multiplas e diversas dos modelos tradicionais de resolugao de conflitos
cujo olhar historico é adversarial. Carnelutti (2000, pp. 62-66) defende ser
possivel a composigao de lide por meios distintos do processo civil, seja por
obra das proprias maos das partes envolvidas (autocomposi¢ao), seja por
meio de um terceiro, desprovido de poder judicial. Tem-se a disposi¢ao um
grande carddpio de meios para solugao dos conflitos, alguns ja abordados
anteriormente, bem como o meio ja utilizado desde a antiguidade em que
terceiro ou terceiros neutros sao designados de comum acordo entre as partes

envolvidas para decidir a disputas através de uma sentenga a arbitragem.

Entretanto entende-se que para além dos meios abordados de solugao
de controvérsias deve-se ter em mente que o cardapio de solugdo perpassa
por uma reprogramacao mental, ou seja, é preciso que as partes e seus
advogados, se for o caso, compreendam que possivel e exequivel uma
solugao de conflitos independente do Poder Judicidrio. Consolidagao deste
cardapio se da por uma ruptura do paradigma de que as disputas devem
ir ao Poder Judiciario e se voltar ao principio da autonomia da vontade
das partes, que de forma soberana e compassiva, por vezes guiadas por
profissionais de varias areas: direito, psicologia, economia dentre outros,

podem decidir sobre seus destinos.
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A busca pelo consenso deve-se pautar por uma escuta empatica,
compassiva e criativa, para tanto os profissionais envolvidos objetivam a
facilitagdo do didlogo entre as partes envolvidas muitas vezes na espiral

do conflito.

Sugere-se, portanto, que os promotores da facilitacdo do didlogo
(profissionais que atuam naresolugao das disputas) entre as partes busquem
através de técnicas de respiracao acalmar a sua mente e por consequéncia
ajudar a acalmar a mente das partes envolvidas. Propde-se com um dos
caminhos o uso da técnica de mindfulness, ou atengao plena, que é uma
proposta de participar do momento presente de forma plena e integrada,
0 mais consciente possivel, com atenc¢ao plena a cada movimento, situagao

e respiragao.

Uma das habilidades fundamentais na construcdo do consenso é a
Comunica¢do Nao Violenta — CNV. Atualmente é uma das ferramentas mais
adequada de “linguagem e comunica¢do que fortalecem a capacidade de

continuarmos humanos, mesmo em condi¢des adversas”. (MARSHALL, p. 21)

A utilizagdo de linguagem, de meios ndo violentos de comunicagao
apresenta-se como um caminho real de modelagem de consenso com a

cooperacao de todos de forma empatica e colaborativa.

Os didlogos construidos a partir da compassividade e por meio de
canais de efetiva cooperagao e CNV torna possivel a construgao de um
desenho criativo para a solugao do conflito posto. Independente da técnica/
meio adequado escolhida para aquela disputa especifica a CNV é um
procedimento fundamental na gestao dialdgica e compassiva dos conflitos

e em especial em tempos de pandemia.

Tem-se também a possibilidade criada pelo juiz Sami Storch de

utilizagdo de uma abordagem sistémica (teoria das constela¢des familiares
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de Bert Hellinger) nas praticas do poder judicial. Com esta aplicagao tem-se
a expansao da consciéncia e por conseguinte a ampliacao das possibilidades

de pacificagao dos conflitos e a promogao da Cultura de Paz.

Com o foco pleno é possivel o desenho criativo e inovador para
resolucao de conflitos e assim se permitir mudar as lentes para olhar os
conflitos de modo global e integrado ao sistema aos quais pertencem as
partes. A solucao dos conflitos perpassa por soluc¢des para além da técnica
quer judicial ou extrajudicial, mas sim por um olhar atento e compassivo

do outro sem julgamento.

O Férum Econdmico Mundial de 2016 apresentou relatorio
consolidado sobre o futuro das profissdes e indica o conjunto de Skills
necessarias para os profissionais do século XXI, como segue: 1. Solucao de
problemas complexos, 2. Pensamento critico, 3. Criatividade, 4. Gestao de
pessoas, 5. Relacionamento interpessoal, 6. Inteligéncia emocional, 7. Senso
de justica e Tomada de decisoes, 8. Orientagao de servigos, 9. Negociagao
e 10. Flexibilidade cognitiva. Tais competéncias sao pressupostos
epistemoldgicos para a plena gestdao compassiva e dialdgica dos conflitos.
A lente a ser utilizada nos conflitos deve ampliar a dimensdao meramente
judicial em que um terceiro decide para um novo farol em que as partes
e os profissionais facilitadores do didlogo utilizarao um manejo criativo e

compassivo para os conflitos apresentados.

7. Consideracoes Finais

O eixo central desse trabalho prende-se a analise do surgimento do
Estado de Direito e seu consequente desdobramento na concretizagao
do acesso a justica. Um olhar pela responsabilidade do juiz e a tentativa

de compatibilizd-la com a independéncia, entendendo essa ultima como
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garantia constitucional. Em especial a triparti¢ao das funcoes do Estado e o

poder judicial enquanto espaco constitutivo de dizer o Direito.

O esgotamento da via judicial fez eclodir ondas de impulsionamento
do cidadao para por ele mesmo decidir suas disputas de modo autonomo
e soberano. Faz-se necessdrio a disseminagdo da cultura de respeito aos
direitos humanos e a emancipacao do homem através de sua autonomia
frente ao Estado de Direito, teremos assim um novo posicionamento
do cidadao e dos operadores do direito em face as controvérsias, tendo
como caminhos a justica restaurativa, justica de aproximacao, solugoes

extrajudiciais e educagao para Cidadania.

O atual contexto do Poder Judicidrio que antes mesmo da pandemia ja
se encontrava sobrecarregado, saturado e lento e ainda atrelado ao modelo
adversarial, com a pandemia viu o volume de conflitos aumentarem em
todas as areas: familia, contratos, trabalhista dentre outras e o cidadao
ansioso por solugdes as suas angustias. O poder judicial nao contempla, na
maioria das vezes, em suas sentengas os reais interesses das partes, ou seja,

decide mas nao poe termo a disputa. As partes permanecem insatisfeitas.

E preciso apoiar e disseminar meios alternativos ao sistema judicial.
Urge uma reprogramacao mental dos profissionais do direito e das
partes que se socorrem a estes profissionais. A educacgao juridica precisa
se reinventar, incluir e praticar em todo periodo académico os diversos
meios de solugdo de conflitos a partir das competéncias elencadas pelo
férum econdmico mundial. Deixar o foco adversarial e caminhar num foco

dialdgico e compassivo.

Atualmente a capacidade de negociacdo é uma das habilidades de
maior destaque quer no ambito das relagdes privadas quer no ambito

das relagdes publicas. O atual contexto de pandemia impele a todos a
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necessidade de mudar a abordagem juridica e buscar solugdes criativas
e de beneficios mutuos. Objetiva-se transformar situagdes complexas em

espagos de cooperacgao.

Os métodos autocompositivos de resolucao de conflitos e o manejo
adequado e criativo busca a constru¢do do consenso construidos com
participagaoativae propositivadas partesenvolvidas. O giro epistemologico
proposto a luz do conceito ampliado do acesso a Justica instiga a busca
incessante de um desenho criativo e especifico para aquela controvérsia. O
atual Estado de Direito precisa se reinventar e estabelecer com o cidadao
politicas publicas de empoderamento de todos numa construcao dual e

ampla para prevencao de conflitos.

A modelagem aqui proposta inclui para além das técnicas de solugao
de conflitos, quer judicial ou extrajudicial a utilizagdo da compassividade
em suas tessituras com gentileza, afeto, transparéncia e comunicagao plena

em todo processo de construcao do consenso.

No atual contexto pandémico no qual os conflitos afloram em escala
vertiginosa e com o real adoecimento da sociedade urge a utilizagdao da

modelagem apresentada.
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SUMARIO: 1. Introducdo; 2. O panorama das solucdes juridicas
apresentadas para os efeitos da pandemia nas relagdes contratuais; 2.1 Os
mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias contratuais; 2.2 Os
mecanismos judiciais de solugdo de controvérsias contratuais - revisio
e resolugdo contratual; 2.3 A boa-fé objetiva e dever de renegociagdo
contratual; 2.4 O tratamento juridico da impossibilidade de cumprimento
contratual diante das alteracoes supervenientes das circunstincias no
momento da celebragio; 3 Consideragoes finais; 4. Referéncias.

1. Introducao

Diante do presente contexto global de alarmante agravamento da
pandemia da COVID-19, causada pelo novo coronavirus (variante SARS-
CoV-2) e a necessidade de observancia das medidas de precaugao para
obstar sua difusdo, os mais diversos setores socioecond0micos estao sendo
significativamente impactados, sendo premente a analise dos desafios que

se apresentam e dos instrumentos disponiveis para lidar com a crise.

A Organiza¢ao Mundial da Satide (OMS), contribuindo para a ampla
conscientizagao da gravidade da conjuntura atual, fez antincios quanto a

Emergéncia de Satide Publica de Importancia Internacional, estabelecendo
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seu maior nivel de alerta, em 30 de janeiro de 2020 e, em 11 de mar¢o
de 2020, declarou o surto do coronavirus como uma pandemia global [
Por conseguinte, diversos paises editaram sucessivos atos normativos
prevendo restrigdes das mais diversas, de modo a conter a disseminagao

do virus e proteger a ordem econdmica.

Neste diapasdo, a comunidade académica ¢ chamada a atuar para
através do conhecimento cientifico —ndo sé na area da satde, como também
das ciéncias humanas — desenvolver instrumentos capazes de estancar os

impactos negativos gerados.

Evidencia-se, assim, sobretudo no ambito juridico, a indispensavel
necessidade de se estabelecer uma releitura de paradigmas e reformular
parametros dos mais tradicionais ramos do Direito, de modo a torna-los

eficazes para enfrentar as questdes apresentadas no contexto atual.

Num cendrio onde inimeras empresas ja se mobilizam e notificam os
seus parceiros a respeito da impossibilidade de cumprimento dos contratos
firmados, calcadas no instituto da for¢a maior, coloca-se em cheque diversas
questOes que surgem na seara contratual, de inegavel relevancia pratica e
o presente trabalho se propde a perquirir essas repercussodes, apontando

os institutos aplicaveis de acordo com as peculiaridades do caso concreto.

Temas como a coibi¢do da elevagao abusiva dos pregos de produtos
essenciais, a impossibilidade de entrega de produtos e servigos em
decorréncia da crise, preocupagdes em torno da ameaga a continuidade da
atividade empresarial de lojistas (em particular, os locatarios de pontos
comerciais em shopping centers)?, bem como a pretensao de manutengao

do equilibrio atuarial e econdmico nos contratos de seguros de saude

1. Disponivel em: https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-
on-covid-19---11-march-2020. Acesso em: 25/03/2020.

2. V., ao proposito, TERRA, Aline de Miranda Valverde. Covid-19 e os contratos de locagdo em shopping center. Migalhas,
20/03/2020.
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com a cobertura de novos exames e novos tratamentos em beneficio dos
segurados (obrigagao antes nao prevista), sao objeto de pauta impreterivel

e merecem atengao.

Demonstrando, a relevancia do tema, sobretudo no ambito
consumerista, destaca-se a aprovagao recente da Lei 14.046/20, fruto da
conversao da MP 948/20, que dispde sobre o adiamento e cancelamento
de servicos, reservas e eventos dos setores de turismo e de cultura em
razao do contexto pandémico. Dentre outras providéncias estipula que os
prestadores de servigos nao serao obrigados a reembolsar os valores pagos
pelo consumidor desde que realizem a remarcagao ou disponibilizem
créditos para uso ou abatimento na compra de outros servigos. Prevé-
se, ainda que, os eventuais cancelamentos ou adiamentos objeto da lei
caracterizam hipdteses de caso fortuito ou forca maior, o que afasta a
possibilidade de compensa¢ao por danos morais, aplicagao de multas ou

imposicao de penalidades.

Considerando a gravidade do evento e a evidente crise dele
decorrente — devendo-se observar que o Coronavirus afetou negdcios de
formas diferentes, aumentando a demanda de alguns setores e diminuindo
abruptamente a de outros — ha uma tendéncia da doutrina em perquirir
solugoes, realizando enquadramentos juridicos e identificando a incidéncia

de normas mais adequadas para tratar do tema.

Neste diapasao, cumpre salientar a ineficicia de recorrermos a uma
solugao “magica” que se aplique a todas as relagdes contratuais, tendo em
vista as diferentes naturezas que as envolvem (consumerista e civel, por
exemplo) e consequentemente os diplomas legais, modo de interpretagao
e principios aplicdveis, bem como as vontades das partes envolvidas (em
permanecer na relagao contratual ou ndo) e demais circunstancias — como
a onerosidade excessiva no cumprimento da prestagao pelo devedor —,

fatores que devem ser aferidos no caso concreto.
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Feitos os apontamentos iniciais, no presente trabalho pretende-
se incentivar a aplicagdo dos instrumentos tradicionais do direito dos
contratos com o devido respeito a técnica, através da correta aplicagdo dos
fundamentos e requisitos dos institutos envolvidos, de modo a garantir
maior seguranca e estabilidade as relag¢des juridicas, principalmente, pelo

atual panorama ja permeado de incertezas.

2. O Panorama das Solucoes Juridicas Apresentadas para os Efeitos
da Pandemia nas Relacoes Contratuais

Observa-se uma tendéncia no ambiente juridico de analisar as
repercussOes da pandemia sob a perspectiva das hipodteses de resolugao dos
contratos em geral, classificando os acontecimentos em abstrato como fatos
imprevisiveis e insuperaveis (pelo menos por ora), capazes de relativizar
a for¢a vinculante dos negoécios juridicos ante a alteragao abrupta nas

circunstancias, diferentes das previstas na época de celebragao do pacto.

Ora, como bem explicita o eminente professor Anderson Schereiber
sobre a tematica em questdao em recente texto publicado, nosso sistema
“nao admite esse tipo de abstracdao. O ponto de partida deve ser sempre
cada relagdo contratual em sua individualidade”. Ainda complementa tal
concepgao afirmando que “E preciso, antes de se qualificar acontecimentos

em teoria, compreender o que aconteceu em cada contrato”. !

De fato, ndo se pode determinar as solugdes adequadas a relagao juridica,
sem perceber as nuances que envolvem o direito dos contratos e ponderar em
que circunstancias os institutos autorizadores da resolucao e revisao contratual

se mostram efetiva e tecnicamente apropriados. Necessita-se, portanto,

3. SCHREIBER, Anderson. Devagar com o andor: coronavirus e contratos - Importancia da boa-fé e do dever de renegociar antes
de cogitar de qualquer medida terminativa ou revisional. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
contratuais/322357/devagar-com-o-andor-coronavirus-e-contratos-importancia-da-boa-fe-e-do-dever-de-renegociar-antes-
de-cogitar-de-qualquer-medida-terminativa-ou-revisional . Migalhas, 23/03/2020. Acesso em: 26/03/2020.
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analisar as conjunturas do caso concreto, levando em consideragao os efeitos

da pandemia especificamente no contrato sob analise.

Deve-se, inicialmente, perceber a natureza da relagdo contratual,
inclusive questionando-se se o contrato a ser analisado é de consumo — no
qual se evidencia a vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor
numa relagao cada vez mais impessoal, com condigdes impostas e sem
possibilidade de discussao das clausulas postas para adesao—ou de natureza
civil, regido pelo CC — no qual as partes contratantes se encontram em
condigao de igualdade, cooperam entre si, discutem as clausulas regentes
da relacao juridica estabelecida, e entendendo o conceito e os riscos do

contrato, somente depois resolvem celebra-lo.

Essa analise preliminar € de extrema importancia, tendo em vista que
para cada tipo de relagao negocial se aplicard uma legislagao especifica e
para cada legislagdo especifica existem saidas diversas. Se, de um lado,
afirma-se que o CC pode ser utilizado de forma subsididria nas rela¢des
de consumo, de outro, percebe-se a premente necessidade de observancia
das solugOes especificas dadas pelo CDC para tratar do assunto e o filtro

interpretativo que se impoe.

Basta analisar, por exemplo, uma acao judicial em que se pleiteia
a revisao de um contrato. Enquanto nos contratos paritarios celebrados
entre particulares, regidos pelo CC, esta medida de intervengdo do
estado é excepcional e deve ser utilizada de forma minima, no ambito de
protecao do CDC ela é amplamente aceita, ante a desigualdade existente
entre os contratantes, qual seja, a vulnerabilidade do consumidor frente
ao fornecedor e a impossibilidade de negociagao prévia das clausulas

disciplinadoras desta relagao.

Salienta-se que esse modo de ler o direito de acordo com a natureza

negocial ird influir diretamente na melhor alternativa a ser considerada
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pelo intérprete, no caso concreto, para manutengao do contrato (revendo
suas clausulas, se necessario) ou, se impossivel ou indesejavel (pelo credor

o cumprimento da obrigagao), buscar a sua extingao.

Somente depois de qualificar o contrato como de natureza civil
passamos para andlise de outras circunstancias. Deve-se procurar
compreender em que momento o contrato foi celebrado, quando houve a

pactuacao de suas clausulas, se antes ou depois da pandemia.

Na hipotese dos contratos celebrados durante a pandemia, deve-se
olhar se hda previsao especifica das consequéncias juridicas e/ou efeitos do
inadimplemento ou mora, nessas circunstancias, no proprio instrumento
contratual. Na hipdtese, o que for pactuado entre as partes, segundo o
principio da autonomia da vontade, deve prevalecer, tendo em vista que
no momento de celebragao do contrato as circunstancias atuais ja eram

conhecidas.

Nesse sentido, frisa-se o disposto no art. 113, §§1° e 2° e art. 421
(recentemente alterados pela Lei de Liberdade Econdmica), ambos do CC
que reiteram a excepcionalidade da revisao dos contratos pelo Judiciario

no ambito dos contratos civis.

Ressalva-se também, diante desse cenario de celebracao de contratos
durante a pandemia, a possibilidade de incidéncia das hipdteses de
invalidade dos negdcios juridicos — que implicam em nulidade ou
anulabilidade do contrato (conforme arts. 166 e 171 do CC) —, especialmente
o estado de perigo, hipdtese de anulabilidade em que “o agente, premido
por circunstancias de fato que exercem forte influéncia sobre a sua vontade,
realiza negocio juridico em condi¢des desvantajosas, assumindo obrigagao

excessivamente onerosa” 4.

4. TEPEDINO, Gustavo; BODIN, Maria Celina; HELENA, Heloisa Barboza. Cédigo Civil interpetado conforme a Constituicao
da Republica — 22 ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro; Renovar, 2007, p. 295.
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Com as premissas da legislagdo aplicavel, momento de celebragao
do contrato e de que € ineficaz a perspectiva de observar os impactos da
pandemia como uniformes para todo e qualquer vinculo contratual, passa-
se para outra etapa: a analise do polo em que a parte se encontra na relagao

contratual, para voltar-se o exame sob o prisma de credor ou devedor.

Na hipdtese de se considerar a situacdao no contexto que envolve
o credor e tiver havido o inadimplemento da obrigacdao contratual pelo
devedor, esta andlise essencialmente deve passar pela afericao da vontade
desse credor no cumprimento donegocio juridico e manutengao do contrato.
Por outro lado, questiona-se, na condi¢ao de devedor, se havendo a vontade
deste no cumprimento do contrato, o credor ainda possui interesse em
receber a prestacao (mesmo a destempo e diante da nova realidade), ou se

ha efetiva impossibilidade de cumprimento.

Afirma-se, nesse sentido, que somente diante da impossibilidade de
prestacdo especifica de um contrato que se pode invocar, tecnicamente,
a aplicagao do caso fortuito ou for¢a maior como excludente de nexo
causal, a liberar o devedor do cumprimento da obrigacao contratual.
Destaca-se também que a relevancia juridica de se enquadrar um evento
como imprevisivel e extraordindrio estd na aferigcao especifica da excessiva
onerosidade para o cumprimento de um determinado contrato!, de forma

a se possibilitar sua revisao ou extingao.

Evidencia-se, portanto, que a depender das circunstancias aferidas
casuisticamente e do polo contratual, havera institutos classicos da Teoria
Geral dos contratos a serem aplicados com o intuito de construir solugoes

possiveis para os diferentes casos.

Neste prisma, cumpre rememorar alguns conceitos basicos

relacionados aos direitos das obrigacdes e a responsabilidade contratual.

5. Sobre o tema, seja consentido remeter a Anderson Schreiber, Equilibrio Contratual e Dever de Renegociar, Sao Paulo:
Saraiva, 2018, pp. 202 e seguintes.
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O inadimplemento, consistente no descumprimento de uma obrigagao
(estipulada dentro de uma relacao obrigacional prévia), resultara na
responsabilidade contratual que possui como consequéncia, essencialmente,
aimposic¢ao ao devedor do dever de oferecer a prestagao. Se, no entanto, nao
houver mais utilidade ou interesse, ela representard, em regra, o dever de
reparar o desequilibrio patrimonial decorrente da falta de cumprimento da
obrigacao contratual. Cumpre salientar neste ponto, que existem hipoteses
de excludente de responsabilidade, como a supracitada for¢a maior e o fato

do principe.

Hipoteticamente, se as partes da relacao contratual ndao possuirem
mais interesse na sua manutengao e cumprimento da prestagao pelo risco
de contaminagdo ou por qualquer outro motivo advindo das alteracoes
posteriores das circunstancias contratuais, quais seriam as alternativas

juridicas possiveis para rescisao do contrato?

Observa-se, na seara da extingao dos contratos por fatos posteriores a
sua celebragao, o género denominado de rescisao, que abriga duas espécies:
a resolugdao — extingao do contrato por descumprimento — e resilicao —

dissolugao por vontade que pode ser unilateral ou bilateral.

Assim, na hipotese em que nao ha mais interesse das partes no
cumprimento do contrato, hd a possibilidade de distrato, conforme art. 472
do CC, também chamado de resilicao bilateral e conceituado por Flavio
Tartuce® como “novo negdcio em que ambas as partes querem, de comum
acordo, por fim ao anterior que firmaram”, acrescentando, ainda, que este

“submete-se a mesma forma exigida para o contrato”.

E evidente que um dos efeitos da celebracio vélida de um contrato

¢ a necessidade de cumprimento deste, em respeito ao principio da forga

6. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, vol. tinico. 82 ed. revis., atual. e ampl. Editora Forense: Rio de Janeiro. Método:
Sao Paulo, 2018, p. 747/478.
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obrigatdria ou pacta sunt servanda. Contudo, como bem elucida Caio Mario
da Silva Pereira!”!, “pode acontecer que, por motivos que variam ao sabor
dos interesses das partes, ou das injung¢des ambientes, ocorra a hipdtese de
convir que se impeca a produgao de efeitos do contrato ainda ndo cumprido
ou nao totalmente executado”. Assim, a liberacao dos contratantes atraveés

do distrato dar-se-ia pela extingao voluntdaria do vinculo contratual.

2.1. Os mecanismos alternativos de soluc¢ao de controvérsias contratuais

Neste ponto, cumpre salientar a possibilidade de se pensar na
aplicacdo dos comumente chamados meios alternativos de solucao de
controvérsias, também denominados de meios adequados de solugdo de
conflitos®, especialmente os consensuais como a Mediac¢dao, Negociagao e

Conciliagéao.

No ambito empresarial !, ainda se destaca a Arbitragem (através
da cldusula compromissoéria ou compromisso arbitral) que se caracteriza
pelo sigilo ou confidencialidade muitas vezes interessante para os atores
do mercado, mesmo sendo um método impositivo (no qual um terceiro, o

arbitro, pode adjudicar sua decisao).

Deve-se analisar sobretudo o custo de oportunidade quanto a
resolu¢dao da questao pelo Judicidrio, contabilizando o tempo que serd
gasto para que a resposta — muitas vezes insatisfatoria para ambas as partes
— seja imposta pelo Estado-Juiz, bem como o quanto sera gasto em termos

de assessoramento juridico e custas judiciais para tanto.

7. PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢des de Direito Civil, vol. III. Editora Forense: Sdo Paulo, p. 151.

8. Nesse sentido: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho leciona (Direito Processual Civil contemporaneo — teoria
geral do processo, ed. Saraiva, 6* ed., p. 810) : “Desde Mauro Capelletti, um verdadeiro guru do movimento do acesso a
justica, que sistematizou trés ‘Ondas Renovatorias’ propostas para a melhoria da qualidade da prestacao jurisdicional estatal,
acabou-se por reconhecer que, por faltar efetividade, a jurisdi¢ao nao seria o meio de solugdo mais adequado para resolver
certos litigios.”

9. Nesse sentido, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho (Direito Processual Civil contemporaneo — teoria geral
do processo, ed. Saraiva, 6 ed., p. 810) traz exemplo de conflito entre empresas transnacionais explicitando que: “(...) a
arbitragem afigura-se como mecanismo mais adequado, sobretudo na arbitragem institucional, na qual se tem uma instituicao,
com representatividade em diversos paises, longa tradigao e credibilidade e um quadro de arbitros formados por pessoas de
grande renome no meio das grandes empresas.”
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Ora, nao seria mais razoavel, a depender do caso, chegar a algum
consenso, de maneira que através de concessdes reciprocas se estabelecam
novas obrigag¢des — adequadas ao novo contexto — entre as partes? Nesse
contexto, afirma-se que a renegociacao ¢ de extrema relevancia e deve ser

incentivada.

2.2. Os mecanismos judiciais de solu¢ao de controvérsias contratuais -
revisao e resolucao contratual

Nas hipdteses em que ndo for possivel obter mutuo acordo entre
os contratantes para desfazer o negocio através do distrato ou repactuar
obrigacoes, a judicializacdo ¢é inevitavel. Trata-se das situacdes em que
uma das partes quer a manutencao do negocio, enquanto para a outra este

se tornou indesejavel nos moldes em que se apresenta.

Diante desta perspectiva de alteracdao abruta e imprevisivel das
circunstancias que envolvem o contrato, que ainda pode ser cumprido, em
suma, deve-se perquirir se a vontade das partes é de desfazer o negdcio ou

repactuar suas obrigagoes.

Assim, nahip6tese em que uma das partesnao quer mais a perpetuagao
donegdcio juridico, entra-se finalmente na seara da tao comentada resili¢ao

unilateral dos contratos ou resolucao contratual.

Insta rememorar que os contratos podem estipular cldusulas que
estabelecam punic¢des pelo descumprimento do contrato ou resili¢ao, como
a previsado da cldusula penal. Importante, portanto, aferir a existéncia desse
tipo de clausula no contrato, com o intuito de se optar pela saida mais

vantajosa ao contratante a quem esta prestando consultoria.

Cumpre observar, ainda, a possibilidade de revisao do contrato

com fundamento na Teoria da Imprevisao — hoje mais conhecida como
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onerosidade excessiva superveniente (nomenclatura utilizada pelo CC/02)
- ou alteracgao das circunstancias. Salienta-se que inobstante a semelhanca
entre os institutos, ha uma aplicagdo distinta no CC e no CDC. Enquanto
no CDC se permite mais livremente o pleito em juizo para repactuacgao
do contrato ou que o juiz aprecie a situagdo concretamente, em razao
da modificagao das circunstancias quando comparado ao momento da
celebracao do pacto, ante a vulnerabilidade do consumidor e a natureza
juridica de contrato de adesdo (caracteristicas das relagdes contratuais
consumeristas). O CC, por sua vez, estabelece no seu art. 478 diversos
requisitos para que se efetive esta revisao judicial, prestigiando a a forca
obrigatdria dos contratos — pacta sunt servanda — e a vontade das partes
no momento da celebragao, em contrapartida da revisdo realizada sob o
manto do Estado pelo juiz, com observancia da boa-fé objetiva e da fungao

social do contrato.

Ademais, cumpre observar, que a revisao por alteracao posterior das
circunstancias do contrato do direito do consumidor, pode ser chamada
também de “lesao superveniente” e estd amparada pela previsao do art. 62,
V do CDC. Ela se diferencia da onerosidade excessiva do CC, na medida
em que, “dispensa a imprevisibilidade e o cardter extraordindrio dos fatos

supervenientes que afetam o equilibrio contratual.” %

Nesse contexto, pode-se afirmar que a resolu¢ao por onerosidade
excessiva tal como concebida pelo art. 478 do CC e seguintes, limita-
se formalmente ao que a doutrina convencionou chamar de Teoria da
Imprevisao e possui como requisitos necessarios para sua configuracgao: a
comutatividade do contrato; que este seja de trato sucessivo (deve se protrair
no tempo); a ocorréncia de fato superveniente extraordindrio e imprevisto

pelas partes no momento da celebragao; e que em decorréncia desse evento

10. TEPEDINO, Gustavo; BODIN, Maria Celina; HELENA, Heloisa Barboza. Cédigo Civil interpretado conforme a
Constituigdo da Reptblica — 22 ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro; Renovar, 2007, p. 130.
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superveniente a prestagao tornou-se excessivamente onerosa com extrema
vantagem para a outra parte''!. A COVID-19 e as medidas de isolamento
social e fechamento do comércio, hipoteticamente se adequariam, como

fato superveniente e imprevisivel.

Diante desse panorama, afirma-se que se construiu na doutrina
brasileira a concepcao de que se ha possibilidade de se recorrer ao Judiciario
para pleitear a resolucao do contrato, também ha a possibilidade de se
pleitear a revisdao deste, principalmente porque a Teoria da imprevisao
estad hoje inserida em um sistema normativo que consagra como principios
contratuais a boa-fé e a funcao social, bem como sendo esta interpretagao
a que mais privilegia o principio da conservacao do contrato, devendo-se,
portanto, haver uma releitura do art. 478 do CC a luz destes principios.
Sustenta-se, portanto, que a revisao —ndo somente a resolugao — do contrato
serd exigivel, com base na boa-fé (art. 422, CC) e, mais especificamente,

com a aplicagao da disposic¢ao do art. 317 do CC.

Ha de se cogitar também a hipdtese do credor nao poder exigir que se
cumpraocontrato, porquehouveaproibi¢dodogovernoreferenteaoexercicio
de determinada atividade que engloba a prestacdao acordada. Nesses casos,
se torna impossivel o cumprimento das obrigagdes, independentemente da
vontade dos contratantes. Nesse caso, o inadimplemento contratual ocorre
ndo por culpa de quem tinha que cumprir a obrigagdo, mas por fato do
principe, ou seja, determinagao normativa que independe da vontade das
pessoas envolvidas na relagao contratual. Trata-se, por exemplo, do caso
do lojista que nao pode abrir a loja ou do transportador interestadual que

se depara com as fronteiras fechadas.

11. Nesse sentido, Gustavo Tepedino, Heloisa Helena e Maria Celina Bodin de Moraes: “(...) além de subsequente a celebragao
do ajuste, a onerosidade excessiva capaz de ensejar a resolugao do contrato, ndo implica considerar-se o desequilibrio contratual
em si mesmo decisivo, sendo quando se demonstre o carater extraordinario e imprevisivel da alteragdo das circunstancias que
0 hajam determinado e quando se demonstre vantagem extrema que tal alteragao traz para o credor.” - TEPEDINO, Gustavo;
BODIN, Maria Celina; HELENA, Heloisa Barboza. Cédigo Civil interpetado conforme a Constitui¢do da Republica — 22 ed.
revista e atualizada. Rio de Janeiro; Renovar, 2007, p. 130.
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2.3. A boa-fé objetiva e dever de renegociacao contratual

Abre-se um espago para a necessidade de observancia da questao da
boa-fé objetiva nos contratos e o dever de renegociar. Enxerga-se o contrato
como um espago para ganhos mutuos, onde se vislumbra um equilibrio
sinalagmatico. Ambos os contratantes tém que trabalhar para que seja
possivel chegar ao final do negoécio com o melhor adimplemento para
ambas as partes. Nesse ambito, salienta-se a necessidade de se observar a

lealdade e a cooperagao no ambito dos contratos, conforme art. 422 do CC.

O dever de renegociacao difundido no direito brasileiro através
de ligdes doutrindrias capitaneadas por Anderson Schereiber '?, possui,
portanto, como corolario o principio da boa-fé objetiva (prevista no
mencionado art. 422 do CC). Refere-se, assim, a um dever anexo, implicito,
consistente na observancia de padrao de conduta integra que visa a
conservacgao do negdcio juridico diante de fatos supervenientes que tenham
alterado, substancialmente, as circunstancias (objetivas ou subjetivas)

sobre as quais se assentou a base do encontro de vontades.

Diante deste cendrio, salienta-se a necessidade de respeito ao principio
da Boa-fé objetiva como padrao de comportamento probo e leal a reger a
relacdo dos contratantes desde as suas tratativas (fase preliminar), passando
pela fase de execugdo, até a fase pds-contratual, conforme previsao do art.

422 do CC.

Exige-se, numa perspectiva civil-constitucional, que estes agentes
tenham comportamento compativel com os fins econémicos e sociais
pretendidos objetivamente no negdcio pactuado. Em outras palavras, devem
pautar suas condutas no sentido de uma reciproca cooperagao para que se

concretize o efeito pratico que justifica a propria existéncia do contrato.

12. SCHREIBER, Anderson. Equilibrio Contratual e Dever de Renegociar, 12.edi¢do. Saraiva.
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Destaca-se, portanto, a necessidade de se cumprir os deveres anexos a boa-
fé que consistem, em suma, em deveres de lealdade, protecao, esclarecimento
ou informagao e cooperagao. Corroborando com a figura da boa-fé como norma
de criacao de deveres juridicos, a situagao excepcional de pandemia, e o papel
fundamental da renegociacdo, ha a necessidade de se fazer mencao ao Duty To
Mitigate The Loss, onde o titular de um direito — o credor — sempre que possivel
— deve utilizar meios disponiveis de forma a minimizar o campo de extensao

do dano, evitando assim, que a situagao se agrave.

Importante se faz destacar que o melhor caminho a ser adotado, de
modo geral, é a negociacdo, porque ambas as partes podem conciliar suas
vontades através do consenso e de concessdes reciprocas. Se, no entanto,
nao for possivel, deve-se deixar claro para o juiz qual é a pretensao: se é

acabar com o negdcio ou fazer corre¢ao do rumo e seguir com o contrato.

2.4. O tratamento juridico da impossibilidade de cumprimento contratual
diante das alteracOes supervenientes das circunstancias no momento da
celebracao

Se a escolha for no sentido de resolver o contrato, deve-se questionar
se o contrato tinha possibilidade de ser cumprido ou nao, assim, se o
inadimplemento pode ou nao ser imputado ao devedor. Aqui, insere-se
a aferi¢do do juizo de culpa do devedor ou se ocorreu evento de forga
maior, ou seja, que representa evento imprevisivel e inevitavel que o exima

de responsabilidade, diante do rompimento de nexo causal, conforme o

preceito do art. 393 do CC.

Cumpre salientar que a forca maior ¢ uma excludente da
responsabilidade contratual. Trata-se fato natural, externo, que interfere
nas circunstancias que as partes pensaram em relagdo aos negdcios. Em
geral, quando se alega é porque houve inadimplemento negocial e a

discussao limita-se as perdas e danos.
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Discute-se se o devedor deve nesse negdcio arcar com o prejuizo
ocasionado ou simplesmente resolver o contrato, garantindo ao credor o
retorno ao estado anterior ao contrato, aplicando-se a Teoria da Frustagao

do Fim da Causa do Contrato.

Fato é que quando ha a impossibilidade de cumprimento das
obrigagoes estipuladas no contrato, diante das alteragdes superveniente
das circunstancias contratuais existentes a época da celebragao que alteram
de sobremaneira o equilibrio econémico existente, coloca-se em pauta a
utiliza¢ao de instrumentos juridicos que visam revisar o contrato ou resolve-

lo, de modo que haja o retorno ao status quo ante, como medida de justica.

Em sintese, ao que bem explicita exemplificativamente, Flavio
Tartuce ™, em artigo publicado sobre o tema, os instrumentos existentes
no sistema para revisdo ou resolucao contratual sao os seguintes: a) a
alegacao de caso fortuito ou forga maior (art. 393 do CC), onde o devedor
nao responde por perdas e danos, se nao houver previsdo contratual
especifica para tanto; b) resolugao ou revisao do contrato com base na
teoria da imprevisao ou da onerosidade excessiva, (arts. 317, 478, 479 e 480
do CC); c) utilizagao do instituto da impossibilidade da prestacao, mesmo
que sem culpa da parte da relagao obrigacional, o que gera a sua resolugao
ou exting¢dao, sem a imputagdo de perdas e danos (arts. 234, 248 e 250 do
CC); d) argumento da excegao de contrato ndo cumprido — retirado do art.
476 do Cdédigo Civil, segundo o qual, em um contrato bilateral uma parte
nao pode exigir que a outra cumpra com a sua obrigacao se nao cumprir
com a propria — devendo ser utilizado em demanda judicial, j& que se trata
de clausula resolutiva tacita (art. 474 do CC), acarretando a extincao e

resolucao do negocio; e) a excegdo de contrato ndao cumprido na hipdtese

13. TARTUCE, Flavio. O coronavirus e os contratos - Extingao, revisdo e conservacao - Boa-fé, bom senso e solidariedade.
Migalhas Contratuais. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/322919/o-coronavirus-e-
os-contratos-extincao-revisao-e-conservacao-boa-fe-bom-senso-e-solidariedade . Acesso em: 28/03/2020.
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de iminéncia de descumprimento por uma das partes, como se retira do
art. 477 do CC/2002, podendo-se exigir o cumprimento antecipado ou
garantias prévias, sob pena de resolugdo; e f) alegacdao da frustracao do
fim da causa do contrato, como se retira do Enunciado n. 166 da IIl Jornada
de Direito Civil " e de li¢des doutrindrias atuais, no qual se justifica a
extingao do contrato com resolugao sem perdas e danos, pois este perdeu

sua razao de ser.

Por outro lado, os argumentos que refor¢am a intangibilidade dos
contratos e o dever de renegociagao sao: Principios da Boa-Fé Objetiva,
Forca Obrigatoria dos Contratos, Fun¢do Social do Contrato (na sua
eficdcia interna e externa) e da Intervengao Minima do Estado, e as regras
referentes ao inadimplemento (arts. 389, 390, 391, 394 e 396 do CC) e a
possibilidade de pleito de tutela especifica e perdas e danos, bem como a
utilizagdo de instrumentos processuais como multa e astreintes (arts. 497,

498 e 536 do CPC/2015).

Neste seguimento, evidencia-se novamente a necessidade de se
analisar as circunstancias do caso concreto e da relacao negocial objeto
de discussao, para que se eleja o melhor instrumento para satisfacao dos
interesses das partes envolvidas, sobretudo, numa perspectiva de equilibrio
econdmico e cumprimento da fungdo social do contrato, na sua vertente

interna e externa.

3. Consideragoes Finais

Observa-se, portanto, que a solucao adequada vai demandar um
olhar mais especifico para o negdcio em questdao. Deve-se compreender a

demonstragao do impacto que a pandemia estd trazendo para a realidade

14. Enunciado n. 166 da III Jornada de Direito Civil: “A frustragao do fim do contrato, como hipé6tese que nao se confunde
com a impossibilidade da prestacdo ou com a excessiva onerosidade, tem guarida no Direito brasileiro pela aplicacao do art.
421 do Cédigo Civil.”
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das partes. A alteracao das circunstancias que permeiam o contrato durante
a pandemia pode ter alterado os objetivos de cada contratante. Dessa
forma, é necessario analisar a intencdo, vontade dos contratantes dentro
da racionalidade econdomica daquele vinculo negocial, lembrando-se que é

nessa logica que se funda a Lei de Liberdade Economica.

Ademais, deve-se levar em conta que, além das partes, ha a atuagao
de outros personagens, poderes estatais que estao impondo determinados
tipos de condutas, obrigagdes de fazer ou nao fazer as pessoas, bem como,
devem ser considerados eventuais interesses difusos e coletivos envolvidos,

que podem ser impactados com o fim do contrato.

Destaca-se, dessa forma, o papel do intérprete, operador do direito,
aquele quem vai prestar consultoria, analisar o cendrio negocial e
apresentar as solugdes adequadas ao caso concreto que podem ser através

do Judicidrio, da Negociagao, da Mediagao ou da Arbitragem.

No ambito de utilizagdo desses meios adequados de resolugao de
conflitos, o que interessa é resolver o problema das partes e nao perpetuar o
litigio. Busca-se clareza de como sera o desenrolar daquele objeto contratual,
possibilitando a conservagao do negocio que envolve manutengao do
trabalho/emprego, a troca referente a circulacdo de mercadorias e produgao

de riqueza.

Salienta-se, por fim, que esses fatores que dizem respeito a perpetuagao
dasrelag¢des contratuais possibilitam o desenvolvimento socioeconémico do
pais e sao compativeis com os objetivos da Republica Federativa do Brasil.
Se nao houver possibilidade, no entanto, de renegociagao e cumprimento
das obrigacdes repactuadas, através do comportamento cooperativo e leal
dos contratantes, recorre-se as teorias classicas do direito dos contratos,

analisando e projetando cenarios a fim de, inobstante a inegavel situagao
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de caos que nos inserimos, se consiga minimizar, o tanto quanto possivel,

os nefastos prejuizos decorrentes deste evento no caso concreto.
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Direitos Fundamentais na
Pandemia

EDVALDO BRITO

SUMARIO. 1. Direitos fundamentais; 1.1. Nogdo; 1.2. Natureza Juridica;
1.3. Caracteristicas; 2. Disciplina juridica na Constituicio de 1988; 2.1.
Direitos fundamentais individuais e coletivos; 2.2. Deveres fundamentais
individuais e coletivos; 3. Disciplina dos direitos fundamentais na
pandemia; 3.1. A separagdo dos poderes na Constituicdo Federal de 1988.
3.2. Federalismo centripeto; 4. Conclusdo. 5. Referéncias.

1. Direitos fundamentais

O tema que escolhi é, exatamente, “direitos fundamentais na
pandemia”, dividido em trés rapidas informagdes por causa do tempo

pequeno de exposigao. Sao, até, provocagoes:

Primeiro: direitos fundamentais — qual o entendimento?
Segundo: a disciplina dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988.

Terceiro: a disciplina dos direitos fundamentais na pandemia.

1.1. Nocao

Direitos fundamentais sao as prerrogativas inatas do ser humano, por

isso, essenciais para preservar a sua existéncia com dignidade.

58



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

1.2. Natureza juridica

Esclareca-se, de logo, que, ao dizer que sdo prerrogativas inatas,
preocupo-me com a natureza juridica dos direitos fundamentais, ou seja,
essas prerrogativas, quando submetidas ao crivo juridico, provocam

reflexdes que levam a buscar essa natureza em dois polos:

direitos fundamentais sdo direitos subjetivos,

direitos fundamentais sdo uma fungdo social.

Por que direito subjetivo? porque constitui uma aptidao outorgada,

pela ordem juridica, a cada sujeito de direito para praticar atos.

Se assim o for, entdo, é necessdrio examinar a sua fonte para que se
saiba tratar-se de um direito subjetivo publico e para que se saiba que descabe
uma distincao entre direitos fundamentais e direitos humanos, salvo se se
queira fazer mera categorizagao, com o auxilio da Semidtica, uma vez que

qualquer direito ¢ humano.

Direito subjetivo publico é uma das duas espécies de direito subjetivo. A

outra é o direito subjetivo privado.

Sabe-se que, no plano objetivo, o direito apresenta-se sob duas
modalidades: piiblico e privado, consoante antiga divisao feita por Ulpiano,
ao escrever que “hujus studii quae sunt positiones: publicum et privatum.
Publicum jus est quod ad statum rei romanae spectat; privatum quod ad
singularum utilitatem pertinet”, quando ele contrapds a utilitas privata ao

status rei romanae.

O angulo do estudo, aqui, é o plano subjetivo, hipdtese em que se
trata de aptidao para agir outorgada ao particular, ao administrado, por
uma fonte privilegiada que é a Constitui¢do. Neste caso, o direito subjetivo é
categorizado como puiblico, em oposicao ao direito subjetivo privado haurido

das normas disciplinadoras das relag¢des juridicas entre particulares.
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Diferente é a categoria chamada de direito puiblico subjetivo que expressa
a disciplina da situagdao em que o proprio Estado com personalidade
juridica e as pessoas publicas emanadas dele, sdo os sujeitos dos direitos

subjetivos .

Assim, “ha direito subjetivo privado, quando é facultativo, para
o titular, poder, ou ndo, fazer uso dele, e é publico o direito subjetivo,
quando, nao s6 ha para o sujeito poder, mas, também, uma obrigagao de

exercicio” !, considerando que ele “assegura a protegao”.

E por que funcdo social? porque toda pessoa, individualmente, tem
na sociedade uma certa funcdo a cumprir, tem uma certa tarefa a executar.
Aqui estd uma nogao realista substitutiva da nogdo metafisica de direito

subjetivo.

E a licdio de Duguit, ao afirmar que significa deixar a propriedade
individual de ser um direito do individuo para converter-se em uma fungio
social B!, por isso, o homem ndo tem direitos; a coletividade tao pouco,
porque o individuo tem na sociedade uma certa fungio que cumprir e, por
consequéncia, tem o dever social de desempenha-la da melhor maneira,
desenvolvendo sua individualidade fisica, intelectual e moral, pois, ndao
pode permanecer inativo, dai que o Estado pode intervir para impor-lhe o
trabalho, de modo a realizar a fungdo social que é a condicao indispensavel

da prosperidade e da grandeza das sociedades .

Consequentemente, o direito fundamental nao ¢é da titularidade

individual de um sujeito, mas, sim, um instrumento do exercicio de sua

1. Cf. Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho. Tratado de direito civil brasileiro. Vol. IX Dos direitos subjetivos. Rio de
Janeiro/Sao Paulo. Livraria Editora Freitas Bastos. 1941, p.659.

2. Cf. autores e ob. cits. na nota 1, p.665.

3. Cf. Leon Duguit. La propriedade funcién social. In. Las transformaciones del derecho (publico y privado). Trad. do francés
por Adolfo G. Posada y Ramoén Jaén. Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L. 1975, p.236.

4. Cf. Leon Duguit. Ob. cit. ps.178 e 179.
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fungdo social, enquanto um ser que convive na sociedade contemporanea
para, assim, dar significacao a liberdade, a propriedade, a associacao, a

responsabilidade.

Disso, conclui-se que qualquer direito é humano, portanto, é descabida
a dicotomia direito fundamental versus direito humano. Trata-se de uma tnica

categoria.

Socorre-se, aqui, do egologismo existencial de Carlos Cossio com a
concepgao que se orienta pelo objeto (a conduta humana em sua interferéncia
intersubjetiva), porque a norma nao contém mando nenhum; “a norma
simplesmente diz que dado o fato da liberdade civil de uma pessoa, deve
ser o fato de nao matar e dado o fato de matar deve ser o fato de sua prisao.
O objeto, assim representado, é a conduta humana. A norma enquanto
objeto, é um conceito, quer dizer, um objeto ldgico e nao um objeto real;
o objeto real, representado, intelectualmente, por esse conceito, é certa

conduta humana” .

A norma, nesses termos, € o pensamento de uma conduta em
liberdade; é a estrutura logica da experiéncia juridica; é a classe tipica de
conceitos de que se utiliza o jurista para mencionar a realidade juridica no
conhecimento cientifico ou, o que é o mesmo, é o modo de juizo com que

opera seu intelecto ao formar aqueles conceitos.

Faz, entdo, valoracao juridica e € esta que leva ao reino dos objetos
culturais: “é o sentido de um objeto egoldgico, como razao do dito objeto;
¢ o sentido de uma conduta humana em sua interferéncia intersubjetiva. Aqui,
a atitude que cabe ao jurista para apreender este dado por compreensao,
também, é uma adequacao necessdria e fixa: uma interpretacdao pré-

normativa, base que o faz obter, sob método empirico-dialético, a estimativa

5. Cf. Carlos Cossio. La teoria egologica del derecho y el concepto juridico de libertad. 2% ed. Buenos Aires. 1964 p. 531. La
valoracién juridica y la ciéncia del derecho. Buenos Aires. Edicionaes Arayt. 1954 p.61.
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positiva do Direito”. Por sua vez, seguido esse método, o contetudo
dogmatico da experiéncia juridica, leva aos mais diversos objetos, os quais
estdo, efetivamente, mencionados por imputagao normativa tais como os
objetos ideais quando a norma menciona algarismos como na prescrigao
ou nas legitimas hereditarias; os objetos 16gicos como a analogia; os objetos
naturais como o ano civil, o ano solar, ou como as doengas profissionais
no campo do direito do trabalho; os objetos culturais como decorre da

referéncia aos bons costumes.

O exposto faz crer que a norma alude a esses objetos e, portanto,
a dados da experiéncia juridica, razao pela qual vale adotar metodologia
no estudo do Direito, que a tenha como um dos seus elementos, para
evitar a “teoria de acho”, mas sem optar pelo exagero de adotar somente
as abstracdes ldgicas, dado que a vida do Direito nao é a 16gica, mas a

experiéncia °.

O exposto, afinal, faz crer que descabe a dicotomia direito fundamental
e direito humano, da qual se concluiria que o direito fundamental é o direito
humano positivado na Constituicao, isto porque ha um conjunto de
sentimentos ou de tendéncias, formando uma consciéncia coletiva, da
importancia de certas prerrogativas que, na interferéncia intersubjetiva do
homem, sao normatizadas por uma questao de pedagogia social, mostrando

uma concepgao de vida dentro dos ideais de uma educagao universal.

A Constituicao Juridica pensa a conduta humana na sua interferéncia
intersubjetiva no plano dos valores designativos da dignidade da pessoa
humana, no sentido de que o homem, em razao de ser homem, tém de

exercer essas prerrogativas inviolaveis.

6. Cf. Ch. PERELMAN, preféacio a—“Introduccién ala 16gicajuridica”, edigao francesa de 1965, de Georges Kalinowski. Buenos
Aires, EUDEBA. 1973. Sobre o tema. leia-se MIGUEL REALE “O Direito como experiéncia”. Introdugio a epistemologia
juridica”. 22 ed. Sao Paulo. Saraiva. 1992.
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A Doutrina considera a universalidade do valor do direito
fundamental, ao ponto de reservar-lhe a condi¢ao de objeto da Teoria da

Constitui¢ao pelos elementos modernos que a integram nesse nosso tempo.

O constitucionalismo, contemporaneamente, expressa “ideia-forca”
tipica dessa quadra, em que a soberania popular é exercida com destaque,

tendo como substrato e como sentido a cidadania.

Aspiragdes da sociedade, que configuram elementos -classicos
da Teoria da Constitui¢do, convivem com esses valores e com 0s que se
apelidam de modernos, mas que consistem em direitos fundamentais que sao
versdes daqueles valores. Tais sao: o direito de manifestagao da sociedade
civil, o direito de resisténcia, o pluralismo politico e o juridico, os novos

contornos da desobediéncia civil.

Convivem esses elementos modernos com os classicos configurados
no direito a vida, a liberdade, a seguranca, a propriedade, verdadeiros
géneros dos direitos e das garantias fundamentais, todos eles, alids, tendo
como vector o direito a igualdade, pois, a clausula relativa a igualdade diante
da lei vem em primeiro lugar na lista dos direitos e garantias como a
Constitui¢ao Juridica brasileira assegura, ndo por acaso ou arbitrariamente,
mas, porque o principio da igualdade rege todos os direitos em seguida a ele
enumerados. E assim o pensamento aceitavel de Francisco Campos que
chegou a demonstrar que a regra que veicula tal principio deve ser lida
como se, assim, estivesse escrita: “a Constituigao assegura com igualdade
os direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a

propriedade, nos termos seguintes”... ],

A lista desses direitos fundamentais extrapola de um rol que se possa

fazer em uma unica lei constitucional, por isso que, longe de serem

7. Cf. Direito constitucional, vol. II, Rio de Janeiro, Livraria Freiras Bastos S.A., 1956, p.12.
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numerus clausus, tratados e outros acordos internacionais sdo, também,
seus repositdrios e sao da mesma eficicia normativa, como o determina,

por exemplo, o §2° do art. 5° da Constituigao brasileira de 1988.

Cada signo dessa linguagem técnica tem de ser, rigorosamente,
delimitado no seu contetido semantico a fim de nao comprometer a

cientificidade do tratamento desses elementos.

Por conseguinte, é finalidade da Teoria da Constituigao categoriza-
los, de modo a que se identifiquem, objetivamente, signos como soberania,
cidadania, pluralismo, sociedade civil, que, por exemplo, estao na
linguagem normativa da Constitui¢ao de 1988 e, assim, sao regras juridicas

aplicaveis a fatos do dia-a-dia.

Imagine-se uma postulagao perante um juiz, no sentido de compelir
uma comissdao técnica de Casa Legislativa a ouvir uma entidade da
sociedade civil (item II do §2° do art. 58 da Constituicao de 1988...). O que
seria sociedade civil? Seria a concepgao de Gramsci, ou a de Hegel, ou a de
Marx, ou a de Bobbio? ¥¥!, ou devera ser categorizada de modo a que o juiz

ndo tenha duvidas na aplicagao da norma?

E o que e pluralismo? Eum signo longe de ser univoco... Basta examinar
a doutrina de Bobbio ou a de Miguel Reale ! para que se comprove
esta assertiva... No entanto, sendo o pluralismo um dos fundamentos da
Republica e da Federagao brasileiras, certamente que se torna necessaria
a sua categorizagido, sob pena de a aplicagdo do disposto no art. 1° da
Constituigao gerar controvérsias que se conhecem, em relagao ao tema, nos
campos do conhecimento onde nao se exige o rigor que se deve imprimir

na incidéncia de uma norma juridica sobre um fato.

8. Cf. Norberto Bobbio, O conceito de sociedade civil, 22. ed. trad. de Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Ed. Graal, 1987;
e Estudos sobre Hegel, trad. Luiz Sergio Henriques e Carlos Nelson Coutinho, S. Paulo, Ed. UNESP/Brasiliense, 1989.

9. Cf. Norberto Bobbio; As ideologias e o poder em crise: pluralismo, democracia, Socialismo, comunismo, terceira via e
terceira forga, trad. Joao Ferreira, Brasilia: Ed. Univ. Brasilia. S. Paulo: Polis, 1990; Miguel Reale Pluralismo e liberdade, S.
Paulo, Ed. Saraiva. 1963.
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Alguns elementos da Teoria da Constitui¢do, os cldssicos, por
exemplo, ndo geram tantas dificuldades quanto, quase todos, os chamados
modernos. Logo, gize-se, afinal e em repeticdo, a importancia desse
segmento do conhecimento, ate porque alguns dos seus conceitos estao em
crise, enquanto nao forem construidos no plano légico-juridico, ainda que

se “imponha a absor¢ao dos efeitos pragmaditicos. 1!

A circunstancia de essas prerrogativas constarem de uma lista em um
documento normativo — por exemplo, uma Constitui¢ao Juridica — nao
significa que, somente, assim, a prote¢ao do individuo faga-se perante seu

proprio Estado ou perante um estrangeiro.

H4é que se contemplar uma evolugao, talvez, com um marco na Magna
Charta de 1215, lembrando que esse elemento — a Constituicao Juridica —
tomou expressao escrita, pela primeira vez, na América do Norte de 1787
e pela segunda vez, na Franca de 1791, para, somente, a partir de entao,
ganhar corpo na Europa com o chamado movimento constitucionalista com
que se enfrentava o poder absoluto do soberano e se escorava em urna
cultura, “que tudo espera do prestigio, da energia logica e comunicativa

dos conceitos divulgados pela linguagem escrita” (']

Mas, se tal expressdo escrita fosse exclusiva, certamente, nao se
poderia falar de Constituicao na Inglaterra, onde nao ha texto sistematico,
nessa linguagem escrita, mas, ha, difundido em varios documentos escritos:
a propria Magna Charta, (1215), a Peticao de Direitos (Petition of Rights,
1628), a lei do Habeas Corpus, 1679, a Declaragao de Direitos (Bill of Rights,
1689), etc.

Entao, tal evolucdo nado autoriza classificar essas prerrogativas em

geragdes, porque assim, erradamente, se poderia imaginar um esgotamento

10. Cf. Edvaldo Brito. Limites da revisao constitucional. Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris Editor. 1993, pp.32 e segs.
11. Cf. Antonio José Brandao. Sobre o conceito da Constitui¢ao politica. Lisboa. Estado & Direito. 1990. p. 15.
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em cada descendéncia. Essa concepgao poderad servir, apenas, para entender
que essas prerrogativas, a medida em que na interferéncia intersubjetiva do
homem, sdo normatizadas por uma questao de pedagogia social, produzem
outras semelhantes, ao mostrarem uma concepgao de vida dentro dos

ideais de uma educagao universal.

a

E assim que todas as Constitui¢des Juridicas do pods-segunda-
guerra mundial disciplinam essas prerrogativas, buscando a protegdao do
cidadao, portanto, a protegao do homem social e ndo, somente, do homem,
individualmente, considerando-se, com Duguit, que todo individuo tem
na sociedade , ndo, propriamente, um direito subjetivo individual, mas
uma certa fungao social a cumprir. Proscreve-se o individualismo juridico,

tanto no regime do direito privado, quanto no publico.

Aqui, cabe a concepgao de Alexy [ sobre o sistema de posigdes
juridicas fundamentais, na categoria por ele chamada de direitos a algo,
cuja estrutura fundamental, ele, Alexy, classifica em dois tipos: os direitos a

agoes negativas e os direitos a agdes positivas.

Os direitos a acdes negativas, como ele proprio faz a similitude, sdao
direitos de defesa, quando positivados; eles impedem o Estado de praticar
atos, em contrario do que esta estatuido nessa positivagao, entao, o Estado
deve, ai, propiciar ao sujeito as condi¢des para concretizar esses direitos.
Os exemplos na nossa Constitui¢ao estao nos artigos 6° e 72, portanto, uma

lista desses direitos de acoes negativas.

Mas, ele fala dos direitos a agoes positivas, que sao os direitos de atuagao
do Estado, ai, nds temos, na concepcao dele, a acgdo positiva fitica e a agdo

positiva normativa.

12. Cf. Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2001,
pp-186 e segs.

66



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

A acio positiva fatica constitui os direitos a prestacoes do Estado e a a¢io
positiva normativa constituem os direitos a atos estatais de imposicao de
normas como aquelas que sao indispensaveis ao exercicio para a protegao
do ambito de liberdade assegurado pelo direito fundamental; aqui, se

encontram os direitos a prescrigoes.

Ha no meu livro “Reflexos Juridicos da Atuagao do Estado no Dominio
Econémico” a explicacdo de que as prestacdes constituem a atividade
de atendimento das necessidades da assisténcia vital; ja as prescrigoes
constituem a intervencgao autoritaria do Estado na vida do particular para

exercer o arbitrio conformador 3!

1.3. Caracteristicas

H4 uma natureza dos direitos fundamentais a que se pode atribuir
o exercicio de uma func¢io social, na medida em que toda pessoa
individualmente tem na sociedade uma certa funcao dessa natureza, dai se

pode tirar suas caracteristicas:

1° - direito natural;

2° - direito subjetivo publico;
3¢ - direito coletivo;

4¢ - direito indivisivel.

Por que direito natural? Porque ele integra o patrimonio do ser
humano uma vez que é elemento constitutivo de sua dignidade. Direito
natural, aqui, nao tem conotagdo tomista, ou seja, ndo ¢ aquela nocao da
doutrina escoldstica de Santo Tomas de Aquino, pela qual, o direito natural
seria aquele procedimento de conduta reto, seguindo o que Deus ensinou
a todos os homens; ndo ¢ disso que se fala e sim de um direito que é inato,
de uma prerrogativa que € inata, portanto, que o homem possui pela sua

circunstancia de humano.

13. - cf. Edvaldo Brito. Reflexos juridicos da atuagdo do estado no dominio econémico. 22 ed. Sao Paulo. Saraiva, 2016, p.20
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Direito subjetivo piuiblico, porque, em razdao de sua fonte, que §é,
sempre, ou a Constituicao, quando ele é positivado, ou € um ato do direito
internacional — por exemplo, tratados e convengOes internacionais —
esse direito € exercido de modo oponivel a qualquer destinatirio desse
exercicio, na ideia de autoridades que tém que aplica-los e tutela-los; ou
estas autoridades e os sujeitos que tém de observa-los ou que se podem

servir dessas normas 41,

E oponivel a qualquer dos poderes do Estado, qualquer deles tem que

respeitar, portanto, um direito fundamental.

E um direito coletivo quando assume a natureza de funcdo social: a
sua titularidade cabe aos 6rgaos que exercem controle social em nome
da sociedade civil; sao os direitos econdmicos, direitos sociais, direitos de
solidariedade. E h4d um tema que muito me apraz € quando se caracteriza
como o direito a fraternidade um dos valores supremos estabelecidos no
Preambulo da Constituicao de 1988 e, ainda, nao explorado, salvo em um

recente livro .

E, por ultimo, direito indivisivel, porque ndao comporta a tese da
existéncia de geracdes ou a de dimensoes. As circunstancias que dao origem,
a cada momento, aos direitos fundamentais nao os seccionam no tempo ou no
espago; ao contrario, estratificam-nos como aptiddo para a pratica de atos
na sociedade compondo o habito de liberdade da pessoa cujo exercicio é
assegurado pelo proprio direito fundamental. as garantias tém a natureza de

direito fundamental.

14. - cf. Santi Romano. Fragmentos de um dicionario juridico. Trad. de Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin.
Buenos Aires. Ediciones Juriodicas Europa-América. pp.239 e segs. Miguel Reale. O direito como experiéncia (introdugéo a
epistemologia juridica) 22 ed. fac-similar com nota introdutéria do autor. Sao Paulo. Editora Saraiva. 1992, p.173.

15. - cf. Reynaldo Sousa da Fonseca. Principio constitucional da fraternidade: seu resgate no sistema de justica. Belo Horizonte.
Ed. D’Placido. 2019.
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2. Disciplina juridica na Constitui¢ao de 1988

Entdo, podemos passar para o segundo e penultimo item, que ¢ a
disciplina juridica dessas prerrogativas, na Constituicao de 1988. Entendo
que esses direitos estao alinos artigos 5°a 17 da Constituigao, categorizando-
se como direitos individuais e como garantias individuais. La esta, bem claro,

direitos e garantias fundamentais, no Titulo II, cobrindo cinco Capitulos.

Logo, no Capitulo I, estad a disciplina dos direitos e deveres individuais

e coletivos.

Isto chama para dar uma nogdo do que sao direitos individuais, distintos
dos coletivos, arrolados, sem uma didatica discriminagao, sob o regime do

Titulo II, o dos direitos e garantias fundamentais.

Os direitos individuais e coletivos, ai, dispostos, sdo, entdo, fundamentais,

assim, naturalizados pela Constituigao.

Sorte idéntica é reservada aos deveres, também, batizados de individuais

e coletivos.

A discriminagao ndo sendo diddatica, caberd ao intérprete fazé-lo,

escoimando-os desse dano técnico.

2.1. Direitos fundamentais individuais e coletivos

Sao as prerrogativas ligadas ao conceito de pessoa humana e a sua
personalidade, tais como as relativas a vida, a igualdade, a dignidade,
a seguranca, a honra, a liberdade e a propriedade. Caracterizam-se, os
coletivos, como prerrogativas de coletividades, portanto, a sua titularidade
é de um grupo, categoria ou classe, cujos membros sdo ligados entre si

por uma unica relagdo juridica; sao direitos transindividuais em que os
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sujeitos sao indeterminados, porém, as prerrogativas sao determinaveis,
como o direito de moradia, direito a educagao, a saude, a seguranga, etc.
Sao indivisiveis considerando que os diversos interessados, que formam

uma categoria, tém o mesmo tratamento.

2.2. Deveres fundamentais individuais e coletivos

A Constitui¢ao dispde, nao apenas direitos, mas, também, sobre
deveres. Assim, a partir de seu conceito, os deveres fundamentais sao
normas de restri¢ao estabelecidas, somente, de modo explicito; os sujeitos
ativos e passivos dos deveres fundamentais devem, também, ser indicados

em cada norma ou que possam ser deduzidos mediante interpretagao.

Deveres individuais e deveres coletivos distinguem-se por serem
realizados ou por um tnico individuo, para si ou para outrem, ou por uma

coletividade.

Essa classificagao pode aplicar-se aos deveres em sentido estrito, que
sao normalmente autointeressados, mas podem ser heterointeressados, ou
seja, nao revelam uma relagdo ou uma condigao para serem realizados, nem

a existéncia de uma correlagao com algum direito que possa ser exigivel.

H4 quem distinga, no texto constitucional, entre esses deveres e as
obrigacdes, para as quais, também, caberia essa categorizagao, embora,
elas sdo, sempre, relacionais e condicionais, além de correlacionadas com
direitos exigiveis do rol especifico de deveres individuais e coletivos, dispostas
de modo expresso ou implicito, “porém, correlatas a direitos reconhecidos
no mesmo rol e decorrentes de um dever geral de cumprir e de respeitar a
Constituigdo, a lei e os direitos alheios, o qual é um dever juridico, propriamente

dito, ndo expresso”.
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Entre as categorias expressas podem ser listadas:

Obrigagdo de reunido pacifica - art. 5.2, XVI

Obrigacio de representagio expressamente autorizada - art. 5.2, XXI

Obrigagio de dar fungdo social a propriedade - arts. 5.2, XXIII, 182 a 191.

Obrigagio de trabalhar a pequena propriedade rural - art. 5.2, XXVI e de
dar funcado social a pequena propriedade rural familiar arts. 184 e
191

Obrigacdo de ndo violar os direitos e as liberdades fundamentais - art. 5.2,
XLI, XLII, LXVII LXIX, LXXI LXXIII e LXXV.

Ha outros deveres que estao dispostos na Constitui¢ao fora desse
pequeno rol do art.5° e a maioria dos deveres, fora dele, tem sancoes

para o seu descumprimento, como, por exemplo, aquelas decorrentes da

improbidade administrativa.

Outros exemplos:

Obrigacgio de votar - art. 14, § 1.2

Obrigacio de contribuir com a manutengdo dos gastos publicos de acordo

com sua capacidade economica — art.145, §1°

O destaque, neste estudo, deve ser dado aos deveres sanitirios:

“Esse conjunto de deveres parece ser um dos mais genéricos no tema,
ligando-se ao desenvolvimento e dignidade das pessoas, bem como
sua integridade fisica e psiquica. Dever em sentido estrito de cuidar
da propria saiide, que se relaciona ao direito de exigir do Estado a
execugao de politicas sociais e econdmicas que visem reduzir o risco
de doengas e de outros agravos, além de proporcionar o acesso
universal igualitdrio as agdes e aos servigos para sua promogao,

protecao e recuperagao”.
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Obrigagio de ndo prejudicar a saude alheia, com a disseminagdo de

doengas contagiosas - arts. 6.2 e 196 a 200.

E:

Dever fundamental de personalidade (“Esse dever advém diretamente do
fundamento dos Estados democraticos de direito, garantias e deveres,
que é a dignidade da pessoa humana (art. 1.2, III)”.)

O dever fundamental de personalidade refere-se aos deveres juridico e

moral de todas as pessoas de promover a dignidade humana.

A Alemanha, segundo relato de Alexy ", tem-se louvado em critérios
concretos para utilizar garantias juridico-positivas de liberdade, a fim de
proteger a dignidade da pessoa humana que, pela Lei Fundamental é um
valor intangivel: “a dignidade da pessoa humana ¢ inviolavel. Todas as

autoridades publicas tém o dever de a respeitar e proteger”.

Assim, o regime de ampla liberdade, em que vive a pessoa, tem de ser
interpretado de modo a que as a¢des que pratica, na “vida de relagdao”, nao

resultem em perigo para a sua dignidade.

Nem tudo que cada um resolve fazer é compativel com os predicados
da pessoa humana; algo que delibere pode ter a consequéncia de humilhar,
de discriminar, de depreciar o individuo. Persegue-se, pois, em face de o
conceito de dignidade da pessoa ser vago — novamente se poderia falar de
“conceito juridico indeterminado” — a formulagao de um conceito unitario e
de diferentes concepgoes da dignidade da pessoa, embora elas sejam dificeis

de classificar.

O Tribunal Constitucional Federal alemao, nesta linha, resumiu-as em

sua férmula sobre a imagem da pessoa. Segundo o que essa Corte concebe,

16. - cf. Teoria de los derechos fundamentales. Segunda reimpressao. Versao castelhana: Ernesto Garzén Valdés. Revisao:
Ruth Zimmerling.Madrid: Centro de Estudios Politios y cConsitucionales, 20010b. cit. na nota de rodapé n°184, p.344-348
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a norma que estabelece esse principio traduz “a concepgao da pessoa como
um ser ético-espiritual que aspira a determinar-se e a desenvolver-se a si
mesmo em liberdade. A Lei Fundamental nao entende esta liberdade como
a de um individuo isolado e totalmente dono de si mesmo, sendo como a

de um individuo referido a e vinculado com a comunidade”.

Ora, se o principio nao quer significar que a pessoa humana tem valor
e sim que ela é um valor; se o conteudo do principio, por isso, sinaliza para
os seguintes elementos, dentre outros, desse valor: a igualdade, a liberdade
e a justiga; vé-se que o Tribunal Constitucional alemado deu importancia,
nessa sua concepgao, ao elemento liberdade que, por sua vez, também, é
um conceito vago, por isso, nesse contexto — explica o autor — o que se
busca é assegurar a dignidade através do Direito. “Por ele, nao pode querer
fazer-se referéncia a uma liberdade positiva interna, como a que existe no
cumprimento da lei ética por dever. Ao que se faz referéncia tem que ser
uma liberdade externa que consiste em que nado se impede ao individuo,
através da coacao externa, a escolha entre diversas alternativas de decisao,
pois, de outra maneira, em um contexto juridico, nao poderia falar-se da
‘independéncia da pessoa e de uma ‘personalidade auto-responsavel’.
Porém, uma liberdade inclui sempre essencialmente a liberdade juridica
negativa. Pode, portanto, dizer-se que sem liberdade juridica negativa nao

existe dignidade da pessoa em um sentido juridicamente relevante”.

Dada a relevancia da liberdade negativa na concepgao da dignidade
da pessoa humana, entao, pode concluir-se, com o Tribunal, que o individuo
nao é livre, no sentido de ter-lhe sido outorgada uma permissao definitiva
de fazer ou omitir o que queira, sendao que tao somente diz que cada qual
pode fazer ou omitir o que queira, na medida em que razdes suficientes
(direitos de terceiros e interesses coletivos) nao justifiquem uma restri¢ao

da liberdade negativa.

Todo o exposto justifica a intervengao judicial na resolucao de um

contrato no conhecido caso Morsang-sur-Orge, na Franga.
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E uma cidade com este nome, na regido metropolitana de Paris,
na qual, uma boate oferecia aos seus frequentadores, um divertimento
o “lancer de nain” (langamento de ando), pelo qual a plateia recreava-se
arremessando, a partir do palco, o homem nanico, sendo vencedor do

concurso quem conseguisse lang¢a-lo mais longe.

O prefeito dessa cidade decidiu pela extingao do entretenimento e o
proibiu, sendo, porém, anulada a sua decisdo pelo Tribunal Administrativo
de Versailles, em face de impugnacao feita pela empresa patrocinadora,
em litisconsércio com o ando — contratado como objeto de arremesso —
restou, afinal, vitoriosa a providéncia do prefeito no Conselho de Estado,
em outubro de 1995. O fato é do final de 1991. O ando Manuel Wackenheim,

que ganhava a vida sendo um dos arremessados, “levou o caso entdo a

Comissdao das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, que em 27 de
setembro de 2002 julgou que a decisao ndo era discriminatoria aos andes,
estabelecendo que o banimento do arremesso ndo era abusivo, e sim

necessario para manter a ordem publica, fazendo ainda consideragdes a

respeito da dignidade da pessoa humana.”

Consequentemente, o regime de ampla liberdade, em que vive a
pessoa, tem de ser interpretado de modo a que as agdes que pratica, na
“vida de relagao”, nao resultem em perigo para a sua dignidade e, por isso,
nem tudo que cada um resolve fazer é compativel com os predicados da
pessoa humana; algo que delibere pode ter a consequéncia de humilhar, de

discriminar, de depreciar o individuo.

O exposto revela as caracteristicas dos deveres coletivos, porque o
arremessado alegou o principio da autonomia da vontade em cujo conteudo
estd a liberdade de contratar ou deixar de contratar. Contudo, nessa “vida
de relagao” ha limites a essa liberdade, dentre os quais ha esse de ordem

publica — o da dignidade da pessoa humana que é um limite geral. !

17. - cf. Edvaldo Pereira de Brito. A teoria do contrato e o contrato com pessoa a declarar no projeto de cédigo civil. Tese
apresentada ao concurso para professor titular do Departamento de Direito Civil, Area de Direito Civil da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: USP. 2001, pp.154 e segs.
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2.3. Garantias Fundamentais

Essas garantias sdo, por sua vez, direitos fundamentais, quer dizer,
a propria garantia fundamental arrolada na Constituicdo ¢ um direito

fundamental.

Os remédios constitucionais, a seguir listados:

Habeas corpus - art.5%, LXVII

Mandado de seguranca individual e coletivo - art.5°, LXIX, LXX
Habeas data - art.5%, LXXII

Mandado de injuncdo - art.5%, LXXI

Razodvel duragdo do processo - art.5%, LXXVIII

Controle de constitucionalidade - art.102 e 103

Exemplifique-se com o mandado de seguranca, quanto a medida

liminar.
Sustento que ela ¢ da titularidade do impetrante.

Estou na companhia de profundos processualistas italianos que
afirmam: se existentes os pressupostos da fumus boni iuris e do periculum in
mora, o juiz terd de concedé-la, porque a disciplina constitucional atribui a
essa acgao o condao de garantia fundamental; diferentemente do procedimento
de uma tutela provisoria que é regida pelo Codigo de Processo Civil, uma
lei ordinaria, no qual o titular do convencimento da sua concessao, é o
juiz, a quem compete a convic¢ao de dar ou ndo dar a tutela, porque ele
pode examinar os pressupostos e chegar ao convencimento de, no caso,

inexistirem tais caracteristicas.

Enfim, essas garantias sdo, também, direitos e, assim, pode afirmar-

se que, em relacdo a elas, é que se tem a possibilidade de racionar sobre
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sua insercao nessa categoria de direitos fundamentais em uma determinada
Constituicao como decorréncia da ideologia que informa a edicdo desse

documento normativo.

3. Disciplina dos direitos fundamentais na pandemia

O dltimo dos assuntos a examinar ¢ a disciplina juridica, na
Constituicao vigente, dos direitos fundamentais, a qual propicie a base de
providéncias adotadas pelos poderes da Republica Federativa nesta fase

de pandemia.

A interpretagdo terd de ser sistematica da Constitui¢ao, porque no
rol especifico, acima indicado a discriminagao nao é didatica, cabendo ao

intérprete a sistematizagao, escoimando-o desse dano técnico.

Portanto, essa forma normativa de acolhimento dos direitos
fundamentais, na Constituicdo brasileira, autoriza uma interpretagao
sistémica, fazendo-se, de logo, a integracao da norma do seu art. 3%, onde
estdo os objetivos fundamentais da Republica e da Federacao, os quais,
assim, sao integrativos dos direitos fundamentais e € por isso que, nessa
pandemia, foi necessario dar-se efetividade aos dois principios, o republicano
e o federativo, ainda que as custas de decisdao corretiva dada em nivel de

jurisdicdo constitucional.

A culpa da necessidade dessa decisao estd em duas situagdes: no
presidencialismo imperial que faz o titular do poder executivo da Unido
julgar-se monarca, quando ele integra um sistema de separacio de poderes,
cada qual tendo como fonte de suas respectivas competéncias a Constituigao
que adota o sistema de freios e contrapesos e no federalismo centripeto por
forca de existir na Unido uma hipertrofia causada pela sua suficiéncia de

recursos financeiros e pela sua titularidade da forca militar.
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3.1. A separagao dos poderes na Constitui¢cao Federal de 1988 !

As fatias de atividades, de natureza soberana ou de natureza
administrativa, deferidas pela Constituicao brasileira, legitimando as
fung¢des da sociedade politica, conduzem ao sentido que, aqui, empresta-se,
respectivamente, ou as expressoes poder legislativo, poder executivo, poder

judiciario ou a palavra competéncia.

Dai que, em cada exercicio da potestade, pelo ente constituinte, tem
sido mudada a disciplina juridica do agir dos entes politicos e dos 6rgaos
que compodem a estrutura administrativa dos chamados poderes, sempre,
atinando com a caracterizagao juridica de todos eles como se fosse a de um

género competéncia '’

Esses poderes atuam como fonte primadria das competéncias listadas no
texto constitucional, autoridade suprema do sistema, entendida essa palavra
(competéncia) como sendo o critério que contém os trés elementos: 1° o que
indica, por essa autoridade suprema do sistema, a pessoa ou as pessoas
qualificadas para realizar o ato de criagdo da norma; 22 o que descreve
o procedimento de criacao da norma; 3° o que limita a matéria objeto da

regra que ha de ser criada por estas pessoas e segundo este procedimento.

O exercicio das fungdes atribuidas a esses poderes tem conformagao
da regra norte-americana dos “freios e contrapesos” (“checks and balances”)
ao serem caracterizadas sob a formula da independéncia e harmonia entre
as atividades outorgadas aos seus diferentes agentes. Por isso, deveria
falar-se do género competéncia, guardando-se o signo poder para designar
o desempenho da sociedade civil, enquanto potestade, porque esta, em tais

circunstancias, detém a forga real de poder 1>

18. - cf. Edvaldo Brito. Poder executivo. In. Tratado de direito constitucional, v.1 / coordenadores Ives Gandra da Silva
Martins, Gilmar Ferreira Mendes, Carlos Valder do Nascimento. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp.908 e segs.

19. - cf. Edvaldo Brito. Limites da revisao constitucional. Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, pp.71 e segs.

20. - cf. Ferdinand Lassale. A esséncia da Constitui¢do. 22 ed. Trad. de Walter Stonner. Rio de Janeiro. Liber Juris, 1988
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Apesar dessa convicgao cientifica, neste texto, as mais das vezes,
segue-se a tradi¢do do uso desse vocabulo poder, em lugar ou do signo

competéncia ou da palavra fungdo.

Feita esta ressalva, diga-se, entdo, que se consagra a independéncia
para esses poderes com fungdes ou de natureza legislativa, administrativa,
jurisdicional ou de governo, mediante exercicio com autonomia, com separagdo;
mas, dé-se a essa separagido uma nota sistémica, porque a ela se consigna o
dever de atuagao com harmonia que é propria do conjunto organico que da

logica ao sistema.

Anna Candida da Cunha Ferraz?! fala de trés cldusulas-pardmetros, nas
constitui¢des presidencialistas, para aplicagdo e manutencao do principio
da separagido dos poderes, com as quais se atinge a ideia-fim que o gerou.
Essa independéncia e harmonia é uma delas. As outras sao a indelegabilidade

de poderes e a inacumulabilidade de funcoes de poderes distintos.

A observancia dessas cldusulas evita a ampliacdo desmesurada das
excegOes que tornam sem limites essa separagdo, transformando-a em mero

principio nominal, pela confusao entre os poderes e suas fungoes tipicas.

E uma patologia, por exemplo, que compromete a pureza da Repiiblica
participativa, federativa e democrdtica brasileira, a funcdo legislativa comum,
hoje, entre o presidente da Republica e o Congresso Nacional, através
da edicao, por aquele, das malfadadas Medidas Provisdrias, ainda que a
formulagao do principio da separacio admita evolugao, como ja concluimos,
em outro estudo, a proposito dos decretos-leis do regime constitucional
anterior ao de 1988 21 . Ali, essa funcio legislativa comum era mais

comedida. O mecanismo de controle dessa funcdo, que é o Judiciario, em

21. - cf. Conlflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos normativos do poder executivo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1994, p.13-16, 20 e segs..

22. - cf. Brito, Edvaldo. Reflexos juridicos da atuagao do estado no dominio econémico. 22 ed. revista, atualizada e ampliada.
Sao Paulo, Saraiva, 2016, p.88
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algum momento desta quadra constitucional, ja demonstrou complacéncia
ao legitimar Medida Provisdéria em matéria tributaria que a Constituicao

de 1988 rejeita.

A Constitui¢ao Politica do Império, mandada observar pela “Carta
de Lei” de 25 de margo de 1824, criou, no Brasil, o modelo de separagio,
no seu art.9%, ao estabelecer: “a divisdo e harmonia dos poderes politicos € o
principio conservador dos direitos dos cidadaos e o mais seguro meio de

fazer efetivas as garantias que a Constitui¢ao oferece”.

Portanto, a separagdo tem o objetivo de conservar os direitos dos

cidadaos.

Desse modo, a féormula nasce, aqui, como garantia do individuo,
revestida da natureza juridica de um principio constitucional, portanto,

fundamental e veiculador de um direito subjetivo piiblico.

Pimenta Bueno ! escreveu sobre independéncia e harmonia que “os
interesses e relagOes sociais de ordens diversas, que a razao demanda que
sejam confiados a poderes e pessoas distintas, que pressupdem habilita¢des
e condig¢Oes especiais, sao confundidos, olvidados ou sacrificados”, se o

despotismo prevalecer pela auséncia da divisao dos poderes.

Repete-se esta férmula, no regime da Constituigao de 1891, a primeira
republicana, mas, somente, na redagao que lhe deu a Emenda de 1926,

porque, no texto original nao existiu.

Mas, gize-se, por necessario, que, nesse caso, o proposito era diverso
daquele que constituiu a garantia do individuo, pois, aqui visava, entao,
permitir ao Governo Federal a interven¢dao em negocios peculiares aos

Estados, a fim de assegurar tal separacio.

23. - cf. Direito publico brasileiro e analise da constituicdo do império, Rio de Janeiro: Ministério da Justica e Negdcios
Interiores, 1958.
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A Constituicao de 1934 volta a férmula geral de 1824, substituindo,
contudo, a expressao “divisdo e harmonia” por “independéncia e coordenagio”

reciproca.

O texto de 1937, por 6bvio, o de uma Constituicao outorgada pelo
presidente da Republica, retoma a forma do tema da intervencao nos
Estados, o que se mantém no de 1946, ainda que esse tenha um viés liberal

que busca proscrever o rango ditatorial de 1937.

A Constituicao de 1967, apesar de sua fonte peculiar, a de ser semi-
outorgada, restaura a formula geral utilizando-se dos signos “independéncia
e harmonia”, os mesmos da sua Emenda n°1/1969 e da Constituicao de 1988,
ora vigente. E que ela representa uma tentativa de reordenamento juridico
na linha politico-ideoldgica implantada pelo movimento militar de 1964
liderando sublevagao inspirada na alegada manutengao das institui¢des que
estariam, novamente, ameagadas por ideologias que seriam contrapostas

as aspirag¢des nacionais.

A melhor interpretacao, ainda que o texto nao seja explicito, é a de
que a regra de 1988 tem o mesmo escopo de 1824, qual seja o trabalho
dos executores das respectivas fungoes (legislativas, administrativas e
jurisdicionais) em justo equilibrio e, entre si, auxiliando-se para a realizagao

do bem estar social.

E certo, também, o desequilibrio gerado pela hipertrofia funcional
do Executivo, causada pela exclusividade de desempenho da atividade

financeira e a do comando supremo da forga armada.

Mas, o controle legislativo e o jurisdicional temperam esse
desequilibrio mediante os mecanismos dos “freios e contrapesos”. Além
deles ha controle inserido nas atribui¢des do Ministério Publico e do

Tribunal de Contas, sem olvidar aqueles pertinentes
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a) — a soberania popular (o plebiscito, o referendum e a iniciativa

popular das leis);

b) - a participacao da sociedade civil no processo legislativo, através da

sua audiéncia pelas comissdes permanentes e temporarias;

c) - as garantias fundamentais, revestidas da natureza de direito
subjetivo puiblico, tais como a agdo popular e as dentncias de

irregularidades ou ilegalidades perante os Tribunais de Contas.

Ha, de qualquer sorte, a separacdo, ao modo de 1988, isto €, com as

seguintes peculiaridades:

a) - a sociedade civil tem essa prerrogativa de exercer, diretamente,
atividades de controle tipicas de uma Reptblica Participativa, em um

Estado Democratico de Direito;

b) - o legislativo tem a preferéncia para editar o ato normativo com
os cinco caracteres: genérico, abstrato, compulsério, permanente e

plural, que ¢ a lei;

¢) - o executivo tem a atividade administrativa e, cumulativamente,
edita ato normativo com forca de lei, em caso de relevancia e de
urgéncia, embora, imediatamente submetido ao legislativo, por nao

ser um ato plural, que é a Medida Provisoria;

d) - o judicidrio, incumbido dos atos de jurisdi¢ido tinica, ao tempo
em que “exerce uma intervencao no processo de realizacao do
direito” [, tira, assim, da exclusividade do legislativo e do executivo,
respectivamente, os fendmenos normativo e executorio.

O controle jurisdicional brasileiro inclui o monitoramento dos atos

normativos dos outros poderes, para manté-los em conformidade com a

Constituigao, cuja guarda compete-lhe.

24. - cf. M. Seabra Fagundes. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 5¢ ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979,
p-105

81



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

Trata-se de uma instituicdo democratica — esse controle de
constitucionalidade feito pelo poder judicidrio — que, hoje, ndao somente
confere legitimidade formal, como, também, material, pois os atos desses
poderes tém de respeitar principios constitucionais especificos, além dos
seguintes de natureza geral: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, legitimidade e economicidade, os quais atinam, na

Constituicao de 1988, com exame de mérito dos atos administrativos.

Sao estudados dois tipos de controle de constitucionalidade: o difuso

e o concentrado. E equivoco falar de um terceiro que seria o misto.

Diz-se que ¢é difuso quando o controle é exercido por qualquer
orgao do poder judiciario que, conhecendo, no caso concreto, a ofensa a
Constituicao, protege o direito subjetivo sob sua apreciagao, afastando os
efeitos do ato normativo transgressor a esse direito. J& o controle concentrado
existe naqueles sistemas juridicos, como o alemao, que prevéem um 6rgao
com a exclusividade de apreciar e decidir sobre a constitucionalidade dos
atos emitidos pelas outras fontes de poder. O controle difuso comporta,
assim, duas sub-espécies: o abstrato e o “incidenter tantum” !, realizados
através dos respectivos Orgaos e mediante instrumentos processuais,
tais como: acao direta de inconstitucionalidade; agdao declaratoria de
constitucionalidade; agao de inconstitucionalidade por omissao; a argiiigao
de descumprimento de preceito fundamental; recurso extraordinario;

representac¢ao de inconstitucionalidade, no ambito estadual.

Esses orgaos de controle jurisdicional sao provas de que o judiciario
excluiu dos outros dois a fungao de tinicos entes ativos do Estado; apesar de

serem, ainda, mantidos, para eles, certos privilégios de ordem processual.

25. - cf. Edvaldo Brito. Aspectos inconstitucionais da agao declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.
In. Ives Gandra da Silva Martins, Gilmar Ferreira Mendes coordenadores. A¢ao declaratdria de constitucionalidade. Sao Paulo:
Saraiva, 1994, p.39-50. Edvaldo Brito. Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade na lei tributaria. In. Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba PR: Academia Brasileira de Direito Constitucional. n®3, 2003, p.205-224.
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A Constituicao de 1988 inova, em face das suas anteriores, ao instituir,
explicitamente, o controle politico “stricto sensu” de constitucionalidade
mediante a sustagao de atos normativos do Poder Executivo que contenham

excesso regulamentar.

Advirta-se que é uma situagao diferente daquela que a Constituigao
de 1967, com a redagao da sua Emenda n®l de 17 de outubro de 1969,
estabeleceu, no seu art.45, deferindo a lei regular o processo de fiscalizagao
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, dos atos do Poder

Executivo, inclusive os da Administracao Indireta..

A inovagao, aqui, referida ¢, efetivamente, um controle politico
especifico de constitucionalidade. E certo que se afirma, com razdo, que todo
monitoramento das atividades estatais na perspectiva de sua conformidade
com a Constitui¢do tem natureza politica, porque esta lei ¢, eminentemente,

um instrumento politico.

Por outrolado, sendo rigida, como o é, a Constituigao, qualquer norma
enviesada de sua verdadeira efetivagao, ha de ofender-lhe e, por isso, se a
infidelidade é relativa a funcao de regulamentar ato do préprio legislativo
ou de sua delegagao, é fastidioso querer que ele ainda tenha de socorrer-se
de ato jurisdicional para fazer valer o nivel de sua capacidade legislativa,

entdo, reduzida ou comprometida ou aumentada pela dita infidelidade.

Esta inovacao, contida no inciso V do art.49 da Constituicao, da
legitimidade ativa ao Congresso Nacional para atribui¢ao antes exclusiva

do judicidrio pelo nosso sistema de jurisdicdo tinica.

Essanovidade, entao, naoimpede que o atosustado, congressualmente,
submeta-se ao principio do direito subjetivo publico de acdo de que é titular o
administrado (art.5%, XXXV) porque seria a antinomia entre norma-principio

e norma-simples, para a qual o sistema tem solugao, por isso classificavel
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como antinomia aparente: um principio tem superioridade hierarquica sobre
uma norma-simples e, assim, prevalece sobre ela. Incélume, portanto,
o sistema de jurisdi¢do uinica, até pelo fato de a sustagdo nao implicar em
dizer o direito subjetivo (jurisdictio) decorrente do ato submetido a esta
interrupgao em que consiste, afinal, a sustacao. Sustar é interromper; é

parar; certamente que, até isto ocorrer, efeitos foram produzidos.

A novidade, também, nao implica em atribuir-se ao legislativo a
fungao jurisdicional. Insista-se na jurisdigdo inica, porque qualquer érgao,
na aplicacao de um ato normativo, pode preferir empregar uma norma
reconhecidamente constitucional a uma outra inconstitucional e isto nao

implica dizer o direito subjetivo (jurisdictio).

A norma sob comento somente tem efeito para as hipdteses de excesso
de poder regulamentar ou de limites de delegacao legislativa. Fora dessas

hipoteses, nao ha o controle politico aqui falado.

Themistocles Brandao Cavalcanti ! responde a indagagdo quanto
a prerrogativa de outro ente politico, que ndo o judicidrio, deixar de
aplicar lei por considera-la inconstitucional, afirmando que a apreciagao
da validade da lei em face da Constituicdo é func¢ao do Judiciario, mas,
admitindo que ¢ licito ao ente aplicar o preceito constitucional, auto-
executavel, desprezando a lei ordindria que o contrarie, porque aquele que
tem responsabilidade de aplicar a lei, pode empregar a maior na hierarquia

em detrimento de outra.

A doutrina brasileira, a par da estrangeira, tem servido de arrimo para
decisdes judiciais, no sentido de que a atividade administrativa, exercida
pelo executivo, é a efetivagao dos principios constitucionais da Democracia

e da Republica Participativa, por isso, o administrado, na perspectiva da

26. - cf. Do controle da constitucionalidade. 12 ed. Rio de Janeiro. Forense, 1966, p.177 e segs.

84



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

cidadania, tem o direito de receber, da Administracao Publica, satisfacao

dos seus atos, sem restri¢cao de acesso ao curso da elaboragao dos mesmos. !

Realizam-se, pelo exposto, a moda brasileira, as licoes de Locke e
de Montesquieu, pois, os poderes deverao estar sempre reunidos, embora
realmente distintos em si, objetivando o bem comum. E de Locke a afirmativa
de que “o legislativo é o que tem direito de estabelecer como se devera
utilizar a for¢a da comunidade no sentido da preservacao dela propria e
dos seus membros [...] todavia, como as leis elaboradas imediatamente e
em prazo curto tém forga constante e duradoura, precisando para isso de
perpétua execucgdo e assisténcia, torna-se necessaria a existéncia de um
poder permanente que acompanhe a execugao das leis que se elaboram
e ficam em vigor. E desse modo os poderes legislativo e executivo ficam
frequentemente separados” ®!; em seguida, o autor cuida do poder natural
que todo homem tinha antes de entrar em sociedade: pode-se falar, hoje,
do poder da sociedade civil, porque “quando, na Republica, o Povo no seu

todo tem o poder soberano, é uma Democracia” *!.

Em conclusao, a separagio de poderes, com essa nota brasileira de
independéncia e harmonia, caldeada pelo sistema de controle no qual se
insere, também, a soberania popular, tudo regido pela Constituigao, tem
a natureza juridica de um direito subjetivo piiblico de que € titular cada
cidadao, a medida em que a protecao dos seus interesses individuais e
sociais, estes, sejam coletivos ou difusos, tem garantia nessa formula de

“freios e contrapesos”.

O Poder Executivo, pelo seu titular, pelos seus orgaos auxiliares e

pelos ja referidos mecanismos de controle de suas ag¢des, estd submetido a

27. - cf. ADIN n°1.976-7 — Distrito Federal, Rel. Min. Joaquim Barbosa. DJ de 18.05.2007.
28. - cf. John Locke. Segundo tratado sobre o governo. Trad. de E. Jacy Monteiro. Sao Paulo: IBRASA, 1963, p.3-12

29. - cf. Charles de Secondat, Baron de Montesquieu. O espirito das leis: as formas de governo: a divisdao dos poderes.
Introducao, traducao e notas de Pedro Vieira Mota. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p.84.
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esse regime juridico capitaneado por esses principios.

3.2. Federalismo centripeto

s

E a outra situagdo causadora de existir na Unido uma hipertrofia
decorrente da sua suficiéncia de recursos financeiros e da sua titularidade

da forca militar.

Hé uma injustificavel concentracdo de recursos financeiros em um
dos entes federativos cuja funcao seria, somente, a de coordenar a agao dos
outros entes, mas, ao contrario, procede a uma politica como se fosse um
concorrente dos demais, ou como se fosse seu superior, tanto que o equivoco
de alguns chega a chamar o Estado e o Municipio de entes subnacionais,
a ponto de interpretar, canhestramente, o art.142 da Constituicdo como
instrumento de legitimidade de uma suposta supremacia do presidente
da Republica sobre todos os outros poderes, sem referéncia ao sistema

constitucional de separagio de poderes, examinado nas linhas supra.

Esse dispositivo, ao revés, iguala todos os poderes ao deferir-lhes,
em nivel idéntico, a competéncia para a inciativa de incumbir as forgas

armadas a garantia da lei e da ordem.

Amaro Cavalcanti® ¢é elucidativo ao explicar a condi¢do juridica da
Federacao, caracterizando-a como uma reuniao de coletividades publicas,
ndo-soberanas, mas de género diferente daquelas, de que se constitui o Estado
unitdrio; resultando deste duplo carater duas ordens de relagdes, nas quais
se manifesta, desde logo, o proprio conjunto da prépria organizacao e a sua

condigdo juridica.

E este autor continua a elucidar: o Estado federal tem membros que

ndo sao uma uniao e organizagao desse proprio Estado porque os Estados-

30. - cf. Regime federativo e a reptblica brasileira. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1983, pp.63 e segs.
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federados nao possuem soberania, mas, nao € licito confundi-los com as
simples provincias ou outras coletividades politicas inferiores tipicas de um
Estado unitdrio, uma vez que é da propria natureza da Unido federativa
a divisao de atribuicdes de competéncias juridicas entre o poder central
(federal) e o poder local (estadual) na verdade, semelhante divisdao nao
importa, de certo, uma partilha da soberania, ela envolve e nem podia deixar

de envolver, coparticipagao dos Estados particulares no exercicio da mesma.

Ora, quem dé a nota, no particular, é a Constitui¢do e esta dispoe
sobre o exercicio dessa soberania, quando, no seu art.18, estabelece que a
autonomia dos entes federados estd posta nos seus termos, dentre os quais
os do §1° do art.25 explicitando as competéncias nao vedadas aos Estados

sao-lhes reservadas.

Essa é uma tentativa de copia dos poderes residuais, remanescentes
e implicitos da Federagao norte-americana que sao da titularidade dos

Estados.

Mas, ha de notar-se a diferenga entre as duas federagdes: a brasileira
€ centripeta, diferentemente da norte-americana que é centrifuga. Aqui,
foi o poder central que outorgou atribui¢des as entidades federadas,
Estados, Municipios e Distrito Federal; deu-lhes o que entendeu pertinente
e reservou para si o que quis. Exemplifique-se com o sistema tributario,
por isso, essa suficiéncia de recursos financeiros somente para a Uniao.
E inadequado, portanto, fala-se em poderes residuais ou remanescentes ou
implicitos dos Estados-membros; no maximo o que se permite falar é de

competéncias 1.

Pois bem: essa é uma das razdes da crise gerada a partir do titular

do mandato de presidente imperial, negando o protagonismo dos

31. - cf. Edvaldo Brito. Reflexos juridicos da atuagao do estado no dominio econdmico. Ob. cit. na nota de rodapé 22, p.140.
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governadores de Estado e dos prefeitos de Municipios, nessa pandemia.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, legitimado
para propor as garantias fundamentais (art.103 da Constitui¢do), requereu
a ADPF n®672 — Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(§1° do art.102 da Constitui¢dao) e obteve ganho de causa, na qual o relator,
ministro Alexandre de Moraes, concedeu liminar, em 08 de abril de 2020,

dentre outros fundamentos o de que:

“em respeito ao Federalismo e suas regras constitucionais de distribuigao de
competéncia consagradas constitucionalmente, assiste razdo a requerente
no tocante ao pedido de concessao de medida liminar, “para que seja
determinado o respeito as determinagdo dos governadores e prefeitos quanto ao
funcionamento das atividades econdmicas e as regras de aglomeracdo”. A adogao
constitucional do Estado Federal gravitaem torno do principio da autonomia
das entidades federativas, que pressupde reparticio de competéncias
legislativas, administrativas e tributarias. Em relacdo a saude e assisténcia
publica, inclusive no tocante a organizagao do abastecimento alimentar, a
Constituicao Federal consagra, nos termos dos incisos II e IX, do artigo 23,
a existéncia de competéncia administrativa comum entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Igualmente, nos termos do artigo 24, XII, o
texto constitucional prevé competéncia concorrente entre Unido e Estados/
Distrito Federal para legislar sobre protegao e defesa da satide; permitindo,
ainda, aos Municipios, nos termos do artigo 30, inciso II, a possibilidade
de suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber, desde que
haja interesse local; devendo, ainda, ser considerada a descentralizagdo
politico-administrativa do Sistema de Satde (art. 198, CF, e art. 7° da Lei
8.080/1990), com a consequente descentralizagdo da execugao de servigos e

distribuicao dos encargos financeiros entre os entes federativos, inclusive
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no que diz respeito as atividades de vigilancia sanitdria e epidemioldgica
(art. 6% I, da Lei 8.080/1990). As regras de reparticio de competéncias
administrativas e legislativas deverdo ser respeitadas na interpretagao
e aplicacao da Lei 13.979/20, do Decreto Legislativo 6/20 e dos Decretos
presidenciais 10.282 e 10.292, ambos de 2020, observando-se, de “maneira
explicita”, como bem ressaltado pelo eminente Ministro MARCO AURELIO,
ao conceder medida acauteladora na ADI 6341, “no campo pedagogico e na
dicg¢do do Supremo, a competéncia concorrente”. Dessa maneira, ndo compete ao
Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as decisdes dos governos
estaduais, distrital e municipais que, no exercicio de suas competéncias
constitucionais,adotaram ou venham a adotar, no ambito de seus
respectivos territdrios, importantes medidas restritivas como a imposigao
de distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensao de atividades
de ensino, restricdes de comércio, atividades culturais e a circulagao de
pessoas, entre outros mecanismos reconhecidamente eficazes para aredugao
do namero de infectados e de dbitos, como demonstram a recomendacgao da
OMS (Organizagao Mundial de Satide) e varios estudos técnicos cientificos,
como por exemplo, os estudos realizados pelo Imperial College of London, a
partir de modelos matematicos (The Global Impact of COVID-19 and Strategies
for Mitigation and Suppression, varios autores; Impact of non-pharmaceutical
interventions (NPIs) to reduce COVID-19 mortality and healthcare demand,
varios autores). Presentes, portanto, a plausibilidade inequivoca de
eventual conflito federativo e os evidentes riscos sociais e a satide publica
com perigo de lesdo irreparavel, CONCEDO PARCIALMENTE A MEDIDA
CAUTELAR na arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, ad
referendum do Plendrio desta SUPREMA CORTE, com base no art. 21, V, do

RISTF, para DETERMINAR a efetiva observancia dos artigos 23, II e IX; 24,
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XII; 30, IT e 198, todos da Constitui¢ao Federal na aplicagdao da Lei 13.979/20
e dispositivos conexos, RECONHENDO E ASSEGURANDO O EXERCICIO
DA COMPETENCIA CONCORRENTE DOS GOVERNOS ESTADUAIS E
DISTRITAL E SUPLEMENTAR DOS GOVERNOS MUNICIPAIS, cada qual
no exercicio de suas atribui¢des e no ambito de seus respectivos territorios,
para a adogdo ou manutengdo de medidas restritivas legalmente permitidas
durante a pandemia, tais como, a imposi¢ao de distanciamento/isolamento
social, quarentena, suspensdo de atividades de ensino, restrigdes de
comércio, atividades culturais e a circulagdo de pessoas, entre outras;
INDEPENDENTEMENTE DE SUPERVENIENCIA DE ATO FEDERAL EM
SENTIDO CONTRARIO, sem prejuizo da COMPETENCIA GERAL DA
UNIAO para estabelecer medidas restritivas em todo o territério nacional,
caso entenda necessario. Obviamente, a validade formal e material de
cada ato normativo especifico estadual, distrital ou municipal podera ser

analisada individualmente.”

4. Conclusao

A Republica e a Federagao prevaleceram quebrando o costume de um
poder centralizado e, nos tultimos anos, fruto do movimento militar de 1964
que concentrou tudo e que fez uma Federagao, ainda, mais voltada para o
centro que precisa, urgentemente, voltar para a periferia, isto €, para a politica
de competéncias que nao estdo s6 em Brasilia e, ai, estamos dizendo que esses

principios republicano e federativo sdo integrativos dos direitos fundamentais.

A Organizagao Mundial da Saude — OMS define uma pandemia como
sendo a dissemina¢dao mundial de uma nova doenca. O termo € utilizado
quando uma epidemia é um grande surto que afeta a regido, espalha-se por

diferentes continentes, com transmissao sustentada de pessoa para pessoa.
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Atualmente, diz-se que nds temos 193 paises, excluidos, dessa

categoria, o Vaticano e o Taiwan, com os dois seriam 195.

O coronavirus, somente, nao foi, ainda, nesta data (29 de julho de
2020), identificado em 12 desses paises, pelo menos, até, agora, nesta tarde;

ndo sei se, agora, a noite ja o naumero € outro.

Portanto, concluo eu, fundamentado nos principios republicano,
federativo e democratico, lastreados pelos seus objetivos fundamentais,
elencados no art.3° da Constituicao do Brasil, que as unidades federativas
poderao, respeitado o ambito de liberdade de uma pessoa, cujo exercicio,
dessa liberdade, é assegurado pelo proprio direito fundamental, tomado em sua
natureza de direito subjetivo ou na de fungdo social; ai estd, ao meu sentir, como

€ que poderemos usar esses direitos fundamentais, neste momento de pandemia.
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Poder Judiciario e Pandemia

ELIANA CALMON

SUMARIO: 1. Direitos Fundamentais; 2. Ativismo Judicial; 3. O Direito
de Informacdo; 4. Referéncias.

1. Direitos Fundamentais

Osdireitos fundamentais declarados e garantidos constitucionalmente
expressam as liberdades publicas conquistadas no curso do processo
civilizatério. Sao de grande importancia para o ordenamento juridico por
terem natureza principioldgica, carregados de valores, e representam,
portanto, o centro do direito constitucional na era do pos-positivismo em

que nos encontramos.

Tendo em vista a diversidade de direitos fundamentais protegidos
constitucionalmente, em momentos de dificuldades provocadas por
fendmenos naturais ou crise politica e econdomica explosiva, como
revolugao social, golpe de Estado, guerras, etc., pode haver a necessidade
de prevaléncia de determinado direito fundamental sobre o outro. “Como
exemplo pode-se citar o choque entre o direito a transmissao de informacao
de determinada empresa jornalistica e o direito a privacidade e a intimidade

de certo politico renomado”. (1)

Nesses momentos, com intensidade sdo chamados a interferir os
orgaos de controle do Estado, principalmente o Poder Judiciario. Nele

desaguam as incertezas, as dificuldades e a busca de solugao em caso
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de conflito de interesses entre particulares, entre cidadaos e Estado e,

sobretudo, entre entidades governamentais.

Em 30 de janeiro deste ano, a Organizacao Mundial de Satide - OMS
declarou haver surto de um novo virus (SARS-CoV-2), de importancia
internacional, constituindo-se no que chamou de Emergéncia de Saude

Publica — ESPII.

O Brasil imediatamente operacionalizou a declarada emergéncia,
editando a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, Lei de Emergéncia
Sanitdria, que estabeleceu as regras basicas de enfrentamento, em iniciativa
constitucionalmente prevista no artigo 196, no qual estd elencada a Saude
como “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e acesso
universal e igualitdrio as agOes e servigos para sua promogao, protecao e

recuperagao”. (2)

Em 11 de marco foi declarada situacdo de pandemia da Covid-19,
seguindo-se diversas portarias do Ministério da Saude regulamentando os

dispositivos legais.

A Portaria n® 454/GM/MS, de 20 de marco, declarou o estado de
transmissdo comunitaria do novo coronavirus em todo o pais, adotando
o isolamento domiciliar para as pessoas sintomaticas e o distanciamento
social para as com mais de sessenta anos, a exemplo do que ja estava sendo
feito em outros paises, como a melhor e mais eficaz forma de conter a
transmissibilidade da doenca. Além da restri¢do quanto ao direito de ir e vir,
foram estabelecidas outras restrigdes, como por exemplo limitagdes ao direito
de reunido, imposi¢ao de obriga¢gdes como o uso de mdscaras e frequéncia

restrita a estabelecimentos publicos, com vista ao isolamento social.

Embora afirmem alguns ser inconcebivel restringir ou suprimir

direitos fundamentais, mesmo nas emergéncias, as medidas adotadas
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pelo Estado brasileiro encontram respaldo legal para resguardar o
direito a saude, com restricdo a um outro direito, da maior relevancia,
a liberdade. Tais limitagdes sao flagrantes hipoteses de mitigacao de
direitos fundamentais, tais como livre iniciativa, liberdade de locomocao,
liberdade religiosa, direito ao lazer, etc., todos relativizados diante de um
direito maior em juizo de ponderacgado de principios, este o adequado termo

juridico chamado geralmente de restri¢do ou supressao.

Além das consequéncias diretas de regras que atingem direitos e
liberdades fundamentais, surgem as consequéncias indiretas, provocadas
pelo isolamento social, como desemprego, desabastecimento, limite de
aquisi¢ao a certos produtos, aumento da violéncia, com destaque para a
violéncia domeéstica, e também os reflexos na area trabalhista, tais como

diminuigao dos salarios, férias compulsorias, decisao temporaria, etc.

Diante dessa realidade inexordvel, clama-se por preservar as garantias
minimas, resguardando-se os principios basilares/estruturais, como a
dignidade da pessoa humana, o qual enfeixa praticamente todos os direitos
fundamentais. E quando isso ocorre “deve-se analisar o caso concreto,
cabendo ao julgador realizar o sopesamento dos direitos fundamentais

e determinar qual deverd prevalecer naquela situagdo (ALEXY, 2008;

DWORKIN, 2002)”. (1)

Acrescente-se a tais problemas, comuns em todos os paises
a enfrentar a pandemia, mesmo aqueles mais bem estruturados, a
fragilidade da economia brasileira, os usos e os costumes de um pais de
cultura eminentemente individualista, sem tradi¢do em enfrentamento
de dificuldades provocadas por desastres naturais e climaticos, situagoes
que, obrigatoriamente, exigem a uniao de esforcos pela sobrevivéncia. Isso
sem falar no mais grave dos problemas brasileiros: a corrup¢ao endémica

encastelada nos poderes da republica.
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Todos esses ingredientes terminam por desaguar na necessidade de
ampliarem-se os espagos de pensar, projetar e executar os direitos sociais,
com o objetivo de manter o equilibrio entre as restri¢des e as compensagoes,
com o aval do Estado e a mediagao do Estado Juiz, ou seja, atividade

eminentemente politica e circunstancial.

Nesse momento de pandemiae derestri¢des aos direitos fundamentais,
ndo tém sido poucos os conflitos postos para exame do Poder Judiciario,
muitos dos quais estd o magistrado inteiramente despreparado para dar
uma solucao. Normalmente quando isso ocorre, vale-se o julgador da
prova pericial, elegendo perito que lhe orienta tecnicamente. Entretanto,
em relagdo a Covid-19, tudo é novidade, ndo ha certeza cientifica de quase
nada, a ciéncia médica esta desafiada, tudo é experimental, com opinides
contra, a favor e outras de neutralidade. Nesse jogo de tentativa e erro que
nos vem até mesmo da Organizacao Mundial da Saude, de onde emanam
os comandos politico-cientificos de orientagdo ao enfrentamento da
pandemia, ndo ha seguranca alguma, mudam-se as regras do jogo a partir

de mais uma novidade que aparece no cendrio de incertezas.

Diante desse quadro, ndo s6 de inseguranga mas de novas descobertas,
poe-se o Judicidrio a também buscar uma resposta, pois nao pode cair no
vazio da neutralidade. Os resultados tém sido muitas vezes desastrosos, e
arrisco até dizer desmoralizantes para aquele que € constitucionalmente

competente para dar a ultima palavra: o juiz.

Desfila aos olhos da populagao, assustada pelo desconforto provocado
peloisolamento social e pelainseguranga dos érgaos da drea médica, liminares
e decisoes proferidas e imediatamente substituidas por outras, muitas vezes

inadequadas ou inexequiveis, em um jogo de concessdes e cassagoes.
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2. Ativismo Judicial

A Constituicao de 88 trouxe-nos um modelo novo de Judiciario:
o participativo, em que o julgador deixa de ser um fazedor de processo
para assumir o protagonismo de suas prdprias decisdes, com o objetivo de
solucionar um conflito posto para seu exame, levando a paz a sociedade a

qual serve.

Desenvolveu-se entao o denominado ativismo judicial, permitindo
ao julgador adotar decisdes eminentemente politicas, pautadas em

conveniéncia e oportunidade, aplicando principios constitucionais.

Najudicializagao da politica, o Legislativo transfere a sua competéncia
para o Judicidrio, amesquinhando, sem duvida, as instancias politicas,

geralmente em questdes de relevancia significativa.

As causas principais dessa transferéncia sao a falta de efetivagao dos
direitos fundamentais, a inacdo displicente do legislador e a ado¢ao de uma
estratégia por parte dos Poderes Legislativo e Executivo que as vezes agem
de forma eminentemente politica: para fugir ao desgaste em certas questoes
de grande pressao social, deixam por conta do Estado Juiz a decisao. Trata-se
de solucao nitidamente eleitoreira, chamada de entrincheiramento eleitoral.
O ativismo judicial ¢, nas palavras do Juiz Antonio Veloso Peleja Junior uma
““ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional’, o que

faz seja a atuagao descaracterizada da fungao tipica do Judicidrio.” (3)

No momento da pandemia foi valiosa essa faceta, ndo apenas pela
urgéncia de muitas das medidas judiciais pleiteadas como também pela
inexisténcia de definicao legal para atender a muitas delas. E quanto mais se
prolonguem as medidas restritivas de direito, levando ao agravamento a crise

econdmica e sanitdria, mais aumenta a judicializagao com esse proposito.
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O ativismo, entretanto, esta a exigir a maxima cautela, por parte do
Judiciario, principalmente na atuacao dosjuizes de primeiro grau, colocados
na linha de frente dos angustiantes e iminentes problemas gerados pela
pandemia. Primeiro porque a resposta a Covid-19 requer conhecimento
cientifico muito especializado (medicina, estatistica, epidemiologia etc.) e
ainda sem unidade de entendimento dos profissionais médicos; segundo,
por desconhecerem os magistrados os meandros da gestao publica (afinal
ndo foram preparados para tal exercicio), principalmente para gerir com
rapidez grande volume de recursos publicos, atividade submetida a uma
densa rede normativa de controle. Oportuno lembrar a apreciagao feita pelo
Professor Carlos Ari Sandfeld: “Ideias que, no papel, parecerao sensatas
aos juizes, por vezes serao bem dificeis de executar e poderdao comprometer
esfor¢os de quem esta na linha de frente” (4). Terceiro, as informagdes e os
protocolos médicos em torno do Covid 19, com a mobilizacao do mundo
cientifico de todo o planeta, propiciam rdpidas mudangas, surgindo a cada
dia novos posicionamentos, o que leva a administragdo publica a mudar
rapida e constantemente suas decisOes técnicas, mutagdes incompativeis

com o tempo do Judiciario.

Afora essas situagOes extremas, existem boas razdes para o Judiciario
adotar, com bastante cautela, em especial nas ag¢des decididas pelas
instancias inferiores, a desejada proatividade. O grande receio é que
o envolvimento do Judicidrio possa vir a minar esforcos coletivos ou
privilegiar alguns grupos em detrimento de outros, gerando inseguranca
juridica por estarem as decisdes fora do contexto constitucional ou apoiadas
em principios constitucionais de cunho abstrato, sem que se possa observar

0 que mais deseja a sociedade: coeréncia e seguranga.

A seguranca juridica garante a estabilidade das rela¢des sociais,

dando certezarelativa das consequéncias das agdes empreendidas mediante
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determinada norma. Nesse sentido, pode-se dizer que a seguranga juridica

¢ imprescindivel para a realizacao de valores de justica e paz social.

Por isso mesmo o STF, ao julgar a Suspensao de Seguranca n. 5.363,
requerida pelo Estado de Sao Paulo, reconheceu como indevido o ativismo
que levou a invasao da esfera de atuagao de outro poder estatal, com a
cassacao de diversas liminares concedidas pela Justica paulista, assim
argumentando: “Nao se ignora que a situagdo de pandemia, ora vivenciada,
impos drasticas alteragdes na rotina de todos, atingindo a normalidade do
funcionamento de muitas empresas e do préprio estado, em suas diversas

areas de atuacao.” (5)

Nao tém sido poucas as intervengdes ativistas do primeiro grau, como

registrado, mas, diante da pandemia do Covid-19, o ativismo judicial é algo
que deve ser evitado. Em momentos excepcionais como esse, as solug¢des
devem ser encontradas dentro do proprio ordenamento juridico e nunca
fora dele, evitando-se, com isso, uma interpretagao sem limites que tanto

degenera o direito, o qual nao merece ser capturado pela politica. (5)

Entretanto, a pertinéncia do papel ativistaestd com o Supremo Tribunal
Federal, embora sejam discutiveis e criticadas muitas dessas decisdes. A
intromissao da Corte Maior em assuntos eminentemente politicos é objeto
de diversos estudos, como também o ¢é a sua condescendéncia com as
elites, pratica reiterada bem antes da pandemia, conforme analisado com
veemeéncia no livro “O STF na Politica e a Politica no STF: poderes, pactos
e impactos para a democracia”, de autoria do Juiz de Direito Fabricio

Castagna Lunard. (6)

Especificamente no momento em que atravessa o Brasil as dificuldades
no combate a Covid-19, destaca-se, dentre muitas decisdes, a proferida pelo
Ministro Alexandre de Moraes, em 8 de abril do corrente ano, na medida

cautelar requerida pela Ordem dos Advogados do Brasil — Arguicao de
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Descumprimento de Preceito Fundamental n® 672, ainda nao apreciada

pelo colegiado:

Nao compete ao Poder Executivo federal afastar, unilateralmente,
as decisdes dos governos estaduais, distrital e municipais que, no
exercicio de suas competéncias constitucionais, adotaram ou venham
a adotar, no ambito de seus respectivos territérios, importantes
medidas restritivas como a imposi¢ao de distanciamento/isolamento
social, quarentena, suspensdo de atividades de ensino, restri¢des de
comércio, atividades culturais e a circulagdao de pessoas, entre outros
mecanismos reconhecidamente eficazes para a redugdo do ntimero
de infectados e de dObitos, como demonstram a recomendacdo da
OMS (Organizagao Mundial de Saude) e varios estudos técnicos
cientificos. (7)
Como se vé pela ementa, foi outorgada competéncia concorrente
aos governos estaduais, com a suplementacao dos governos municipais,
no ambito de seus respectivos territdrios, para ado¢ao ou manutengao

de medidas restritivas legalmente permitidas durante a pandemia,

independentemente de superveniéncia de ato federal em sentido contrario.

Valeu-se o Supremo, para assim decidir, do disposto nos artigos 22,
23, 24 e 30 da Constituicao Federal, com a afirmagao de que o federalismo
brasileiro prevé a reparticao de poderes, adotando o modelo cooperativo,
combinando competéncias exclusivas, privativas e principiologicas, com

competéncias comuns e concorrentes.

E importante assinalar que a competéncia concorrente adotada pelo
STF nao se restringe a producao legislativa — é permitido as autoridades
locais editar atos que ndo ingressem na competéncia dos demais entes

legislativos.

A ousada decisao desencadeou uma corrida legislativa dos Estados e

Municipios, acirrando ainda mais os desentendimentos politicos existentes
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entre eles e a Unido, o que vem enfraquecendo a unidade de comando das
regras basicas, consequéncias amenizadas pelo tempo e pelos péssimos

resultados praticos dessa desavenga politica.

A preocupagdao maior desses avancos € que ndo seja o ativismo, ou
simples politizagao da justica, pautada em principios constitucionais,

transformado em uma arena politica.

Direito de Informacao

Um dos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente é o
direito a informagao, contemplado em dois incisos distintos do artigo 5%,
XIV e XXXIII. O primeiro registra o direito objetivo a informacao — direito
de ser informado - e o inciso seguinte, o direito subjetivo de ter acesso a

informacao, o direito de receber informacoes.

Esses direitos ndo se confundem com o direito a liberdade de
informagao, que se materializa no poder de usar as informacgdes, em
trilogia que permite nao somente o controle social mas a fruicao de outros
direitos fundamentais, como o direito a participagdo politica e o direito de
critica, ingredientes indispensaveis ao pluralismo politico. Dai a previsao
constitucional contida no artigo 220, o qual nos d4d uma ordem de grandeza
desse direito: “A manifestacao do pensamento, a criacao, a expressao e a
informacgao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer

restricao, observado o disposto nesta Constituigao”.

Assim, é o direto fundamental de informag¢ao um verdadeiro arcabougo
de protecao a todas as formas de manifestacao do pensamento, desde a
criagdo, passando pela expressao, quando se materializa, até a transmissao
sob a forma de informacao, esta, como visto, incluindo o acesso e o uso as

informacoes.
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O Ministro Gilmar Ferreira Mendes (8), ao se manifestar no plenario
do STF, no julgamento do RE 511.961, deixou registrado pensamento que
se identifica com essa afirmagao: “O jornalismo é a propria manifestagao e
difusao do pensamento e da informacao, de forma continuada, profissional
e remunerada. Os jornalistas sao aquelas pessoas que se dedicam

profissionalmente ao exercicio pleno da liberdade de expressao”.

Como todo direito fundamental, também esse sofre limites e
restri¢des, algumas delas ja inseridas no proprio texto constitucional, como
por exemplo a salvaguarda do sigilo profissional, do sigilo imprescindivel
a seguranca do Estado, o estado de sitio descrito no artigo 139, III, da
Constitui¢ao Federal, além de restri¢des ocasionais a serem previstas em

lei ordindria, como por exemplo a Lei de Acesso a Informagao.

Entretanto é importante realgar que, em um Estado Democratico de
Direito, o direito a informacao, na sua trilogia, ndo pode ser fragilizado,
principalmente nos momentos de crise, quando se faz necessaria com maior
vigor, pela excepcionalidade, a transparéncia das agOes estatais. Afinal,
nas palavras do Professor Ingo Wolfgang Scarlet, o direito de acesso a
informacao deve ser “o farol que ilumina e assegura a transparéncia das
agOes estatais, indispensavel uma crescente participagdo da sociedade civil,

no sentido de uma cidadania proativa.” (9)

O Supremo Tribunal Federal sempre se ocupou em manifestar a sua
proatividade em torno do direito a informagao e agora, na pandemia, essa
agenda foi colocada em evidéncia. Como exemplo disso temos a decisdo do
Ministro Alexandre de Moraes, na medida cautelar por ele outorgada ao

requerido pela OAB, em 26 de marco deste ano, ADI n® 6351/DF.

A decisao monocratica do relator, confirmada pelo plendrio em 30 de

abril, suspendeu a eficacia do artigo 6°-B da Lei n® 13.979/2020, incluido na
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lei pela Medida Provisoria n® 928/2020, o qual, segundo anotado na liminar,
pretendeu “TRANSFORMAR A EXCECAO - sigilo de informacdes — EM
REGRA, afastando a plena incidéncia dos principios da publicidade e da

transparéncia”, aduzindo que

a publicidade especifica de determinada informacao somente podera

ser excepcionada quando o interesse publico assim determinar.

Portanto, salvo situagdes excepcionais, a Administracao Publica

tem o dever de absoluta transparéncia na condugao dos negdcios

publicos, sob pena de desrespeito aos artigos 37, caput e 5% incisos

XXXHI e LXXII [...]

De forma clara e retumbante, ao proferir o seu voto no julgamento
pelo plendrio, destacou ser a medida provisdéria de cardter abusivo,
enfatizando que os deveres constitucionais de publicidade e transparéncia
durante a pandemia deveriam ser observados com maior relevancia, diante

da dispensa de licitagdes, o que ensejava o exercicio da plenitude de acesso

as informacgoes publicas.

Essa notdvel decisdao destacou-se sobremaneira, pela énfase dada a
plenitude do direito a informacao em periodo emergencial, sobretudo. Tais
limitagOes sao flagrantes hipdteses de mitigagao de direitos fundamentais,
tais como a livre iniciativa, a liberdade de locomogao, a liberdade religiosa,

o direito ao lazer, etc.

No momento em que vivemos a pandemia da Covid-19, clama a
populacao por maiores informac¢des quanto a evolu¢dao da doenga no
territdrio brasileiro, os sintomas e os cuidados sanitdrios a ser seguidos, as
providéncias adotadas pelo sistema de satide e principalmente os limites
de saturagdo do sistema no atendimento aos acometidos pelo virus, este o
ponto mais sensivel para que possa o Estado atender aos pacientes, dados

imprescindiveis para a manutengao da saude e do bem-estar.



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

O papel da imprensa merece destaque pelo obsessivo interesse de
informar, o que se contrapde a segmentos politicos que tém proclamado
a necessidade de serem amenizados os efeitos da epidemia, omitidas as
avaliagOes estatisticas e a potencialidade lesiva do virus, qualificando-o
como uma doenca ordindria, propalando ataques aos meios de comunicagao
e a comunidade cientifica, e o que é pior, deixando de promover uma
politica nacional conjunta e ordenada. Esses posicionamentos encontram-
se em desacordo com um consenso cientifico acerca da natureza e da
profundidade da crise sanitaria que enfrentamos, irresponsabilidade que

pode ser considerada como transgressao aos direitos humanos.

Glaucia Konrad, docente do departamento de Arquivologia da UFSM,
explica que a Constitui¢ao de 1988 prevé, em seu art. 5%, o direito ao acesso
a informacao e o “direito a receber dos 0rgaos publicos informacgdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da Lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”. E
arremata a Dra. Glaucia: “Temos o direito constitucional de saber sobre o
avanco do virus e das medidas para conter o seu avanco. Saber é um direito

humano, para além de tudo, assim como o acesso a informacao”. (10)

E foi por esse entendimento que o Supremo, pelo Ministro Alexandre
de Moraes, determinou ao Ministério da Satide que retornasse ele a
divulgacdo dos dados acumulados do coronavirus, visto que o governo
decidiu efetuar a estatistica excluindo os dados totais e divulgar somente
os referentes as ultimas vinte e quatro horas, argumentando: ‘“a gravidade’
da pandemia exige que autoridades tomem todas as medidas possiveis
de apoio e manutengao de atividades do SUS”. E arrematou o relator ao
despachar o pedido de liminar: “a publicidade é a regra na administragao

publica, além de ser um dos ‘vetores imprescindiveis™. (11)
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O entendimento do Supremo ainda se pautou no fato de haver grave
risco de interrupg¢dao abrupta da coleta e da divulgacdao dos dados. A
decisdao monocratica do relator foi muito aplaudida, por apontar a falta de

transparéncia a nova formula adotada pelo governo.

Ainda em torno do tema, a Ministra Rosa Weber suspendeu na ADI
6.387 a Medida Provisoria 954/2020, afirmando que as empresas de telefonia
ndo estdo obrigadas a fornecer dados de clientes ao IBGE. Asseverou a
Ministra Relatora que a suspensdo do compartilhamento de informagoes
se da para “prevenir danos irreparaveis a intimidade e ao sigilo da vida
privada de mais de uma centena de milhdao de usudrios dos servicos de

telefonia fixa e moével”. (12)

Por fim podemos dizer que, ao se falar em direito a informacao, nele se
inclui a liberdade de acessa-lo, manifesta-lo e utilizar os dados obtidos, em

simbiose bem retratada no pensamento do filésofo belga Raoul Vaneigem:

A liberdade de tudo dizer s¢ existe quando reivindicada a todo
instante. [...] A liberdade de expressao nao deve ser posta a servigo
da defesa do humano, ela pertence, enquanto liberdade, a liberdade
do humano. Ela nao é apenas o despertador da consciéncia e o porta
voz de seu despertar, ela ¢ a linguagem restituida a pessoa, aquela
que manifesta o modo como vivemos no mundo e o estilo segundo o

qual temos a intengao de viver. (13)
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1. Consideracoes iniciais

Valendo-me de um cliché utilizado para introduzir narrativas para
criancgas, a expressao “era uma vez”, que intitula a reflexao proposta neste
estudo, foi propositalmente escolhida com o objetivo de permitir relacionar
os institutos do direito fundamental a Educacdo, da obrigatoriedade
escolar e da Educag¢do Domiciliar com alguns equivocos que passaram a
ser observados tdao logo a pandemia de Covid-19 determinou, por questao
de satude publica, a suspensao das aulas presenciais nos estabelecimentos

escolares, dentre outras medidas preventivas destinadas a conter a
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disseminacao do virus, a fim de reduzir o contdgio. Assim como nos
contos tipicos do “era uma vez”, onde a narrativa € apresentada a partir da
descri¢do do cendrio onde se desenrola, de seus personagens, de um drama
ou conflito e tem seu climax no fim, com perspectiva de problema resolvido,
este ensaio pretende apresentar o direito a Educagao e a obrigatoriedade
escolar numa acepg¢ao histdrica da legislagao brasileira e como a Educagao
Domiciliar tornou-se um protagonista nesse cenario atual de suspensao
do direito/dever de frequéncia aos espagos escolares. Enfim, sem adentrar
na discussao se a Educagao Domiciliar seria personagem do tipo mocinho
ou do tipo bandido, apo6s analise de algumas ambiguidades no trato
desse instituto de natureza juridico-pedagdgica, num caminho, portanto,
hibrido para a andlise do drama apresentado, compreende-se a imprecisao,
baseada em senso comum, com a qual se tem tratado a discussao do direito

a Educacao, seja escolar ou domiciliar.

2. Notas sobre o Direito Fundamental a Educacao

Mais do que um direito fundamental, talvez fosse mais adequado
adjetivar a Educagdo como um direito humano, dado seu notdrio
reconhecimento como um direito “inerente a todos os membros da familia
humana” 1. A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, tendo
materializado tais direitos em 1948, “consolida a afirmacao de uma ética
universal ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal a

serem seguidos pelos Estados” (PIOVESAN, 2007, p. 130).

A mesma Declaragdo se esfor¢ou em garantir protecao especial a
educacao™ de forma gratuita a toda pessoa, além de determinar que, ao

menos, a educacao elementar seja obrigatdria. Previu instrugao técnico-

1. Preambulo da Declaragido Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em http://www.ohchr.org/EN /UDHR/Documents/
UDHR_Translations/por.pdf. Acesso em 18 jun 2016.

2. Algumas tradugdes desse documento preferem o termo “instruc¢do” no lugar de educacio.


http://www.ohchr.org/EN%20/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf
http://www.ohchr.org/EN%20/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf
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profissional acessivel a todos e instru¢dao superior baseada no mérito.
Determinou principios pelos quais a educagdo deveria se basear, dentre
eles o do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais
e, por fim, indicou a prioridade dos pais na escolha do género de educagao

a ser ministrada aos filhos (ONU, 1948).

Além da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos, o direito a
educacgdo é reconhecido como norma juridica internacional em diversos
outros tratados reforcando a ideia de que compete ao Estado colocar-se
a servigo da pessoa humana, defendendo, favorecendo e aperfeicoando
os seus direitos (RUTKOSKI, 2006, p. 364). A insercao da educagdao em
documentos internacionais, que vinculam os Estados a observancia da
natureza humana desse direito, vincula os poderes publicos quanto a

efetivacao material desse especial direito.

Para Vera Candau, muitos se referem a importancia do direito a
educagdo, mas poucos se dedicam a aprofundar o contetido desse direito
sem apenas reduzi-lo a escolarizagdo, pois essa abordagem constitui
tendéncia quase exclusiva (CANDAU, 2012, p. 720). Mais do que
simplesmente reduzir educagao a escolarizacgao, é preciso enxergar o viés
humano e fundamental desse direito, posto que ele possibilita a pessoa um
desenvolvimento pleno, sendo um bem de toda a sociedade, na medida em

que é a porta de entrada dos demais direitos:

A educagdo é um direito muito especial: um “direito habilitante” ou
“direito de sintese”. [...] Porque uma pessoa que passa por um processo
educativo adequado e de qualidade pode exigir e exercer melhor todos seus
outros direitos. [...] (RIZZI, GONZALES e XIMENES, 2011, p. 19)
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Considerar a educagao como um direito humano vincula os poderes
publicos (DUARTE, 2007, p. 693) e os obriga a ir além da vaga na escola,
na medida em que a educagao deve ser de qualidade e capaz de promover
o pleno desenvolvimento da pessoa para que outros direitos humanos se
concretizem. A concretizacao do direito fundamental (humano) a Educacao
envolve uma diversidade de “espagos do conhecimento” ! que nao se

restringem a sala de aula, intramuros escolares.

Todavia, para que a historia dos direitos humanos e, especialmente
do direito fundamental a educagao, trilhe um caminho com perspectivas
positivas, é necessario mais do que apenas sua previsao em documentos
internacionais. E necessario concretizar politicas ptiblicas, tarefa complexa
“que demanda a intervengao racional do Estado em um conjunto de
agdes que envolvem, além da escolha de prioridades, a implementacao de
medidas legislativas, administrativas e financeiras” (DUARTE, 2007, p.
707). Para que o direito a educagdo seja um direito humano na pratica,
e nao meramente elencado no rol dos direitos fundamentais, os poderes
publicos precisam empenhar-se nas agoes de carater estatal e abandonar os
planos de governo que se esvaem decorridos o mandato eletivo. Contudo,
sociedade e familias nao podem ser alijadas desse processo. Ao contrario,
sdo personagens inafastaveis na efetivacdo de tdo caro valor humano

constituido pela educacao dirigida a um filho, de casa e da patria.

Na histdria da legislagao brasileira, em que pese a educagao formal
tenha iniciado tao logo os estrangeiros chegaram em nosso territoério, no
século XVI, segundo Ribeiro (1993), o periodo colonial constituia-se numa
sociedade latifundidria, escravocrata e aristocratica, sustentada por uma
economia agricola e rudimentar e, por isso, nao necessitaria de pessoas

letradas, mas sim de uma “massa iletrada e submissa”. A educacao

3. Termo cunhado da obra Princesas Isabel e Leopoldina, mulheres educadas para governar (2015), de Jaqueline Vieira Aguiar.
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humanistica coube aos jesuitas. Contudo, essa educacao excluia o povo e
o Brasil permaneceu com uma educacao voltada para a formacao da elite
dirigente, sendo que “este tipo de educagao em muito se adequava ao
momento e sobreviveu todo o periodo colonial, imperial e republicano, sem
sofrer modificagdes estruturais” (RIBEIRO, 1993, p. 16). Uma vez expulsos
os jesuitas, instauraram-se as aulas régias por meio da administragao luso-
brasileira do Marqués de Pombal, onde ndo ha propriamente um direito
a educagao, mas sim ensino, numa perspectiva voltada para os interesses
do Estado. S6 com o desenvolvimento da mineragao no século XVIII e o
surgimento de uma classe social ligada ao comércio, a burguesia, que se
firma socialmente como classe reivindicadora, a educacao escolarizada
comega a ser exigida (RIBEIRO, 1993). Ainda assim, a educagao, enquanto
direito, s6 passa a ser assim entendida quando vinculada aos direitos

sociais e ao liberalismo que surge no século XIX (ZICHIA, 2008).

Desde a discussao da Constituicdo Imperial, j4 se destacava a
necessidade de uma legislacdo especial sobre instru¢ao publica, pois o
primeiro passo para a garantia de um direito é sua previsao legal. Contudo,
o texto constitucional de 1824 foi timido quanto a referéncia educacional
e somente na Constitui¢ao de 1934 o Brasil garantiu um capitulo para a
educacao como um direito de todos . As Constitui¢des que se seguiram,
em 1937, 1946 e 1967 mantiveram uma continuidade quanto as ideias
relativas ao direito a educacdo, sem estabelecer garantias significativas
do pondo de vista do direito fundamental e humano que os documentos

internacionais viriam delinear para a educacao.

Restringindo a questao da legislagdao sobre o direito a educagao ao

periodo posterior a Constitui¢ao de 1824, foi somente em 1961 que a Lei

4. Art. 149 da Constituicdo Brasileira de 1934: A educagao é direito de todos e deve ser ministrada pela familia e polos
Poderes Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros e estrangeiros domiciliados no Pais, de modo que possibilite
eficientes fatores da vida moral e econémica da Nagao, e desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade
humana.
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n.° 4.024/61 (Lei de Diretrizes e Bases), apos debates acirrados a respeito
da escola publica versus escola particular, afirmou timidamente a educacao
como direito de todos sem estabelecer claramente politicas ptblicas para
a efetivacao desse direito. Adiante, uma reorganizagao da educagao foi
implementada pelo Ato Institucional n.° 5, de 19695! e pela Lei n.® 5.692/71,
mas sem alteragdes quanto a anterior previsao do direito a educagao como

sendo de todos e um dever do Estado.

Somente na Constitui¢ao de 1988, um marco para os direitos humanos,
vimos incorporada fortemente a afirmacgao da Educagao como um direito

humano social e fundamental.

Aproximando a natureza humana e fundamental da Educagao,
finalmente reconhecida no texto constitucional de 1988, a analise
contemporanea que o Supremo Tribunal Federal foi provocado a realizar
em 2018, no julgamento do RE 888.815, quando precisou se posicionar a
respeito do exercicio do direito a Educacao poder (ou nao) acontecer nao
somente na escola, mas também “na casa”, na medida em que este ambiente
também pudesse ser considerado um espago do conhecimento, refor¢ou-se
a afirmacao de que a Educagdo tem carater fundamental, relacionando-se

diretamente a dignidade da pessoa humana e a efetividade da cidadania.

De acordo com a ementa do RE 888.815, cuja redacao coube ao
ministro Alexandre de Moraes, o entendimento majoritario dos ministros

do STF ficou assim sintetizado:

Ementa: CONSTITUCIONAL. EDUCACAQ.DIREITOFUNDAMENTAL
RELACIONADO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A
EFETIVIDADE DA CIDADANIA. DEVER SOLIDARIO DO ESTADO
E DA FAMILIA NA PRESTACAO DO ENSINO FUNDAMENTAL.

5. Art. 176 do Al n.° 5: A educagao, inspirada no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e solidariedade
humana, é direito de todos e dever do Estado, e serd dada no lar e na escola.
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NECESSIDADE DE LEI FORMAL, EDITADA PELO CONGRESSO
NACIONAL, PARA REGULAMENTAR O ENSINO DOMICILIAR.
RECURSO DESPROVIDO. 1. A educag¢ao é um direito fundamental
relacionado a dignidade da pessoa humana e a propria cidadania, pois
exerce dupla fungao: de um lado, qualifica a comunidade como um
todo, tornando-a esclarecida, politizada, desenvolvida (CIDADANIA);
de outro, dignifica o individuo, verdadeiro titular desse direito
subjetivo fundamental (DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA). No
caso da educagao basica obrigatéria (CF, art. 208, I), os titulares desse
direito indisponivel a educagdo sdo as criangas e adolescentes em idade
escolar. 2. E dever da familia, sociedade e Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, a educagdo. A
Constitui¢ao Federal consagrou o dever de solidariedade entre a familia
e o Estado como nucleo principal a formacao educacional das criangas,
jovens e adolescentes com a dupla finalidade de defesa integral dos
direitos das criangas e dos adolescentes e sua formacdo em cidadania,
para que o Brasil possa vencer o grande desafio de uma educacao melhor
para as novas geragdes, imprescindivel para os paises que se querem ver
desenvolvidos. 3. A Constituicao Federal nao veda de forma absoluta
o ensino domiciliar, mas proibe qualquer de suas espécies que nao
respeite o dever de solidariedade entre a familia e o Estado como nticleo
principal a formagdo educacional das criangas, jovens e adolescentes.
Sao inconstitucionais, portanto, as espécies de umnschooling radical
(desescolarizagao radical), wunschooling moderado (desescolarizacao
moderada) e homeschooling puro, em qualquer de suas variagdes. 4. O
ensino domiciliar ndo é um direito publico subjetivo do aluno ou de
sua familia, porém ndo é vedada constitucionalmente sua criacao por
meio de lei federal, editada pelo Congresso Nacional, na modalidade
“utilitarista” ou “por conveniéncia circunstancial”, desde que se cumpra
a obrigatoriedade, de 4 a 17 anos, e se respeite o dever soliddrio Familia/
Estado, o nticleo basico de matérias académicas, a supervisao, avaliagao e
fiscalizagao pelo Poder Publico; bem como as demais previsdes impostas
diretamente pelo texto constitucional, inclusive no tocante as finalidades
e objetivos do ensino; em especial, evitar a evasao escolar e garantir a
socializagao do individuo, por meio de ampla convivéncia familiar e
comunitaria (CF, art. 227). 5. Recurso extraordindrio desprovido, com
a fixagdo da seguinte tese (TEMA 822): “Nao existe direito publico

subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na

legislagao brasileira” 1.

6. Disponivel em http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE888815m AM.PDE. Acesso 20 jan 2020.
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Em uma decisdo por maioria, o Supremo reconheceu a modalidade
da Educacdo Domiciliar como pratica ndo ofensiva aos principios
constitucionais, sendo, portanto, meio propicio ao atendimento do direito
a Educacao, sem macula a sua natureza fundamental e humana. Contudo,
limitou o exercicio dessa pratica por familias brasileiras, uma vez que essa

possibilidade necessita de regulamentagao pelo poder legislativo.

Segundo o voto do ministro Marco Aurélio Melo neste Recurso
Extraordindrio, ser admitido e frequentar uma instituicdo escolar
materializa o proprio direito fundamental a Educa¢do. Tomando essa
afirmacao como premissa, em tempos de pandemia, isolamento social
e suspensao da frequéncia aos espagos escolares, estaria o exercicio de
um direito fundamental sobrestado? Sendo um direito fundamental,
em que circunstancia seria possivel suspender seu exercicio? Além
disso, considerada como verossimil a tese de que ha obrigatoriedade de
frequéncia escolar para concretiza¢do do direito fundamental a Educagao,
como compreender o afastamento desse direito face ao impedimento de

estar na escola?

Antes de sugerir respostas, passo a uma concisa exposicao do instituto

da obrigatoriedade escolar na legislagao do Brasil.

3. A acepcao da obrigatoriedade escolar na lei brasileira

De inicio, fique claro que nado se pretende negar a escola. Mesmo
porque € inestimavel o valor dessa instituicdo para o desenvolvimento
humano e social de uma pessoa e da propria sociedade. Contudo, torna-
se necessario, para fins de debate e reflexao, questionar o paradigma da
escola obrigatdria que, ao que parece, é entendido, na verdade, como

exclusividade da escola enquanto espago do conhecimento.
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No RE 888.815, ja mencionado, foi possivel, pela primeira vez, debater
judicialmente, na mais alta corte do poder Judiciario, a obrigatoriedade
de matricula e frequéncia escolar e o direito a liberdade de escolha, pela
familia, da modalidade de educagao adequada aos filhos. Segundo Juliana
Diniz Campos, “questiona-se se a obrigatoriedade da matricula da crianga
no ensino formal nao constituiria ofensa ao principio da liberdade de
educar e ao direito dos pais de escolherem a educacao adequada para seus

filhos” (CAMPOS, 2010, p. 144).

Da analise das raizes legislativas referentes a educagao no Brasil, pode-
se constatar que, desde o primeiro documento como nagao auténoma, qual
seja, a Constituicdo Imperial de 1824, bem como em todas que se seguiram,
ha referéncias, mais ou menos densas, com respeito a Educagao (KLOH,
2014, p. 26). Os estudos de Andrea Zichia constataram que “debates sobre
liberdade de ensino e compulsoriedade [exigibilidade] do mesmo, estao
presentes desde o Império” (ZICHIA, 2008, p. 23). Todavia, em que pese
os debates tenham sido de qualidade durante a Assembleia Constituinte
Imperial, o plano de um amplo e detalhado projeto que estruturasse a
instrugao publica no pais foi deixado de lado. Leis infraconstitucionais
passaram a regular o assunto como, por exemplo, a lei educacional de 15
de outubro de 1827, que previu a criacao de escolas de primeiras letras
em todas as cidades, vilas e lugarejos, bem como escolas de meninas nas
cidades e vilas mais populosas!”!. Nao foi suficiente para garantir matricula
da populagao em idade escolar, visto que apenas 10% dessa populagao

frequentava escolas elementares 1.

A praticamais comum no periodo, para que aeducagao fosse oferecida,

ainda era aquela proporcionada, pela familia ou mestres, no ambito do

7. Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-38398-15-outubro-1827- 566692 -publica cao
original-90222-pl.html. Acesso 05 set. 2020.

8. Relatdrio Liberato Barroso. Disponivel em http://www.revistanativa.com.br/index.php/revistanativa /article/view /43/
html. Acesso em 09 jan. 2014.


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-38398-15-outubro-1827-566692-publicacaooriginal-90222-pl.html
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lar. Na medida em passava a ser compreendida como um direito social e,
com o apoio da burguesia, classe social eminentemente urbana e ligada
ao comércio, passa-se a reivindicar uma educagao escolarizada (RIBEIRO,
1993, p. 17) e o assunto torna-se presente nos debates que discutiam as

garantias fundamentais dos cidadaos.

Ainda que o debate sobre o ensino obrigatério tenha continuado
apds a Assembleia Constituinte de 1824, nenhuma disposi¢ao expressa
no sentido do ensino obrigatdrio constou no primeiro texto constitucional

republicano, de 1891.

Um contexto que influenciou significativamente a busca pela garantia
do direito a Educacao obrigatoriamente nos espagos escolares ocorreu
na década de 1920, com o movimento da Escola Nova que defendia os
seguintes principios: “fungao essencialmente publica da educagao, escola
unica, laicidade, gratuidade, obrigatoriedade e coeducacao” (SAVIANI,
2010, p. 245). Percebe-se que a questao da obrigatoriedade da educagao na
escola ptiblica ja se destaca no Manifesto, sendo este o embrido do que viria
a ser enunciado na Constituicdao de 1934. Assim, foi na Constituicao de
1934 que o Brasil garantiu um capitulo para a Educacao como um direito

de todos, a ser ministrada pela Familia e pelos poderes publicos.

Até entdo, nota-se a primazia que a Familia exercia sobre o Estado
com relagdo a educagdo de seus filhos. Todavia, foi a primeira vez que
se associou a obrigatoriedade da educacao exclusivamente pela via da
instituicdo escolar, devendo-se observar que o ensino primadrio integral

fosse gratuito e de “frequéncia obrigatdria”.

Ja na Constitui¢ao de 1937 nao ha referéncia textual expressa quanto a
frequéncia obrigatdria a escola, sendo responsabilidade da Familia suprir o
direito a Educacao e o Estado funcionaria apenas como colaborador. Ainda

assim, foi mantida a garantia do ensino primario obrigatério e gratuito.
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A Constituicao de 1946 retoma a ideia de obrigatoriedade, mas com a
garantia de que possa ser dada no lar e na escola, sem também mencionar
textualmente a frequéncia escolar obrigatéria como na Constituicao de 1934.
No texto da Constitui¢cao de 1967, nao ha grandes modificagdes quanto aos
textos das constitui¢cdes anteriores, embora tenha ocorrido uma ampliagao
da educacgao obrigatdria que passou a ser dos sete aos quatorze anos. Com
a Emenda Constitucional de 1969, além de ser direito de todos, a Educacao
passa a ser entendida, pela primeira vez no pais, como um dever do Estado.
Contudo, segundo Carlos Roberto Jamil Cury, “a legislacao brasileira, ao
tornar o ensino fundamental obrigatorio para todos, desde 1934 até 1988,
nao impos, nesse periodo que, forgosamente, ele se desse em institui¢des

escolares (CURY, 2006, p. 672).

Portanto, é com a Constituicdo de 1988 que a familia cedeu,
for¢osamente, seu lugar na educagao dos filhos ao Estado, mesmo sendo
certo que a Educagdo mereceu destaque nessa Constituigao e os principios
democraticos e de liberdade foram resguardados. Hoje, apds algumas
Emendas Constitucionais, o texto da Carta de 1988, no que se refere a
educagdo, em especial ao direito e a obrigatoriedade, estabelece que “a
educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho” 1. Além disso, um dos deveres do Estado
com a Educacao é a garantia de educacao basica obrigatdria e gratuita
dos quatro aos dezessete anos, sendo o acesso ao ensino obrigatorio e
gratuito um direito publico subjetivo, devendo o poder publico recensear
os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto
aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola. Essa obrigatoriedade de
frequéncia a escola foi reforcada pela Lei de Diretrizes e Bases da Educagao

Nacional e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

9. Art. 205 da Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil em vigor.
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Retomando o cendrio atual, em que a pandemia do Covid-19,
suplantando o carater fundamental do direito a Educagao, bem como
ignorando a previsao, até entao intocavel e indiscutivel, da obrigatoriedade
de frequéncia escolar para efetivacdo da garantia constitucional relativa a
Educacao, o que se observa ¢ uma situagao absolutamente oposta, qual seja,
de norte a sul, de Rondonia™ a Curitiba ™, com escala em Pernambuco ['Z,
Bahia ™1, S3o Paulo ™, Rio de Janeiro ' e demais estados brasileiros, a

frequéncia as escolas esta suspensa, ou melhor, esta proibida.

Se a obrigatdria frequéncia as escolas tem a incumbéncia de atender
e fazer cumprir a garantia fundamental do direito a Educagao, estariamos
numa excepcional situagao em que esse direito humano nao vem sendo
observado no Brasil desde meados do més de margo, quando o primeiro

caso de Covid-19 foi confirmado no pais?

Por certo que ndo. Através de outras possibilidades, o direito a
Educagdo vem sendo resguardado e garantido, em especial as criangas
e adolescentes. Diferentes estratégias foram postas em pratica para que
o direito a Educagdo, que nao se confunde com escola, continuasse a ser
exercido pelos sujeitos aos quais se destina. Plataformas educativas, aulas
remotas sincronas e outras ferramentas tecnoldgicas passaram a fazer parte
do cotidiano desta Educacao do século XXI, nascida, ainda que a férceps, a

partir de uma crise.

10. “Ronddnia mantém suspensao das aulas presenciais até novembro”. Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/
fed/lei_sn/1824-1899/1ei-38398-15-outubro-1827-566692-publicacaooriginal-90222-pl.html. Acesso 05 set. 2020.

11. “Prefeitura de Curitiba prorroga suspensao de aulas presenciais até 30 de setembro”. Disponivel em https://gl.globo.
com/pr/parana/noticia/2020/08/28/novo-coronavirus-prefeitura-de-curitiba-prorroga-suspensao-de-aulas-presenciais-ate-30-
de-setembro.ghtml. Acesso 05 set. 2020.

12. “PE retoma ensino superior no dia 8 de setembro e prorroga suspensao de aulas da educagdo basica”. Disponivel em
https://gl.globo.com/pe/pernambuco/noticia/2020/08/31/pe-retoma-ensino-superior-no-dia-8-de-setembro-e-prorroga-
suspensao-de-aulas-da-educacao-basica.ghtml. Acesso 05 set. 2020.

13. “Aulas presenciais em Brumado [BA] devem ser retomadas ainda em setembro [mas aulas estdo suspensas em todo
estado]”. Disponivel em https://gl.globo.com/ba/bahia/noticia/2020/09/04/aulas-presenciais-em-brumado-devem-ser-
retomadas-ainda-em-setembro.ghtml. Acesso 05 set. 2020.

14. “SP: Sindicatos de professores pedem suspensao da volta as aulas na Justica”. Disponivel em https://educacao.uol.com.
br/noticias/2020/09/03/sp-sindicatos-de-professores-pedem-suspensao-da-volta-as-aulas-na-justica.htm. Acesso 05 set. 2020.

15. “Governo do R]J confirma inicio de aulas na rede estadual em 5 de outubro, mas mantém atividades virtuais”. Disponivel
em https://oglobo.globo.com/rio/governo-do-1j-confirma-inicio-de-aulas-na-rede-estadual-em-5-de-outubro-mas-mantem-
atividades-virtuais-24618722. Acesso 05 set. 2020.
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Todavia, pelo fato desse direito estar sendo exercido, de acordo com as
orientac¢Oes das autoridades publicas, dentro das casas, com mediac¢ao das
Familias, estariamos observando a ocorréncia de uma Educagao Domiciliar

obrigatoria?

4. Educacao Domiciliar obrigatdria?

Eis a maior de todas as ambiguidades que este momento de pandemia
causou quanto ao instituto da Educagao Domiciliar e sua relagdo com a
obrigatoriedade de frequéncia a escola enquanto direito fundamental a
Educagdo. A situagao factual que passou a ter a casa como locus para o
desenvolvimento de um processo de ensino e aprendizagem que acontecia
obrigatoriamente nas escolas, segundo a majoritaria e literal interpretacgao
da legislacao do ensino em nosso pais, nao tem a capacidade de aproximar-

se do que efetivamente se entende por Educagao Domiciliar.

Uma das principais caracteristicas do homeschooling, outra
nomenclatura para a pratica em que os pais assumem a responsabilidade e o
protagonismo na condugao do processo educacional dos filhos, sem delegar
ao Estado essa tarefa, é a intencionalidade. As Familias que optam por
educar os préprios filhos em espagos do conhecimento diversos da escola,
o fazem a partir dos preceitos e fundamentos da liberdade e do exercicio da
cidadania. Sendo assim, partem de um ato essencialmente intencional. Sob
esse aspecto, em hipotese alguma as familias que se encontram obrigadas
a realizar diretamente o exercicio do direito fundamental a Educacao,
em razao da suspensao de aulas presenciais nas institui¢des escolares,
tornaram-se obrigadas a Educagdao Domiciliar como se tem erroneamente
imaginado. Informagdes mididticas distorcidas, mal interpretadas ou

equivocadas "l tém contribuido para que essas ambiguidades sejam

16. Como exemplo, confira-se https://www.selecoes.com.br/inspiracao/homeschooling-entenda-os-desafios-da-educacao-
domiciliar-na-quarentena/. Acesso 05 set 2020.
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disseminadas e tomadas como verdade absoluta quando, na verdade, mais
confundem do que esclarecem a realidade das Familias educadoras que,
por convicgao filosofica e estilo de vida, decidem protagonizar a condugao

do processo educacional dos filhos.

Ha, entretanto, uma intensa disputa, que se torna a cada dia mais
visivel, entre Estado e Familia, pelo monopdlio da Educagdo. Nesse
entrevero, caberia definir, antes de tudo, se obrigatoéria seria a Educagao
ou a escola. Nao sdao necessarios muitos argumentos para concluir que
Educagdo, por constituir um direito fundamental, nao se confunde
com escola que, por sua vez, representa um dos espacos dedicados ao
desenvolvimento do conhecimento e sociabilizagdo. A escola é apenas um
dos espagos, nao devendo tomar para si a exclusividade de uma fungao
tao impar. Dessa forma, obrigatéria é a Educagao, podendo ser exercido
tal direito em institui¢des escolares ou outros espagos do conhecimento

adequados a diversidade humana.

Trata-se de um debate que envolve a relagao entre o Estado e a
Familia quanto aos limites da autonomia privada contra imposigoes
estatais. Em nome da liberdade, defende-se a autonomia das pessoas
frente a interveng¢des heteronomas do Estado. Associada ao poder de
escolha e de decisdo, a liberdade precisaria ser considerada na opgao
quanto a modalidade de educacao porque, do contrario, estando o poder
de preferéncia a este ou aquele método de ensino exclusivamente nas maos
do ente estatal, a situagao se configuraria mais como um totalitarismo do

que uma pratica democratica e republicana '’

Sob o ponto de vista juridico-social, apds a decisdo do Supremo
Tribunal Federal ao julgar o RE 888.815, consolidou-se o entendimento de

que a praticada Educagao Domiciliar ndo gera ofensa ao texto constitucional,

17. Extraida a esséncia, e nao a literalidade, do voto do ministro Alexandre de Moraes no julgamento do RE 888.815.
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pois a modalidade alinha-se a lei maxima do pais que preserva o direito a
liberdade e a democracia, num regime republicano que tem como um dos
fundamentos a cidadania. Entretanto, embora tenha reconhecido, por oito
votos a dois, a possibilidade da Educagdao Domiciliar como modalidade
valida de cumprimento do dever/direito a educacao, o STF apontou que
ainda ha de ser transposta a dificuldade relativa a regulamentacao legal,

sob a responsabilidade do poder legislativo (KLOH, 2020, p. 224).

De certa forma, ainda que sem regulamentagado, atualmente o Estado
vem permitindo, ou melhor, exigindo, que o direito a Educagao seja exercido
obrigatoriamente fora do espago escolar, o que torna possivel uma analise
empirica da viabilidade de coexisténcia de variados lugares de ensinar e
aprender formalmente, diversos da escola, sem que haja ofensa a nenhum

principio constitucional ou direito fundamental.

A pandemia de Covid-19 permitiu a aceleracdo dos debates legislativos
em torno da regulamentacao do direito a Educag¢do Domiciliar, sendo
certo que tais debates nao sao recentes, ja que desde 1994 ha registros de
projetos de lei no Congresso Nacional com o objetivo de garantir aos pais
a possibilidade de cumprir o direito/dever a Educacao de seus filhos de
modo ativo, sem a delegacao dessa fun¢ao a uma institui¢ao escolar, seja

estatal ou privada.

A titulo de exemplo, é possivel mencionar, no Congresso Nacional, a
tramitagao dos seguintes projetos de lei: PL n. 3.262/2019, PL n. 2.401/2019,
PL n. 10.185/2018, PL n. 3.261/2015 e o PL n. 3.179/2012. Em algumas
Assembleias Legislativas estaduais e Camaras Municipais também existem
propostas, de reconhecimento e regulamentacao da Educacao Domiciliar,

em discussao ™. Movido pela situagao de restri¢ao presencial nos espagos

18. Algumas dessas propostas sdo o PL n. 170/2019, do Rio Grande do Sul, o PLC n. 03/2019, de Santa Catarina, o PL n.
460/2019, do Rio de Janeiro, o PL n. 707/2019, de Sao Paulo e o PL n. 103/2019, de Salvador/BA.
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escolares e valendo-se da realizacdo das praticas educacionais nos espagos
domiciliares, representantes do poder Legislativo viram uma oportunidade
para impulsionar os debates e buscar a regulamentacao dessa alternativa

educacional constituida pela Educacao Domiciliar.

5. Conclusao

A crise gerada pela disseminacao mundial da peste chinesa trouxe a
possibilidade de refletirmos sobre a viabilidade da Educagao Domiciliar.
Em que pese ser um equivoco afirmar que o que se vé sendo praticado
pelas familias que passaram a ter que mediar, obrigatoriamente, o processo
de aprendizagem que antes se dava quase exclusivamente entre a escola
e o aluno, é inegavel que o direito fundamental a Educacdao permanece
sendo exercido, ainda que fora do espago escolar. Sendo assim, se o ano
letivo em curso conseguiu sobreviver e, alteradas as estratégias e métodos,
o direito a Educagao vem, por uma diversidade de formas, sendo exercido,
temos a oportunidade para avaliar, na pratica, quem se adequa a Educacao
Escolar e quem se adequa a Educagao Domiciliar. No entanto, o que ja
parece empiricamente comprovado € que o espago escolar nao é o tnico
apto a garantir o exercicio do direito a Educagao. A diversidade humana
comporta uma gama extensa de possibilidades de meios para acesso e
aquisi¢ao do conhecimento. E assim, quem sabe, a histéria do direito a

Educagao pode caminhar para um “viveram felizes para sempre...”.

6. Referéncias

CAMPOS, Juliana Cristine Diniz. Direito Fundamental a Educacdo e Home
Schooling: a Educacdo Doméstica na Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional. Rev. Juridica da FA7, v. 1, p. 143-158, 2010.

CANDAU, Vera Maria Ferrao. Direito a educacao, diversidade e educagao em
direitos humanos. Educ. Soc., Campinas, v. 33, n. 120, p. 715-726, jul.-set. 2012.



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

CURY, Carlos Roberto Jamil. Educacao escolar e educacao no lar: espacos de
uma polémica. In: Educacdo e Sociedade. Campinas, out. 2006, v. 27, p. 667-688.

DUARTE, Clarice Seixas. A educa¢ao como um direito fundamental de natureza
social. Educ. Soc., Campinas, vol. 28, n. 100 - Especial, p. 691-713, out. 2007.

KLOH, Fabiana Ferreira Pimentel. Homeschooling no Brasil: a legislacdo, os
projetos de lei e as decisdes judiciais. 235f. Dissertacao (Mestrado) - Faculdade
de Educacao, Universidade Catodlica de Petrdpolis, Petropolis, 2014.

KLOH, Fabiana Ferreira Pimentel. De Canela a Brasilia: nas vozes de um
processo, a Educa¢ao Domiciliar chegou a Suprema Corte brasileira. 2020. 269
f. Tese (Doutorado em Educac¢do) — Faculdade de Educacao, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional.
72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

RIBEIRO, Paulo Rennes Marg¢al. Historia da Educag¢dao Escolar no Brasil: notas
para uma reflexao. Paidéia. Ribeirdao Preto, n. 4, fev/jul 1993.

RIZZI1, Ester; GONZALEZ, Marina; XIMENES, Salomao. Direito Humano a
Educacao. 22 ed. Curitiba: Dhesca Brasil, 2011.

RUTKOSK]I, Joslai Silva. A pedagogia de Paulo Freire: uma proposta da educacao
para os direitos humanos. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos. Curitiba:
Jurua, 2006. p. 358-373.

SAVIANI, Dermeval. Historia das ideias pedagégicas no Brasil. 32 ed. Campinas:
Autores Associados, 2010.

ZICHIA, Andrea de Carvalho. O direito a educa¢ao no Periodo Imperial: um
estudo de suas origens no Brasil. Dissertacao (Mestrado em Educacao). FEUSP.
Sao Paulo, 2008.



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

Direitos Adquiridos e Pandemia:
uma Aproximacao

FABIO PERIANDRO DE ALMEIDA HIRSCH

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Direito adquirido a normalidade e restrigoes
derivadas da pandemia; 3. Efeitos da pandemia e compatibiliza¢do com os
direitos adquiridos: razoabilidade necessdria; 4. Conclusio; 5. Referéncias.

1. Introducgao

A populagao mundial foi surpreendida com os graves efeitos da

pandemia do Corona Virus, ou COVID-19.

O primeiro foco da pandemia ocorreu na cidade chinesa de Wuhan,
com 11 milhdes de habitantes e “onde os numeros oficiais chineses informam
que mais de 2.553 pessoas morreram e 50.007 foram infectadas”. E, mesmo
diante de ultrapassado o periodo de pico da pandemia, as autoridades

programaram o retorno a vida normal e as incertezas nao foram poucas:

A cidade de 11 milhdes de habitantes, as margens do rio Yangtzé, um
importante centro de comunicagdes e nucleo industrial, se prepara
para levantar seu bloqueio a partir de 8 de abril. Nos modernos
arranha-céus sobre o rio, as ilumina¢des LED enviam mensagens de
coragem a populacao: “Hubei [a provincia da qual Wuhan € a capital]
vai ganhar! A China vai ganhar!”. Na quinta-feira completam-
se 10 semanas daquele 23 de janeiro em que as autoridades locais
impuseram de surpresa a quarentena a cidade, quando informavam

444 casos e 17 mortes. Dez semanas que parecem uma vida.
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(...) Também ¢é possivel que os nimeros logo mudem. A partir de
agora, a China comegou a incluir na sua contabilidade os casos
assintomaticos, que até entdo nao estavam nos registros apesar da
possibilidade de infectar outros. Com os novos critérios, Pequim
admitiu na quarta-feira 130 novos casos, 47 deles em Hubei. Nessa
provincia foram detectados até o momento 982 portadores desse tipo,

que estao todos sob observagao.

Pela situacao e o temor de que as chegadas do exterior possam gerar
uma segunda onda de casos, as autoridades locais aumentaram
a seguranga a medida que, dentro de Wuhan, vai se levantando
suavemente o pé do acelerador da volta a vida normal. Os comércios
reabrem —ainda que quase sem clientes— e o servico de metrd
foi reativado; desde sdbado passado os trens ja voltam a conectar
a cidade com o restante do pais, mas por enquanto somente para

receber viajantes. As saidas terdo de esperar até o dia 8.

(...) Uma das razdes € a incerteza sobre o verdadeiro alcance da
epidemia e suas vitimas, e o medo de que o virus ainda continue
muito presente nas ruas de Wuhan. Uma reportagem da prestigiosa
revista Caixin questionou os numeros oficiais, pela quantidade
de urnas com cinzas que comecaram a ser entregues aos parentes
quando foram reabertos os centros de servigos funerarios, e calcula

que os mortos possam ter chegado a 40.000. ")
Enquanto noticias alvissareiras sinalizam que ndo houve novos casos
intestinos do COVID-19 na cidade epicentro chinesa!?, a voracidade com

que o virus ataca e vitima pessoas aos milhares ao redor do mundo assusta

e preocupa.

1. LIY, Macarena Vidal. “Wuhan, primeiro epicentro do coronavirus, se blinda antes de reabrir”. El Pais Digital. 2020.
Disponivel em: https: il.elpais. int ional/2020-04-02/wuhan-se-blinda-antes-de-reabrir.html. Acesso em: 13 abr.
2020.

2. “A China anunciou, na quinta-feira 19 [de mar¢o], que nas ultimas 24 horas nao registrou qualquer novo caso de COVID-19,
mas verificou 34 casos de infectados que vieram do exterior. Trata-se da primeira jornada sem casos locais de contaminacao
desde que as autoridades locais definiram, em janeiro, os critérios de contagem. Segundo a Comissdo Nacional de Satuide, estes
34 casos “importados” constituem o maior aumento diario em duas semanas. A Comissao também informou oito dbitos nas
ultimas 24 horas de pacientes do coronavirus, o que elevou o total de vitimas fatais na China continental a 3.245. O boletim
revela ainda que apenas 7.263 pacientes permanecem internados na China devido ao COVID-19, que infectou mais de 81 mil
pessoas no pais. Os nimeros revelam que a epidemia parece estar sob controle na cidade de Wuhan, capital da provincia de
Hubei e onde o COVID-19 foi inicialmente identificado, em dezembro de 2019”. CARTA CAPITAL. “China zera transmissao
local do coronavirus”. [S.I]. 2020. Disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/saude/china-zera-transmissao-local-do-
coronavirus/. Acesso em: 13 abr. 2020.
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Paises como Italia, Espanha e Estados Unidos®! sdo os maiores focos
de vitimas fatais e, mesmo aparelhados com sistemas de satide e de cuidados
sociais dos mais destacados no plano internacional, ndo conseguiram

enfrentar a pandemia com toda a sua sanha mortifera.

O Brasil, infelizmente, ostenta uma quantidade consideravel de
internamentos e de 6bitos, eis que o virus ceifa vidas sem escolha de género,

cor, raca, idade ou mesmo origem:

O Brasil ultrapassou nesta sexta-feira [10/04/2020] a marca das 1 mil
mortes por covid-19. De acordo com balan¢o do Ministério da Satde,
atualizado até as 14h, o pais acumula 1.056 ébitos, o que representa

um crescimento de 116 baixas nas ultimas 24 horas.

O volume de casos confirmados da doenga aumentou 9,36% em
um dia e agora acumula 19.638 diagndsticos positivos. A taxa de
letalidade do virus segue avangando e agora estd em 5,4% do total de

casos. Ontem, esse indice estava em 5,2% e na quarta-feira, em 5%.

Sao Paulo segue encabegando a lista de mortes, com 540 dbitos. Em

seguida aparecem Rio de Janeiro (147), Pernambuco (65), Ceara (58),

3. “Universidade americana Johns Hopkins aponta que o pais tem 18.860 casos confirmados de Covid-19. Autoridades
Italianas, porém, informam que ja tem 19.468 mortes em seu territério. Os Estados Unidos se tornaram neste sabado (11)
[de abril] o pais com o maior nimero de mortes provocadas pela Covid-19 em todo mundo, de acordo com a universidade
americana Johns Hopkins. Com 18.860 mortes em territorio americano, o pais superou a Italia, que ja tem 18.849, ainda de
acordo com o balan¢o da universidade. O balan¢o de vitimas em todo mundo segue em constante atualizagdo. Também
neste sabado niimeros divulgados oficialmente pela Defesa Civil da Italia apontam que o numero total de mortes no pais ja
chega a 19.468". GLOBO “EUA se tornam pais com mais mortes por coronavirus no mundo, diz umver51dade" [S.L.]. 2020.
D15p0mvel
coronavirus-no-mundo. ghtml Acesso em 13 abr. 2020.

“Foram 566 falecimentos e 3.154 novos contagios do novo coronavirus registrados pelo Governo italiano desde ontem
[12.04.2020], o que eleva o numero total em 20.465 mortos e 159.516 casos confirmados. O ntimero de recuperados é de
35.435”. EL PAIS DIGITAL. “Italia ultrapassa marca dos 20.000 mortos”. [S.I.]. 2020. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/
brasil/2020-04-13/ultimas-noticias-sobre-o-coronavirus-no-brasil-e-no-mundo.html. Acesso em: 13 abr. 2020.

“Ap0s trés dias consecutivos de redugédo, a Espanha reportou, neste domingo, 12, um aumento no nimero didrio de mortes
por coronavirus, com 619 6bitos nas tltimas 24 horas, segundo o Ministério da Satide. Terceiro pais do mundo com mais
mortes por Covid-19, atras dos Estados Unidos e da Itdlia, a Espanha registra um total de 16.972 vitimas fatais desde o inicio
da pandemia. No sabado 11, o saldo diario caiu para 510 mortes, o nimero mais baixo desde 23 de margo. O niimero de novos
casos notificados em 24 horas, cerca de 4.100 neste domingo, marca um declinio em comparagdo ao dia anterior. No total,
o numero de casos confirmados na Espanha chega a 166.019. O niimero de pessoas que se recuperaram da doenca também
aumentou neste domingo, para 62.391, o que representa pouco menos de 40% do total de casos relatados. Os espanhdis estao
confinados desde 14 de marco e, embora ja tenha sido prolongado até 25 de abril, o primeiro-ministro Pedro Sanchez afirmou
que provavelmente serd ampliado novamente — as autoridades alegam que néo € hora de “baixar a guarda”. De acordo com
0 governo, dez milhdes de mascaras serao distribuidas no transporte ptblico, coincidindo com a retomada de atividades nao
essenciais, como construcio e industria, apds duas semanas de parahsagao” VEJA. “Espanha volta a ter alta no niimero didrio
de mortes por coronavirus”. [S.I.]. 2020. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/mundo/espanha-volta-a-ter-alta-no-numero-

diario-de-mortes-por-coronavirus/. Acesso em: 13 abr. 2020.
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Amazonas (50), Parana (25), Bahia (19), Santa Catarina (18), Minas
Gerais (17) e Distrito Federal.

Em ntimero de casos confirmados, Sao Paulo também lidera, com

8.216, seguido por Rio de Janeiro (2.464), Ceara (1.478), Amazonas

(981), Minas (698), Santa Catarina (693), Pernambuco (684), Parana

(643) e Rio Grande do Sul (636). 1“1 Bl

O cendrio de horror que tomou conta do mundo e do Brasil por
consequéncia nao deixaria de ter repercussoes na seara juridica. Variadas
foram as medidas adotadas pelos 6rgaos e autoridades publicas para o

enfrentamento da crise sanitaria mais grave da histdria do pais.

No plano federal foi editada a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de
2020, a qual representa o marco juridico geral de combate a pandemia do
COVID-19 no ambito nacional, estabelecendo diretrizes amplas para o
trato do tema. A Portaria MS/GM n® 356 de 11 de marco de 2020 também

serve de orientacao para o enfrentamento do Corona Virus.

O Governador do Estado da Bahia, por meio do Decreto n® 19.529 de
16/03/2020, publicado no Diario Oficial do dia 17 de mar¢o do corrente ano,
fixou medidas temporarias a serem adotadas, no ambito do Estado, para

enfrentamento da emergéncia de sauide publica decorrente do coronavirus.

Considerou de forma expressa que a Organizagao Mundial de Saude
classificou, no dia 11 de marco de 2020, o COVID-19 como pandemia e que
a situacao demanda o emprego urgente de medidas de prevencao, controle
e contengao de riscos, danos e agravos a saude publica, a fim de evitar

a disseminacdo da doencga. Considerou, nao explicitamente, também, os

4. VALOR; AGENCIA BRASIL. “Coronavirus hoje: Brasil tem 1.056 mortes; Alemanha e Reino Unido tém recorde de vitimas
fatais”. [S.I.]. 2020. Disponivel em: https://valorinveste.globo.com/mercados/brasil-e-politica/noticia/2020/04/10/coronavirus-

hoje-brasil-tem-941-mortes-e-alemanha-tem-recorde-de-vitimas-fatais.ghtml. Acesso em: 13 abr. 2020.

5. Atualizagdo: quando do fechamento deste artigo, em 15 de agosto de 2020, os dados ja apontavam mais de 21.173.009 de
casos da COVID-19 no mundo, com mais de 765.029 ébitos dela derivados. No Brasil, sao mais de 3.275.520 casos com mais de
106.523 dbitos. Na Bahia mais de 210.993 casos confirmados com mais de 4.271 ébitos (considerando os dados expostos, sem
levar em conta o relevante niimero de subnotificagdes, o que agrava por demais o cendrio de perdas humanas infelizmente).
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numeros crescentes de vitimas e o caos nos sistemas médicos de paises que

ndo agiram com a prudéncia necessaria.

Todas as restri¢des contidas nos 18 artigos originarios e nas suas
derivagdes postas por novos atos normativos posteriores sdo limitagdes
individuais significativas, porém justificadas pelo contexto publico
antevisto no pais e ja vivenciado, com tristissimos resultados, em outros
paises que preferiram desprezar o isolamento social e a quarentena dos
enfermos comprovados em beneficio de um bem estar individual egoistico

e de efeitos mordazes.

Na esteira dos mesmos fatos excepcionais o Prefeito Municipal do
Salvador editou o Decreto n® 32.248, de 14/03/2020, amparado na Lei
Federal n? 13.979, de 6 de fevereiro de 2020 e na Portaria MS/GM n® 356
de 11 de mar¢o de 2020, definindo, no ambito local, limitagdes como a
suspensao das aulas das redes publica e privada por 15 dias; fechamento
das academias e cinemas por 15 dias; fechamento dos parques publicos
por tempo indeterminado; suspensao de férias e licengas de profissionais
da Satde, Guarda Civil Municipal, Sempre, Defesa Civil e Gabinete do
Prefeito e trabalho remoto para servidores acima de 65 anos, desde que nao
desenvolva atividades essenciais e estratégicas, além de inauguragdes sem

presencga de publico.

Os numeros, porém, indicam um resultado mais satisfatério que a
média dos locais aonde nao houve o isolamento e as medidas de contencao,
como exposto em Boletim do Corona Virus emitido pela Secretaria de

Satide (SESAB) da Bahia. ! Outros variados decretos foram expedidos

6. “A Bahia registra 147 casos confirmados de coronavirus (Covid-19), um 6bito e 1.380 casos descartados laboratorialmente.
Estes nimeros contabilizam todos os registros de janeiro até as 11 horas deste domingo (29). Os municipios com casos
positivos sao estes: Alagoinhas (1); Barreiras (1); Brumado (1); Camagari (1); Canarana (1); Conceigao do Jacuipe (1); Conde
(1); Feira de Santana (9); Ilhéus (2); Itabuna (2); Itagiba (1); Itamaraju (1); Itororé (1); Jequié (1); Juazeiro (2); Lauro de Freitas
(11); Pojuca (1); Porto Seguro (10); Prado (3); Salvador (94, sendo trés importados); Sao Domingos (1) e Teixeira de Freitas (1)”.
BAHIA. Secretaria de Satde. Disponivel em http://www.saude.ba.gov.br/2020/03/29/bahia-registra-147-casos-confirmados-
de-covid-19-e-um-obito/. Acesso em 29 mar. 2020.
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quer prolongando restricdes, quer majorando protecdes, ndo sem uma

resisténcia social significativa.

De igual modo, no ambito do Municipio do Salvador, as medidas de
contenc¢dao mediante isolamento social e cuidados gerais com a populagao

geraram resultados com reconhecimento internacional:

As estratégias de Salvador no combate a pandemia do coronavirus
ganharam destaque internacional na plataforma Cities For Global
Health (Cidades pela Saude Global), que retine as melhores politicas
publicas ao enfrentamento do covid-19. Salvador é a tnica cidade
do Norte e Nordeste considerada referéncia mundial. A plataforma,
criada pela Rede Mundial de Cidades (Metropolis) e a Alianga
Eurolatinaamericana de Cooperagao entre as Cidades (ALLAS),
apresenta cerca de 90 iniciativas de 23 cidades em diferentes regides
do mundo contra o coronavirus. Cidades como Bruxelas (Bélgica),
Jeonju (Coreia), Barcelona (Espanha), Montreal (Canadd), Bogota
(Colombia) e cinco brasileiras: Salvador, Sao Paulo, Rio de Janeiro,
Belo Horizonte e Curitiba compartilham suas experiéncias e
promovem um intercambio técnico de boas praticas. (...) O trabalho
de fiscalizagao das decisodes € realizado pela Secretaria Municipal de
Desenvolvimento e Urbanismo (Sedur). Desde o dia 18 de margo até
esta quinta-feira (26), foram realizadas mais de 2.100 vistorias, 33

interdicOes e 20 alvaras de funcionamento foram cassados”. "]

O cendrio exposto evidencia uma indispensavel reviravolta do
jeito comum do povo brasileiro, baiano e soteropolitano quanto aos seus

costumes de ser e viver em coletividade.

7. CORREIO DA BAHIA. “Salvador ganha destaque internacional por praticas contra coronavirus: Salvador é a tinica cidade
do Norte e Nordeste considerada referéncia mundial”. Disponivel em: https://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/
salvador-ganha-destaque-internacional-por-praticas-contra-coronavirus/. Acesso em 27 mar. 2020.
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2. Direito adquirido a normalidade e restricoes derivadas da
pandemia

As aglomeracgoes, tao comuns e tao cheias de vida, para preservar a
existéncia dos demais, estao suspensas; a locomogao estd restringida em
prol da coletividade; os servigos e locais de cultura e festas estao silenciosos,
bem como restaurantes, bares e instalagdes desportivas — tudo em funcgao
do bem maior, que é a protecao dos mais necessitados e a preservagao do

sistema de satide habil para atendimento dos casos graves.

Os tempos sao dificeis e todos, sem excegdo, foram obrigados a se
ajustar as exigéncias do bem comum, abdicando, com maior ou menor

adesdo voluntaria, das suas liberdades individuais.

No plano normativo ocorreu e ainda se vive uma proliferacao de
decisdes de emergéncia, ensejando a edi¢ao de variadas Medidas Provisorias
pelo Presidente da Reptblica, bem como uma relevante quantidade de
portarias e resolu¢des do Minstério da Saude. O nimero de normas e
sua rapidez na edigao geraram a abertura de um setor especifico no sitio

eletronico do Paldcio do Planalto (“Legislagao COVID-197) 1.

No plano judicial, o Supremo Tribunal Federal passou a receber nao
menos consideravel quantidade de processos os mais diversos tratando,
direta ou indiretamente, do COVID-19, também gerando a abertura de um
setor especifico no seu sitio eletronico (“Painel de A¢oes COVID-19”), no

qual a Corte expde com detalhes quantas as agOes e seus desfechos, tudo

atualizado em tempo real e diariamente !.

Toda a mobilizacao nos planos institucionais sinaliza que a pandemia
do Corona Virus é e serd assunto que ocupa e ocupard, por certo durante
muito tempo, o cendrio nacional e local das pautas judicantes nos mais

variados setores.

8. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Portaria/quadro_portaria.htm.

9. Disponivel em https://transparencia.stf.jus.br/extensions/app_processo_covid19/index.html.
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O somatorio das medidas provisorias e das decisdes proferidas em
sede de ADIs e ADPFs pelo Supremo Tribunal Federal, associado as decisdes
adotadas por tribunais estaduais e juizos de primeira instancia, conformam
um conjunto de elementos que envolvem tanto temas do denominado

Direito Privado quanto aqueles do denominado Direito Pablico.

Uma das maiores questoes a serem avaliadas é o impacto do COVID-19

e de seus efeitos na seguranca juridica.

O denominado Corona Virus provocou uma mobiliza¢ao (ou melhor,
uma desmobilizagdo) nunca antes vista nas ultimas quatro décadas
da historia brasileira. O cendrio é de ruas quase vazias, boa parcela do
comércio com portas cerradas, servigos limitados, locomogao reduzida,
confinamento em residéncias e muitos contatos com parentes e amigos
apenas por meio dos mecanismos da tecnologia (video chamadas, ligagoes,

conversas via aplicativos de reuniao remotas).

As medidas restritivas do convivio social sdao duras, associadas a
restri¢des administrativas de variadas ordens, sendo certo que ha maior
quantidade de atitudes protetivas nos grandes centros, notadamente nas
capitais dos estados membros e em municipios com maior quantidade
populacional ou vocagdo para turismo e, por conseguinte, com evidéncias
concretas de se transformarem em focos de propagagdo do virus nos casos

de aglomeragdes.

A pandemia, porém, ensejou uma mudanga de mentalidade que gera
reflexos relevantes para a comunidade juridica. A dicotomia direitos e

deveres fundamentais nunca se mostrou tao atual e tdo passivel de estudos

e reflexdes.

A tensao existente entre o interesse publico primario (da coletividade,
dos cidadaos, daqueles dos quais “emanam o poder”, como referido no
pardgrafo tinico do artigo primeiro da Constituicao Federal de 1988 — o

povo, aqui no sentido de populacao, por abarcar todos os que estejam no
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territério nacional) e o secundario (do burocracia estatal, dos servidores
publicos que, agora mais do que nunca, tém de colocar sua condigao de
autoridades em perspectiva menor e a de servidores publicos em primazia,
focando no que for melhor para o povo e ndo no que as legendas partidarias,

as concepgoes ideoldgicas e grupos de pressao tentam, por vezes, impor).

O momento é delicado. Nunca a geragao atual e bem provavelmente
a anterior tenham enfrentado um adversario invisivel, que se propaga
mesmo com seus hospedeiros assintomaticos, com alto grau de letalidade

e com uma expansao tao gigantesca que inviabiliza os sistemas de satde de

paises com estrutura muito diferenciada.

3. Efeitos da pandemia e compatibilizacao com os direitos
adquiridos: razoabilidade necessaria

Os efeitos derivados da pandemia no Direito Pablico sdo variados.

O primeiro pode ser denominado de efeito de absorcio integral, a
significar que a quase totalidade das mazelas vivenciadas no periodo
da pandemia serd atribuida as medidas adotadas pelos governos locais,
estaduais e nacional de combate ao COVID-19. O virus, além de letal para
as pessoas, sera também fatal no plano das argumentagdes: praticamente
tudo que se trata desde a declaracdo de Emergéncia em Saude Publica de
Importancia Internacional (ESPII) pela Organizagao Mundial da Satde em

31 de janeiro de 2020 ™! até meses e talvez anos desde o dia de decretagao

10. “A segunda reunido do Comité de Emergéncia, convocada pelo Diretor-Geral da OMS, de acordo com o Regulamento
Sanitario Internacional (RSI) (2005), sobre o surto do novo coronavirus 2019-nCoV na Republica Popular da China, com
exportacbes para outros paises, ocorreu na quinta-feira, 30 de janeiro de 2020, das 13h30 as 18h35, horario de Genebra
(CEST). O papel do Comité é assessorar o Diretor-Geral, que toma a decisao final sobre a determinagdao de uma Emergéncia
de Saude Publica de Importancia Internacional (EPSII). O Comité também oferece orientagdes em saude publica ou sugere
Recomendagdes Temporarias formais, conforme apropriado. (... Como se trata de um novo coronavirus, e ja foi demonstrado que
coronavirus semelhantes exigiram esforcos substanciais para permitir o compartilhamento e a pesquisa regular de informacdes,
a comunidade global deve continuar demonstrando solidariedade e cooperagdo, em conformidade com o Artigo 44 do RSI
(2005), no apoio mutuo para identificagdo da fonte desse novo virus, todo o seu potencial para transmissdo de humano para
humano, preparagao para importacéo potencial de casos e pesquisa para o desenvolvimento do tratamento necessario. Fornecer
apoio a paises de baixa e media renda para permitir sua resposta a esse evento, bem como facilitar o acesso a diagndsticos,
vacinas em potencial e terapéuticas. Nos termos do artigo 43 do RSI, os Estados Partes que implementam medidas adicionais
de satide que interferem significativamente no trafego internacional (recusa de entrada ou saida de viajantes internacionais,
baéagem, carga, contéineres, transportes, mercadorias e similares, ou seu atraso, por mais de 24 horas) sao obrigados a enviar
a OMS a justificativa de satide publica dentro de 48 horas apds sua implementagdo. A OMS revisara a justificativa e podera
solicitar aos paises que reconsiderem suas medidas. A OMS deve compartilhar com outros Estados Partes as informagdes sobre
as medidas e as justificativas recebidas”. ORGANIZACAO PAN AMERICANA DE SAUDE (OPAS). “OMS declara emergéncia
de satide publica de importancia internacional por surto de novo coronavirus”. [S. L.]. 2020. Disponivel em: hﬁgs;[{www.paho.
org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6100:oms-declara-emergencia-de-saude-publica-de-importancia-
internacional-em-relacao-a-novo-coronavirusé&ltemid=812. Acesso em: 13 abr. 2020.
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do fim de novos casos de contagio e mortes no Brasil.

O cendrio juridico serd amplamente impactado pela argumentagio
COVID-19, entendida como uma espécie de “caixa de Pandora” ou de
“tdbua de salvagdao” para quase todas as demandas que serdo ajuizadas.
Por ora, na contemporaneidade da pandemia e ainda antes do seu pico,
segundo os especialistas da area médica, o uso como argumento genérico

ja é perceptivel:

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado
por Joao Paulo Pereira Grejo em favor de Alberio Martins, contra
decisdao monocratica da lavra do Ministro Jorge Mussi, que indeferiu
liminarmente o HC 563.279/SP.

O paciente foi condenado a pena de 6 (seis) anos, 9 (nove) meses e 20
(vinte) dias de reclusdo, em regime inicial fechado, pela pratica do
crime de trafico de drogas (art. 33 da Lei 11.343/2006).

Em sede de apelagdo, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
deu parcial provimento ao recurso defensivo para redimensionar a

pena para 05 (cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusao.

A questao, entao, foi submetida a apreciagdao do Superior Tribunal
de Justica, que, via decisdo monocratica da lavra do Ministro Jorge
Mussi, indeferiu liminarmente o HC 563.279/SP.

No presente writ, o Impetrante argumenta, em sintese, nulidade
processual consubstanciada na ‘inversdo de ordem das declaragoes
entre as testemunhas e os acusados, ao qual nao fora respeitado o
tramite do Artigo 400, “caput”, do Cdodigo de Processo Penal’. Aduz
que o paciente é diabético e hipertenso, o que o insere no grupo de risco do
Coronavirus (COVID-19). Requer, em medida liminar, o deferimento de
prisdo domiciliar. No mérito, pugnam pela ‘anulagdo de todos os atos

processuais’.
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(...)

Anoto, por fim, que o pedido de prisao domiciliar nao foi objeto de
apreciacao pelo Superior Tribunal de Justiga, a inviabilizar a andlise
do writ pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de indevida
supressao de instancia. Cito, nessa linha, precedentes: HC 134.957-
AgR/MG, Rel. Min. Luiz Fux, 1? Turma, DJe 24.02.2017; RHC 136.311/
RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma, DJe 21.02.2017; RHC
133.974/R], Rel. Min. Dias Toffoli, 2* Turma, DJe 03.3.2017; e HC
136.452-ED/DF, de minha relatoria, 1* Turma, DJe 10.02.2017. Ante
0 exposto, nego seguimento ao presente habeas corpus (art. 21, § 12,
do RISTF). [t

Trata-se de arguicdao de descumprimento de preceito fundamental
com pedido de liminar ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade -
PSOL, em que se busca evitar e reparar lesdo a preceitos fundamentais
correspondentes ao direito a saude, a vida, a igualdade, bem como
ao valor fundamental da dignidade da pessoa humana e, ainda,
ao propdsito dos constituintes de construir uma sociedade justa e
igualitdria, abrigados nos arts. 1°, III; 3°; 5°, caput; 6°; 23, 1I; 24, XIL;
194; 196; 197; 198; 199; 200; 227 e 230, todos da Constituicao Federal.

(...) Bemexaminados os autos, constato, desdelogo, a presenca de dbice
intransponivel ao conhecimento desta argui¢ao de descumprimento
de preceito fundamental - ADPF, a mingua dos requisitos previstos

na legislacao de regéncia.

(...) Na espécie, verifico que, nos termos do pedido de fundo
expressamente formulado na peca inicial, o partido requerente
pretende tornar efetivo o direito constitucional de acesso universal
e igualitario as acOes e servicos de saude, notadamente por meio da
requisi¢ao administrativa de bens e servicos relacionados a saude,
prestados em regime privado, de modo a permitir ao Poder Publico a

regulagao de todos os leitos das unidades de terapia intensiva (UTIs)

11. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 183297/SP, rel®. Min®. Rosa Weber, DJe de 13/04/2020, grifamos.
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para uso indistinto de qualquer doente que deles necessite, enquanto

perdurar a pandemia que assola o pais.

(...) Como se v&, os meios legais adequados para viabilizar a requisi¢ao
administrativa de bens e servicos ja estao postos, pois diversos sao os
textos normativos que autorizam os entes politicos a fazer uso desse

instrumento.

Mas, além dos textos normativos acima mencionados, existem
outros. Por exemplo: recentemente, foi publicada a Lei 13.979/2020,
a qual incluiu mais uma previsao de requisicao administrativa, esta
particularmente voltada para o enfrentamento da COVID-19. Com
base nela, qualquer ente federado, como também a Unido, podera
langar mao da “requisi¢ao de bens e servigos de pessoas naturais e
juridicas, hipotese em que sera garantido o pagamento posterior de

indenizagao justa” (art. 3°, VII).

E importante ressaltar que o poder de acionar esse instrumento
apresenta um carater eminentemente discricionario, que exige, antes de
mais nada, a inequivoca configuracao de perigo publico iminente, cuja
avaliagao cabe exclusivamente as distintas autoridades administrativas,
consideradas as respectivas esferas de competéncia, depois de sopesadas

as diferentes situagdes emergentes na realidade fatica.

(...) Por essa razao, vulneraria frontalmente o principio da separagao
dos poderes a incursdao do Judicidrio numa seara de atuagao, por
todos os titulos, privativa do Executivo, substituindo-o na tomada de
decisdes de cunho politico-administrativo, submetidas a critérios de
conveniéncia e oportunidade, sobretudo tendo em conta a magnitude
das providéncias pretendidas nesta ADPF, cujo escopo é nada mais
nada menos do que a requisicio compulsdria e indiscriminada de
todos os bens e servigos privados voltados a satde, antes mesmo de
esgotadas outras alternativas cogitaveis pelas autoridades federais,

estaduais e municipais para enfrentar a pandemia.
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Nesse passo, convém sublinhar que o0 § 1° do art. 3° da Lei 13.979/2020
dispde que as requisi¢des e outras medidas de emergéncia para
combater a Covid-19 “somente poderao ser determinadas com
base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informacgoes
estratégicas em satde e deverao ser limitadas no tempo e no espago
ao minimo indispensavel a promocao e a preservagao da sadde
publica”. Essa apreciagao, a toda a evidéncia, compete exclusivamente
as autoridades publicas, caso a caso, em face das situagdes concretas
com as quais sao defrontadas, inclusive a luz dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, sem prejuizo do posterior

controle de constitucionalidade e legalidade por parte do Judiciario.

(...) De toda a sorte, mesmo considerada a grave crise sanitdria pela
qual passa o pais, ainda é cedo para presumir a ocorréncia de omissdo dos
gestores publicos, afigurando-se, no minimo, prematuro concluir pelo
descumprimento dos preceitos fundamentais apontados na inicial, em que

pesem os generosos propdsitos que inspiraram os seus subscritores.

Por todos os angulos que se examine a questao, forgoso é concluir que
a presente ADPF nao constitui meio processual habil para acolher a
pretensado nela veiculada, pois ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal
substituir os administradores publicos dos distintos entes federados
na tomada de medidas de competéncia privativa destes, até porque
nao dispde de instrumentos habeis para sopesar os distintos desafios
que cada um deles enfrenta no combate a Covid-19.02

Por certo, quando encerrado o risco maior de contagio, os efeitos

do Corona Virus serdo utilizados como meio para que boa parcela das

obrigagoes seja suspensa.

O segundo efeito é o de transposigio de institutos do Direito Privado para
a seara publicista, com énfase especial para aqueles que regulam a teoria da
imprevisdo (caso fortuito, forca maior), convertendo-a em imprevisibilidade

condicionada.

12. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 671/DF, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe de 07/04/2020, grifamos.
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Nesse sentido, e com acerto ao nosso sentir, o STF vem decidindo pela
suspensao de pagamento de parcelas de contratos administrativos firmados
entre entes publicos estaduais e a Unido, via Banco do Brasil, Banco do
Nordeste ou Caixa Economica Federal, sendo as dividas postergada pelo
prazo de trés meses sem encargos ou constri¢des derivadas do retardo —

afastando a mora dado o COVID-19. Exemplo segue adiante:

Trata-se de Agao Civil Origindria, com pedido de medida liminar,
proposta pelo Estado do Mato Grosso em Face da Unido e do Banco
do Brasil, com pedido de provimento liminar para “suspender, pelo
prazo de cento e oitenta dias, o pagamento das parcelas do contrato
n. 002/STN/COAFI e respectivos aditivos, determinando que os réus
se abstenham de adotar quaisquer medidas de cobranga, constrigao
patrimonial ou penalidade, especialmente as seguintes: i) execugao
de garantias contratuais; ii) inclusao do Estado autor em cadastros
de inadimpléncia; iii) vedagao de transferéncias financeiras federais;
ou iv) imposicao de quaisquer outras penalidades contratuais em

decorréncia do inadimplemento”.

(...) Aduz que “nao obstante a grave crise fiscal pela qual passa o pais
— fruto da crise econdmica que se instaurou a partir de 2014 — todas

as parcelas vém sendo pagas regularmente”.

Dentro desse cenario econdmico, o autor sustenta que apos a
declaragao, pela Organizacao Mundial de Saude, de “situacdao de
pandemia de Covid-19, doenga causada pelo novo coronavirus (Sars-
Cov-2)”, o Estado adotou medidas de contencdao da velocidade de
circulacdo do virus, com a edicdo de decretos que visam impedir,
ou pelo menos minorar consideravelmente, o colapso do sistema de

saude do Ente.

Prossegue afirmando que “a implementacao das referidas medidas,
contudo, necessita de aporte de vultuosos recursos sendo que o

Estado do Mato Grosso nao detém condi¢des de arcar sozinho com
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tais valores, haja vista a imprevisibilidade dos acontecimentos, além
do grau de asfixia financeiro-or¢amentario atual, considerando-se
a inevitavel queda de arrecadacao que as medidas preventivas e

reparadoras ocasionarao aos entes federados”.

Destaca que, em face dasmedidas adotadas, sua drea técnica prevé uma
queda alarmante de arrecadagao estadual e um aumento de despesas
para 2020, o que acarretara uma “situacao de grande dificuldade
financeira e de inviabilidade de honrar todas as despesas a que se
compromete — tanto as que sejam consideradas obrigatorias (folha,
divida, precatorios, etc.), quanto aquelas despesas com os demais
fornecedores”. Assim, segundo o Estado, ha uma “clara incapacidade
de ajuste financeiro e orcamentario para fazer frente as demandas
imediatas, sanitarias, epidemioldgicas e de sauide, para combate a
COVID-19, concomitantemente com o cumprimento de obrigagoes
contratuais financeiras do Estado no curto prazo, sem afetar servigos

publicos essenciais e trazer enormes prejuizos a populagao.

(...)Aduz queaprobabilidade do direito esta plenamente demonstrada
nos fundamentos ja apresentados e “na medida em que afigura-se
evidente a configuracao de caso fortuito/for¢ca maior em decorréncia
da pandemia associada ao COVID19, fato que impede a configuragao
de mora e, consequentemente, exclui sua responsabilidade pelo nao

pagamento das parcelas acordadas no contrato 002/97/STN/COAFI”.
Finaliza sustentando que “o perigo de dano ¢ evidente, na medida
em que restou demonstrada a gravissima situacao fiscal que o Estado

de Mato Grosso se encontrara no curto prazo”, com severa perda de

arrecadacao.

E o relatério. Decido.

(...)

O direito a vida e a saude aparece como consequéncia imediata da

consagragao da dignidade da pessoa humana como fundamento
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da Republica Federativa do Brasil. Nesse sentido, a Constitui¢ao
Federal consagrou, nos artigos 196 e 197, a saude como direito de
todos e dever do Estado, garantindo sua universalidade e igualdade

no acesso as agdes e aos servigos de saude.

A gravidade da emergéncia causada pela pandemia do COVID-19
(Coronavirus) exige das autoridades brasileiras, em todos os niveis
de governo, a efetivagao concreta da protegao a saude publica, com
a adocao de todas as medidas possiveis para o apoio e a manutencgao

das atividades do Sistema Unico de Satide.

O desafio que a situagdo atual coloca a sociedade brasileira e as
autoridades publicas é da mais elevada gravidade, e ndo pode ser
minimizado. A pandemia do COVID-19 (Coronavirus) é uma ameaca
real e iminente, que ird extenuar a capacidade operacional do sistema
publico de satide, com consequéncias desastrosas para a populagao,
caso nao sejam adotadas medidas de efeito imediato.

A alegacdo do Estado do Mato Grosso de que esta impossibilitado
de cumprir a obrigagdo com a Unido em virtude do atual momento
extraordindrio e imprevisivel relacionado a pandemia do COVID-19
e todas as circunstancias nele envolvidas ¢, absolutamente, plausivel;
estd, portanto, presente na hipdtese a necessidade de fiel observancia
ao principio darazoabilidade, uma vez que, observadas as necessarias
proporcionalidade, justica e adequagao da medida pleiteada e a atual
situagao de pandemia do COVID-19, que demonstra a imperatividade
de destinagao de recursos publicos para atenuar os graves riscos a
saude em geral, acarretando a necessidade de sua concessao, pois
a atuagdo do Poder Publico somente sera legitima, se presentes a
racionalidade, a prudéncia, a proporgao e, principalmente, nesse

momento, a real e efetiva protecdo ao direito fundamental a satde.

Amedidapleiteada comprovaser patente anecessidade de efetividade
de medidas concretas para protecao da saude publica e da vida dos
brasileiros que vivem no Mato Grosso, com a destinagdo prioritaria

do or¢camento publico. [’

13. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢ao Civel Originaria 3379 MT, rel. Min. Alexandre de Moraes,
DJe de 13/04/2020.
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Em que pese longa, a transcri¢ao do quanto decidido em sede liminar
pelo relator sinaliza com perfei¢ao que, malgrado a teoria dos direitos
adquiridos estatua que, firmado o contrato, é com base na lei vigente a essa
época que a avenca deve ser analisada™, dados os efeitos contemporaneos
da pandemia do COVID-19, a deliberacao foi por afastar a teoria classica e

aplicar a ora referida:

Diante do exposto:

1. Determino que emende o autor a peti¢do inicial, no prazo de 05

(cinco) dias, para retificar o valor atribuido a causa;

2. Presentes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora,
DEFIROAMEDIDALIMINARrequerida, paradeterminarasuspensao
por 180 (cento e oitenta dias) do pagamento das parcelas relativas aos
Contratos de Consolidacao, Assuncao e Refinanciamento da divida
publica firmado entre o Estado-autor e a Uniao (Contrato n. 002/97
STN/COAFI e respectivos aditivos), devendo, obrigatoriamente, o
ESTADO DO MATO GROSSO COMPROVAR QUE OS VALORES
RESPECTIVOS ESTAO SENDO INTEGRALMENTE APLICADOS
NA SECRETARIA DA SAUDE PARA O CUSTEIO DAS ACOES
DE PREVENCAO, CONTENCAO, COMBATE E MITIGACAO A

14. “- Os contratos submetem-se, quanto ao seu estatuto de regéncia, ao ordenamento normativo vigente a época de sua
celebracdo. Mesmo os efeitos futuros oriundos de contratos anteriormente celebrados nao se expdem ao dominio normativo
de leis supervenientes. As conseqiiéncias juridicas que emergem de um ajuste negocial vélido sao regidas pela legislacao
que se achava em vigor no momento da celebragdo do contrato (“tempus regit actum”): exigéncia imposta pelo principio
da seguranga juridica. - Os contratos - que se qualificam como atos juridicos perfeitos (RT 547/215) - acham-se protegidos,
inclusive quanto aos efeitos futuros deles decorrentes, pela norma de salvaguarda constante do art. 5%, XXXVI, da Constituicao
da Republica, cuja autoridade sempre prevalece, considerada a supremacia que lhe é inerente, mesmo que se trate de leis de
ordem publica. Doutrina e precedentes. - A incidéncia imediata da lei nova sobre os efeitos futuros de um contrato preexistente,
precisamente por afetar a propria causa geradora do ajuste negocial, reveste-se de carater retroativo (retroatividade injusta
de grau minimo), achando-se desautorizada pela clausula constitucional que tutela a intangibilidade das situagdes juridicas
definitivamente consolidadas. Precedentes.” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio
n°393.021/SP, 22 Turma, Relator Ministro Celso de Mello, DJU de 12/08/2005, p. 18. Refor¢ando a analise, Arnold Wald opina
em parecer: “Até os autores que se afastaram da teoria do direito adquirido, preferindo referir-se as situagdes juridicamente
constituidas, como PAUL ROUBIER, reconhecem que os efeitos dos contratos devem continuar vinculados a lei vigente no
momento de sua celebragdo, mesmo quando as leis posteriores tenham carater imperativo. Escreve o mestre da Faculdade de
Lyon que tanto nas obrigagdes continuas como nas sucessivas, quando decorrem de contrato, nao se pode aplicar a lei nova
aos efeitos produzidos ap6s a sua promulgacao. (...) Existe, pois, hoje um consenso no direito comparado quanto a vinculagao
de todos os efeitos do contrato a lei vigente no momento em que o mesmo foi celebrado, como se verifica pelas licdes de
ROBERTO DE RUGGIERO, GAETANO PACE, HENRI DE PAGE e PLANIOL-RIPERT.” - WALD, Arnoldo. Parecer acerca da
Lei Complementar Paulista n® 1.010/2007, acerca da criagdo da Sio Paulo Previdéncia— SPPREV e os efeitos de sua vigéncia relativamente

a carteira de previdéncia dos advogados. Disponivel em http://www.profpito.com/OPARECERDOPROFWALD.html. Acesso em
21/12/2011.
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PANDEMIA DO CORONAVIRUS (COVID-19).

Em virtude da medida concedida, nao poderd a Unido proceder

as medidas decorrentes do descumprimento do referido contrato

enquanto vigorar a presente liminar.

O terceiro efeito previsto é o de relativizacdo genérica de obrigagdes e
institutos. Aqui residem as probabilidades de afetagao aos institutos da

coisa julgada, do ato juridico perfeito e do direito adquirido.

A pandemia é fendomeno dos mais agressivos, porém transitdrio.
A logica juridica ha de ser focada na adequacgdo dos institutos cldssicos
as realidades vividas no periodo da excepcionalidade sanitdria, porém

jungidos a uma leitura constitucionalmente adequada dos problemas.

Ou seja: por maior que a demanda de relativismo das obrigagdes e
de institutos tente ser implementada com base nos efeitos do COVID-19, o
certo é que se pode admitir uma temporaria suspensao ou até supressao de
direitos, mas tendo eles prazo certo de retorno e de recomposicao, sem que

seja atingido o nuicleo essencial dos direitos fundamentais particularmente.

O entendimento que parece ser mais adequado € ler os casos concretos
com base na Constitui¢do com foco no principio da razoabilidade: durante
a pandemia, e havendo medidas vidveis de recomposi¢ao oportuna
quando ela vier a se extinguir ou ser controlada com primazia e eficiéncia,
¢ admissivel a relativizagao temporaria e parcial de direitos fundamentais
dos mais classicos, como alocomogao (isolamento social), reuniao (proibi¢ao
de aglomeragodes e dispersao de recalcitrantes, sem violéncia) e, até mesmo,

suspensao de direitos adquiridos.

A exigéncia que as medidas a serem adotadas durante a pandemia,
dada a excepcionalidade sanitdria declarada pela OMS e pelo Brasil,

sejam essencialmente transitdrias, rendeu ensejo a que o Ministro Gilmar
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Mendes negasse liminar em ADI para que o BPC - Beneficio de Prestagao
Continuada — nao fosse aumentado por lei sem prévia e rigorosa avaliagao

dos impactos or¢amentarios e financeiros:

Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
proposta pelo Presidente da Republica, contra o Projeto de Lei do
Senado 55 de 1996, na parte em que altera o art. 20, §3° da Lei 8.742,
de 1993 (LOAS). (...) “A propositura legislativa, ao elevar o limite
de renda familiar per capita para fins de concessao do beneficio de
prestagao continuada -BPC, de % de salario minimo, cria despesas
obrigatorias ao Poder Executivo, sem que se tenha indicado a
respectiva fonte de custeio, ausentes ainda os demonstrativos dos
respetivos impactos or¢amentdrios e financeiros, violando assim
as regras do art. 113 do ADCT, bem como dos arts. 16 e 17 da Lei
de Responsabilidade Fiscal e ainda do art. 114 da Lei de Diretrizes
Orcamentarias para 2019 (Lei 13.707, de 2018)”.

Infere que a aprovacao do projeto de lei sem a previsao dos impactos
financeiros e orcamentarios, além de violar o principio democratico
republicano do devido processolegal e do endividamento sustentavel,
descumpriu a norma qualificada do artigo 195, §5¢, da CF e o novo
regime fiscal da Uniao, estabelecido pela Emenda Constitucional
95/2016 (art. 113 do ADCT). (...) “Ademais, considerando que
a boa governanca da politica publica relativa ao Beneficio de
Prestacao Continuada integra o direito fundamental da sociedade
brasileira — desta e das futuras geragdes -, hd que se reconhecer o
dever fundamental dos Poderes Publicos de observar as limita¢des
impostas pela realidade orcamentaria, maxime no contexto atual, em
que a expectativa de superagao de um ciclo negativo da economia se
depara agora com o desafio da pandemia mundial referente ao novo
coronavirus (COVID-19).

(...)
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Por fim, cumpre ainda enderegcar argumento suscitado pelo
Congresso Nacional (eDOC 30) no sentido de que a crise econdmica
desencadeada pela pandemia da Covid-19 tornaria ainda mais
oportuno o reconhecimento da eficacia da norma decorrente da
aprovagao do Projeto de Lei do Senado 55 de 1996, na parte em que
altera o art. 20, §3¢, da Lei 8.742, de 1993 (LOAYS).

Nao se olvida que o agravamento da crise de saude publica, a
demandar a implementagao das necessarias e imperiosas medidas de
distanciamento e isolamento social recomendadas pela Organizagao
Mundial da Saude (OMS), estd a surtir graves efeitos econémicos,
amargados especialmente nas faixas mais pobres da populagao
brasileira. (...) Nesse periodo recente, o STF tem zelado pela adequagao
constitucional de medidas extremas que buscam conter os impactos
econdmicos adversos da crise. Individualmente, tenho defendido,

inclusive de forma publica, a necessidade de o Poder

Executivo Federal envidar esforcos para a aprovacao de beneficios
sociais temporarios que amenizem os impactos economicos negativos

da pandemia do Covid-19.

Diante damagnitude dacrise, asregras de organizagao e procedimento
de natureza financeira nao podem obstar solugdes juridicas que
concretizem um patamar minimo satisfativo de Direitos Sociais.
Desse modo, reputo ndo apenas constitucionais, mas necessarias e
urgentes as medidas voltadas a concessao de auxilios emergenciais

temporarios que atenuem os efeitos adversos da recessao econdémica.

(...) Isso porque a majoracao do Beneficio de Prestacao Continuada
nao consubstancia medida emergencial e temporaria voltada
ao enfrentamento do contexto de calamidade da COVID-19. Ao
contrdrio de outros beneficios emergenciais, a majoragao do BPC nos
termos propostos tem carater permanente, ou seja, trata-se de uma
expansado definitiva do beneficio, que sequer esta condicionada ao
periodo de crise. (...) Assim, por todo exposto acima, compreendo

que o periodo emergencial nao constitui motivo suficiente para se
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afastar a exigéncia constitucional da correspondente fonte de custeio
para ampliacdo de beneficio assistencial, sobretudo por se tratar de

proposta de majoracdao permanente da prestagao continuada. "

O que fundamenta esse terceiro efeito da pandemia em face dos
direitos adquiridos é o dever fundamental a autocontengao !, previsao a
qual consagra a no¢ao fundamental que nao se pode socializar os prejuizos,
em especial quando os destinatarios das criticas, queixas e atitudes
“rebeldes” individuais em face das autoridades publicas gestoras de uma
crise nao possuem condigOes juridicas e institucionais de solucionarem as

demandas envolvidas.

E, pois, o tipico caso da tentativa de desobediéncia civil de idosos e
demais pessoas que, durante o surto pandémico da COVID-19 no Brasil
contemporaneo, pautados em convicgdes pessoais sem nenhum fundamento
cientifico, e mal empregando um - ao seu ver — direito absoluto de
liberdade de ir e vir, pretendem trafegar em vias publicas, se aglomerarem
em pracas e ruas e desprezar recomendacdes médicas e normas publicas
de isolamento social como uma espécie de “protesto individual”, o qual
mais se assemelha a um devaneio ou arroubo de inconsequéncia. Eis um
exemplo clarificado de ofensa ao dever de fraternidade, na perspectiva da

necessidade de respeito a autocontengao.

Fundado na teoria de Fabio Konder Comparato ['"!, referindo Kant
ao tratar da vontade moralmente boa, pode-se concluir que cumprir

com o dever de autocontencdo implica em cumprir os seus designios em

15. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 662 MC/DF, rel. Min.
Gilmar Mendes, DJe de 07/04/2020. Registre-se que o relator terminou deferindo pedido de emenda a inicial e conhecendo da
demanda como se fora uma ADI.

16. Conforme pensa José Carlos Vieira de Andrade, ha deveres fundamentais dos cidaddos “ainda que ndo escritos, que
decorrem da obediéncia de todos os homens, pelo facto de o serem, a um conjunto de principios axioldgicos e deontolégicos
que regem as suas relagdes com os outros e com a sociedade em que necessariamente vivem” - ANDRADE, José Carlos
Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, Coimbra : Almedina, 2004, p. 167. Ao passo que o dever
de autocontencdo implica em aceitar que “as absten¢des particulares, mesmo com algum sacrificio suportavel e temporario,
530 a base concreta para que necessidades coletivas (aqui no sentido de generalizadas, para fins de preservacao de diversos
outros individuos) venham a ser efetivadas com o minimo de prejuizo de vidas e recursos humanos, gerando ainda a chamada
salvaguarda do abuso de direitos fundamentais” — HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida. O dever fundamental de fraternidade
e a pandemia. Artigo inédito, no prelo. Salvador, 2020.

17. COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 65.
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consonancia com as razoes de outrem, orientadas na mais das vezes pelas
autoridades publicas, mesmo que isso nao seja do interesse do agente e
nem mesmo haja uma inclinagdo natural do mesmo para o cumprimento
de tal mister, uma simpatia em relagao aos que necessitam de auxilio, por
exemplo — mas porque nao se pode, deliberadamente, prejudicar a KLOH

apenas por vangldria ou intencionalidade proprias.

Na mesma decisdao acima mencionada, o Ministro Gilmar Mendes
refere a denominada “jurisdigdo constitucional da crise”, citando Andréa
Malhaes, como parametro de avaliagdo das medidas excepcionais em

tempos imprevistos e, por definicao, transitorios:

Mesmo em tempos de severas restricdes econdmicas quando os
recursos disponiveis sdo manifestamente inadequados, os Estados
continuam obrigados a demonstrar que realizaram esforgos para
que os recursos disponiveis sejam utilizados para satisfazer, como

questao de prioridade, os direitos essenciais dos cidadaos.

(...) O Estado deve lutar ativamente contra qualquer impacto
desproporcional que uma politica de corte de gastos possa ter
especificamente sobre esses grupos. Se esse efeito ndo ¢ identificado
e evitado, como consequéncia da crise, as medidas de austeridade
acirrardao ainda mais a desigualdade e a exclusao social, possivelmente
comprometendo o ntcleo da dignidade desses grupos ja vulneraveis.
Essaordem de prioridadesé umaobrigagao parao Estado, diretamente
aplicavel aos poderes politicos, mas que ndo pode ser ignorada pelo

Judiciario.

E preciso flexibilizar o rigor do argumento, sem afasta-lo. As
Cortes Constitucionais ndao podem fechar os olhos para vicios de
inconstitucionalidade pelo simples fato de o controle recair sobre
uma politica de acao afirmativa. Em outros termos, nem todo o
programa social € constitucional, por mais inclusivo que seja. No

entanto, caso haja duvida razoavel sobre a constitucionalidade do
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referido programa, deve ser considerada, dentre os demais fatores, a

relevancia da protecao do grupo vulneravel. [

E pontua, no sentido do que se pensa:

ExperiénciasrecentesdoDireito Comparado,emborandoequiparaveis
a magnitude global da situacao vivenciada na crise do Coronavirus,
ilustram as tensdes entre o constitucionalismo e a necessaria
protecao de Direitos Sociais em regimes de excepcionalidade
financeira. Destaco, no ponto, a experiéncia Portuguesa em que a
Corte Constitucional, em meados de 2011, em casos relacionados a
politicas de austeridade, passou a produzir o que se tem chamado

jurisprudéncia da crise.

Em decisoes atuais, a Corte Portuguesa tem reiterado jurisprudéncia
iniciada na década de 1980, sobre a proibi¢dao do retrocesso,
procurando adaptar-se, todavia, a problemas especificos advindo da
situagao economica do Pais (Cf. Acérdaos n°® 396 de 2011; e n°® 353 de
2012).

Ha que se reconhecer, todavia, que nado existe uma ordem
abstratamente preponderante de principios constitucionais capazes
de orientar o enfrentamento das colisdes juridicas entre Direitos

Fundamentais em periodos de excegao financeira. !

O direito adquirido poderd, pontualmente, sofrer ponderac¢des
isoladas em situagdes que o interesse coletivo o exija. Isso desde que a
situagao se conforme a transitoriedade, a viabilidade da reposicdo das perdas apds
o motivo determinante da suspensdo do direito e, por fim, a imprescindibilidade

da abstengdo individual.

Havendo medida menos gravosa vidvel, ou mesmo sendo a restrigao
permanente, ou ainda nao se vislumbrando condi¢oes de ressarcir a parte

envolvida ao estado anterior das coisas, nao se pode e nem se recomenda a

18. Citado na decisdo liminar da ADPF 692/DF, MALHAES, Andréa. Jurisprudéncia da crise: uma perspectiva pragmdtica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 247.

19. Idem, Ibidem.
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violagao dos direitos adquiridos.

A questdo também passa pela calibracdo do interesse publico
primario. Se é certo afirmar que o povo é o titular de todo o poder no
Brasil, ndo é menos correto afirmar que hd interesses do povo de diversos
niveis (individuais, coletivos, difusos). A forma prioritaria de organizar o
gradiente de concretizagao, ou seja, qual deve ser preservado em cada caso
concreto, deveria ser — na visao geral e como regra primeira — proteger o
individuo com primazia, depois os grupos e, por fim, realizar a protegao

intangivel difusa da “sociedade”.

Em tempos de pandemia por exemplo, a normalidade cede espago,
forcadamente, para a excepcionalidade das demandas difusas sobressairem
em detrimento das de grupos determinados (sociais e religiosos por
exemplo) e da vontade dos individuos (isolamento social como dever

fundamental em contraponto a liberdade de ir e vir e de reunido).

Em outros termos: o que muda nao ¢ diminuir a importancia dos
direitos fundamentais individuais ou difusos, e sim conferir maior
expressao ao dever fundamental difuso de fraternidade, atribuindo a cada
qual das pessoas uma parcela da responsabilidade pela preservagao dos
demais integrantes do tecido social — criando, assim, uma rede ou teia de
protecao que, ocasionalmente, sacrifica a vontade pessoal em beneficio
de toda uma coletividade de vulneraveis e necessitados que dependem
do esfor¢co comum para que suas vidas e integridades fisica e psicoldgica

sejam mantidas e preservadas.

4. Conclusao

Ao final, o que se percebe é que a pandemia da COVID-19 trouxe
inquietudes nunca sequer imaginadas para a sociedade mundial e, em

particular, brasileira.
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Produziu um cenario persistente de duvidas juridicas e de necessarios
enfrentamentos face a categorias cldssicas, dentre elas os direitos individuais
versus os deveres fundamentais e, mais precisamente, entre os direitos
adquiridos de cada cidadao e as medidas executivas de enfrentamento da

disseminacao do Coronavirus no Brasil.

O que se conclui é que o cendrio é tao mais preocupante quanto
crescente a intolerancia politica e o desprezo social pelas medidas de
preservagao sanitdria (isolamento social normal e reforcado — o denominado

lockdown - e as quarentenas).

Odesgastenatural coma passagem dotempo contribui, negativamente,
para que a postura social seja de menor adesao e, por conseguinte, surjam
as “férmulas magicas” para a solucao da crise pandémica — deteriorando
a seguranga juridica, lesando terceiros de boa fé e comprometendo todo o

cenario de retomada da vida comum, na medida do possivel e desejavel.

As mensagens atuais, e momentaneas, sdo claras e continuam validas
e devendo ser repetidas a exaustao: fiquem em casa; cumpram as indicagdes
das autoridades médicas sanitarias competentes; exercitem a resiliéncia
em prol dos mais vulneraveis e tenham certeza de que teremos um futuro

apenas se cuidarmos de todos agora.
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Direito de Acesso a Informacao
Publica em Tempos de COVID-19

GEISA DE ASSIS RODRIGUES

SUMARIO: 1. A guisa de introdugdo. 2. Arcabougo normativo do direito
ao acesso a informagdo no Brasil. 3. Emergéncia sanitdria e restri¢do do
direito ao acesso a informacdo. 4. Informagdes relevantes na pandemia:
dados epidemioldgicos, saide dos agentes politicos, contratacoes e
distribuigdo dos recursos publicos 5. Igualdade no acesso a informacdo
6. Consideragoes finais. 7. Referéncias.

1. A guisa de introducio ™

O impacto da informacao na sociedade contemporanea é fenomeno ja
identificado ha muito por socidlogos e filésofos tao diversos como Daniel
Bell ?1, que alcunhou o termo “sociedade da informagao” para qualificar
a importancia da informacao na economia po6s-industrial, Guy Débord ¥/,
que formulou o conceito de “sociedade do espetaculo”, onde a forma de
vivenciar a informagdo mascararia as relagdes de opressdao da sociedade
capitalista, na mesma linha de Byung-Chul Han ! que explora o conceito
de “sociedade da transparéncia”, aquela onde as pessoas sao forcadas a

teatralizar a sua vida para deleite do publico. O que todos concordam,

1. Estas modestas reflexdes foram motivadas pelo convite para participar no XVIII Seminadrio Virtual sobre direitos e deveres
fundamentais em tempos de coronavirus, promovido por relevantes institui¢des do Estado da Bahia como o programa de pos
graduacao da Faculdade Direito da Universidade Federal da Bahia, o Instituto do Direito Constitucional da Bahia, o Instituto
dos Advogados e a Academia de Letras Juridicas, capitaneadas pelos professores Saulo Casali, Carlos Ratis e Fernando
Pamplona, realizado em formato online no 29 de julho de 2020, e que também contou com a participacdo dos eminentes
professores Edvaldo Brito, Eliana Calmon, José Hordcio Ribeiro, Maria Garcia e Silvia Cerqueira.

2. O advento da sociedade pds-industrial. Sio Paulo: Cultrix, 1974.
3. A sociedade do espetaculo. Sdo Paulo: Contraponto Editora, 1997.

4. Sociedade da transparéncia. Petrépolis: Vozes, 2017.
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independente da linha politica ideoldgica que sigam, é que a informagao

gera conhecimento que gera poder.

Para fins de nossa argumentagao, empregaremos uma nogao mais
restritadeinformacao, considerandoapenasanoticia, ofato, oacontecimento
ou o dado de interesse geral ou pessoal produzidos ou relacionados ao
Poder Publico. Neste sentido, o compartilhamento da informacao pelo
Estado tem em geral um sentido muito positivo®, sobretudo quando nao
estejam em jogo valores que justifiquem a preservagdao do segredo, com
interesses de seguranca nacional ou direito a intimidade ou vida privada.
O conhecimento pelo cidadao de fatos de seu interesse, seja na esfera

individual ou coletiva, é a chave para o exercicio pleno da cidadania.

O acesso a informag¢ao ¢ um direito fundamental de natureza
instrumental pois nao sé cria as condi¢des para o florescimento de
liberdades, consideradas essenciais na formacao do Estado de direito, como
a liberdade de expressao de pensamento e a liberdade de imprensa, como
também de direitos fundamentais de diversas matizes, como os direitos
sociais em geral. Configura também um importante elemento do direito
ao acesso a justica, seja em sua concepgao mais restrita, de acesso a formas
de protecdo de seus direitos por meio do processo ou de mecanismos de
resolucao alternativa de disputas, seja em seu sentido mais amplo, de

acesso a uma ordem juridica justa.

Do mesmo modo, o acesso a informagdo permite o controle social
do Estado para assegurar a avaliacao de sua capacidade de resposta aos
anseios da coletividade, especialmente na “accountability” das politicas

publicas como uma decorréncia do principio republicano, o que foi muito

5. Carl Schmitt, citado por Byung-Chun Han alertava que a politica como um agir estratégico precisava de “coragem para
o oculto”. Infelizmente, esta coragem pode desaguar em um Estado totalitario e nazista que veladamente promoveu um
Holocausto de judeus e de outros opositores, e que acabou sendo apoiado pelo jurista aleméo.
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bem ressaltado por Robert Dahl®. Nesta perspectiva objetiva, o acesso a
informacao qualifica o Estado democratico de direito pois permite, como
destacam Gomes Canotilho e Vital Moreira /!, o exercicio de direito de

participacao dos cidadaos, sendo, de fato, o oxigénio da democracia.

Se o0 acesso a informagado tem Obvia relevancia em tempos ordinarios,
em momentos de uma pandemia internacional sua protecao assume
contornos dramaticos. O acesso a informacao pode literalmente salvar vidas
e a dignidade que a elas é inerente, seja porque permite o conhecimento
das caracteristicas da doenca, de suas formas de contagio, das medidas de
prevencao, da forma de acessar o sistema de satide, seja porque assegura o
conhecimento da existéncia de politicas publicas para minorar seus efeitos

socioeconomicos, especialmente os associados a perda de renda.

Asinformag0es publicas relacionadas a emergéncia sanitaria precisam
observar os critérios cientificos, conforme previsto na Lei 13.979/2020,
de modo que se possa avaliar se o Poder Publico observa o principio da
precaucgdo, que afirma que diante da incerteza cientifica, o que ¢ natural
diante de uma doenga totalmente desconhecida, altamente contagiosa,
com potencial de gerar colapso nos sistemas de satide, com uma variedade
de resposta do paciente muito grande, pois ao que se sabe hoje, 80% dos
contaminados tém sintomas leves, 20% podem ter complicagoes graves e 1%

vai a 6bito, a preservagao das vidas seja o fim ultimo do agir administrativo.

Ademais, deve se conhecer a aplicagio dos recursos humanos e

materiais, financiados pelo poder publico para o enfrentamento da doenga,

6. Poliarquia. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 1997.

7. Para estes autores em franca oposi¢do ao pensamento de Schmitt: “Trata-se de combater o principio da arcana prixis ou
principio do segredo; o qual, sendo caracteristico do “Estado de policia”, continua a ter manifestagdes encapugadas nos
dominios da burocracia e tecnocracia do Estado e entidades publicas. Por outro lado, visa-se “democratizar” a vida publica,
substituindo ou superando a administragdo autoritdria por uma administragdao participada (dai a associagao do direito a
participacdo na vida publica com o direito a informagao). Por ultimo, esses direitos de esclarecimento e de informagao,
associados ao direito de participagdo, tornam mais “transparente” o funcionamento global do poder e, nessa medida,
fornecem-lhe uma certa quota de legitimacio e legitimidade. (CRP Constitui¢do da Reptiblica portuguesa anotada. Artigos 1° a
107¢. Coimbra: Coimbra Editora, pg.666)
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saber quais sdo os critérios empregados na distribuicao destes recursos
na esfera estadual, federal e municipal e entender os fundamentos das
politicas publicas utilizadas. Portanto, também sob este prisma o acesso a

informagdes em tempos de pandemia ¢ importantissimo.

Ademais, o compromisso com o direito a informacao dos cidadaos
em tempos de crise sanitaria também evita o risco de que a pandemia seja
utilizada como uma cortina de fumaca para que o Poder Publico adote

medidas contrarias ao interesse ptiblico em outras searas.

Ha, de fato, uma avidez por informacdes em tempos de pandemia.
Segundo dados apresentados por matéria jornalistica da Folha de Sao Paulo
de 25 de julho de 2020, foi registrado um aumento de 31% em pedidos
feitos com base na Lei de Acesso a Informagdes no periodo de janeiro a
junho de 2020 se comparado com o mesmo periodo de 2019, muito embora
tenha havido o atendimento aos pedidos apenas em 54% dos casos, quando

em 2019 esse indice foi de 68%.

Elegemos abordar este tema, ainda que no calor dos acontecimentos,
justamente porque se percebe que ainda precisamos construir uma efetiva
cultura da transparéncia. Para tanto, apresentaremos o arcaboug¢o normativo
do direito ao acesso a informagdao. Em seguida, demonstraremos como a
excepcionalidade da emergéncia sanitdria ndao pode ser fundamento para
restricdo abstrata do acesso a informagao. Examinaremos casos de informagoes
publicas relevantes que merecem ser apresentadas de forma ativa pelo Poder
Puablico neste momento singular da histéria do pais e do mundo e por algum
motivonao estdo sendo divulgadas adequadamente. Ainda que de forma breve,
também refletiremos como as desigualdades no pais impactam o exercicio do
acesso a informacao. Por fim, ressaltaremos algumas consideragoes finais para

tentar contribuir para o debate sobre o tema.

8. https://www1.folha.uol.com.br/colunas/painel/2020/07/governo-bolsonaro-registra-o-pior-indice-de-respostas-pela-lei-de-
acesso-a-informacao-da-historia.shtml, acesso em 8/08/2020
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2. Arcabou¢o normativo do direito ao acesso a informagao no Brasil

O acesso a informagdao de interesse publico apenas veio a se
configurar como um direito fundamental em nosso pais na Constituicao
de 1988. Até entao, o dever de informar da Administracao Publica estava
associado ao principio da publicidade de seus atos, o qual, além de nao
estar previsto expressamente nas Constitui¢des, era interpretado de
maneira excessivamente formal, restringindo-se a publicagao das decisoes
finais dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio em didrios oficiais
e, em alguns casos especificos, nos meios de comunicag¢ao de massa. Além
disso, a historia do nosso Estado demonstra que sempre houve amplos
setores do governo cujas atividades eram vedadas ao escrutinio publico, o
que foi acentuado nos periodos ditatoriais do Estado Novo e da ditadura
militar, quando a imprensa era censurada e havia sistemas paralelos de
informagodes sobre cidaddos considerados suspeitos, qualificando o regime
politico tradicional do Brasil até 1988 como “criptogoverno” na expressao

de Bobbio I°!.

Em matéria de satde, nao se pode olvidar o que aconteceu quando
o governo militar restringiu a divulgacao de dados sobre a epidemia
de meningite que assolou o pais de 1971 a 1976, conforme retratado em
documentos do Arquivo Nacional que demonstram a censura aos meios de
comunicagao e de perseguicao as pessoas que informavam a populagao "%.
Nao temos a dimensao exata de como a epidemia se desenrolou, da
adequacgao das politicas adotadas e de como o contagio poderia ter sido
evitado e consequentemente as mortes dele decorrentes, como a da minha
irma Maria Jasete de Assis Rodrigues, falecida em 31/01/1975 aos 20 anos,

vitima da meningite e da falta de informacao.

9. Il futuro della democrazia. Una defesa delle regole del gioco. Torino: Eunaudi, 1984.

10. Interessante matéria da Folha de Sao Paulo sobre o tema pode ser encontrada em: https://noticias.uol.com.br/politica/
ultimas-noticias/2020/06/14/como-a-ditadura-militar-tentou-esconder-epidemia-de-meningite-no-brasil. htm,  acesso em
08/08/2010.
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Natural, portanto, que o constituinte de 1988, que pretendeu
fundar uma republica democratica que valoriza a cidadania e a soberania
popular, intentasse deixar bem claro o valor do acesso a informagao e o
fez, principalmente, garantindo o direito o acesso a informag¢ao como um
direito fundamental nos incisos XIV " e XXXIII " do artigo 5° da nova
Constituicao e explicitando o valor da publicidade no agir administrativo
nos termos do caput do artigo 37 e o associando ao direito de acesso a

informacgao no inciso II do § 3° daquele mesmo dispositivo .

Como ¢é cedico, nao ha direitos fundamentais absolutos, e a propria
Constituicao estabeleceu as ressalvas a ampla transparéncia quando
necessario para garantir o interesse da seguranga do Estado e da sociedade
ou para proteger o direito a intimidade e a vida privada dos individuos,

desde que, neste ultimo caso, tais informag¢des ndao tenham qualquer

relevancia para o interesse coletivo.

De fato, o transito normativo da publicidade formal para a
transparéncia como um direito fundamental na Constitui¢ao foi um passo
decisivo, mas ainda um primeiro passo da caminhada rumo a sua efetivagao.
Embora de 1988 a 2011 o ordenamento juridico nacional tenha sido
renovado com varias normas que tornaram a Administragdo Publica mais

transparente ', inclusive com a adesdo ao Pacto Internacional dos Direitos

11. Art. 5 XIV. é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional

12. At. 5. todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranca da sociedade e do Estado.

13. 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. § 3° A lei disciplinara
as formas de participacdo do usudrio na administragdo publica direta e indireta, regulando especialmente: II - o acesso dos
usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5%, X e XXXIIIL.

14. Fernando Augusto Martins Canhadas, em excelente obra sobre o tema arrola como exemplos desta evolugao legislativa até
a vigente lei de acesso a informagao os seguintes diplomas normativos: a Lei n. 8.159/1991, que versa sobre a politica nacional
de arquivos publicos e o Decreto n. 4.553/2002, que a regulamentou para tratar da salvaguarda de dados, informagdes,
documentos e materiais sigilosos no ambito da Administragao Federal; as leis de licitagdes n. 8.666/93, n. 10.520/02 e n. 12.426/11;
a lei n. 9.051/1995 (lei de garantia de certidao), a lei do Habeas Data (Lei n. 9.507/97); a lei de interceptacio telefonica (Lei n.
9.296/96); as leis do crime de lavagem (Lein. 9.613/98 e Lei n. 9784/1999); a lei da responsabilidade fiscal (Lei Complementar n.
101/2000, com a redagao da Lei complementar n. 131/2009); as leis de sigilo fiscal e bancario (Leis Complementares n. 104/2001
en. 105/2001); a lei e regulamento do Conselho de Transparéncia Paiblica e combate a corrupgao (Lei n. 10.683/2003 e Decreto
Federal n. 4.923/2003); e a Lei n. 11.111/05, primeira lei que pretendeu regulamentar o direito ao acesso a informagao mas
deu muito poder ao Poder Executivo para limita-lo. O direito de acesso a informagao publica: o principio da transparéncia
administrativa. Curitiba: Appris, 2018.
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Civis e Politicos em 1991, com a publica¢ao do Decreto Legislativo n. 226,
que em seu artigo 19 correlaciona informacao a liberdade de expressao,
e a adogdo da Declaragdao Interamericana de Liberdade de Expressao da
OEA de 2000, apenas com o advento da Lei n. 12.527/2011 (Lei de acesso
a informacao) é que podemos dizer que tal direito foi adequadamente
densificado e assegurado de forma ampla no exercicio de todas as fungoes
publicas no pais, concretizando, assim, o desiderato do constituinte acerca

da garantia do acesso a informacao.

A Lei de acesso a informacao apresenta em seu artigo 3° importantes
principios norteadores da atuagao administrativa e da solugao dos conflitos
envolvendo o acesso a informagao, quais sejam: observancia da publicidade
como preceito geral e do sigilo como excegado; divulgacao de informagdes de
interesse publico, independentemente de solicitagdes; utilizagdo de meios
de comunicagdo viabilizados pela tecnologia da informagado; fomento ao
desenvolvimento da cultura de transparéncia na administragao publica;
e desenvolvimento do controle social da administracao publica. Tais
principios devem nos guiar na compreensao de como o direito ao acesso a

informacgao deve ser exercido em tempos de pandemia.

3. Emergéncia sanitaria e restricao do direito ao acesso a informacao

Em um Estado democratico de Direito as crises sao solucionadas
a luz de regras concebidas em periodo de normalidade. A maturidade
institucional é traduzida pela observancia das regras constitucionais que
disciplinam a solugdo das crises. Existem apenas duas hipoteses previstas

na Constitui¢do nas quais se admite, de forma abstrata, a restricao de
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alguns ou varios direitos fundamentais: o estado de defesa™! e o estado

de sitio 1,

De qualquer outra situagao extraordindria, como a intervencao
federal, as calamidades publicas e as emergéncias sanitarias, nao decorre
uma automadtica limita¢ao de direitos fundamentais. Permanece, portanto,
a mesma légica da situagao de plena normalidade institucional, ou seja, os
direitos fundamentais poderao ser limitados por meio de leis desde que as
restri¢des atendam outros direitos fundamentais ou valores constitucionais
e obedecam ao principio da proporcionalidade, isto ¢, sejam razoaveis,

necessarias e proporcionais em sentido estrito 1.

Nao por acaso a limitagao do direito ao acesso a informacao veiculada
pela Medida Proviséria n® 928 de 2020, que introduziu o artigo 6°-B na Lei
13.979/2020 '8!, foi suspensa em decisao liminar proferida pelo Ministro

Alexandre de Moraes e confirmada pelo Plenario na ADI 6351/DF,

15. Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Reptiblica e o Conselho de Defesa Nacional, decretar
estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem ptblica ou a paz
social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes propor¢des na
natureza.§ 1° O decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo de sua duragao, especificara as areas a serem
abrangidas e indicara, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes: I - restrigdes aos
direitos de: a) reunido, ainda que exercida no seio das associagdes; b) sigilo de correspondéncia; c) sigilo de comunicagao
telegrafica e telefonica; II - ocupagdo e uso temporario de bens e servigos ptblicos, na hipétese de calamidade publica,
respondendo a Unido pelos danos e custos decorrentes.

16. Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, I, sé poderao ser tomadas contra as pessoas
as seguintes medidas: I - obrigacdo de permanéncia em localidade determinada; II - detengao em edificio ndo destinado a
acusados ou condenados por crimes comuns; III - restri¢des relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicagdes, a prestacdo de informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifusao e televisao, na forma da lei; IV - suspensao
daliberdade de reuniao; V - busca e apreensdo em domicilio; VI - intervengao nas empresas de servicos publico; VII - requisicao
de bens. Paragrafo tinico. Nao se inclui nas restri¢des do inciso III a difusao de pronunciamentos de parlamentares efetuados
em suas Casas Legislativas, desde que liberada pela respectiva Mesa.

17. A doutrina de direitos fundamentais examina com profundidade a incidéncia do principio da proporcionalidade na
limitacdo de direitos fundamentais. Robert Alexy, um autor que muito influenciou os estudiosos nacionais, tem a sintese de
seu entendimento publicado no seguinte artigo Colisao de direito fundamentais e realizagao de direitos fundamentais no
Estado democratico de direito. http://dx.doi.org/10.12660/rda.v217.1999.47414, acesso em 08/08/2020.

18. Serdo atendidos prioritariamente os pedidos de acesso a informagao, de que trata a Lei n® 12.527, de 2011, relacionados
com medidas de enfrentamento da emergéncia de satide publica de que trata esta Lei.§ 1° Ficardo suspensos os prazos de
resposta a pedidos de acesso a informagao nos 6rgaos ou nas entidades da administragao ptblica cujos servidores estejam
sujeitos a regime de quarentena, teletrabalho ou equivalentes e que, necessariamente, dependam de: I - acesso presencial de
agentes publicos encarregados da resposta; ou II - agente publico ou setor prioritariamente envolvido com as medidas de
enfrentamento da situacdo de emergéncia de que trata esta Lei.§ 2° Os pedidos de acesso a informagao pendentes de resposta
com fundamento no disposto no § 1° deveréao ser reiterados no prazo de dez dias, contado da data em que for encerrado o
prazo de reconhecimento de calamidade publica a que se refere o Decreto Legislativo n® 6, de 20 de marco de 2020.§ 3° Nao
serdo conhecidos os recursos interpostos contra negativa de resposta a pedido de informagao negados com fundamento no
disposto no § 1°.§ 4° Durante a vigéncia desta Lei, o meio legitimo de apresentagao de pedido de acesso a informagdes de que
trata o art. 10 da Lei n®12.527, de 2011, sera exclusivamente o sistema disponivel na internet.§ 5° Fica suspenso o atendimento
presencial a requerentes relativos aos pedidos de acesso a informacao de que trata a Lei n® 12.527, de 2011.”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12527.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Portaria/DLG6-2020.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12527.htm
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justamente por ndo estabelecer situagdes excepcionais e concretas impeditivas
de acesso a informagdo, pelo contrdrio, transformou a regra constitucional de
publicidade e transparéncia em excecdo, invertendo a finalidade da protegdo

constitucional ao livre acesso de informagoes a toda Sociedade .

Omeroadvento desta Medida Provisdria retrata como ainda temos que
avangar no respeito do arcabougo normativo sobre o direito a informagao,
pois nao so as informacgdes diretamente relacionadas a pandemia como
também o prosseguimento das demais atividades administrativas devem
estar sob cotejo publico em tempos de crise. Ainda que o teletrabalho no
servigo publico pudesse ensejar algum comprometimento no atendimento
dos prazos, nada justificava uma limitagao dréastica do direito ao acesso
a informacgado, como felizmente reconheceu o Supremo Tribunal Federal e
também o Congresso Nacional, que ndo converteu a medida proviséria em

lei, tendo sua vigéncia sido encerrada em 20 de julho de 2020.

4. Informacoes relevantes na pandemia: dados epidemiologicos,
saude de agentes politicos, dados de aquisicao de bens e dispéndio
de recursos publicos

Toda a atuagao da Administragao Publica em tempos de COVID-19,
nas trés esferas da Federacao, deve se pautar pela transparéncia, mas existe
um conjunto de informagoes no qual ha interesse publico particular para
que sejam divulgadas em tempo real e da forma mais detalhada possivel,
uma vez que propiciam o melhor enfrentamento da pandemia e a andlise
criteriosa das politicas pubicas adotadas, inclusive para estabelecer um

modus operandi para situacdes anadlogas no futuro.

19.  ADI 6351 MC, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, julgado em 26/03/2020, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-076 DIVULG 27/03/2020 PUBLIC 30/03/2020. Para uma interessante analise desta decisdo vide Cardoso,
André Guskow. O acesso a informacao em tempos de pandemia. In Covid -19 e o direito brasileiro. Org. Margal Justen Filho.
Curitiba: Justen, Pereira, Oliveira & Talamini, 2020.
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Os dados epidemioldgicos versam sobre informagdes fundamentais
para a compreensao da evolugdo das pandemias, como quantidade de
pessoas contaminadas por regides, identificagao dos focos de contaminagao,
indice de testagem na populagdo, grupos de risco para o agravamento
da doenca e Obitos dela decorrentes, taxa de ocupagao hospitalar, dentre
outras. A lei de vigilancia epidemioldgica, Lei n. 6.259/1975, impde aos
profissionais de satde e as autoridades sanitdrias o dever de notificar as
doengas transmissiveis, sendo que o proprio pais também € obrigado a
notificar a Organizacao Mundial de Satide o surgimento de eventos e surtos
epidemiologicos, nos termos do Regulamento Sanitadrio Internacional.
A divulgacao dos dados epidemioldgicos ocorre, via de regra, sem a
identificacao dos individuos, por isso a Lei n. 13.709/2018 (Lei Geral de
Prote¢ao de Dados) dispensa o consentimento para fins de obtengao e
divulgacdo das informagdes pessoais relacionadas a tutela da saude,
exclusivamente em procedimento realizado por profissionais de satde,
servigos de sauide ou autoridades sanitarias, bem como na protecao da vida

ou incolumidade fisica de titular ou de terceiro.

A evidéncia que hd um especial interesse de sociedade no
conhecimento de tais dados em uma situagao de pandemia. O Ministério
da Satde brasileiro vinha divulgando os dados epidemioldgicos de maior
relevancia por meio de um formato no qual se permitia compreender a
evolucao da doencga, especialmente o grau de sua letalidade por regidao no
pais. Todavia, apds diversas mudangas na gestao do Ministério da Satide, no
dia 05 de junho houve alteragao do formato do Balango Diario da Covid-19,
com a omissao de dados relevantes como o ntimero de dbitos. No dia 07/06
o site saiu do ar e quando voltou houve mudanga dos dados divulgados, e,
além disso, o aplicativo Coronavirus-SUS foi modificado para omitir dados
sobre a evolug¢dao da COVID-19 no Brasil. Em face desta indesejada redugao

de transparéncia houve a interposicao da Arguicao de Descumprimento
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de Preceito Fundamental n. 690, na qual houve concessao parcial de tutela
liminar para “determinar ao Ministro da Saude que mantenha, em sua
integralidade, a divulgacao didria dos dados epidemiologicos relativos a
pandemia (COVID-19), inclusive no sitio do Ministério da Satde e com
os niimeros acumulados de ocorréncias, exatamente conforme realizado
até o ultimo dia 04 de junho” (Relator Min. Alexandre de Moraes, j. em

09/06/2020).

Todavia, a desconfianga gerada na divulgagdo dos dados
epidemiologicos da COVID-19 pelo governo federal foi tamanha que
diversos veiculos de comunica¢ao como O Globo, Extra, O Estado de Sao
Paulo, Folha de Sao Paulo, GI e UOL se reuniram em um consorcio para,
a partir do exame das diversas fontes ptblicas de dados, compartilhar as

informacg0Oes obtidas sobre o coronavirus.

Em se tratando de uma pandemia a transparéncia dos orgaos
governamentais de satde também deve objetivar prevenir a disseminagao
de noticias falsas (fake news) que podem comprometer o sucesso das
politicas publicas sanitdrias. O Ministério de Satide tem uma segao especifica
sobre o tema em seu site ™. Mas as autoridades ptblicas também devem
se comprometer a ndo divulgar noticias falsas em suas redes sociais ou em
discursos politicos. Infelizmente, exercentes de altos cargos na Republica
vém reproduzindo contetudo falso sobre a pandemia, ensejando a retirada
espontanea de suas publica¢gdes por violagdo institucional de empresas

proprietarias de redes sociais 1*!.

Os dados médicos nao devem, via de regra, ser divulgados de forma

individualizada. Ainda que as autoridades publicas possam conhecer

20. https://www.saude.gov.br/component/tags/tag/novo-coronavirus-fake-news?start=20.

21. Como ocorreu em relacdo a noticias postadas pelo Presidente em contas do twitter e facebook contra a eficdcia do
distanciamento social sem qualquer base cientifica, politica adotada pelo seu proprio governo (https://www.nexojornal.com.
br/expresso/2020/03/30/Por-que-as-redes-sociais-est%C3%A30-removendo-posts-de-Bolsonaro, acesso em 08/08/2020).
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os dados sobre contdgios dos individuos e realizar inquéritos sanitdrios
a partir destas informagdes para identificar a extensdao da contaminagao
dentro de sua rede de contatos, o publico, em geral, ndo precisa conhecer os
prontudrios médicos nem os testes laboratoriais das pessoas. Todavia, dados
da satide das autoridades publicas, especialmente quando relacionadas ao
contagio da COVID-19, teriam natureza publica relevante, devendo estar

submetidos ao regime da transparéncia?

Tivemos este debate especifico no caso da negativa, pela Unido,
de pedido de acesso a informacao formulado pelo Estado de Sao Paulo
atinente aos laudos e resultados dos primeiros exames para o Sars-Cov- 2
do Presidente da Reptublica, o que acabou por motivar a propositura da
acao n. 5004924-79.2020.4.03.6100. A primeira e a segunda instancia da
Justica Federal entenderam que se tratava de uma informacao publica, mas
o Superior Tribunal de Justiga divergiu desta compreensao *?'. Quando o
Supremo Tribunal Federal foi chamado a se pronunciar sobre o tema, na
Reclamacaon.40.574, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, houve

a divulgacao dos dados, esvaziando-se com isso o objeto da reclamagao.

Consideramos que a informacgdo precisa, inclusive com divulgagao
de laudos médicos referentes ao contdgio da doenga pelo Presidente da
Republica e também por todas as demais autoridades publicas de todas
as esferas da Federacdo que estao diretamente envolvidas no combate da
moléstia, tem natureza publica, devendo ser de conhecimento da sociedade,
especialmente em virtude de sua relevancia para se avaliar a conduta das
autoridades na gestdao da pandemia. A respeito, cabe lembrar que nao

hd controvérsia na doutrina americana quanto ao direito a informagao

22. Ojuizo federal da 14* Vara Federal de Sao Paulo concedeu a tutela liminar ao Estado de Sao Paulo, que foi mantida

pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido em decisdes proferidas pelo Desembargador André Nabarrete no Al 5010203-
13.2020.4.03.0000, e pelo Presidente da Corte Desembargador Mairan Maia na Suspensao de Seguranga n. 5010220-
49.2020.4.03.0000. Tais decisdes foram suspensas na Suspensao de liminar e de sentenga n. 2704-SP em decisdo do Presidente
do Superior Tribunal de Justica, Jodo Otavio de Noronha.
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do estado de satde do Presidente da Republica !, até porque ha uma
previsao expressa na Constituicao dos Estados Unidos de que o Presidente
pode ser afastado por sua incapacidade . Mas ainda que no Brasil nao
tenhamos uma regra especifica de incapacidade para o Presidente, apenas
a defini¢do de que a incapacidade mental gera perda de direitos politicos
nos termos do artigo 15, II, da CF, é fundamental que nao se sonegue
aos cidadaos o conhecimento sobre o seu estado de saude, e dos demais
representantes do povo também, uma vez que como agentes politicos a
esfera de sua privacidade € mais reduzida, pois o bem-estar fisico e mental

destas pessoas repercute na vida de todos.

Informagdes sobre gastos, investimos publicos realizados, distribuigao
de insumos e doagOes recebidas nas diversas esferas da Federacao sao
dados também muito relevantes. Nao se desconhece que em tempos de
pandemia as contrata¢des tenham que ser mais rdpidas e dificilmente os
itens médicos sdao adquiridos em seu melhor prego, devido a alteragao da
relagdo de oferta e demanda desses bens, com disputas em niveis nacionais
e internacionais. A concentragdo da produgao dos equipamentos médicos
na China, por exemplo mais da metade da produgao de mascaras e cerca
de 1/5 dos respiradores sao fabricados na pais asidtico, também é um
desafio para o gestor nacional ®!. A transparéncia, neste quesito, permite,

inclusive, que a sociedade compreenda toda a complexidade da situacao.

O § 22 do artigo 4° da Lei n. 13.179/2020, que decretou a emergéncia
sanitaria, tem regra especifica sobre o tema ao estabelecer que “todas

as contratagdes ou aquisi¢des realizadas com fulcro nesta Lei serdo

23. ANNAS, George ], ].D. M. P. H., The health of the President and Presidential candidates. The public right to know. Legal
Issues in medicine. The New England. Journal of Medicine. 1995/Outubro . Massacussets Medical Society, p. 946, acessivel em
https://www.nejm.org/action/showPdf? downloadfile=showPdf&doi=10.1056/NEJM199510053331420&loaded= true, acesso
em 07/05/2020).

24. Artigo 2. Secao 1.

25. https://www.bbc.com/portuguese/internacional-52465757 Matéria da BBC que expde dependéncia de itens de saude
fabricados na China, acesso em 08/08/2020.
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imediatamente disponibilizadas em sitio oficial especifico na rede mundial
de computadores (internet), contendo, no que couber, além das informacgdes
previstas no § 3° do art. 8° da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011,
o nome do contratado, o numero de sua inscricao na Receita Federal do
Brasil, o prazo contratual, o valor e o respectivo processo de contratagao

ou aquisi¢ao”.

Conforme bem ressalta Jefferson Lemos Santos ! a norma pretende
reunir em um portal especifico os dados basicos das contratagdes para o
enfrentamento da COVID-19, sem prejuizo de que os dados mais especificos
exigidos na Lei de Acesso a informacao e na Lei de Responsabilidade fiscal
sejam disponibilizados nos portais tradicionais, e o ideal é que caso o

cidadao queira mais detalhes possa ser remetido aos portais.

Do mesmo modo, os critérios de realizag¢ao dos investimentos da Unido
nos Estados e nos municipios, e dos Estados em seus municipios, devem ser
amplamente divulgados. Ha que se conhecer como se da a distribuicao de
equipamentos de protegdo, de remédios, especialmente os essenciais para
o tratamento da casos graves, de habilitacdo de leitos covid-19, sejam de
unidade de terapia intensiva ou de enfermaria, de testes e outros insumos
entre as diversas localidades do pais. Também a destinagao das doagdes

realizadas pela comunidade para o Poder Publico deve ser transparente.

O déficit de transparéncia vem ensejando a adogao de medidas por varios
orgaos de controle. Podemos citar algumas atua¢des do Ministério Publico
Federal em Sao Paulo em favor da transparéncia dos dados governamentais
relativos a distribuicao de insumos, equipamentos de protecdo, testes e

medicamentos que combatam os sintomas da COVID-19 e os que garantem o

26. Contratagdes puiblicas e Covid-19: a transparéncia como medida profilatica. In Covid -19 e o direito brasileiro. Org. Marcal
Justen Filho. Curitiba: Justen, Pereira, Oliveira & Talamini, 2020. O autor ressalta que “permanece o dever de divulgar a
contratagao de forma detalhada nos canais de transparéncia usuais (Portal da transparéncia), preconizado pela Lei de Acesso
a Informagao e Lei de Responsabilidade Fiscal. Porém as informacdes gerais sobre a contratagido devem ser disponibilizadas
em uma segunda pagina na internet, criada especificamente para essa finalidade.” (p. 207).
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tratamento em hipoteses mais graves, como os que integram o denominado “Kit
intubagao”, recursos financeiros, doagdes, bem como os critérios adotados para
a distribuicao na esfera federal e estadual (ACP n. 5007351-49.2020.4.03.6100,
proposta em face da Uniao Federal e do Estado de Sao Paulo), e dos processos
de habilitacao de leitos de UTI para covid/19 e das informacoes relevantes para
a compreensao da taxa de ocupacado hospitalar no sistema publico e privado,
quantidade de respiradores e etc (SEI 0020201-49.2020.4.03.8000 - Demanda
Pré-processual). Interessante consignar que estas iniciativas ja vém resultando
em uma maior transparéncia pois vém sendo tratadas no ambito da conciliacao
por meio da Plataforma COVID-19 do Tribunal Regional Federal da 32
Regiao, instituida pela Resolu¢ao PRES n. 349, integrada pelo Desembargador
Coordenador do Gabinete de Conciliagao, juizes auxiliares da conciliagao,
membros do Ministério Publico Federal de primeira e segunda instancia, da
Defensoria Pablica da Unidao, da Advocacia Geral da Unido, da Procuradoria
Federal da Unido, da Procuradoria do Estado, da Procuradoria do Municipio
de Sao Paulo, com o comparecimento, sempre que necessario, de gestores
publicos das diversas instancias governamentais. Também o Tribunal de
Contas da Unido reconheceu a necessidade de maior transparéncia na Tomada
de Contas n® 014.575/2020-5, ao recomendar ao Ministério da Satide que “ajuste
sua estratégia de comunicagdo a respeito das medidas adotadas para o enfrentamento
da pandemia da Covid-19 e das demais informacoes epidemioldgicas e de prevengio
e controle da doenga sequndo as diretrizes do Decreto 9.203/2017, os principios da
publicidade e transparéncia publica e as melhores prdticas internacionais a respeito
do assunto, a exemplo do guia denominado National Incident Management System

(NIMS)”.

Além da propria eficiéncia das politicas de aquisicao e de insumos,
nao podemos olvidar que a corrupgao, curvando-se a sua propria natureza,
ndo respeita pandemias, vidas ou saude da populagao. Transparéncia
nunca € demais em se tratando de gastos publicos, vidas humanas e nossa

cultura politica.
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5. Igualdade no acesso a informacao

O constituinte brasileiro de 1988 reconheceu “a igualdade ndo so como
um ponto de partida para o desenvolvimento de outras relagdes, mas também como
um objetivo a ser alcangado. Ou seja, em uma perspectiva-formal- a igualdade
exige, a partir de seu reconhecimento, o mesmo tratamento aos iguais, em outra
- material - a igualdade necessita ser construida” *1. A tarefa de tornar o
pais mais justo e igualitario ® é o maior desafio dos brasileiros, o que,
por 6bvio, também deve abranger o acesso a informagao. Por mais que
os dados estejam disponiveis em murais fisicos, em didrios oficiais e nos
portais virtuais oficiais, nas redes sociais de 6rgaos e agentes publicos,
e nos meios de comunicacao em geral, existem situacgdes especificas que
reduzem o acesso a informagao de significativa parcela da sociedade. Tais
déficits informativos assumem um relevo todo especial em tempos de
pandemia, pois a compreensao das medidas de prevencao da doenga pode
significar, até mesmo, a sobrevivéncia das pessoas. E preciso, portanto,
que ndo esquegamos que a disponibilidade da informagao nem sempre é

suficiente para promover o acesso igualitario de todos a mesma.

De inicio, a informacao ¢ divulgada dentro de um determinado
canone da lingua portuguesa. Por volta de 11 milhdes de pessoas no Brasil
sao analfabetas, e temos também um numero significativo de analfabetos
funcionais ®! que nao conseguem entender o que leem, interpretar graficos

nem tampouco tém outras habilidades elementares para entender os dados

27. ROSA, André Vicente Pires Rosa. Verbete “Igualdade”. Dicionario de Filosofia do Direito. Coord. Vicente de Paula Barreto.
Sao Leopoldo e Rio de Janeiro: Editora Unisinos e Renovar, 2006. Pg. 459.

28. Segundo o Relatério do Desenvolvimento Humano do PNUD de 2019 o Brasil ocupava a 79* posicdo em termos de
igualdade: “Ao destacar os altos indices de desigualdade brasileiros, o relatério lembrou que pesquisas domiciliares no Brasil
mostraram que os 10% mais ricos receberam mais de 40% da renda total do pais em 2015. Quando consideradas todas as
formas de renda, ndo apenas as reportadas nas pesquisas domiciliares, as estimativas sugerem que os 10% mais ricos de
fato concentram 55% do total da renda do pais.” https://nacoesunidas.org/relatorio-de-desenvolvimento-humano-do-pnud-
destaca-altos-indices-de-desigualdade-no-brasil/, acesso em 09/08/2020.

29. https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/21255-analfabetismo-cai-em-
2017-mas-segue-acima-da-meta-para-2015, acesso em 09/08/2020.
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da maneira convencionalmente apresentada. Some-se o fato de que a
populacao menos escolarizada do pais tem as piores condi¢des econdmicas,
muitas vezes vive sem acesso a saneamento basico e a condi¢des adequadas
de moradia, o que dificulta a ado¢ao de medidas sanitarias que nao foram
pensadas para a sua realidade. Por isso, fundamental a producao de
campanhas especificas para este publico. Na verdade, a comunicagao mais
inclusiva tem sido feita por organizag¢des nao governamentais, a exemplo

das promovidas pelo Observatodrio de Favelas .

A divulgacao das informag¢des também ndo tem levado em
consideracao a nossa diversidade étnica, uma vez que no pais se fala mais
de 200 linguas indigenas *!] e ao menos no portal oficial do Ministério da
Satde nao se identifica com facilidade contetidos produzidos em nenhuma
delas. Mais uma vez sao iniciativas de organiza¢des nao governamentais,
de universidades e do Ministério Publico que contemplam a necessidade

de conhecimento de informagdes pelos povos indigenas brasileiros *2!.

Existem também muitas barreiras de acesso a informagdo para as
pessoas com deficiéncia no pais, as quais ainda que tenham educagao
formal ficam excluidas da possibilidade do conhecimento dos dados
produzidos de maneira nao acessivel, o que impacta, sobretudo, aquelas
com deficiéncia visual e auditiva. A despeito das normas constitucionais

e infraconstitucionais que garantem a plena acessibilidade, as barreiras

30. https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2020-05/covid-19-campanhas-levam-informacao-para-moradores-das-
favelas, acesso em 09/08/2020.

31. Segundo dados da FUNAI e do IBGE (https://indigenas.ibge.gov.br/images/pdf/indigenas/folder_indigenas_web.pdf,
acesso em (09/08/2020).

32. Por exemplo: “A cartilha ‘Coronavirus (Covid-19). Tome cuidado, parente!” foi produzida pelo Instituto Socioambiental
(ISA) para apoiar agdes de informagdo e comunicagdo junto aos povos indigenas do Rio Negro. Essas a¢des vém sendo
realizadas pelo Comité de Prevengao e Enfrentamento ao novo Coronavirus da Prefeitura de Sao Gabriel da Cachoeira, no
interior do Amazonas. O material elaborado originalmente em portugués ganhou tradugdes nas linguas Baniwa, Nheengatu,
Tukano, Daw e Hupda, e é o primeiro material publicado em linguas indigenas sobre a tematica. https://observatorio3setor.
org.br/noticias/projeto-divulga-cartilha-sobre-a-covid-19-em-linguas-indigenas/, acesso em 09/08/2020.
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fisicas de acesso do mundo real se reproduzem plenamente no mundo

virtual B3,

Além da desigualdade no acesso as informagdes de saude, resta
evidente que pessoas ndo escolarizadas, indigenas e com deficiéncia
acabam sendo tratadas como cidadaos de segunda categoria, porque
tampouco podem fazer o controle critico da atuagao do Poder Publico, sao
invisiveis para o Estado brasileiro que as nao contempla quando promovem

as politicas publicas de garantia do direito ao acesso a informagao.

7.Consideracoes finais

Nao nos faltam instrumentos juridicos para garantir o direito ao
acesso a informacgao. Temos a Constituicdo e as leis a nosso favor, temos
instituicbes de controle altivas e atuantes como o Ministério Publico,
o Tribunal de Contas e a Defensoria Publica, e temos um crescente

compromisso social com a transparéncia.

O balango da transparéncia das institui¢cdes publicas brasileiras de
1988 a 2020 é bastante positivo. Seja na perspectiva horizontal dos Poderes
Politicos, seja na vertical dos entes da Federagao, muitas caixas-pretas
foram abertas, muitas rotinas de divulgacao de dados foram adotadas, a
tecnologia digital nos permitiu em um clique conhecer o resultado de uma
licitagdo, de uma decisao judicial e a decisao de relator de um projeto de lei,
e tantas outras formas de conhecimento do agir publico foram propiciadas

que nao nos damos conta da importancia desses avangos.

Mesmo na constru¢ao de um acesso a informagao mais igualitario

estamos bem melhor do que estdvamos em 1988, embora muito ainda haja

33. O Ministério Publico Federal em Sao Paulo propds a agao civil publica n°® 5009512-03.2018.4.03.6100 para a promogao da
acessibilidade digital as pessoas com deficiéncia aos sites publicos federais e as campanhas governamentais, bem antes de
eclodir a pandemia. Também este feito esta no Gabinete de Conciliagao do TRF da 3% Regido e medidas ja vém sendo adotadas
pelo Governo Federal para ampliar a acessibilidade a seus sites e a suas campanhas.
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por fazer. De qualquer sorte, a necessidade de politicas de informacao

inclusivas parece ser um consenso, que antes nem sequer era cogitado.

Todavia, a vivéncia de 166 anos de um Estado opaco, pouco acostumado
a controle social, com praticas sigilosas injustificadas e excludentes continua
a nos assombrar. O fantasma do autoritarismo se manifesta quando
queremos restringir a transparéncia, quando queremos reinventar a forma
de apresentacdo de dados epidemioldgicos, quando tentamos reescrever a
histdria oficial no melhor estilo orwelliano e quando nao reconhecemos a

diversidade de nossa populagao como uma riqueza de todos.

Portanto, temos que reconhecer que o objetivo de construir uma
cultura de transparéncia disseminada em nossa sociedade ainda nao foi
alcancado. A pandemia nos atinge neste momento de transi¢do, mas cria
uma conjuntura que demanda mudangas em um ritmo frenético em muitas

searas. E isto tudo em um mar de incertezas.

Temos que continuar vigilantes, entendendo que os conceitos de
transparéncia, de democracia e de igualdade estdao sempre em construcao,
e podem sempre ser mais radicalizados e divisar novos horizontes. Que
tenhamos a forca e a coragem para honrar a memoria dos mais de 100.000
brasileiros que, até o momento, vieram a falecer da COVID-19 em nosso pais.
Por eles, por nos e pelas futuras geragdes temos que deixar um legado de

maior transparéncia, igualdade e democracia. Depende de cada um de nos.

8. Referéncias

ALEXY, Robert. Colisdo de direito fundamentais e realizacao de direitos
fundamentais no Estado democratico de direito. http://dx.doi.org/10.12660/rda.
v217.1999.47414, acesso em 08/08/2020.

BELL, Daniel. O advento da sociedade pés-industrial. SP: Cultrix, 1974.

171



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

BOBBIO, Norberto. I1 futuro della democrazia. Una defesa delle regole del
gioco. Torino: Eunaudi, 1984.

CANHADAS, Fernando Augusto Martins. O direito de acesso a informacao
publica: o principio da transparéncia administrativa. Curitiba: Appris, 2018.

CANOTILHO, ].J. Gomes & MOREIRA, Vital. CRP Constituicao da Republica
portuguesa anotada. Artigos 1° a 107°. Coimbra: Coimbra Editora.

CARDOSO, André Guskow. O acesso a informa¢ao em tempos de pandemia.
In Covid -19 e o direito brasileiro. Org. Margal Justen Filho. Curitiba: Justen,
Pereira, Oliveira & Talamini, 2020.

DAHL, Robert. Poliarquia. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo,
1997.

DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. SP: Contraponto Editora, 1997.
HAN, Byung-Chul. Sociedade da transparéncia. Petropolis: Vozes, 2017.

ROSA, André Vicente Pires Rosa, Verbete Igualdade. Diciondrio de Filosofia do
Direito. Coord. Vicente de Paula Barreto. Sao Leopoldo e Rio de Janeiro: Editora
Unisinos e Renovar. 2006.

SANTOS, Jefferson Lemos. Contratacoes publicas e Covid-19: a transparéncia
como medida profilatica. In Covid -19 e o direito brasileiro. Org. Marcal Justen
Filho. Curitiba: Justen, Pereira, Oliveira & Talamini, 2020.

172



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

A Gente Nao Quer SO0 Comida

JAQUELINE SAN GALO

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Desenvolvimento; 2.1. Quais 0s caminhos
a sequir? 2.2. E quais sdo os impactos? 3. Consideragdes finais;
4. Referéncias.

1. Introducao

Desde que entendemos a forma atual de cultura, vemos com clareza
que acesso a cultura é politica publica, governamental para distribuigao
de produtos e servicos culturais. O que nos importa, em momentos de
pandemia além de refletir epistemiologicamente o conhecimento, ¢ pensar
quais os melhores caminhos para manter e estimular o setor cultural a

produzir cultura, e, fazé-la chegar aos mais desfavorecidos do nosso pais.

Acesso a cultura é um direito do cidadado, garantido nos instrumentos
internacionais, supranacionais, desde a Declaracao de Direitos do Homem,
no seu art. 17, estando presente também na nossa Carta Magna, no art. 215

(CF/88).

Discutindo sobre “Como podemos promover o acesso a cultura para
todos “(How can we promote access to culture for all?), Karima Benmoune,

em sessao na Unesco, em 2018, argumenta que:

Direitos culturais sdo parte integrante dos direitos humanos universais

garantidos pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos, no seu artigo 27,
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e também sdo garantidos pelo Pacto Internacional dos Direitos Econdomicos,

Sociais, no seu artigo 15. E, eles vdo no dmago de quem somos como seres

humanos, nossos direitos de participar da vida artistica, liberdade artistica,

a capacidade de participar e se beneficiar da ciéncia, sendo esses uma parte

dos direitos humanos universais. Para garantir esses direitos, é necessdria a

plena implementacgdo dos direitos culturais. E, uma das ameagas aos direitos

culturais é o uso indevido do argumento dos direitos culturais como uma
espécie de relativismo cultural na tentativa de Estados e outros atores, para
justificar violagdes aos direitos humanos, eles precisam cumpri-lo.

Segue a autora informando o tripé em que fundamenta a sua
argumentagao que seriam; 1. Protecao dos espacos publicos; 2. Necessidade
de promover artes e cultura; 3, Necessidade de participar da vida cultural.
A autora assevera que a alegria de participar da cultura a todos pertence,
e que hd de se efetivar estratégias para a manutencao de tais direitos.
Inobstante ter proferido tal exposicao antes da pandemia, os argumentos,
mencionados pela expositora, sdo perfeitamente aplicaveis e de extrema
importancia para entendimento. Contudo, a expositora indica, ainda, a
necessidade do financiamento, e do estimulo ao financiamento cultural,

ponto que nos interessa de sobremaneira, buscar solugoes financeiras,

legislativas e caminhos para a manutengao da cultura no futuro.

As politicas estratégicas governamentais, precisam estimular a
iniciativa privada, a ter interesse em produzir cultura, e com isso, precisa
tornar atrativa a atividade, para os realizadores, pensando estrategicamente
como tornar a atividade atraente e, portanto lucrativa, e eficaz para
proporcionar cultura a um maior numero de pessoas. Pois acesso a cultura,
de maneira massiva, s6 acontecerd em eventos gratuitos ou a pregos muito

populares.

Contudo, os impactos havidos pela pandemia sao avassaladores, e
prejudicam, estruturalmente, a industria da cultura e entretenimento, com

ameaca a manutengao de teatros, cinemas, casas de espetaculos, orquestras,
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balés, museus, manutengao de acervos, manutengao de musicos que tocam

e vivem juntos ao redor de uma orquestra.

Temos os caminhos do financiamento estatal integral, medidas
intermedidrias, parcerias publico-privadas, leis de incentivo a cultura,
que existem em ambito federal, baseada no imposto de renda, e as leis
estaduais, com apoio no imposto de circulacao de mercadorias — o ICMS,
e as leis municipais, baseada no imposto sobre servigos — ISS - todas
apoiadas em estimulos através de isengao fiscal — ou seja, tudo baseado
em prosperidade, lucro, vendas, circulagao de mercadorias e servigos. Fica
dificil acreditar que possamos utilizar de isengdes para o préximo ano,
para que se promovam espetdculos incentivados, inobstante, alguns setores
estarem bem prdésperos, como medicamentos, alimentos, supermercados,
dentre outros. Entendo que ha de haver financiamento direto, tanto publico

quanto privado, mas todos os esfor¢os importam.

O mundo inteiro utiliza as leis de incentivos, para agregar ao
mercado, patrocinadores da iniciativa privada, que custeiem eventos,
desde que os mesmos propiciem acesso aos menos favorecidos. Aqui no
Brasil temos a Lei Rouanet (Lei n.8.313/91), que, inobstante as diversas
criticas existentes, precisa existir, e, no maximo, corrigir imperfeigdes. A
priori, nos podemos nos seduzir pela idéia de usar a isencdo apenas para
espetdculos absolutamente publicos, mas pode ser buscado, um equilibrio,
conceder o incentivo se houver uma contra partida gratuita, um dia por
semana gratuito, totalmente gratuito, mas também uma cota de ingressos
a pregos populares, dentre outras estratégias, que nao deixem de incentivar

a iniciativa estar presente no setor.

Muito mais incomoda é a diferenca entre duas possibilidade que a
referida lei menciona que é de poder incentivar com isencdo espetaculos

musicais, por exemplo, totalmente a cem por cento de isengao para espetaculos
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de musica erudita, e ndo conseguir o mesmo estimulo para espetaculos que
utilizem por exemplo a obra do Luiz Gonzaga a, conforme previsto nos
artigos 23, ou 27, da Lei n. 8.313/91. Ou seja, isso precisa ser revisto, para que
se tenha isengao total, e se estimule as empresas privadas a colocarem suas

marcas e, isengdes em projetos que desenvolvam a cultura nacional.

A grande questao é se todas as leis, estaduais e federais, de estimulo,
baseiam-se nos faturamentos dos anos anteriores, para o calculo da isencao,
muito nos instiga pensar solugdes para o ano de 2021, com o faturamento
pifio, generalizado das empresas em 2020, isso a, grosso modo, pois por
o0bvio que ha grandes empresas com enormes faturamentos e que se
beneficiam com aumento de vendas, durante a pandemia, como empresas
de medicamento, grandes sites de venda, dentre outras. Mas, todas as

marcas, precisam de espacos e locais para se exibir ao publico.

2. Desenvolvimento

2.1. Quais os caminhos a seguir?

Como gerar mecanismos de incentivos para a iniciativa privada
fiz gerar negdcios de cultura — como desenhar solugdo , mecanismo de
incentivo que resolva o problema da forma mais eficiente sem esquecer os

desiguais e incluir os que nao podem pagar?

Melhorar as leis de incentivo para que concedam, doravante, ndao
somente em tempos pandémicos, isengdo total aos patrocinadores,
dando-se, concomitantemente, o direito de exibir suas marcas, corrigindo

distorc¢des nas leis de mecenato.

H4 ainda a lei Aldir Blanc (Lei n. 1.407/20), que trouxe valores

irrisérios emergenciais para musicos, técnicos e produtores, permitindo-
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lhes o recebimento de trés parcelas de R$600,00 reais, mensais, além de
incentivar pequenos espetdculos. Toda ajuda é muito importante, mas esse

valor de auxilio é lamentavelmente baixo.

A pesquisa feita pelo instituto Data Sim, sobre o trabalho das mulheres
na musica, comprova que as entrevistadas, recebem mensalmente, entre
trés, e cinco mil reais por més, ou seja, o valor governamental, que ainda
nao foi efetivado, é irrisério, ndo proporcionard vida digna. Aos players do
setor. Hoje ja observamos o aumento vertiginoso da venda de instrumentos
musicais e congéneres, em sitios eletronicos especializados em venda ao
publico, o que é lamentavel, pois se o musico vende sua ferramenta de
trabalho, sua vida sera muito dificil no futuro. Da mesma sorte os teatros,
casas de espetaculos, bem como técnicos de som e iluminacado, todos se
transformando em motoristas de aplicativos, com todo o respeito aos
motoristas, e, sobretudo, os de aplicativos com seus direitos absolutamente

prejudicados, pela reforma trabalhista ocorrida.

2.2. E quais sao os impactos?

A dimensdo dos prejuizos € inacreditdvel. A pesquisa realizada
pelo Data SIM, dirigida por Daniela Ribas, realizada em margo de 2020,
informa que os setores da musica, incluindo organizacao, técnica, logistica,
consultoria, organizagao de eventos, todos foram impactados. Em 1.399
respostas, com 536 respostas validas, conclui que, metade das empresas
pesquisadas sao MEI, e ndo estao associadas a nenhum tipo de associagao
ouentidade representativa, donde a maior parte funciona na regido sudeste.

Vejamos algumas consideracoes havidas pela pesquisa (DATA SIM, 2020):

53,2% dos respondentes sdo Micro Empreendedores Individuais (MEI). Até
o momento, as principais agoes de recuperacdo do setor através de crédito

tém se direcionado as micro e pequenas empresas.

Se projetarmos os resultados das 285 MEIs representadas nesta pesquisa
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para as cerca de 62 mil MEIs registradas no Ministério da Fazenda como
empresas de Producdo, Sonorizagdo e Iluminagdo, o prejuizo estimado das
“MEIs da Musica ao Vivo” no pais seria de 3 bilhoes de reais impactando

cerca de 1 milhao de profissionais (grifos nossos).

Além das MEIs, a pesquisa, identificou, outros 294 profissionais, que ndo
tém CNP] proprio (e por isso suas respostas ndo foram contabilizadas nos
resultados). Ainda assim, o niimero corrobora a vulnerabilidade do setor

num momento de crise aguda.

A diversidade de dreas de atuacdo das empresas e o enorme percentual de
fornecedores, e, terceirizados implicados na cadeia produtiva da muisica
demonstram que a organizacdo produtiva é complexa e requer medidas
diversificadas, amplas e estruturantes, pensadas coletivamente, e que ndo se
restrinjam a segmentos especificos, da extensa cadeia produtiva da misica.
Recente estudo da FGV, denominado “Impactos Econdmicos da
COVID - 19, Propostas para o Turismo (FGV, 2020), sobre os impactos
da pandemia no setor do turismo, estimam que “Segundo as projecoes, a
economia americana deve fechar o ano com queda de 5,6% no PIB, a Zona do
Euro deve apresentar uma queda de 7% e o PIB do Brasil deve cair 4% em 20207,
asseverando ainda o mesmo estudo que o turismo interno demandara 12
meses, em média, para se recuperar, e que o turismo externo demandara
tempo estimado de 24 meses, com os impactos sofridos pelas empresas
aéreas. E, os setores de cultura, entretenimento, musica e turismo, sdo

intimamente ligados.

Os dados da associagdao carioca APRESENTA-RIO, que retune
empresas afetadas, nos setores de evento, entretenimento, cultura, sao

também impressionantes

*  93% da populagio mundial vivem em paises que adotaram algum tipo de restricdo;
* 3 bilhdes de pessoas vivem em regioes que tiveram suas fronteiras e conexoes de

viagens fechadas;
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* Perda de 75 milhoes de empregos do turismo no mundo s6 neste primeiro
periodo da crise até o presente momento;
* Perda estimada de 1,3milhoes de empregos no Brasil durante a crise;

* Prejuizo de mais de 80 bilhdes de reais desde o inicio da crise até maio de 2020;”

Segue informando o estudo que:

e 12,9% PIB Nacional (movimento econémico);

*  4,9% PIB Fluminense - sequndo PIB do Estado do Rio, s6 ficando atrds do Oleo
e Gds;

® R$ 936 bilhdes em movimentacdo na economia no Brasil em 2019;

® 590 mil eventos / ano no Brasil

e 1.600 eventos / dia no Brasil;

* 25 milhdes de empregos.

E ainda elenca que 52 setores sdo impactados, senao vejamos:

o 1 em cada 4 brasileiros vive dos eventos, e dos setores da Industria do Turismo;
* 52 segmentos compoe o mercado de eventos;

* 10% dos empregos formais no Brasil estdo nos segmentos do turismo;

e FEventos movimentaram 32 trilhdes de reais em todo o mundo em 2019;

* Segundo a FGV Projetos: ROI (Return on Investments) - cada R$ 1 investido

gera R$ 14 a R$ 17 de retorno na economia local. (APRESENTARIO, 2020)

Qualquer gestor publico escolherd sem pestanejar, que os or¢amentos
se destinem a saude, ou, a alimentacdo, de um povo, a despeito, da
cultura. Contudo, um gestor, minimamente estratégico, tentara buscar
formas de promover a cultura, manter todos os equipamentos culturais
adquiridos, como uma forma de compensar o a auséncia do investimento

governamental.

Ensina Kenneth J. Arrow, em “Social Choice and Individual Values

(Escolha Social e Valores Individuais), mas, as “social choices”, ou seja,
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as escolhas sociais, precisam pensar que deve existir um principio da

compensacgao, conforme discorre acerca do pagamento da compensagao:

Para esclarecer ainda mais as dificuldades na construgdo de uma funcdo
de bem-estar social, consideremos outra forma proposta, o principio da
remuneragdo. Este termo foi usado para denotar dois métodos diferentes,
embora relacionados, de formar escolhas sociais a partir de ordens
individuais. Um ¢é o ditado de que, se houver um método de pagar
compensagoes de tal forma que, se a sociedade mudar do estado, y para
o0 estado x e, em seguida, o mdximo de compensagdes de acordo com sua
regra, o individuo em dinheiro prefere o estado resultante ao estado y (ou
cada individuo prefere o estado resultante para indicar y ou é indiferente
entre eles e pelo menos um individuo preferir o estado resultante), entdo a
comunidade deve preferir x a y SE as compensagoes forem mais precisas.
(AARROW, 1961, 'p.34). Tradugdo livre nossa, para: To clarify further
the difficulties in constructing a social welfare function, let us consider
another proposed form, the compensation principle. This term hds been used
to denot two different, though related, metods of forming social choices from
individual orderings. One is the dictum that IF there is a method of paying
compensationes such that, IF society chages from state, y to state x and
then max compensations according to their rule, cash individual prefers
the resultant state to state y (or each individual either prefers the resultant
state to state y or is indiferent between them and at least one individual
actually prefers the resultant state), then the community ought to prefer x
to y IF the compensationes are mather made.(ARROW, 1961. P. 34).

Pra o o Black’s Law Dictionary, p.301, “compensation” significa

remuneragao e outros beneficios recebidos em troca de servigos prestados

(remuneration and other benefit received in return for servigos rendered).

O que precisamos é ser compensados, se nao houver disponibilidade
orcamentdsria governamental,, é preciso criar outras formas de estimulo
para o setor, para que consigamos compensar os direitos a cultura, para a
manutengad dos equipamentos culturais, incluindo sem excluir os demais,

os teatros, cinemas, casas de espetaculos, orquestras, balés e congéneres.
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E, se os recursos nao tem sido suficiente para o setor, é preciso deixar
a ajudar chegar, utilizar os recursos privados, tornar o setor atrativo,
eficientemente, de forma autonoma, conforme ensina Richad Senet, em O

Novo Capitalismo ( The New Capitalism) (SENNET, 2004):

Atitudes culturais, em ultima andlise, impediram o dominio puiblico de
abordar o espectro da inutilidade. O “novo homem” orgulha-se de evitar
a dependéncia, e os reformadores do estado de bem-estar social adotaram
essa atitude como modelo - todos os seus conselheiros médicos e gestores
de fundos de pensdo. Praticamente, como nos negocios privados, isso
reduz a responsabilidade piblica. Mas evita uma verdade igualmente
dificil. Inutilidade gera dependéncia; insuficiéncia gera a necessidade de
ajuda.” (Cultural attitudes have, ultimately, derailed the public realm
from addressing the specter of uselessness. The “new man” takes pride in
eschewing dependency, and reformers of the welfare state have taken that
attitude as a model —everyone his or her own medical advisor and pension
fund manager. Practically, as in private business, this cuts down on public
responsibility. But it avoids an equally hard truth. Uselessness begets
dependency; insufficiency breeds the need for help). Tradugdo livre nossa.
(SENNET, 2004).

Ou seja, os setores culturais e de entretenimento, como estao dizendo
os representantes da drea, foram os primeiros a parar e serao os ultimos
a retornar. A escolha publica fora, no sentido de operacionalizar saude e
economia, e apenas esta lei Aldir Blanc, vem no setor da economia criativa,
altamente impactada. Sao 52 setores atingidos frontalmente. Ha de haver
uma compensagao, ainda que ndo remuneratdria, como sugere o autor,
mas facilitadora. A referida lei, € um pequeno auxilio individual, nao
resolve os problemas maiores do setor, como o desmonte de orquestras,
por exemplo, quanto custa treinar uma orquestra com todos os elementos
que a integram. Mas a lei ainda da outras providéncias para a realizagao de
eventos ao publico, sempre como meros paliativos, o volume de dinheiro

envolvido na referida dotagao legal.
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O Brasil precisa entender a necessidade da compensagdo, se
ndao ha orcamento para cultura, pé- pandemia, quais as ferramentas e
estratégias para estimular a iniciativa privada a investir no setor? O setor
do entretenimento, inobstante os riscos que o cercam, é extremamente
rentavel, assegura-se que a cada real investido, o retorno gira em torno de

R$13,00 a R$17, 00 reais, conforme indica os estudos da APRESENTA-RIO.

Apresentam-se como solugdes, a recomendagdo de se unir em
associatividade, as pequenas empresas que dominam o mercado, como dito

sao do tipo MEI, e, conforme salienta a pesquisa DATA SIM, ja mencionada:

Para além de prejuizos e faléncias, os cancelamentos/adiamentos de shows
podem ter conseqiiéncias estruturais no setor. Com maior capital de giro
e poder de negociacio com agéncias e empresas de representacdo artistica,
o0s gigantes na drea de promogdo de eventos poderdo sufocar os promotores
independentes. E preciso que haja cuidado e preocupacio com os promotores e
produtores independentes, de menor porte, que abrigam os grandes niimeros
de empregos e ocupagoes e sdo 0s responsdveis pela manutengdo e renovagdo
das cenas locais que alimentam a grande industria. Majors, grandes
editoras, distribuidores digitais e plataformas de streaming, a indistria de
instrumentos e equipamentos, os grandes players do mercado devem agir
defendendo e cooperando na recuperacgio deste setor, buscando um periodo
de melhor distribuicdo de esforcos e recursos. (DATA SIM, 2020)

3. Consideracoes Finais

A forga pode ser encontrada na unido das pequenas empresas. E, os
investimentos precisam ser estimulados, junto também a grandes fundos
de pensao, fundos de investimentos, visto que tais formas financeiras
de investimentos buscam atividades, altamente lucrativas, como o é

entretenimento.
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Proteger e promover o acesso a cultura, e a protecao aos direitos
culturais, e aos débeis na sociedade, é dever do estado, ainda que tenda a
ser liberal — direitos sao ativos da comunidade, como ensina “The Cost of

Rights “(O custo dos Direitos), (HOLMES/SUSTEIN, 2011).

O maestro americano Quincy Jones, em documentdrio sobre a sua
vida no canal Netflix, fala que n “Ndo se vive sem dgua, nem miisica”. E,
para concluir e respeitando os direitos autorais dos compositores, o titulo
deste artigo, ¢ um trecho da musica intitulada “Comida”, composta por
Sérgio Brito, Arnaldo Antunes e Marcelo Fromer, gravada pelos Titas, no
album: “Jesus nao tem dentes no pais dos banguelas”, e depois regravada
por Marisa Monte, que fala exatamente que precisamos de outras coisas
além de comida, ao dizer em seus versos: “A gente nao quer s6 comida, a
gente quer comida, diversao e arte”. No nosso caso, precisamos, além de

saude e comida, de cultura e arte, para sobrevivermos.
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tempo de infodemia; 3. Comunicagdo de crise em tempo de pandemia;
4. Consideracoes finais; 5. Referéncias.

1. Introducgao

A Era da Informagao trouxe consigo a utilitarizagao da informagao.
Esse uso da informagao como meio para alcancar determinados fins,
muitas vezes, envolve inten¢des nao muito democraticas, humanistas ou
libertadoras. A informagao virou uma commodity extremamente valorosa,
como defende o historiador Yuval Harari!, de tal forma que o acesso a tal
recurso tem povoado os principais debates contemporaneos: a transparéncia
no acesso aos dados de interesse publico, assim como a prote¢ao aos dados

privados, o direito a verdade como um Direito Social Universal capaz de

1. Grupo Tellus. Roda Viva com Yuval Harari, uma visio do futuro da humanidade. Disponivel em: https://tellus.org.br/
instituto/yuval-harari-futuro-humanidade/. Acessado em: 10 Jul. 2020.
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garantir a autonomia da vontade da populacao de maneira geral e garantir

que ela tome as decisOes mais conscientes em momentos de crise.

Nessa perspectiva, a busca de exceléncia no acesso a informagoes
confidveis e creditaveis encontra obstaculo atualmente, sobretudo na
faldcia dicotdmica utilitarista que rivaliza economia e saude publica. A
utilitarizagdo desse discurso, principalmente por agentes politicos, tem
recaido no que alguns estudiosos passaram a denominar de populismo
pandémico gerando perda de credibilidade de algumas institui¢des e

autoridades e, consequentemente, mais mortes.

Este relato tem como finalidade fomentar um debate em torno
da disseminagao organica de desinformagdes direcionada a eficacia
do isolamento social, assim como, os males causados pela politizacao e
ideologizagao em torno do tema COVID 19, a ponto de vivenciarmos uma
pandemia de desinformagdo em meio a uma infodemia ', ou seja, uma

pandemia dentro de outra pandemia.

O Sistema social, na modernidade, experimentou um processo de
ganho de complexidade no qual, gradativamente, vai se subdividindo
em novos sistemas, ganhando capilaridade social. Esse processo origina
subsistema como o do direito, da politica, da religido, da ciéncia, da
economia, das redes sociais, etc. A refundacao do conceito de sistema
promovido por Niklas Luhmann, no qual passa a pensar o sistema como
algo que se relaciona com o ambiente considerando tudo que nao for o

sistema, como seu ambiente.

Tal afirmacao encontrard eco em outros pensadores, a exemplo do

jurista brasileiro Marcelo Neves que descrevera esse fendmeno como um

2. Termo criado pela Organizacdo Mundial da Satide (OMS) para designar uma pandemia de informacao. Ver declaragao
na Conferéncia de Seguranca de Munique, em 15 de fevereiro.do diretor-geral da OMS, Tedros Adhanom Ghebreyesus.
Disponivel em: https://www.who.int/dg/speeches/detail/munich-security-conference. Acessado em 01 Jul. 2020



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

processo “multicéntrico” e “policontextual” implicando dizer que: “toda
diferenca se torna “centro do mundo”, a policontexturalidade implica
uma pluralidade de autodescri¢des da sociedade, levando a formagao de

diversas racionalidades parciais conflitantes” I

Tais racionalidades parciais conflitantes exigem, segundo o filésofo
Jirgen Habermas, uma busca por um entendimento fundado em uma
compreensao intersubjetiva, em um partilhar de conhecimento, em uma
confianga mutua e num acordo entre os ouvintes. Esse acordo, portanto,

esta fundado na compreensibilidade, verdade, sinceridade e corregao ™.

Uma agdo comunicativa somente pode ser efetiva se essas quatro
pretensoes de validez forem reciprocamente exercidas pelos falantes, ou
seja, elas devem ser mutuamente reconhecidas pelos participantes do
discurso. Isso significa que o falante e o ouvinte devem presumir essas

pretensdes de validez da agao comunicativa®.

Conforme defendido por Jiirgen Habermas, essas condi¢des positivas
basicas estdo sendo cada vez mais pressionadas em varias democracias
ocidentais. Recentemente, ondas de discursos nacionalistas tornaram-se
comuns na Europa; como resultado, grupos e partidos que viveram por
muitos anos a margem do espectro politico tomaram o centro do palco.
Esse fendmeno é exacerbado pelo sentimento generalizado de que nossas
sociedades estdo sendo vitimas de vozes radicais e se tornando mais
polarizadas. A medida que essas preocupagdes aumentam no mundo,

muitos apontam a tecnologia digital como a causa raiz da crescente

3. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 23-24.

4. LEAL, Roggério Gesta; GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Bens Juridicos Indisponiveis e Direitos Transindividuais percursos
em encruzilhadas. Fundagao Escola Superior do Ministério Publico. Porto Alegre. 2015.

5. LEAL, Rogério Gesta; GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Bens Juridicos Indisponiveis e Direitos Transindividuais percursos
em encruzilhadas. Fundagio Escola Superior do Ministério Publico. Porto Alegre. 2015.

6. PINTO, José Marcelino de Rezende. A teoria da agdo comunicativa de Jiirgen Habermas: conceitos basicos e possibilidades
de aplicacdo a administragao escolar. Paidéia (Ribeirao Preto), n.8-9. Ribeirdo Preto-SP, feb./ago, 1995.
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polarizagdo social e do aprofundamento das desigualdades sociais. As
redes sociais transformam-se em camaras de ecos, onde cada individuo
reafirma suas crengas e as propaga para outros iguais. Ja os politicos
populistas encontram nesse nicho um meio alternativo que os permitem

estabelecer um didlogo sem questionamento.

A preocupagao generalizada de que campanhas coordenadas
de desinformagdo e propaganda computacional segmentada estariam
fomentando ataques a institui¢des promove, por exemplo, medicamentos
sem comprovacao cientifica em tempos de pandemia. O uso de manipulagao
e de noticias sensacionalistas, de cunho ideologicamente extremista,
enganosas e comprovadamente falsas difundidas durante a pandemia tem

entdo o objetivo de manipular a opiniao publica.

A manipulagdo maliciosa das midias sociais para fins populistas
também provocou uma série de intervengdes juridicas e regulamentares
em todo o mundo, for¢cando as empresas de midia social a adotares
medidas de controle dos contetidos postados e Estados a legislarem sobre
o tema, elaborando normas voltadas a contengao do compartilhamento de

desinformacoes.

2. As redes sociais e seus dispositivos em tempo de infodemia

A tecnologia digital e suas redes sociais alteraram profundamente
os modos de produgdo e circulagao da informagdao. Do mesmo modo, a
forma como o conhecimento chega ou € acessado pelo usudrio, articulando
dispositivos ! e aparatos do suporte digital, configura-se como um novo

modelo de disseminagao de conteudo nunca visto antes. Essas ferramentas

7. Ler Michel Foucault (apud AGAMBEN, Giorgio. O que é um dispositivo? 2005).
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foram incorporadas na atividade politica com o intuito de promover a
viralizacao de determinados “fatos noticiosos” no interior do discurso
politico. Tais dispositivos discursivos e politicos de natureza multimidias
destacam-se, em grande medida, em virtude do seu papel dominante
perante as demais medias. Atualmente, as redes sociais reinem uma
parcela significativa da populagdao mundial e, como tal, “expde[m] a um
grande perigo as diferentes esferas da producao cultural, arte, literatura,
ciéncia, filosofia, direito. [...] ela expde a um perigo nao menor a vida, a

politica e a democracia” ¥l

Essas preocupagoes trazidas pelo socidlogo francés Pierre Bourdieu,
sobre as midias, tém por finalidade compreender a sua relagdo com
os discursos sociais e a interferéncia disso em outros campos, no caso
analisado, no campo juridico, politico e sanitario. De tal maneira que
questOes importantes, como o papel desempenhado pelas redes sociais na
propagacao de desinformagao e mecanismos de controle, disputam espago

nos debates sociais em meio a uma pandemia mundial.

Diante disso, na atualidade, as redes sociais passaram a ocupar o
espago de poder antes dominado pela televisao, de tal forma que se torna
cada vez mais imperativo produzir manifestagdes para esse campo, isto &,
manifestagdes que sejam de interesse dos seguidores das redes sociais !
Ademais, aautonomiaalcangadapelasempresasdetecnologiadeinformagao
em relagao a sociedade tem fomentado debates sobre o estabelecimento de
limites desde o escandalo dos dados da Facebook—Cambridge Analytica e
sobre o surgimento de uma Tecnocracia da Informacao, como uma forma
de corrupgao do sistema politico mundial. Essa relativa autonomia, no

atual contexto de pandemia, tem encontrado oposi¢do de um numero

8. BOURDIEU, Pierre. Sobre a televisdo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 9-10.
9. BOURDIEU, Pierre. Sobre a televisao. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 9-10.
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cada vez maior de defensores do controle social das redes sociais, seja um
controle difuso (horizontal) realizado pelos usudrios, seja um controle
Estatal (vertical), através de normas regulamentadoras, haja vista que uma
parcela de suas receitas provém da publicidade e da ajuda do Estado (sob
a forma de publicidade ou de subveng¢ao), mais o grau de concentragao dos

anunciantes ! e a relevancia de sua fung¢ao social.

Em estudos de Pierre Bourdieu sobre simbolismo, poder simbdlico,
violéncia simbdlica [...] conceitos que ele aplicou ao seu estudo sobre a televisao,
o mesmo defendeu que a violéncia simbdlica “se exerce com a cumplicidade
tacita dos que a sofrem e, com frequéncia, dos que a exercem, na medida em

que uns e outros sao inconscientes de exercé-la ou de sofré-la” M.

Destaca-se nesses estudos a importancia de se compreender melhor o
papel desempenhado pelos meios de comunicagdo de massa pois, se tem a

impressao, segundo ele:

de que os agentes sociais (jornalistas...), tendo as aparéncias da

importancia, da liberdade, da autonomia, e mesmo por vezes uma

aura extraordindria, (porém) sao marionetes de uma necessidade que

¢ preciso descrever, de uma estrutura que € preciso tornar manifesta

e trazer a luz.

Tal afirmagao, quando aplicada as redes sociais, embora contrarie a
superficialidade da ideia de que as redes sociais democratizaram o acesso
a informacao, percebe-se que os dispositivos presentes na midia televisiva

permaneceram presentes ou até foram intensificados nos atuais sistemas

de comunicagao .

s

E nesse quadro que as noticias se tornam elas proprias mercadorias

10. BOURDIEU, Pierre. Sobre a televisao. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 9-10.
11. BOURDIEU, Pierre. Sobre a televisao. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 22.
12. BOURDIEU, Pierre. Sobre a televisao. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 22.
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sujeitas também as influéncias do mercado. H4 uma simbiose entre a
necessidade do mercado e da informacao. Através da analise do dia a dia,
a imprensa cumpre a fun¢ao do observador social, pois retrata aquilo que
de mais importante acontece na sua area de abrangéncia, registrando e
imortalizando acontecimentos, costumes e ideias. Em outros momentos,
a mesma pode assumir uma interface de dispositivo de manutencao de
poder com multiplas dimensdes em jogo. O jurista e magistrado argentino,
Eugenio Zaffaroni, ao falar sobre o papel da midia televisiva na publicizagao
dos processos criminais, chegou a seguinte conclusao: A caréncia de
conhecimento técnico de uma grande parcela de telespectadores acerca
do direito, aliado aos interesses dos proprietarios dos grandes meios de
comunicagao, gera o que o autor denominou de “discurso tnico do novo

autoritarismo”. 13!

Desgarrando-se de suas bases estruturais econémicas, a polarizacao
da sociedade contaminou parte da midia, constituindo-se de um discurso
que impregnou completamente parte do contetdo jornalistico, das menores
notas ao obituario, abrangendo inclusive publica¢ées que se pretendem
cientificas, a exemplo de revistas cientificas. Esse discurso aspira a uma
hegemonia, principalmente sobre o discurso académico, na dire¢ao da
legitimagdao de dogmas como instrumento bdsico de compreensao dos
conflitos sociais. O mesmo discurso habilita as agéncias de comunicagao
social a pautar a comunicacao de agéncias executivas do sistema de
saude, a pautar politicas ptiblicas e a influenciar comportamentos sociais.
Assim, muitas vezes, tais comportamentos partem de drgao e instituigoes

governamentais ',

Nao ha duvida de que essa desinformagao, esse tipo de veiculagao

13. ZAFFARON]I, Eugenio Raul. O inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2007

14. BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, Ano 11, n. 42, jan./mar. 2003, p. 19.
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da noticia, apresenta pontos de tensao com garantias constitucionais
sanitarias e democraticas, pois, além de traduzir uma nitida intencao de
deturpar a logica existencial do processo cientifico, enfraquece instituigoes,
deslegitima autoridades, atacando sua credibilidade, provocando o caos
social, além de mortes, principalmente quando envolve um contexto de

pandemia.

Para Otavio Klein, ! estudioso da comunicacao, Pierre Bourdieu
traz uma importante contribuicdo em seu estudo sobre a televisao que nos
permiti estabelecer um paralelo com o que ocorre atualmente com as redes

sociais:

“a compreensao da televisao deve necessariamente passar por uma
analise multidimensional, nomeadamente tais como: a dimensao
econdmica; dimensao social (grupos sociais e profissionais);
dimensao simbdlico-cultural; dimensao histdrica. Essas dimensdes
apontadas por Bourdieu, para compreender a televisdo, enquanto
um subcampo do jornalismo”.

Trata-se, portanto, de um importante ponto de partida para analises

envolvendo as redes sociais na perspectiva do dispositivo.

Tal dispositivo para Maurice Mouillaud " nao estaria limitado
somente a um contexto, nem apenas aos aparelhos tecnolégicos de natureza
material, nem a um suporte inerte do enunciado, de tal forma a promover
uma espécie de “acoplamento estrutural” entre dimensdes como sociedade,

tecnologia, linguagem e poderes democraticos.

De maneira mais abrangente, as condi¢oes de producao de discursos

relacionados a desinformacao, segundo Michel Pécheux!”!, compreendem

15. KLEIN, Otavio José. A génese do conceito de dispositivo e sua utilizagdo nos estudos midiaticos. Estudos em
Comunicagao n®1, 215-231, abril de 2007, p. 222.

16. MOUILLAUD, Maurice; PORTO, Sergio Dayrell. O jornal: da forma ao sentido. Brasilia: Paralelo, 1997.
17. PECHEUX, Michel. Andlise Automatica do Discurso (AAD-69). Trad. E. P. Orlandi. In: GADET, F.; HAK, T. Por uma
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o contexto socio histérico e ideoldgico, agrupando valores ideoldgicos
que compdem o imagindrio social. Tal imagindrio institui o lugar que
os sujeitos do discurso ocupam e conferem-se mutuamente. Assim, ao
se produzir enunciados no interior de um dado discurso, os seus efeitos
de sentido desses enunciados sofrem a influéncia de poderes simbdlicos
conferidos aos seus enunciadores. Por exemplo: um discurso proferido por
um presidente '8! tem um valor simbdlico maior, do que, de uma pessoa
comum, o que requer uma cumplicidade entre os que o exercem e os que
a ele se submetem, gragas ao seu poder especifico de mobilizagao, que s6
¢é exercido mediante o seu reconhecimento, sendo, por sua vez, ignorado

como arbitrario.

A partir do momento em que essas relagoes de forgas sao transmutadas
em poderes simbdlicos, estao sob a influéncia da crenca e da ignorancia, nao
s6 de quem o exerce, como também de quem sofre seus efeitos concretos
ou imagindrios. O reconhecimento aqui nao implica que seja consciente, e
seu sentido é o de um poder detido legitimamente, creditado e acreditado.
Aqueles que estao sujeitos ao poder simbdlico confiam, acreditam, dao um
voto de credibilidade ao seu detentor. Trata-se entdo de uma questao de

crenga a respeito das forgas exercidas. ['”)

As propagandas institucionais digitais ganharam muita atencdo
nos ultimos anos. Muitas vezes discutidas no contexto das elei¢Oes, as
ferramentas de propaganda politicaon-line estdao sendo usadas regularmente
na promocao de diferentes questoes e agendas on-line. Esses recursos estao
sendo assumidos por diferentes atores politicos, grupos sociais e ativistas

solitarios que implantam campanhas no Facebook, Instagram, Youtube,

Anailise Automatica do Discurso: uma introducao a obra de M. Pécheux. Campinas: EdUnicamp, 1993, p. 61-105.

18. Ver matéria Estudo da FGV aponta impacto de pronunciamentos de Bolsonaro no compartilhamento de mensagens
sobre governadores e remédio experimental. G1. 15 Maio 2020: https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/05/15/estudo-
da-fgv-aponta-impacto-de-pronunciamentos-de-bolsonaro-no-compartilhamento-de-mensagens-sobre-governadores-e-
remedio-experimental.ghtml Acesso em 15 Maio 2020

19. BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. 7a edi¢do. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil. 2004.
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Google Ads e Snapchat com o objetivo de reforcarem seus pontos de vista
em relacdo a pandemia. Tal acao, muitas das vezes cadtica, tem produzido
discursos conflitantes entre os entes federativos. E o comportamento
produzido nessa a¢do tem provocado duvidas na populagdo sobre quem

ela deve seguir, enfraquecendo as agdes governamentais.

3. Comunicacao de crise em tempo de pandemia

A cobertura noticiosa da COVID-19 se da em meio a um governo
caracterizado pelo discurso agonistico, na tentativa de pautar as matérias
daimprensa com polémicas e crises institucionais, fruto de uma polarizagao
social septicémica *” e de uma espetacularizacao *!! e midiatizagao da

politica.

Nosso tempo, sem duvida... prefere a imagem a coisa, a copia ao
original, a representacdo a realidade, a aparéncia ao ser... O que
¢ sagrado para ele, nao passa de ilusao, pois a verdade estd no
profano. Ou seja, a medida que decresce a verdade a ilusao aumenta,
e o sagrado cresce a seus olhos de forma que o cumulo da ilusao é
também o cumulo do sagrado. *?
Em um curto periodo marcado por eventos de grandes repercussoes
midiaticas tem se reduzido o espaco destinado pelaimprensa a cobertura da
pandemia criando um terreno fértil para a proliferacao de desinformacgoes,

em especial em paises com governos populistas, como forma de desviar

o foco do tema principal. No Brasil, eventos como: troca de ministros,

20. Segundo o médico Drauzio Varella, Sepse ou sépsis (antigamente conhecida como septicemia ou ainda infecgéo no sangue)
é uma doenga complexa e potencialmente grave. E desencadeada por uma resposta inflamatéria sistémica acentuada diante
de uma infecgdo. Essa reagdo é a forma que o organismo encontra para combater o micro-organismo agressor. Para tanto, o
sistema de defesa libera mediadores quimicos que espalham a inflamagao pelo organismo, o que pode determinar a disfuncao
ou a faléncia de multiplos 6rgaos. Disponivel em:<https://drauziovarella.uol.com.br/doencas-e-sintomas/sepse-septicemia/>.
Acesso em: 21 maio 2020.

21. DEBORD, Guy. A Sociedade do Espetaculo. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997

22. FEUERBACH, Ludwig Andreas. A Esséncia do Cristianismo. Prefacio. Ed. 2¢ (cf. DEBORD, Guy. A Sociedade do
Espetaculo. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997
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manifesta¢des contra poderes da republica, a CPMI das Fakes News, crise
com governadores, o uso da cloroquina contra a COVID 19, declarag¢des
contra o isolamento etc, estabelecem uma relagdo de concorréncia com a
pauta da pandemia, muitas vezes a silenciando, da mesma forma que o
prolongamento intencional ou ndo da pandemia contribui também para

silenciar temas indigestos para o governo.

E importante observar que o jornalismo tem um papel relevante em
periodos de incerteza, pois cabe a este fazer uma ponte entre o conhecimento
técnico e cientifico e os cidadaos leigos. Isso exige por parte do sistema
de comunicagdo jornalistico um acoplamento estrutural, de forma a
adaptar a sua estrutura e fungdo a comunicagdo de resultados falseaveis.
A comunicagdo em saude tem de estar adaptada a hipoteses ou mesmo a

incertezas, de forma a evitar devogdes por parte de jornalistas.

A comunicacdo de risco é uma area que emergiu nos Estados Unidos
no final da década de 1980, mas ganhou evidéncia aqui no Brasil nos tltimos
anos, com os grandes eventos esportivos internacionais, com os desastres
envolvendo a mineradora Vale e, mais recentemente, com os casos do Zika

virus e agora com a pandemia do coronavirus *!.

Em um mundo globalizado e hiperconectado, o risco de uma pandemia
¢ cada vez maior aumentado a importancia das instituicdes no combate a

desinformacao.

Estudos sobre percep¢ao comunitaria do risco, contudo, sugerem
que, embora os dados quantificdveis tenham sua importancia, a maioria
das pessoas reage mais as emogoes do que a estatistica *!!, cabendo aos

profissionais de comunicagao de risco a realizacdo de uma analise prévia

23. PACHECO, Mayara Vieira Camera. Comunicac¢do de risco em satde e o caso zika. Monografia. Rio de Janeiro: UFR],
2016.

24. ALMEIDA, Lucio Meneses de. “Comunica¢ido do Risco em Saude Publica” In: Riscos Publicos e Industriais, C. Guedes
Soares, A.P.TeixeiraeP.Antdo (Eds), Edi¢desSalamandra, Lisboa, 2007.p.99. Disponivel em:http://1nj5Sms2lli5hdggbe3mm7ms5.
wpengine.netdnacdn.com/ files/2011/01/lma.pdf. Acesso em 20 Mai 2020.
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do limiar de percepgdo do risco por parte do publico, sanando eventuais
desvios identificados . E importante ressaltar que nenhuma estatistica
epidemiologica, modelo matematico ou probabilistico dara respostas
suficientes e definitivas quando se trata de eventos relacionados a saude

ou a vida de maneira geral *°l.

Esses fatores determinantes da percepgao de risco citados
anteriormente sao nomeados pelo consultor norte-americano e
especialista em comunicagdo de risco, Peter Sandman, como “fatores de
preocupacao” (outrage factors) e estao relacionados a niveis de indignagao
ou de preocupagao associados a perigos potenciais ou reais. Ja o “risco
percepcionado” corresponderia ao resultado da soma entre perigo e

preocupacao associada a este mesmo perigo #!.

Dados reportados no decorrer da pandemia, comprovam a percepgao
social de que grupos socialmente vulneraveis possuem maior probabilidade
de se contaminar e de chegar a dbito !, justificando ag¢bes, por parte
do Estado, na direcdo de reconhecer tais necessidades desses grupos
especificos, de modo a atuar para reduzir o impacto dos determinantes
sociais da saude aos quais estdo submetidos. Essa potencializacao foi
ainda mais exacerbada quando os numeros e as identifica¢des das vitimas
foram sendo divulgadas (familias em situacao de vulnerabilidade social,
moradores de comunidades periféricas, profissionais de saude, idosos e
pessoas com comorbidades) comprovando a relagao direta de causalidade

entre o poder aquisitivo e a taxa de recuperagao dos pacientes.

25. BEECHER, N., HARRISON, E., GOLDSTEIN, N., MCDANIEL, M., FIELD, P., SUSSKIND, L., “Risk perception, risk
communication and stakeholder involvement for biosolids management and research”. Journal of Environmental Quality,
34 (2005) 122-128. Disponivel em: https://acsess.onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.2134/jeq2005.0122a. Acesso em: 20 Maio
2020.

26. Disponivel em: http://wwwo6.ensp.fiocruz.br/radis/revista-radis/106/reportagens/risco-conceitofundamental-em-
permanente-discussao. Acesso em 20 Maio 2020.

27. SANDMAN, P. M. “Responding to Community Outrage: Strategies for Effective Risk Communication”.2012. Disponivel
em: <http://www.psandman.com/media/RespondingtoCom munityOutrage.pdf>. Acesso em: 20 maio 2020.

28. Ver matéria CORREIO BRAZILIENSE. Favelas do Rio tém mais mortes por covid do que 14 estados brasileiros. De
22 Mai. 2020: Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/ app/noticia/brasil/2020/05/22/interna-brasil,857457/
favelas-do-rio-tem-mais-mortes-por-covid-do-que-14-estados-brasileiros.shtml Acessada em 22 Mai. 2020



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

A palavra risco ganhou uma conotagao negativa do ponto de vista
social, devido a sua contribui¢ao para um etiquetamento social, no qual
grupos de individuos foram classificados como de risco resultando
discriminagdo social, xenofobias, a exemplo da #JeNeSuisPasUnVirus ou
“I'm not a virus” 1, que em relagao a COVID-19 fomentava uma onda de

discriminagdo contra descendentes de chineses e chineses pelo mundo.

Saonumerosos os estudos que tratam daimportancia de se daradevida
atengdo a percepgao dos riscos por parte da populagdo. Dinheiro publico
e pesquisas podem ser estéreis quando nao se da a devida importancia
a essa variavel. A populacao precisa confiar em suas institui¢des. O
jornalista Mathew Rodigue relata algumas semelhangas entre a pandemia
da COVID-19 e a do HIV, que, segundo ele, estigmatizam e segregaram
tais grupos. O fato é que cresce a necessidade de estudos que tratem esse
fenémeno, redimensionando o olhar do observador para os grupos que
atuam contra a racionalidade logica. Nao é de agora que parte da sociedade
adota comportamentos reativos e negacionistas em situa¢des semelhantes.
Entender esses grupos e como eles operam ¢ de estrema importancia para
desenvolver estratégias de comunicagao mais eficazes em uma sociedade
globalizada, cada vez mais suscetiveis a “pestes” também globalizadas,
cuja velocidade de contadgio, sem precedentes, é inversamente proporcional

a lentidao da politica publica e do direito.

A comunicagao pode ser definida como uma troca de informagoes
e opinides e o estabelecimento de um didlogo efetivo entre aqueles
responsaveis por avaliar, minimizar ou regular riscos e aqueles que
podem ser afetados por tais riscos. A comunicag¢ao de risco é um processo
interativo e deliberado de troca de informacao sobre riscos - no que tange

a natureza, a gravidade e a aceitabilidade - entre individuos, institui¢des

29. Ver matéria COSTE, V.; AMIEL, S. Coronavirus: France faces ‘epidemic’ of antiAsian racismo. Euronews. Disponivel em:
https://www.euronews.com/2020/02/03/coronavirus-france-faces-epidemic-of-anti-asian-racism Acessada em 26 Maio 2020.
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e comunidades, relativo a situagdes que constituem ameaca a saude, a

segurancga ou ao ambiente %,

Originalmente, a comunicagdo de risco era voltada para situagoes
envolvendo acidentes relacionados a grandes empresas e classificadas
como emergenciais por terem consequentemente afetado dramaticamente
populagdes e o meio ambiente ®!l. Uma experiéncia atual que pode ilustrar
essa finalidade foi o caso do rompimento de uma barragem de rejeitos da
empresa mineradora Samarco Mineragao S.A., ocorrido na tarde de 05 de
novembro de 2015, em Minas Gerais. Os impactos ambientais ocasionados

pela tragédia ainda nao foram completamente mensurados.

Faz-se necessario pontuar que tanto o acesso quanto a qualidade da
informacao ndo é equanime quando comparados ao nivel de informacgao de
cientistas, peritos e leigos 2 resultando em uma acentuada discrepancia
entre os dois primeiros grupos e o terceiro, respectivamente, principalmente

em paises com elevados indices de desigualdade e educacao deficitaria.

A corrosdao da verdade como um valor constitucional promotor de
direitos e garantias repercuti em uma descrenca nas institui¢des que devem
salvaguardar o pacto civilizatorio, gerando um sentimento de autotutela
degenerado, no qual a verdade é relativizada e subordinada a interesses

privados .

A falta de confianga torna-se ainda mais preocupante quanto ¢é

direcionada a instituicdes publicas, comprometendo suas politicas,

30. ALMEIDA, L. M. “Comunica¢do do Risco em Saude Publica” In: Riscos Publicos e Industriais, C. Guedes Soares, A.P.
Teixeira e P. Antdo (Eds), Edi¢des Salamandra, Lisboa, 2007, pp. 97-112. Disponivel em: http://1nj5ms21li5Shdggbe3mm7ms5.
wpengine.netdnacdn.com/files/2011/01/lma.pdf. Acesso em 27 Maio 2020.

31. RANGEL, M. L. “Comunicacido no controle de risco a saude e seguranca na sociedade contemporanea: uma abordagem
interdisciplinar”. In: Ciéncia & Satde Coletiva 12 (5), 2007. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=51413-8123 2007000500035. Acesso em: 22 Maio 2020.

32. BECK, U. Risk Society: Towards a New Modernity (Theory, Culture & Society Series). Sage Publications, 1992.

33. Ver matéria AUGUSTO L., Levantamento aponta elevada subnotificacio de mortes por coronavirus em Minas Gerais.
Especial para O Estado de Sao Paulo. De 26 Mai. 2020. Disponivel em: https://twitter.com/Estadao/status/1265291600931942400.
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motivando teorias conspiratdrias, rumores, boatos, pensamentos magicos,
messianismo, ceticismo. Eis um ambiente perfeito para a produgado e

circulagao de desinformacao.

Como acontece com as epidemias, medidas de identificagao, contengao
e tratamento devem ser utilizadas no combate a desinformacao. Contudo,
vale uma ressalva: nao se pode utilizar um remédio que gere consequéncias
mais gravosas que a propria enfermidade. Rastrear e identificar os
superespalhadores de Fake News é condigao sine qua non para qualquer agao
de combate a desinformacao. Saber classifica-las e identificar que tipo de
remédio € o mais apropriado é outra necessidade. As Fake News constituem
um fendmeno anterior a prépria pandemia do novo coronavirus, sendo as

referentes a COVID-19 apenas uma parte de um oceano de desinformagdes.

Eevidente que o encontro dessas duas epidemias formou "a tempestade
perfeita para uma maior producao e difusao de [rumores], boatos e
noticias falsas", como defende o cientista de dados Walter Quattrociocchi
da Universidade Ca’Foscari de Veneza, Itdlia. J& que as pessoas passam
mais tempo em casa e pesquisam em ambientes on-line por respostas a uma
situagao incerta, complexa e que muda rapidamente. O tema é polarizador,
assustador, cativante e, por sua vez, nao encontra na ciéncia respostas
definitivas, nem deve, devido a sua caracteristica de falseabilidade. A
facilidade, nos dias atuais, para se obter informacdes consistentes com
nosso sistema de crengas em teorias nao cientificas, segundo Quattrociocchi
¢ algo sem precedente na histéria mundial, sendo um “prato cheio” para as
pretensdes de politicos populistas. O que levou a Organizagao Mundial da

Saude (OMS) a nominar essa situagao de infodémica.

O conhecimento cientifico caracteriza-se, principalmente, pelo seu
carater falivel, ou seja, ser passivel de ser demonstrado falho. E pelo

ceticismo. O que caracteriza o ceticismo € a incredulidade em relagdo ao
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que se sabe sobre um tema ou assunto. O ceticismo é o exercicio direto de
questionamento da credulidade e pode ser entendido como a antitese do
dogmatismo. O pensamento cético é importante, pois nos leva a questionar

a realidade posta.

Para os pesquisadores dedicados a rastreabilidade e a andlise de
informagoes nas redes sociais, a COVID-19 é objeto no interior de um rico
corpus experimental. “Esta é uma oportunidade de ver como o mundo
inteiro presta aten¢ao a um tdpico”, diz Renée diResta no Stanford Internet
Observatory, na Califérnia. Em uma crise global de satde, informacdes
imprecisas ndo apenas enganam, mas podem ser uma questao de vida ou
morte, se as pessoas comecarem a tomar medicamentos nao comprovados,
ignorando os conselhos de saude publica ou recusando uma vacina contra

o coronavirus, se houver disponivel 1.

Ao se debrugar sobre esse tema, as fontes e o comportamento de
disseminadores de informacoes falsas sobre o COVID-19, os pesquisadores
esperam obter respostas sobre a origem dessas informagdes, como elas
evoluem - quais os objetivos - como promover os fatos sobre a falsidade.
Trata-se de uma batalha que nao pode ser vencida completamente,
concordam os pesquisadores - ndo é possivel impedir as pessoas de
espalharem rumores infundados. Mas, na linguagem da epidemiologia,
a esperanga € encontrar estratégias eficazes para “achatar a curva”
infodémica, para que informagdes ruins nao possam se espalhar tao longe

e tao rapido, nem causar maiores danos.

34. PILATI, Ronaldo CIENCIA E PSEUDOCIENCIA: Por que acreditamos apenas naquilo em que queremos acreditar. Ed.
Contexto. Sao Paulo. 2018.

35. Ver materia BALL, P.; MAXMEN, A.; The epic battle against coronavirus misinformation and conspiracy theories.
Nature. De 27 Mai. 2020. Disponivel em: https://www.nature.com/articles/d41586-020-01452-z Acessada em: 27 Mai. 2020
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4. Considerag¢oes Finais

Em discurso na Conferéncia de Seguranca de Monique, em 15 de
fevereiro de 2020, o entao Diretor Geral da Organizagao Mundial de Satude
deu coordenadas do que seria uma possivel solugao para o quadro infodémico

que vivenciamos dentro do contexto da pandemia do COVID 19.

Segundo ele, os surtos de Ebola e COVID-19 evidenciaram ainda mais
a necessidade de todos os paises investirem em preparacao e nao entrar
em panico. Ele prossegue dizendo que ha dois anos, a OMS e o Banco
Mundial fundaram o Global Preparedness Monitoring Board, um o6rgao
independente para avaliar o estado de prontidao do mundo para uma
pandemia concluiu em relatério realizado no ano de 2019 que o mundo
continua mal preparado. Durante muito tempo, o mundo operou em
ciclos de panico e negligéncia, nos quais se jogava dinheiro para apagar

“incéndios” e, quando se apagava, esqueciamos de evitar o proximo.

O mundo gasta bilhdes de dodlares se preparando para um ataque
terrorista, mas relativamente pouco se preparando para o ataque de
um virus, que poderia ser muito mais mortal e muito mais prejudicial
economicamente, politicamente e socialmente, segundo o Diretor Tedros
Adhanom Ghebreyesus. Os gastos fiscais para mitigar efeitos da crise
econdmica e de saude durante a pandemia do coronavirus aumentaram
para niveis sem precedentes no contexto mundial. Ele complemente: isso é

francamente dificil de entender e perigosamente miope.

A luta contra a infodémia, principalmente em contextos de pandemia
envolve o combate a desinformagdes que se espalham com mais rapidez
e facilidade do que o proprio virus e sao igualmente perigosas. Dai a
necessidade da colaboragao e responsabiliza¢ao das empresas de pesquisa

e midia como Facebook, Google, Pinterest, Tencent, Twitter, TikTok,
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YouTube e outros no combater a disseminagao de rumores, desinformacao
e discursos de ddio. A participacao de todas as esferas sociais ¢é
imprescindivel para o combate a pandemias, governo, sociedade civil e
empresarios e organizagdes de noticias precisam atuar de forma conjunta
e direcionadas tratando o tema de forma responsavel e condizente com as
informagodes cientificamente comprovadas, evitando a histeria e as teorias

conspiratdrias, que minam a credibilidade das instituigoes.

Nao combater essas praticas implica seguir um caminho destrutivo
que nao leva a lugar algum além de divisao e desarmonia. A solidariedade
e a cooperagao devem ser os principios norteadores em toda sociedade que
se pretenda ser socialmente sadia, contudo, em momentos como os atuais
torna-se ainda mais imperativo essa consciéncia. A atuacao de centro de
pesquisas, pesquisadores e governos de forma conjunta e colaborativa é o
caminho mais curto para se sair dessa pandemia, retroceder para valores
como individualismo, desconfianca e egoismo, em tempos remotos, s6 nos
levou ao caminho de guerras, desigualdade e mais mortes. “The greatest
enemy we face is not the virus itself; it’s the stigma that turns us against each

other. We must stop stigma and hate!”

Contra um mundo fragmentado e dividido, talvez seja da area da
saude que surja a melhor das solugdes, a cooperagao internacional oferece
a oportunidade para paises trabalharem juntos em uma causa comum ao

invés de competirem.
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1. Introducao

A pandemia de COVID-19 tem assolado o mundo inteiro durante
este ano de 2020, tendo iniciado no final de 2019 na China. Essa doenca é
provocada por um coronavirus, mais especificamente o SARS-COV-2, que
demonstrou ter um alto grau de contdgio e se tornou numa ameaca aos

sistemas de satde em todo o mundo.

Em Portugal, os primeiros casos desta doenca surgiram em fevereiro
de 2020 e este virus comegou a se disseminar de forma rdpida neste pais.
Em consequéncia, o Governo portugués passou a adotar diversas medidas
como forma de conter a propagacao deste virus no territério portugués e

também de modo a mitigar os seus efeitos.
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Durante os primeiros meses, Portugal ficou conhecido no mundo
como um dos paises que soube lidar da melhor forma com o coronavirus.
No entanto, apds o inicio do plano de desconfinamento, os casos de
COVID-19 voltaram a aumentar e, como resultado, alguns paises, como a
Bélgica e a Finlandia, estabeleceram restri¢des para a entrada de cidadaos

portugueses ou estrangeiros provenientes de Portugal.

2. Enquadramento

Neste contexto de contencao da propagacao da doenca em territdrios
portugués e de tentativa de mitigar os seus efeitos, Portugal adotou
medidas importantes, como a situagao de alerta, estado de emergéncia e a

situagao de calamidade publica.

2.1. Situacao de alerta

A situagao de alerta foi a primeira medida a ser adotada no ambito
da pandemia de COVID-19, mesmo antes de ter sido decretado do estado
de emergéncia, e voltou a ser aplicada a partir de 01 de julho em Portugal
continental, exceto na area metropolitana de Lisboa. Essa medida teve e
tem por base a Lei n.? 80/2015, de 3 de agosto, que aprova a Lei de Bases da
Protecdo Civil. E a medida menos restritiva de todas as que foram adotadas
em Portugal e que, de acordo com o primeiro-ministro de Portugal, Antonio

Costa, vigera até que a pandemia esteja ultrapassada.

A declaragao de alerta é feita por meio de despacho e aciona
as estruturas de coordenacao institucional e politica territorialmente
competentes e, nos termos do artigo 14.° da Lei de Bases da Protecdo Civil,
obriga uma especial colaboragdo dos meios de comunicagdo social, bem

como as operadoras de telefones celulares.
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Basicamente, durante a vigéncia da situagao de alerta, o confinamento
somente € obrigatdrio para as pessoas que testarem positivo para o
COVID-19, as regras de distanciamento fisico, uso de mdscara, lotagao dos
locais e higienizacdo sao mantidas e é proibido ajuntamento com mais de

20 (vinte) pessoas e o consumo de alcool na via publica.

2.2. Estado de emergéncia

Uma das medidas mais importantes para evitar a propagacao de um
coronavirus (SARS-COV-2) foi a adogao pela primeira vez na histéria da
atual Constituicao portuguesa do chamado estado de emergéncia. Nos
termos do art.? 19 da Lei Maior, “os 6rgaos de soberania nao podem,
conjunta ou separadamente, suspender o exercicio dos direitos, liberdades
e garantias, salvo em caso de estado de sitio ou de estado de emergéncia”.
Assim, somente nestes casos, € possivel suspender ou restringir
determinados direitos, liberdades e garantias dos cidadaos, desde que se
respeite o principio da proporcionalidade, na medida em que a restrigao
aos direitos, liberdades e garantias e limite-se ao estritamente necessario

para o restabelecimento da normalidade constitucional.

O estado de emergéncia é um estado de excegdo, que s6 pode ser
declarado nos casos de agressao efetiva ou iminente por forgas estrangeiras;
grave ameaga ou perturbacao da ordem constitucional democratica; e
calamidade Publica. Estes conceitos, no entanto, e conforme mencionado
por Jorge Bacelar Gouveia, sao parcialmente indeterminados. Logo, a sua
aplicabilidade no mundo real depende de uma apreciacao dos drgaos

decisores a respeito da verificagao dos seus pressupostos.

No caso em apreco e atendendo a situagdo epidemioldgica vivida, o
Presidente da Republica decretou o estado de emergénciano dia 18 de marco

de 2020 inicialmente por um periodo de 15 dias. No entanto, este estado
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excegao vigorou até o dia 03 de maio. Essa declaracao teve como objetivo
conferir uma cobertura constitucional aos mecanismos criados como forma
de obstar a transmissdao do referido coronavirus e, consequentemente, o

colapso do sistema nacional de satde.

Sao exemplos de direitos que ficaram parcialmente suspensos
durante a vigéncia do estado de emergéncia em Portugal: direito de
deslocacgao e fixacao em qualquer parte do territdrio nacional; direito de
propriedade e iniciativa econdmica e privada; direito dos trabalhadores;
direito a circulagao internacional; direito de reunidao e manifestacao; direito

a liberdade de culto, na sua dimensdo coletiva; e direito de resisténcia.

Neste ambito, o Governo definiu, por exemplo, que a circulacdao de
pessoas na via publica s6 poderia ocorrer para alguma das situagdes, por
exemplo para o desempenho de atividades profissionais ou equiparadas; e a
aquisi¢ao de bens e servicos. Além disso, aadogao doregime de teletrabalho,
independentemente do vinculo laboral, passou a ser obrigatéria, desde que

as fung¢des em causa o permitissem.

2.3. Situacao de calamidade

Apés Portugal ter passado por trés estagios de estado de emergéncia,
o Governo decretou a situagao de calamidade no dia 03 de maio. Nos termos
do artigo 9° da Lei de Bases da Protecao Civil), a situagao de calamidade é
aplicada quando, perante uma catastrofe ou acidente grave de previsivel
intensidade, o pais se encontra diante da necessidade de adotar medidas de
carater excepcional destinadas a prevenir, reagir ou repor a normalidade
das condi¢Oes de vida. Portanto, é menos restritiva do que o Estado de
Emergéncia, reduzindo, portanto, a interferéncia nos direitos, deveres e
garantias fundamentais. Essa medida foi adotada como forma de iniciar
o chamado “plano de desconfinamento”, possibilitando, assim, o regresso

gradual a normalidade.
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2.4. Situacao de contingéncia

A situagao de contingéncia é ainda menos restritiva do que situagao de
calamidade e foi aplicada apenas a area metropolitana de Lisboa, por ter sido

esta a regido em que a contengao das linhas de contdgio foi menos efetiva.

A declaracao de situagao de contingéncia também vem regulada
pela Lei de Bases da Protecao Civil e este ato também ¢é feito por meio de

despacho.

3. Restri¢oes de entrada de cidadaos brasileiros em Portugal em
tempo de pandemia

Adentrando especificamente no tema, o Governo portugués também
adotou medidas de restricio de entrada de cidaddos estrangeiros em
Portugal. Essas medidas tiveram o claro intuito de impedir ou, ao menos,

minimizar a transmissao do virus em territério portugueés.

3.1. Primeiras restri¢des: o despacho n.? 3427-A/2020, de 18 de marco; o
despacho n.? 4698-C/2020, de 17 de abril; e o despacho n.® 5503-C/2020, de
13 de maio

Em 18 de margo foi publicado o Despacho n.? 3427-A/2020, que teve
como principal objetivo a contencdo das possiveis linhas de contagio,
controlando, dessa forma, a situagao epidemioldgica em Portugal. Através
desse despacho, houve a interdi¢do durante 30 (trinta) dias do trafego
aéreo com destino e a partir de Portugal de todos os voos de e para paises
que nao integrassem a Unido Europeia, com excegao: os paises associados
ao Espaco Schengen (Liechenstein, Noruega, Islandia e Suiga); os paises de
expressao oficial portuguesa; do Brasil, sendo admitidos apenas os voos

provenientes de e para Sao Paulo e de e para o Rio de Janeiro; o Reino
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Unido, os Estados Unidos da América, a Venezuela, o Canadd e a Africa do

Sul, dada a presenca de importantes comunidades portuguesas.

Na época, essas restrigdes ndo se aplicavam aos voos destinados a
permitir o regresso a Portugal dos cidadaos nacionais ou dos titulares
de autorizagdo de residéncia em Portugal, nem aos voos destinados a
permitir o regresso aos respetivos paises de cidadaos estrangeiros que se
encontrassem em Portugal. No entanto, esses voos deviam ser promovidos
pelas autoridades competentes de tais paises e estavam sujeitos a
pedido e acordo prévio, e desde que houvesse respeito pelo principio da

reciprocidade.

Além disso, também excepcionavam essa limitacdo as aeronaves de
Estado e as Forcas Armadas, voos para transporte exclusivo de carga e
correio, bem como a voos de cardter humanitdrio ou de emergéncia médica

e a escalas técnicas para fins nao comerciais.

A primeira prorrogacao da mencionada medida de interdicdao
ocorreu no dia 17 de abril de 2020, também por um periodo de 30 (trinta)
dias e teve como fundamento o fato de se ter vindo a agravar a situagao
epidemiologica em Portugal, restando claro que permitir a circulagao
internacional de passageiros elevaria ainda mais o risco de propagagao
do virus. Essa prorrogacao manteve as regras anteriormente previstas
em relacao a interdigdo do trafego aéreo e as suas excegdes, acrescentado
apenas mais uma ressalva, qual seja a nao aplicagao da citada interdigao
para as aeronaves que integrassem ou viessem a integrar o dispositivo

especial de combate a incéndios rurais.

Atendendo a avaliacdo da situacgdao epidemioldgica em Portugal e na
Uniao Europeia e as medidas propostas pela Comissao Europeia, as medidas

restritivas de interdi¢ao do trafego aéreo foram novamente prorrogadas
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até 15 de junho de 2020, nos mesmos termos do despacho anterior.
Neste sentido, as autoridades competentes portuguesas entenderam que
importava assegurar a seguranca interna através de medidas adequadas

que fossem capazes de frear a propagacao do virus em territério nacional.

3.2. Despacho n.? 6251-A/2020, de 12 de junho

A terceira prorrogagdo das medidas restritivas do trafego aéreo
foi publicada no dia 12 de junho de 2020. Neste sentido, ndo obstante os
progressos registrados na contencao da propagagao da doenga em Portugal,
as autoridades competentes optaram por prorrogar a interdi¢do de voos

até 30 de junho de 2020, prevendo algumas excegdes a tais restri¢des.

Além da necessidade de interromper as linhas de contagio, a
decisao de prorrogar as referidas restri¢des teve como base as orientagoes
da Comissdao Europeia de 11 de junho de 2020 relativas a aplicacao de
restricdes tempordrias a viagens ndo essenciais para a Unido Europeia.
Nestes termos, os paises integrantes da Unidao Europeia deveriam manter
a aplicagdo das restri¢cdes de trafego aéreo quando em causa viagens nao
essenciais e a reabertura das fronteiras externas da Unido Europeia deveria
se dar por uma abordagem comum coordenada de abertura e em fungao da

evolucao da situagdo epidemiologica.

Assim, as autoridades portuguesas mantiveram a interdicao do
trafego aéreo com destino e a partir de Portugal de todos os voos de e para
paises que ndo integrassem a Uniao Europeia, exceto os paises associados
ao Espaco Schengen (Liechtenstein, Noruega, Islandia e Suiga); os paises
de expressao oficial portuguesa; do Brasil, sendo admitidos apenas os voos
provenientes de e para Sao Paulo e de e para o Rio de Janeiro; o Reino
Unido, os Estados Unidos da América, a Venezuela, o Canada e a Africa do

Sul, dada a presenca de importantes comunidades portuguesas.
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Além disso, as excecOes até entdo existentes foram mantidas. Todavia,
foram fixadas novas exce¢des a mencionada limita¢dao, quais sejam: voos
destinados a permitir o transito ou a entrada ou saida de Portugal de
cidadaos nacionais da Uniao Europeia, nacionais de Estados associados ao
Espaco Schengen, nacionais de paises terceiros com residéncia legal num
Estado -Membro da Uniao Europeia; e nacionais de paises terceiros em

viagem por motivos de estudo.

3.3. Despacho n.® 6756-C, de 30 de junho

No dia 30 de junho de 2020 foi publicado um novo despacho com
objetivo de tratar sobre as restricoes de voos. Neste contexto, seguindo
a Recomendacdao do Conselho da Unido Europeia relativa a restrigao
tempordria das viagens ndo indispensaveis para a Unido Europeia e
também tendo em conta o aumento dos casos de COVID-19 em Portugal
apds a implementacao do plano de desconfinamento e, consequente,
retorno gradual a normalidade, as medidas restritivas foram prorrogadas

pela quinta vez.

Esse novo diploma normativo também teve o intuito de permitir
a reabertura paulatina das fronteiras. Nesta perspectiva, as autoridades
portuguesas autorizaram o trafego aéreo com destino e a partir de Portugal
de todos os voos de e para os paises que: integrassem a Unido Europeia, dos
paises associados ao Espago Schengen (Liechtenstein, Noruega, Islandia
e Suica), do Reino Unido nos termos do Acordo de Saida entre a Uniao

Europeia e o Reino Unido.

Apesar dessa avango na progressiva reabertura das fronteiras, as
excegoes a interdicao do trafego aéreo com destino e a partir de Portugal
de todos os voos de e para paises que nao integrassem a Unido Europeia

ou que nao fossem paises associados ao Espaco Schengen, cingiam-se
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exclusivamente as chamadas viagens essenciais de voos com origem em
paises de expressao oficial portuguesa; do Brasil, porém, serao admitidos
apenas 0s voos provenientes de e para Sao Paulo e de e para o Rio de
Janeiro; e de voos com origem nos Estados Unidos da América, dada a

presenca de importantes comunidades portuguesas.

Nos termos do artigo 7.2 do despacho ora em comento, sao essenciais
as viagens destinadas a permitir o transito ou a entrada ou saida de Portugal
de: cidadaos nacionais da Unido Europeia, nacionais de Estados associados
ao Espaco Schengen e membros das respetivas familias, nos termos da
Diretiva 2004/38/CE do Parlamento e do Conselho, nacionais de paises
terceiros com residéncia legal num Estado-Membro da Unido Europeia,
nacionais de paises terceiros em viagem por motivos profissionais, de
estudo, de reunido familiar, por razdes de satide ou por razdes humanitarias,

e de acordo com o principio da reciprocidade.

Diante disso, os cidadaos brasileiros que estivessem no Brasil somente
poderiam entrar em territério portugués para as chamadas viagens
essenciais. Em termos praticos, essa nova orientagao significava que este
cidadao brasileiro, quando estivesse num voo do Brasil para Portugal
e que em um cendrio de normalidade poderia entrar em Portugal como
turista sem a necessidade de visto, somente poderia passar pela fronteira
portuguesa se portasse um visto de estada temporaria ou de residéncia, se
fosse titular de uma autorizagao de residéncia ou se fosse também nacional

de um pais da Uniao Europeia.

Convém evidenciar que, além de estar numa viagem essencial, os
cidadaos brasileiros provenientes de voo do Brasil tinham (e ainda tem) a
obrigacao de apresentar comprovante de teste ao COVID -19, com resultado
negativo, realizado nas tltimas 72 horas antes do embarque, sob pena de

lhes ser recusada a entrada em Portugal.
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Note que os cidadaos brasileiros com residéncia legal em territorio
portugués ou com dupla nacionalidade (portuguesa e brasileira) que
excecionalmente nao fossem portadores do referido comprovante ao
chegarem em Portugal seriam encaminhados imediatamente para a

realizagdo do referido teste e deveriam arcar com os custos associados.

3.4. Despacho n.? 7595-A/2020, de 31 de julho

Até o momento atual, a ultima medida adotada pelas autoridades
portuguesas no ambito das restri¢des do trafego aéreo foi o Despacho n®
7595-A/2020, de 31 de julho. Através deste diploma normativo, as medidas
restritivas do trafego aéreo foram prorrogadas. No entanto, percebe-se
claramente a intencdo do governo portugués de levantamento paulatino

da referida restricao.

Neste ambito, além das permissdes presentes do despacho anterior,
o diploma normativo em comento autorizou o trafego aéreo com destino e
a partir de Portugal de todos os voos de e para paises que ndo integram a
Uniao Europeia ou que nao sejam paises associados ao Espaco Schengen.
Diante disso, houve uma inequivoca ampliagao dos voos autorizados.
Afinal, essa permissao nao se resume mais apenas aos voos provenientes

de Sao Paulo e Rio de Janeiro, no caso do Brasil, e Estados Unidos.

Apesar disso, convém mencionar que essa autorizagao diz respeito
apenas as chamadas viagens essenciais. Em outras palavras, viagens que
sejam feitas por cidadaos nacionais da Unidao Europeia, nacionais de pais
integrante do Espaco Schengen, nacionais de paises terceiros com residéncia
legal num pais membro da Unido Europeia, ou nacionais de paises terceiros
em viagens por motivos profissionais, de estudo, de reunido familiar, por

razdes de satde ou por razdes humanitarias.
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Acrescenta-se que foi mantida a necessidade de comprovar a
realizacao de reste laboratorial para rastreio da infec¢do por coronavirus,

realizado nas 72 horas anteriores ao momento do embarque.

Diante disso, os cidadaos brasileiros que pretendam viajar para
Portugal através de um voo com origem fora da Unido Europeia poderao
entrar em Portugal, desde que estejam numa viagem considerada essencial

e que apresentem o teste de COVID-19 com resultado negativo.

4. Conclusao

A pandemia de COVID-19 tem afetado o mundo inteiro durante
este ano de 2020, tendo iniciado no final de 2019 na China. Essa doenga
demonstrou ter um alto grau de contdgio e se tornou numa ameaga aos
sistemas de saude em todo o mundo, inclusive ao sistema de satde

portugués.

As autoridades portuguesas adotaram (e ainda adotam) medidas com
o inequivoco objetivo de conter as possiveis linhas de contdgio e, assim,
evitar a transmissao do virus no territério nacional. Dentre as medidas
adotadas, a interdi¢do do trafego aéreo foi um mecanismo encontrado e
até entao utilizado para obstar a propagacao do coronavirus em Portugal.
Afinal, a circulagdo internacional de pessoas é um dos fatores que pode

agravar a situacao epidemioldgica no pais.

A interdicao do trafego aéreo atingiu os cidadaos brasileiros e, apds
iversas medidas adotadas, atualmente, os cidadaos brasileiros somente
diversas medidas adotadas, atual te, os cidadaos brasileiros s t
podem entrar em territorio portugués para as chamadas viagens essenciais.
m outras palavras, o cidadao brasileiro, cujo voo seja proveniente de um
E t 1 dadao brasil te d
pais de fora da Uniao Europeia e com destino Portugal e que em um cenario

de normalidade poderia entrar em Portugal como turista sem a necessidade
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de visto, somente podera entrar em territdrio portugués caso esteja numa
viagem considerada essencial e tenha consigo o comprovante de realizagao

de teste para rastreio da infec¢do por SARS-CoV-2 com resultado negativo.

Recordar-se que viagens essenciais sao aquelas feitas por cidadaos
nacionais da Unidao Europeia, nacionais de pais integrante do Espacgo
Schengen, nacionais de paises terceiros com residéncia legal num pais
membro da Uniao Europeia, ou nacionais de paises terceiros em viagens
por motivos profissionais, de estudo, de reunido familiar, por razdes de

satide ou por razdes humanitarias.

Logo, conclui-se que, neste momento, os cidadaos brasileiros que
nao estejam enquadrados nas hipoteses anteriormente mencionados nao
podem entrar em Portugal através de um voo proveniente do Brasil e com

destino Portugal.
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A COVID-19 e a Prestacao
Assistencial pela Defensoria
Publica: O Caso do Auxilio
Emergencial, a Evidenciar outra
Instancia de Escassez na Pandemia

MARIA ELISA VILLAS-BOAS

SUMARIO: 1. Introducdo: a pandemia e o social; 2. A atuacio defensorial
como meio de acesso a Justica, ante os reflexos do novo coronavirus na
populacdo hipossuficiente; 3. O Auxilio Financeiro Emergencial, a
Defensoria Publica Federal e a preocupante insuficiéncia estrutural do
orgdo; 4. Consideracoes finais; 5. Referéncias.

A distribui¢do natural dos bens ndo é justa ou injusta; nem é
injusto que os homens nascam em algumas condigoes particulares
dentro da sociedade. Esses sdo simplesmente fatos naturais. O que é
justo ou injusto é o modo como as instituicdes sociais tratam esses fatos.
(John Rawls) M

Cura pauperibus clausa est (Ovidio)

1. Introducao: a pandemia e o social

A nova coronavirose descoberta em finais de 2019, na regido de

1. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

2. O Tribunal esta fechado para os pobres. Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 18ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2000, p. 590.
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Wuhan, na China, fez jus a propalada globalizagdo e tornou o ano de
2020 um dos mais atipicos, senao o mais atipico do ultimo século. Afetou
pessoas e atividades em todo o mundo, alterou todo o ciclo produtivo,

mudou prioridades, desnudou e evidenciou caréncias e preconceitos.

Causou forte impacto sanitdrio, inclusive em paises desenvolvidos,
com condi¢Oes de saude e assisténcia de elevado padrao, por conta da
contagiosidade célere e geométrica, ensejando alta taxa de ocupagao
hospitalar e, consequentemente, letalidade relevante em numeros
absolutos, ao eclodir das situagdoes de escassez material e humana de
recursos B, levando a lume propostas de discriminag¢des capacitdrias e

sobretudo etaristas .

A enfermidade, que passou da Asia a Europa e ingressou no pais
sobretudo pelos aeroportos e viagens turisticas internacionais, ganhou
contornos de crise econdmica e social de grande monta, quando fechou o
comércio e se disseminou pelas demais classes sociais, e, seguindo o exemplo
norte-americano, passou a afetar mais gravemente os hipossuficientes,
sem reservas financeiras para manter-se sem o labor, durante o necessario
isolamento, menos aquinhoados nos acessos aos insumos sanitarios, como
leitos de Unidade de Terapia Intensiva (UTI) e equipamentos de protecao,

entre outros.

3. Sobre o tema da escassez material, em contraposi¢ao a escassez meramente formal, cf., por todos, CANOTILHO, ]. J.
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1255.

4. Ja tratamos sobre o tema da pandemia de COVID-19 em dois artigos anteriores, que o abordaram a luz de seu impacto
para a populacdo idosa (“A populacao idosa e o ageism na atual pandemia: o desafio de uma abordagem humanista”, In.
BAHIA, Saulo José Casali; MARTINS, Carlos Eduardo Behrmann Ratis (Org.). Direitos e Deveres Fundamentais em Tempos de
Coronavirus. v2. Sao Paulo: Ed. IASP, 2020, p. 347-367), e sobre as demandas judiciais decorrentes da pandemia no ambito do
direito médico e sanitario (“O novo Coronavirus e o Judiciario: entre o Direito e a Medicina, na gestao sanitaria emergencial”,
ainda em fase de publicacdo no terceiro volume da série), ocasido em que detalharam outros aspectos do tema, inclusive a
evolugao de alguns dos niimeros da pandemia, como a escassez de leitos de UTL Sobre esse tema, nimeros atualizados foram
publicados mais recentemente pelo Conselho Federal de Medicina, que realizara também as apuragdes bienais anteriores
referidas em nossos artigos, revelando aumento de 45% do quantitativo de leitos UTI desde o inicio de 2020, ante a abertura
de cerca de vinte mil leitos, em virtude da pandemia, elevagdo maior do que a observada em todo o ultimo decénio, mas
ainda localizados sobretudo em unidades privadas, bem assim mantlda a desproporgao regional, mesmo entre os leitos SUS
(dados disponiveis em https: i tent&vi ti

39-40&catid=3, acessado em 05.ago. 2020) Outross1m sobre o tema de critérios discriminatdrios devidos a causas evitaveis,
influindo em critérios de efetividade na alocagdo de recursos, cf,. entre outros, BERKMAN, Emily; DIEKEMA, Douglas. Cracks
in the System: Lessons Learned from the Covid-19 Pandemic. Disponivel em https://www.thehastingscenter.org/cracks-in-
the-system-lessons-learned-from-the-covid-19-pandemic/, acesso em 26.06.2020. Como ja ponderamos, contudo, em nosso
altimo artigo retromencionado, as avaliagdes embasadas em escores preditivos ainda sdo as mais imparciais, “funcionando de
modo mais abrangente, eis que calcados na resposta orgdnica potencial, do que na mera consideragdo do ‘ser’, como o etarismo (e também o
racismo), ou de avaliagdes subjetivas, como o capacitismo, sem desprezar a necessidade de manejo objetivo da escassez” .



https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=%20article&id=28757:2020-08-03-21-39-40&catid=3
https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=%20article&id=28757:2020-08-03-21-39-40&catid=3
https://www.thehastingscenter.org/cracks-in-the-system-lessons-learned-from-the-covid-19-pandemic/
https://www.thehastingscenter.org/cracks-in-the-system-lessons-learned-from-the-covid-19-pandemic/
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Nao raro, tais grupos apresentaram também maiores riscos de
contagiosidade local, pelas condi¢des precdrias de moradia e parco acesso
a recursos de higiene, e pior prognostico, em face de comorbidades pré-
existentes, muitas das quais evitdveis, como diabetes e hipertensao
arterial descompensadas. A pandemia passa, entdo, a revelar aspectos
de necropolitica P!, com a constatacao de maior gravidade na populagao
negra, por exemplo, associada ndo a etnia em si, mas aos piores marcadores

socioeconOmicos [,

Como em qualquer situacao de crise, as instancias judiciais passam a
ser rapidamente o destino de demandas decorrentes das novas necessidades
e conflitos, e os poderes estatais sdo chamados a darem respostas, ao
menos paliativas, as inquietac¢des sociais agravadas. Assim é que, no
caso presente, muitas lides envolvendo a populagdao mais vulneravel tém
chegado as portas dos 6rgaos defensoriais, o que tem posto a nu mais uma
situagao de caréncia ja conhecida, qual seja, a estruturacgao insuficiente do
orgao responsavel pela assisténcia judicidria, quando o publico carente se
vé acometido simultaneamente em larga escala. E o que ora se observa com
os Auxilios Financeiros Emergenciais, submetidos a atuacao efetivadora
da Defensoria Publica Federal, como intermediadora ou alternativa

administrativa as ag¢oes judiciais.

O presente artigo, portanto, mais se aproxima de um relato de

caso atual, acerca do que vem sendo vivenciado pelo 6rgao, no contexto

5. Cf. MBEMBE, Achille. Necropolitica. In. Arte & Ensaios, n. 32, Rio de Janeiro: PPGAV/EBA/UFR], p. 123-151, 2016.
6. Nesse sentido, a partir de dados norte-americanos, cf. MAQBOOL, Aleem. Coronavirus: Why has the virus hit African

Americans so hard? 11.abr.2020. Disponivel em https://www.bbc.com/news/world-us-canada-52245690, acessado em
12.abr.2020; LEVENSON, Eric. Why black Americans are at higher risk for coronavirus. 08.abr.2020. Disponivel em https://edition.

cnn.com/2020/04/07/us/coronavirus-black-americans-race/index.html, acessado em 12.abr.2020; THEBAULT, Reis; TRAN,
Andrew Ba; WILLIAMS, Vanessa. The coronavirus is znfectmg and kzllzng black Amerzcans at an alarmingly high rate. 07.abr.2020.
Disponivel em https://www.washingtonpost.com/nation/202 fecting-killing-black-americans-an-
alarmingly-high-rate-post-analysis-shows/?arc404=true, acessado em 12.abr.2020. Ndo a toa, também, no caso brasileiro,
dados da Secretaria Especial de Satide Indigena (SESAI) revelaram indice de letalidade nessa populacio, dentre os grupos
ndo integrados ao ambito urbano, correspondente ao dobro da média nacional, evidenciando uma maior vulnerabilidade,
quer pela dificuldade cultural na assimilagdo e aplicagdo das medidas preventivas, quer pelo menor acesso geral aos recursos
de satde, desde a protecdo individual e tratamento, entre outros aspectos praticos.



https://www.bbc.com/news/world-us-canada-52245690
https://edition.cnn.com/2020/04/07/us/coronavirus-black-americans-race/index.html
https://edition.cnn.com/2020/04/07/us/coronavirus-black-americans-race/index.html
https://www.washingtonpost.com/nation/2020/04/07/coronavirus-is-infecting-killing-black-americans-an-alarmingly-high-rate-post-analysis-shows/?arc404=true
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pandémico, e que evidencia um outro aspecto de escassez nesse momento,
desta feita relacionada ao acesso a justica nas demandas associadas ao
quadro de COVID-19, em suas repercussoes juridicas, pela insuficiéncia
estrutural, material e pessoal da Defensoria Publica, instituigao
constitucionalmente prevista para assisténcia judicial e extrajudicial aos

socialmente vulneraveis.

2. A atuacao defensorial como meio de acesso a Justica, ante os
reflexos do novo coronavirus na populacao hipossuficiente

Para combater o brocardo latino que encima esse texto, o art. 134 da
Constituicao Federal de 1988 reconhece a Defensoria Publica a condigao
de “instituicdo essencial a fung¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma
do art. 5°, LXXIV”, prevendo-a nos ambitos estadual e federal, conforme
a competéncia da Justica em que atue. Tal previsdo vai ao encontro do
projeto programatico de efetivagao dos direitos constitucionais, mediante a
garantia do acesso a Justiga, intermediada pelo patrocinio defensorial, aos
hipossuficientes sociais e econdmicos que ndo possam, por seus proprios

meios, arcar com os custos de um advogado privado.

A existéncia de uma Defensoria Publica eficaz e adequadamente
estruturada faz parte, portanto, do que Capelletti e Garth”! denominaram
de primeira onda assecuratdria do acesso a justica, referente a questao da
gratuidade judicial dos custos e da representacao subsidiada ou patrocinada
pelo Estado, mediante a assisténcia judiciaria. De se assinar ser o direito
de acesso a justi¢a previsao de indole fundamental (direito a prestacgao

juridica por exceléncia, na diccao de Gilmar Mendes e Paulo Branco )

7. CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Fabris Ed., 1988, p. 31.

8. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
p- 182.
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e instrumental a defesa dos demais direitos, de modo a configurar, em si

mesmo, parte necessaria do minimo existencial .

No ambito internacional, o art. 8.2 da Convencao Interamericana
de Direitos Humanos de 1969 ja previa o acesso a justica, mediante o
direito a um defensor proporcionado pelo Estado como direito humano
daqueles que nao pudessem arcar com patrono particular. Outrossim o
art. 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Mais adiante,
a 41* Assembleia Geral da Organizagao dos Estados Americanos (OEA),
ocorrida em El Salvador, em junho/2011, aprovou a Resolugao 2656, acerca
do papel dos defensores oficiais na garantia do acesso a Justica das pessoas
em condicao de vulnerabilidade. Também o art. 37 do Regimento Interno
da Corte Interamericana de Direitos Humanos prevé a figura do Defensor
Publico Interamericano, como necessario ao devido processo legal [,
necessidade reafirmada quando do julgamento do Caso Furlan versus
Argentina, primeiro a chegar sem assisténcia defensorial aquele dérgao

internacional, em face de situac¢ao havida na década de 90.

Regulamentando a previsao constitucional, a Defensoria Publica
Federal (ou Defensoria Publica da Unido) foi organizada pela Lei
Complementarn®80/1994, com as modificagdes instituidas pela LC 132/2009,
tendo alcangado autonomia administrativa, funcional e financeira com a EC.
n. 74/2013 (o que, todavia, ndo alterou as dificuldades praticas), somando-
se as Defensorias Publicas dos Estados ['l, cuja origem institucional
remonta ao século XIX no pais, quando Decreto de 1897 primeiro instituiu a

assisténcia judiciaria do Distrito Federal, no Rio de Janeiro, ainda exercida,

9. Assim ja nos manifestaramos adrede, como em nossa tese de doutorado Alocagio de Recursos em Satide: quando a realidade
e os direitos fundamentais se chocam (tese). Salvador: Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, 2009; no artigo
VILLAS-BOAS, Maria Elisa. O Direito ao Minimo Existencial no Contexto dos Direitos Fundamentais. Revista Juridica da Secio
Judicidria do Estado da Bahia, v. 7, p. 202-225, 2007, e outros.

10. Cf. RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015; e GOMES, Luiz Flavio;
MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Comentarios a Convengao Americana sobre Direitos Humanos. 4ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

11. SILVA NETO, Manuel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 7ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011; CUNHA ]UNIOR,
Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 7ed. Salvador: Juspodivm, 2013.
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contudo, por advogados voluntdrios e ad hoc e institucionalizada, naquele
estado, em 1954, apos o Decreto Federal n. 1.060/50, que regulamentou a

gratuidade judicidria para os hipossuficientes.

Antes disso, a assisténcia judiciaria gratuita se iniciara nacionalmente
com o Decreto n. 1.030/1890, pouco apos a aboli¢ao da escravatura, quando
o indice de pobreza desassistida ficou evidente (ja que a escravidao
nao convivia bem com o reconhecimento a titularidade de direitos), e o
embrido da Defensoria adveio do Conselho criado em 1870 pelo Instituto
dos Advogados no Rio de Janeiro, com o fito de assistir os indigentes em

causas civeis e criminais.

H4 cem anos, o Decreto n° 14.450/1920 estipulou a organizagao
judicidria e do processo militar no ambito nacional, incluindo a assisténcia
judicidria gratuita militar, com atuagao no plano federal, semente do
que viria a ser a Defensoria Publica Federal, ao prever, em seu art. 183:
“Para cada uma das circumscripgoes a que se refere o art. 1°, 0 Governo nomeard
um advogado incumbido de patrocinar as causas em que for em réos pracas de
pret.” "2l No mesmo ano, organizar-se-ia a assisténcia judicidria no estado
de S3o Paulo, mediante a Lei n. 1.763/1920, e, em 1926, o Decreto n. 17.231-

A institui nacionalmente a figura e a carreira do advogado de oficio.

Na Bahia, a Defensoria Publica Estadual, que conta hoje cerca de 380
Defensores Estaduais no total, sendo um ter¢o na capital e os demais no
interior, teve inicio a partir das atividades de assisténcia juridica gratuitas,
prestadas pela Coordenacao de Assisténcia Judiciaria (CAJ), criada por
iniciativa da Procuradoria do Estado, em 1975. Dez anos mais tarde, por
meio da Lein®4.856/85, a institui¢do foi concretizada, englobando membros

atuantes na area criminal, vinculados ao Ministério Publico do Estado da

12. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. Almanaque da Defensoria Piblica da Unido 1920-2020: do Advogado de Oficio ao

Defensor Publico Federal. Disponivel em https://www.dpu.def.br/images/Almanaque DPU_1920-2020.pdf, acessado em
11.ago.2020.
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Bahia e a Procuradoria, com o objetivo de atender a populagao carente

também na area civel.

No ambito federal, contudo, somente em 1997, quase dez anos apos
a previsao constitucional, os primeiros advogados de oficio, que atuavam
no ambito militar, foram institucionalizados como Defensores Publicos
Federais no estado ™, iniciando-se o 6rgao na Bahia, com dois servidores
cedidos do antigo Ministério da Fazenda, que até hoje atuam de forma
basilar na institui¢ao. O primeiro concurso para defensores federais datou
de 2001, e o 6rgao funciona até hoje com mais de metade de seus servidores

cedidos ou terceirizados, ante o déficit de quadro préprio.

A despeito de ja contar algumas décadas de historia, os orgaos
defensoriais ainda sofrem intensas debilidades e insuficiéncias. Além da
caréncia de quadros proprios de servidores, o nimero mesmo de Defensores
Publicos é claramente insuficiente para atender a premissa constitucional,
sobretudo na esfera federal, no qual se contam, atualmente, cerca de 650
defensores no pais todo, sendo que 450 atuam na primeira instancia,
cobrindo uma média de apenas 30% das secdes judicidrias federais — bem
distante, portanto, da determinacao constante da EC n. 80/2014, a qual
previa prazo até 2022 para que se dispusesse de uma unidade da DPU em
cada cidade sede de Subsecao Judiciaria Federal. Na Bahia, somente ha
unidades da Defensoria Publica Federal na capital, em Feira de Santana e
em Vitdria da Conquista, contando com vinte e trés defensores atuando na
primeira instancia em todo o estado, sendo dezessete na capital, divididos
entre as areas civel, previdencidria, criminal e tutela coletiva; e quatro
em atuagdo na segunda instancia, junto as quatro Turmas Recursais dos

Juizados Especiais Federais.

13. Os entao professores da Universidade Federal da Bahia, Sérgio Habib e César Faria (este ainda atuando em ambas
as atividades) e Luiz Humberto Agle, auxiliados pelos servidores Celestino Alonso Fernandez Jinior e Anailton Souza
Nascimento.

223



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

A atuacgao na tutela coletiva, a propdsito, caracteriza a segunda onda
assecuratoriadoacessoajustica, nadicgao de Capellettie Garth, retrocitados,
e tampouco foi uma conquista sem resisténcia. No Julgamento da ADI 3943/
DF, em 07.05.2015, que se opunha a legitimidade da Defensoria Publica
na propositura de Acoes Civis Publicas, questionaram os Ministros Celso
de Mello e Carmem Ltcia a quem interessaria enfraquecer a Defensoria

Puablica, que exerce a ardua funcdo de defender o cidaddao em face do

proprio Estado, origem mesma dos direitos fundamentais.

Fato é que nao sao poucos os obstaculos que tém permeado o trilhar
defensorial no pais. E a presente pandemia, quando se viram a tona
tantas questOes sanitdrias relativas a escassez, ndo discrepou ao revelar a
insuficiéncia nao somente de leitos, recursos farmacolégicos, profissionais
treinados, equipamentos e respiradores, mas, também, de aspectos outrosno
ambito da vida social, tais como defensores para sanar as caréncias diversas
que acometeram a populagdo no periodo, agravando as pentrias a que ja se
viam submetidos diuturnamente os extratos de mais baixa renda ™. Nao é
perdido recordar que a terceira onda garantidora do acesso efetivo a justica

consiste justamente na remogao dos obstaculos pragmaticos que dificultam

a real chegada das demandas sociais ao Judiciario.

Aindaassim, e atuando de forma remota desde meados de marg¢o/2020,
em virtude do isolamento social, a Defensoria promoveu numerosos atos em
defesa dos direitos individuais e coletivos relacionados a crise pandémica.
No ambito estadual, verbi gratia, destaca-se a atuagao do NUDEM — Ntucleo
de Defesa da Mulher, ante os casos de violéncia doméstica durante o
periodo de confinamento; além de multiplas recomendagdes relativas aos
municipios em que se iniciou a abertura do comércio local sem cautelas

devidas, e agOes referentes aos direitos a saude e a integridade fisica e

14. Sobre a repercussdo da pandemia na realidade dos mais carentes, destaque-se a contundente andlise socioldgica de
SANTOS, Boaventura de Sousa. A Pedagogia do Virus. Coimbra: Almedina, 2020, p. 15-21.
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psiquica e a dignidade humana 1.

No dominio federal, entre as demandas relacionadas especificamente
ao quadro sanitdrio vigente, o tema da regulacdao unificada em relagao a
hospitais da rede publica, verbi gratia, foi objeto de enfrentamento judicial,
mediante a Ac¢ao Civil Pablica n. 017491-62.2020.4.02.5101, em curso na
Justica Federal no Rio de Janeiro, promovida pela Defensoria Publica e
Ministério Publico Federal, que teve decisaoliminar favoravel em 22.04.2020,
determinando a cessao dos leitos de hospitais federais a regulagao unificada.
Outra Acao Civil Publica, movida pelo érgao defensorial no Distrito Federal,
recebeu decisdao da 212 Vara Federal/DF em inicio de julho, determinando
que a Unido e o ente federativo demonstrassem suficiéncia de leitos de
UTI, equipamentos, insumos e recursos humanos para atendimento da
demanda de pacientes com COVID-19 na unidade federativa. No campo do
direito a informagao, a recomendagao da Defensoria Publica da Unido em
Alagoas, as Secretarias Estadual e Municipal (Maceid) de Satde incentivou
que se estabelecesse uma Central de Informacdo aos Usudrios do Sistema
Unico de Satide (SUS), em favor de familiares de pacientes internados em

virtude da COVID-19 el

Outrossim, no inicio da pandemia, destacou-se atuagao em favor da
repatriagao de brasileiros retidos no exterior, em virtude das restrigdoes de
voos internacionais e, mais recentemente, participacao como amicus curiae
na ADPF 709, objetivando a adogdo de medidas protetivas pelo governo

federal contra a disseminagao da COVID-19 entre os povos indigenas, cujo

15. Nesse ambito, exemplifica-se a Agao Ordinaria n. 8041749-42.2020.8.05.0001, movida pela Defensoria Publica do
Estado da Bahia impetrou, em abril/2020, em favor de paciente idoso, H.S.C., acometido de quadro oncoldgico terminal,
requerendo, como medida excepcional, “de forma a garantir a plena efetividade do direito a satide, entendida em seu
carater multidimensional (bem estar fisico, mental e social), com a devida utilizagdo dos equipamentos de prevengado de
contagio”, a viabilizacdo do direito de acesso familiar. Objetivou-se na agao, ainda sem decisao até entao, a manutengao
e garantia do direito de acompanhamento e visitas ao autor por seus familiares (notadamente sua esposa e filha)
durante o periodo de internagao, fornecidos os equipamentos de protecao necessarios a garantir a seguranga de todos os
envolvidos, ponderando o dever fundamental e coletivo de isolamento com o direito individual a satide, em seu carater
multidimensional, ao convivio familiar e a dignidade em final de vida.

16. Disponivel em https://www.dpu.def.br/images/stories/pdf_noticias/SEI_DPU_-_3637342_-_Of%C3%ADcio.pdf, acesso
em 04.jun.2020.
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indice de acometimento supera a média nacional '”!. Na Bahia, a¢des civis
publicas em defesa de politicas ptiblicas protetivas a saude de comunidades
quilombolas no contexto pandémico e a manutencdo de suas terras e
moradias foram propostas pelo nucleo regional de direitos humanos e
tutela coletiva, tendo-se conseguido, em atuagdo conjunta com o Ministério
Publico Federal, inédita titulagdo aos residentes remanescentes do antigo

Quilombo de Rio dos Macacos, na regiao de Simoes Filho.

Também se destacam recomendacdes veiculadas pela Defensoria
Federal de Feira de Santana, que resultaram na manutencao do
fornecimento de merenda escolar a alunos de escolas publicas de sessenta
e seis municipios do interior do estado, vinculados aquela unidade,
garantindo insumos necessdrios a alimentagdo dos menores, mesmo em
face da suspensao das aulas por forca das medidas de isolamento. Medidas
semelhantes também foram adotadas pela Defensoria Estadual, inclusive
mediante agdes judiciais, com éxito na consecu¢ao da manutengdao do

fornecimento alimentar, como se verificou no municipio de Jequié.

A maior sobrecarga, contudo, tem-se situado em relagdo a uma
demanda de natureza assistencial tempordria, qual seja: os pleitos
decorrentes do beneficio de Auxilio Financeiro Emergencial, em ntiimero
claramente superior as forgas do orgao para absorver e dar vazao ao

quantitativo, implicando mais um grave dano colateral a populagao carente.

3. O Auxilio Financeiro Emergencial, a Defensoria Pablica Federal e
a preocupante insuficiéncia estrutural do 6rgao

A COVID-19 repercutiu gravemente na rotina das camadas

populacionais mais pobres, inclusive por forca das dificuldades naturais da

17. Vide nota n. 07 acima.
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camada intermedidria em arcar com os custos trabalhistas durante periodo
de necessario isolamento e arrefecimento comercial e produtivo. Nesse
contexto, mesmo paises francamente liberais se viram na contingéncia de
assumir uma responsabilidade social em equilibrar minimamente a ordem
econOmica, mediante adocao de medidas interventivas e assistenciais, em
socorro aos trabalhadores autonomos sem renda no periodo, bem assim

aos empregados e empregadores privados da produgao habitual.

Nesse contexto, foram instituidas alternativas como o Beneficio
Emergencial de Preservagao do Emprego e da Renda — BEm, pago pelo
Governo Federal aos trabalhadores que tiveram suspensao temporaria do
contrato de trabalho ou reducao de jornada de trabalho e de salario, em
virtude do quadro pandémico, implementado pela Medida Proviséria n®
936/2020; e o chamado auxilio emergencial, instituido pela Lei 13.982, de
02/04/2020 para os trabalhadores ndao empregados, é dizer, autonomos "I,
desempregados ndao amparados pelo seguro préprio, e informais, é dizer:
sem contrato empregaticio e nao amparados por beneficio previdenciario ou
assistencial de prestacao continuada (BPC/LOAS). E o beneficio financeiro

emergencial que tem ensejado demanda maior, stubita e inalcancavel ao

orgao defensorial federal.

Issoporque o pedidoadministrativodoauxilio, analisado virtualmente
mediante cruzamento automatico de dados em sistemas publicos, a partir
de formularios eletronicos preenchidos pelos interessados, resultou negado
a cerca de 40 milhdes de requerentes, todos potencialmente assistidos
pela Defensoria Publica Federal — porquanto hipossuficientes — mas,
naturalmente, de atendimento inviadvel para o quantitativo de profissionais
atuando na primeira instancia (menos de 500 no pais) e parcela ainda
menor — cerca de um ter¢o desses — atuando na area civel-administrativa, a

que pertine a matéria.

18. Cf. ZAMBITE, Fabio Ibrahim. Curso de Direito Previdencidrio. 17ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, entre outros.
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Ainda assim, segundo dados institucionais nas paginas da Defensoria
Publica Federal nas redes sociais !, foram realizados quase 130 mil
atendimentos e abertos mais de 42 mil processos de assisténcia juridica
sobre a matéria, em dados da primeira quinzena de julho. Sdo demandas
que se somam as habituais de medicamentos, beneficios previdenciarios,
defesa a réus federais e militares, intimacdes judiciais regulares e em
curadoria especial ao réu revel de execugdes judiciais federais, questdes
de direito internacional, conflitos contratuais contra a Caixa Econdmica
Federal e outros entes publicos federais, como as relativas a FIES (fundo
de financiamento estudantil), Minha Casa, Minha Vida — programa de
assisténcia residencial a populacao de baixa renda, demandas e orienta¢des
relativas a universidades e institutos publicos federais, defesa coletiva a

grupos vulneraveis, entre outras, no periodo de abril a julho de 2020.

O beneficio em espeque consiste no pagamento de montante no valor
basal de R$ 600,00 (seiscentos reais), originalmente por trés meses, ora
prorrogado para cinco, para os requerentes que preencham os seguintes
requisitos, conforme o art. 2.2 da Lei 13.982/2020, sendo que a mulher
provedora de familia monoparental recebera cota dupla do beneficio,
totalizando R$ 1.200,00 (mil e duzentos reais), conforme paragrafo 3.2 do

aludido artigo, cujos requisitos sdo:

I - seja maior de 18 (dezoito) anos de idade, salvo no caso de maes
adolescentes; (Redacao dada pela Lein®13.998, de 2020)

II - ndo tenha emprego formal ativo;

III - ndo seja titular de beneficio previdencidrio ou assistencial ou
beneficidrio do seguro-desemprego ou de programa de transferéncia

de renda federal, ressalvado, nos termos dos §§ 1% e 29, 0o Bolsa Familia;

19. Cf. https://www.dpu.def.br/noticias-institucional/233-slideshow/57617-nota-de-esclarecimento-sobre-a-atuacao-da-
dpu-no-auxilio-emergencial, https://www.facebook.com/DPUnacional/, https://www.anadef.org.br/, e, no instagram, @
dpunacional, @dpu.ba e @anadef.oficial, acessados em 05.ag0.2020.
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IV - cuja renda familiar mensal per capita seja de até 1/2 (meio)
salario-minimo ou a renda familiar mensal total seja de até 3 (trés)

saldrios minimos;

V - que, no ano de 2018, ndo tenha recebido rendimentos tributaveis
acima de R$ 28.559,70 (vinte e oito mil, quinhentos e cinquenta e

nove reais e setenta centavos); e
VI - que exerga atividade na condigado de:
a) microempreendedor individual (MEI);

b) contribuinte individual do Regime Geral de Previdéncia Social
que contribua na forma do caput ou do inciso I do § 2° do art. 21 da
Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991; ou

c) trabalhadorinformal, sejaempregado, autonomo ou desempregado,
de qualquer natureza, inclusive o intermitente inativo, inscrito
no Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal
(CadUnico) até 20 de marco de 2020, ou que, nos termos de

autodeclaracao, cumpra o requisito do inciso IV.

§ 1° O recebimento do auxilio emergencial esta limitado a 2 (dois)

membros da mesma familia.

§ 2° Nas situagdes em que for mais vantajoso, o auxilio emergencial
substituira, temporariamente e de oficio, o beneficio do Programa
Bolsa Familia, ainda que haja um dunico beneficidrio no grupo
familiar. (Redacdao dada pela Lei n®13.998, de 2020)

§ 2°-A. (VETADO). (Incluido pela Lein®13.998, de 2020)
§ 2°-B. O beneficiario do auxilio emergencial que receba, no ano-
calenddrio de 2020, outros rendimentos tributédveis em valor superior

ao valor da primeira faixa da tabela progressiva anual do Imposto

de Renda Pessoa Fisica fica obrigado a apresentar a Declaragao de

229
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Ajuste Anual relativa ao exercicio de 2021 e devera acrescentar ao
imposto devido o valor do referido auxilio recebido por ele ou por
seus dependentes. (Incluido pela Lei n® 13.998, de 2020)

§ 3% A mulher provedora de familia monoparental recebera 2 (duas)

cotas do auxilio.

§ 4° As condigdes de renda familiar mensal per capita e total de
que trata o caput serdo verificadas por meio do CadUnico, para os
trabalhadores inscritos, e por meio de autodeclaragdao, para os nao

inscritos, por meio de plataforma digital.

§ 5¢ Sao considerados empregados formais, para efeitos deste artigo,
os empregados com contrato de trabalho formalizado nos termos da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) e todos os agentes publicos,
independentemente da relacao juridica, inclusive os ocupantes
de cargo ou fungao tempordrios ou de cargo em comissao de livre

nomeacgao e exoneracgao e os titulares de mandato eletivo.

§ 62 A renda familiar é a soma dos rendimentos brutos auferidos
por todos os membros da unidade nuclear composta por um ou
mais individuos, eventualmente ampliada por outros individuos
que contribuam para o rendimento ou que tenham suas despesas
atendidas por aquela unidade familiar, todos moradores em um

mesmo domicilio.

§ 72 Nao serao incluidos no calculo da renda familiar mensal, para
efeitos deste artigo, os rendimentos percebidos de programas de
transferéncia de renda federal previstos na Lei n® 10.836, de 9 de

janeiro de 2004, e em seu regulamento.

(...)

§ 13. Fica vedado as institui¢des financeiras efetuar descontos
ou compensacdes que impliquem a redugdao do valor do auxilio

emergencial, a pretexto de recompor saldos negativos ou de saldar


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.836.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.836.htm
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dividas preexistentes do beneficiario, sendo valido o mesmo critério

para qualquer tipo de conta bancaria em que houver opcao de

transferéncia pelo beneficiario. (Incluido pela Lein®13.998, de 2020)

Asnegativas se dao por variadas razoes, desde o mero preenchimento
equivocado do formuldrio, desatualizagao dos bancos de dados publicos
(cujanecessidade de acesso as informacdes, até para se compreender a razao
das negativas, ja ensejou a propositura de diversas A¢des Civis Publicas
pelos nucleos de atuagao coletiva do 6rgao desde abril. Também houve
judicializacao visando a assegurar o acesso ao proprio pedido do beneficio,
originalmente solicitdvel somente via aplicativo de aparelho celular com
acesso a internet, inacessivel, portanto, a parte da populagao mais carente,
notadamente a populacdao de rua), até usos fraudulentos de dados por
terceiros e dificuldade em precisar em que consiste o ntcleo familiar, ja
que muitas familias dividem residéncias geminadas, partilhando, porém, o
mesmo comprovante de residéncia, o que, no cruzamento de dados, pode
ressair como coabitagdo, ainda que se tratem de grupos familiares diversos.
Sao situagdes de dificil comprovagdao documental, sendo necessario
recorrer nao raro a filmagens e pleitos de visita social, dificultada na atual

contingéncia.

A natureza do beneficio em espeque é basilarmente assistencial,
pelo carater ndo contributivo e pela alternatividade com o bolsa familia,
pretendendo-se, porém, de certo modo, também, ou parcialmente,
substitutiva, em relacdo aos ganhos do autéonomo (como para o
Microempreendedor Individual — MEI) de baixa renda, desempregados
e trabalhadores informais. Assim, sua razao mesma de existéncia situa
seu publico, de fato, entre aquele assistido pela Defensoria, e indica

sua vocagao inata como de defesa ao minimo existencial ?, de carater

20. Também nesse sentido e acerca do contetido do minimo existencial como rede tltima de protegao a subsisténcia, cf.,
entre outros, BARCELLOS, Ana Paula. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 182.
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alimentar e premente. O grande numero de afetados desafiou, em variados
aspectos, como visto, atuacdo difusa, contudo a necessidade de analise
individualizada do preenchimento de critérios e requisitos de concessao
e das razdes das negativas — até para filtragem, instrucao e facilitagao da
analise pelo Judicidrio - impunha demanda particularizada, multiplicando

insustentavelmente seu ntimero.

No intuito de acelerar a resolugdao ainda no ambito extrajudicial,
reduzindo a sobrecarga judicidria que também ja comegava a se avolumar,
o Ministério da Cidadania realizou, mediante a Portaria 423, de 19 de junho
de 2020, convénio com a Defensoria Publica Federal (Acordo de Cooperagao
Técnica n® 41/2020), no intuito de disponibilizar recurso (contestagao)
administrativo de mais facil manejo em face dos indeferimentos havidos
entre 02/04 e 02/07/2020. Para tanto, se utilizariam os documentos
anexados pelos interessados aos Procedimentos de Assisténcia Juridica
(PAJ’s) defensoriais, na medida em que os formularios de requerimento
do beneficio ndo admitem a ajuntada de documentos comprobatorios que
evidenciem, por exemplo, o desemprego ainda nao consignado nos bancos
de dados automatizados utilizados pelo sistema DATAPREV, ente que

opera nacionalmente os pedidos.

Observe-se, contudo, que a andlise de cada caso se dard, nessa
instancia, individualmente pelo Defensor que preencherd a contestagao
— prestador humano, portanto — mediante investiga¢des, averiguagoes,
questionamentos, contatos telefonicos ou por mensagens eletronicas,
juntada, abertura e comparag¢des de multiplos documentos, em evidente
descompasso com a celeridade das negativas automatas. Tudo isso
em sede de beneficio de carater alimentar, em que evidente a pressa
dos demandantes, cujos insumos financeiros, ja escassos, esgotam-se

rapidamente em plena pandemia.
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Quando inviavel a tentativa administrativa, a atuacdo da Defensoria,
até no prévio solicitar e coligir da documentagdo necessaria, acaba sendo
facilitadora também a atuagao judicial, como dito. Contudo, repisa-se
também que o 6rgao defensorial somente cobre uma pequena parcela das
SecoOes Judiciarias Federais, deixando a descoberto, portanto, por absoluta

falta de contingente, todas as demais Subsegoes.

Por consequéncia, ainda, da deficiéncia estrutural e pessoal, as
demandas, que vinham chegando por via telefonica, formuldrios e
mensagens eletrOnicas, rapidamente ultrapassaram oito mil pedidos
acumulados dentro de uma semana nesta capital ! e mais de trés mil
em Feira de Santana, ampliadas enormemente apods antncios em rede
nacional, veiculados pelo Ministério da Cidadania e érgaos da imprensa,
recomendando a busca ao érgao e ensejando quantitativo inviavel até
ao mero recebimento, para o escasso numero de servidores, defensores
e equipamentos disponiveis, restringindo inevitavelmente as atuagdes e

obstando novos ingressos de demandas.

Resultado disso foi, por dbvio, um aporte de trabalho inumano, com
abertura quase que ininterrupta de Procedimentos de Assisténcia Juridica
ao longo do dia e das semanas, mesmo em horas tardias e finais de semana,
ante o labor em home office, e, ainda assim, uma prestagao deficitaria pela
inevitdvel demora, com o consequente travamento das unidades, o que
ainda se tem tentado resolver, mediante formacdao de uma forga-tarefa,
envolvendo todas as areas de atuacao interna, deslocadas em auxilio ao

nucleo civel, sem, contudo, perspectiva ainda de éxito completo, a despeito

do grande namero de feitos abertos.

E natural a necessidade de atengao ao preenchimento dos requisitos,

a fim de evitar o dispéndio indevido de recursos publicos, de um lado,

21. Segundo dados das paginas dos 6rgaos nas redes sociais referidas, sendo que relatos posteriores de nossos servidores
incumbidos da 4rea de informatica chegaram a registrar mais de doze mil pedidos aguardando atendimento.
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ou a injusta negativa, de outro. O problema é que o avultar do impasse
evidenciou ainda mais outra ordem de caréncia no ambito da COVID,
que corre paralela a escassez sanitdria, qual seja: a da estrutura judicial
e parajudicial na assisténcia a populagdo, sobretudo a sua parcela mais

vulneravel, ante os reflexos sociais da pandemia.

De efeito, tais nimeros e a clara impossibilidade de atendimento a
demanda deixa nitida mais uma indpia de vertente individual e social:
além da satde, direito multidimensional 1?2, também a assisténcia
juridica a populagdo carente se acha insuficiente, sob a forma da falta de
aparelhamento estrutural e humano da Defensoria Publica, sobretudo no
ambito federal, em que pese sua previsao constitucional como essencial

intermediadora e implementadora do acesso a justica.

Nesse sentido, inclusive, jd se manifestara o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento de numerosos feitos, tais como as Ag¢des Declaratorias
de Constitucionalidade (ADIs) n. 2.229/ES, 3.892/SC, 4.163/SP, 4.270/
SC, Recursos Extraordindrios n. 34.1717/AgR/SP, RE n® 248.869-SP, RE
n® 147.776/SP, RE 135.328/SP, HC 70.514/SP etc, que reconheceram, entre
outros aspectos, e ja ha varios anos, a inconstitucionalidade progressiva de
medidas paliativas referentes a caréncia geral do 6érgao, como a nomeagao
de patronos dativos, atuagao supletiva do Ministério Publico, a necessidade
de prazo diferenciado e o descumprimento do comando constitucional de
orgaos defensoriais em todas as sedes judicidrias, nos termos do art. 98 do

Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT).

Isso porque, de efeito, negar o acesso a justica nada mais é que meio
indireto de denegar direitos e efetividade constitucionais, convertendo as

previsdes constitucionais em meras legislagdes dlibi, na conhecida, celebrada

22. SCHWARTZ, Germano. Direito a Saiide: Efetivagdo em uma Perspectiva Sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2001, p. 52-55.
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e precisa diccao de Marcelo Neves [#I. Longe se esta, entretanto, de uma
resolucgdo. E o quadro pandémico, como fez a varias situagdes, demonstrou
com ainda mais clareza essa realidade, bem assim a necessidade de

aparelhamento e reforgo de instancias estatais de vertente e vocagao social.

4. Consideracoes Finais

A COVID-19 espalhou-se rapidamente pelo mundo, nas asas dos
voos internacionais, mas logo passou a fazer vitimas nas parcelas mais
empobrecidas da populagao. Sem acesso a amplos recursos de satde, sem
opcao de fazer isolamento social, quer pela necessidade laboral, quer pelo
uso de transportes publicos superlotados, quer, ainda, pelas precarias
condi¢des de moradia, dificultando mesmo cuidados basicos de higiene,
esse publico se viu rapidamente desprovido dos recursos minimos para
sua mantenca, requerendo a atuagao estatal em seu amparo, durante o

periodo mais acerbo da pandemia.

Nesse contexto, surgiu, entre outras medidas, a previsao do Auxilio
Financeiro Emergencial como beneficio de carater alimentar, assistencial e
substitutivo, a ser pago durante a crise econdmico-sanitaria. A necessidade de
mediacao para a concessao de beneficios indevidamente negados demandou
atuacao da defensoria publica federal, como 6rgao garantidor do acesso a
justica, para efetivagao de direitos dos vulneraveis sociais. Tais negativas,
derivadas, por vezes, de falhas operacionais decorrentes da urgéncia mesma
com que instituido o beneficio, ou da falta de preparo e conhecimento
dos proprios requerentes na formulagdo dos pedidos, entre outras razdes,

precisariam ser resolvidas com a preméncia de quem tem fome.

Ocorre que a interagdo entre as duas circunstancias langou foco em

um problema que de ha muito ameaca a prestagao da assisténcia juridica

23. NEVES, Marcelo. A Constitucionalizag¢ao Simbdélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
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defensorial, qual seja, a inclemente insuficiéncia estrutural do 6rgao, em
termos, sobretudo, de material humano e estruturagdo para cobrir as
necessidades da populagao a que se destina, sobretudo na seara federal,

ora demandada.

Descortinou-se, assim, uma demanda subita e extraordindria junto
aos orgaos defensoriais, ja eivados de problemas anteriores e a lidar com
as matérias habituais (inclusive pleitos relativos a vida e a saude, direito
a moradia, educagao, demandas coletivas e atinentes a liberdade) e outras
decorrentes do estado atual e ndo menos fundamentais, inviabilizando
a resposta tempestiva a um aporte potencial de quarenta milhdes de
negativas, para um contingente de pouco mais de quatrocentos defensores
atuando na primeira instancia, sendo cerca de um ter¢o na area civel-

administrativa.

Embora a escassez dos recursos sanitarios tenha sido uma das primaciais
preocupacgdes em relacdo a nova coronavirose, a situagao descrita vem
demonstrar que ha outras espécies de escassez em curso, tornadas materiais
pela longeva demora em se reconhecer que a efetividade constitucional
perpassa necessariamente pela garantia do acesso a justica ou, ao menos, a
orientagdo juridica adequada, capacitada e equipada, como meio de assegurar

o efetivo exercicio dos direitos constantes da Carta Magna.

Para isso, mister a presencga ativa, combativa e eficaz da Defensoria
Publica, munida de condigdes adequadas de trabalho, a fim de dar azo a sua
func¢ao de auxiliar a converter o programa constitucional em efetiva e firme
plataforma fundamental e, com isso, ajudar na promogao da equidade,
dignidade e justica, durante e para além das emergéncias pandémicas,
visando a combater, enfim, a pobreza endémica e mutilante, que de ha

muito assola o pais.
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O Projeto de Lei n® 3.515/2015: a
Necessaria Tutela do Consumidor
Superendividado em Tempos de
Pandemia

RICARDO MAURICIO FREIRE SOARES E

CHRISTINE MATTOS ALBIANI

SUMARIO: O projeto de lei n® 3.515/2015: a necessiria tutela do
consumidor superendividado em tempos de pandemia; Referéncias.

A concessao indiscriminada do crédito nas ultimas décadas acarretou
o exponencial crescimento da inadimpléncia na economia brasileira. No
atual contexto da crise sanitdria, a condi¢ao do consumidor superendividado
torna-se cada vez mais premente, tendo em vista o aumento do indice
de desemprego e a progressiva precarizacdo das relagdes laborais,
comprometendo diretamente o cumprimento de obrigagdes e a quitagao

de dividas.

Segundo pesquisas realizadas por o6rgaos oficiais, o mercado de
consumo interno responde por 65% do PIB da economia brasileira,
correspondendo ao montante de 4,5 trilhdes de reais. Ocorre, contudo,
que 63 milhOes de brasileiros, geralmente de baixa renda, remanescem
inadimplentes. Dentro deste imenso contingente de consumidores

endividados, metade dos devedores voltam a ficar inadimplentes. A
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exclusao desta enorme quantidade de endividados mitiga o comércio, a
producdo deriquezas e a geragao de postos de trabalho, implicando também
o aumento das taxas de juros, dependentes do grau de inadimpléncia.
Este circulo vicioso desemboca na ocorréncia do dramatico fenémeno do

superendividamento.

Sendo assim, afigura-se indispensavel, apds o longo processo de
debates e audiéncias no Congresso Nacional, a urgente aprovagao do
Projeto de Lei n® 3.515/2015, que altera dispositivos do Estatuto do Idoso
e, sobretudo, do Cédigo de Defesa do Consumidor. A referida proposta
legislativa pretende realizar diretrizes essenciais para um mercado de
consumo mais justo, a saber: a dignidade da pessoa humana, a valorizagao
da boa-fé, a fungao social do crédito, o controle na publicidade da oferta,
0 acesso responsavel ao crédito, o dever ativo de informacao e a educagao

financeira dos consumidores.

Inicialmente, merece destaque a insercdo de capitulo no Cdédigo de
Defesa do Consumidor que versa sobre a prevengdo e do tratamento do

superendividamento, compreendendo desde o art. 54-A até o art. 54-G.

Com efeito, o art. 54-A define o superendividamento como a
impossibilidade manifesta de o consumidor, pessoa natural, de boa-fé,
pagar a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem
comprometer seu minimo existencial, englobando quaisquer compromissos
financeiros assumidos, inclusive opera¢des de crédito, compras a prazo e

servigos de prestacao continuada.

Por sua vez, o art. 54-B prescreve que o fornecedor ou o intermediario
devera informar o consumidor, prévia e adequadamente, no momento da
oferta, sobre: o custo efetivo total e a descri¢ao dos elementos constitutivos;

a taxa efetiva mensal de juros, bem como a taxa dosjuros de mora e o total de
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encargos, previstos para o atraso no pagamento; o montante das prestagoes
e o prazo de validade da oferta, que deve ser no minimo de 2 dias; o nome e
o enderec¢o do fornecedor; o direito do consumidor a liquidagao antecipada
e nao onerosa do débito. Tais informac¢des devem constar de forma clara e
resumida no préprio contrato, na fatura ou em instrumento apartado, de

facil acesso ao consumidor.

A seu turno, o art. 54-C veda, expressa ou implicitamente, na oferta
de crédito ao consumidor, publicitdria ou nao: fazer referéncia a crédito
“sem juros”, “gratuito”, “sem acréscimo”, com “taxa zero” ou expressao
de sentido ou entendimento semelhante; indicar que a operacao de crédito
podera ser concluida sem consulta a servigos de protecdo crediticia ou sem
avaliagao da situagao financeira; ocultar ou dificultar a compreensao sobre
os Onus e riscos da contratacao do crédito ou da venda a prazo; assediar ou
pressionar o consumidor para contratar o fornecimento de produto, servigo
ou crédito, inclusive a distancia, principalmente se se tratar de consumidor
idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agravada ou se a
contratagao envolver prémio; e condicionar o atendimento do consumidor
ou o inicio de tratativas a rentincia ou a desisténcia de agdes, ao pagamento

de honordrios advocaticios ou a depdsitos judiciais.

Noutro giro, oart. 54-D preceitua que, na oferta de crédito, previamente
acontratagao, o fornecedor ouintermedidrio deve: informar adequadamente
o consumidor, considerando sua idade, saude, conhecimento e condigado
social, sobre a natureza do crédito e os custos incidentes; avaliar a
capacidade e as condi¢des do consumidor de pagar a divida contratada,
mediante solicitagao de documentagdo e informagdes disponiveis em bancos
de dados de protegdo ao crédito; informar a identidade do financiador
e entregar ao consumidor, ao garante e a outros coobrigados cdpia do

contrato de crédito. Registre-se que o descumprimento de qualquer destes
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deveres podera acarretar judicialmente a inexigibilidade ou a redugao dos
juros, dos encargos ou de qualquer acréscimo ao principal e a dilagdao do
prazo de pagamento, conforme a gravidade da conduta do fornecedor e as
possibilidades financeiras do consumidor, sem prejuizo de outras sang¢oes

legais cabiveis.

De outro lado, o art. 54-E estabelece que, nos contratos em que o
modo de pagamento da divida envolva autorizagao prévia do consumidor
pessoa natural para consignacao em folha de pagamento, a soma das
parcelas reservadas para pagamento de dividas nao podera ser superior
a 30% de sua remuneragao mensal liquida. O descumprimento deste
preceito enseja a revisdao do contrato ou a sua renegociagao, hipotese em
que o magistrado podera adotar as seguintes medidas: dilagao do prazo
de pagamento previsto no contrato original, sem acréscimo nas obrigac¢des
do consumidor; redugao dos encargos da divida e da remuneragao do

fornecedor; e a constituigao, consolidagao ou substitui¢ao de garantias.

Com efeito, o consumidor poderd desistir da contratagao de crédito
consignado no prazo de 7 dias a contar da data da celebragao do contrato ou
do recebimento da respectiva copia, sem necessidade de indicar o motivo.
Para exercer este direito, o consumidor deve: remeter ao fornecedor ou
intermedidrio do crédito o formuldrio respectivo por carta ou qualquer
outro meio de comunicagao, inclusive eletronico, com registro de envio
e de recebimento; devolver ao fornecedor, no prazo de 7 dias, o valor que
lhe foi entregue, acrescido dos eventuais juros incidentes até a data da
efetiva devolucao, caso tenha sido informado previamente sobre a forma de
devolugao dos valores. Noutro passo, o fornecedor deve facilitar o exercicio
deste direito, disponibilizando formulario de facil preenchimento pelo
consumidor, em meio fisico ou eletronico, anexo ao contrato, com todos

os dados relativos a identificacdo do fornecedor e do contrato, e mediante
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indica¢ao da forma de devolugao das quantias. O nivel de endividamento do
consumidor podera ser aferido, mediante informacoes fornecidas por ele e

consulta a cadastros de consumo e bancos de dados de protegao ao crédito.

Ademais, o art. 54-F prescreve serem conexos, coligados ou
interdependentes, o contrato principal de fornecimento de produto
ou servigo e os contratos acessorios de crédito que lhe garantam o
financiamento, quando o fornecedor de crédito: recorre aos servigos do
fornecedor de produto ou servigo para a preparagdo ou a conclusdao do
contrato de crédito; oferece o crédito no local da atividade empresarial
do fornecedor de produto ou servi¢o financiado ou onde o contrato
principal é celebrado. O exercicio do direito de arrependimento, seja no
contrato principal, seja no de crédito, implica a resolugao de pleno direito
do contrato que lhe seja conexo. Havendo inexecucao de qualquer das
obrigagoes e deveres do fornecedor de produto ou servigo, o consumidor
podera requerer a rescisao do contrato nao cumprido contra o fornecedor
do crédito. A invalidade ou a ineficdcia do contrato principal implicara, de
pleno direito, a do contrato de crédito conexo, ressalvado ao fornecedor do
crédito o direito de obter do fornecedor a devolugdo dos valores entregues,

inclusive tributos.

Por sua vez, o art. 54-G preceitua que é vedado ao fornecedor de
produto ou servico que envolva crédito: realizar ou proceder a cobranga ou
ao débito em conta de qualquer quantia que houver sido contestada pelo
consumidor em compra realizada com cartao de crédito ou meio similar,
enquanto nao for adequadamente solucionada a controvérsia, desde que o
consumidor haja notificado a administradora do cartao com antecedéncia
de pelo menos 7 dias da data de vencimento da fatura, vedada a manutengao
do valor na fatura seguinte e assegurado ao consumidor o direito de deduzir

do total da fatura o valor controvertido e efetuar o pagamento da parte nao
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contestada; recusar ou nao entregar ao consumidor, ao garante e aos outros
coobrigados copia da minuta do contrato principal de consumo ou do de
crédito, em papel ou outro suporte duradouro, disponivel e acessivel, e, apos
a conclusdo, cdpia do contrato; impedir ou dificultar, em caso de utilizagao
fraudulenta do cartao de crédito ou meio similar, que o consumidor peca e
obtenha, quando aplicavel, a anulagdo ou o imediato bloqueio do pagamento,

ou ainda a restituicao dos valores indevidamente recebidos.

Porderradeiro, mereceregistro onovo capitulo proposto parao Cédigo
de Defesa do Consumidor, dedicado a conciliagao no superendividamento,

que engloba os arts. 104-A, 104-B e 104-C.

Com efeito, o art. 104-A prescreve que, a requerimento do consumidor
superendividado pessoa natural, o juiz podera instaurar processo de
repactuagao de dividas, objetivando a realizagdo de audiéncia conciliatodria,
presidida por ele ou por conciliador, com a presenca de todos os credores,
em que o consumidor apresentara proposta de plano de pagamento com
prazo maximo de 5 anos, preservados o minimo existencial, bem como
as garantias e as formas de pagamento originalmente pactuadas. O nao
comparecimento injustificado de qualquer credor ou de seu procurador
a audiéncia de conciliagdo acarretard a suspensao da exigibilidade do
débito e a interrupcao dos encargos da mora. No caso de conciliagdo, com
qualquer credor, a sentenga judicial que homologar o acordo descrevera o
plano de pagamento da divida, tendo eficacia de titulo executivo e forca de

coisa julgada.

Com base no art. 104-B, se for inexitosa a conciliacdo em relagao a
quaisquer credores, ojuiz, a pedido do consumidor, instaurara processo por
superendividamento para revisao e integragao dos contratos e repactuacao
das dividas restantes, mediante plano judicial compulsério, procedendo

a citacdo de todos os credores cujos créditos nao tenham integrado o
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acordo firmado. Tal plano judicial compulsoério assegurara aos credores, no
minimo, o valor do principal devido, corrigido monetariamente, e prevera a
liquidagao total da divida em, no maximo, 5 anos, sendo a primeira parcela
devida no prazo maximo de 180 dias, contado de sua homologacao judicial,

e o remanescente do saldo devido em parcelas mensais iguais e sucessivas.

A seu turno, o art. 104-C reza que compete concorrentemente aos
6rgaos publicos integrantes do sistema nacional de defesa do consumidor
a fase conciliatdria e preventiva do processo de repactuagdo de dividas. Em
caso de conciliagdo administrativa para prevenir o superendividamento
do consumidor pessoa natural, os érgaos publicos poderdao promover, nas
reclamacgodes individuais, audiéncia global de conciliagao com os credores e,
em todos os casos, facilitar a elaboragao de plano de pagamento, preservando
o minimo existencial, além de outras atividades de reeducacao financeira.
O acordo entdao celebrado deverad incluir a data a partir da qual sera
providenciada a exclusdo do consumidor de bancos de dados e cadastros de
inadimplentes, assim como o condicionamento de seus efeitos a abstencao,

pelo consumidor, de condutas que agravem sua situagao economica.

Diante de todo o exposto, resta nitido que a aprovagao do Projeto de
Lein®3.515/2015 desponta como uma deliberagao imprescindivel no cenario
econdmico brasileiro, agravado no contexto da pandemia do coronavirus, a
fim de prevenir e combater o crescente fendmeno do superendividamento

no mercado de consumo patrio.
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1. Introducao

Vivemos momentos de perplexidade, numa sociedade ainda
extremamente desigual, em que, apesar dos inegdveis avangos sociais e
econdmicos dos ultimos 30 anos, a opuléncia de poucos convive com a
extrema pobreza de muitos. Mesclada nesses dois segmentos, gravita uma
populacao economicamente ativa e predominantemente jovem, que vem
encontrando especial dificuldade para ingressar e se manter no mercado de
trabalho, relegada a marginalidade do trabalho informal com os avangos
das politicas publicas de carater liberal e redugao da regulagao estatal nas
relacdes de emprego, refletidas na Reforma Trabalhista implementada pela

Lein. 13.467/2017.

Em meio a esse quadro de ampliagao do descompasso entre a economia
e o social, sucedeu ao pais, desguarnecido para tempos de vacas magras,

ter que enfrentar a pandemia do novo coronavirus, causador da Covid-19.
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As relagOes laborais foram as primeiras a experimentar os efeitos da crise
econdmica, como se identifica da larga producgao legislativa de emergéncia
entre os meses de margo e julho de 2020, voltada a promover adequagoes e

alteracdes no ambito juslaboral [".

A pesquisa produzida pelo IBGE, a PNAD Continua, que acompanha
as flutuagdes trimestrais e a evolugao, no curto, médio e longo prazos, da
forca de trabalho no pais, informa o declinio vertiginoso do percentual da
populacao com idade para trabalhar efetivamente ocupada, que alcangou
o piso de 49,5% da populagao, no trimestre encerrado em maio de 2020 ?1.
E o nivel mais baixo aferido desde o inicio da pesquisa, em 2012. A
pesquisa revela, a respeito do trimestre encerrado em maio de 2020, em
contraposicao ao periodo anterior, que o comércio perdeu 11,1% das vagas
de empregos formais; a industria 10,1%; e a construc¢ao 16,4%. Ainda, o
numero de trabalhadores domésticos sofreu uma queda de 18,9%, o que
significa 1,2 milhdo de desempregados®. Esses dados estatisticos, nada
alvissareiros, se referem apenas ao primeiro trimestre de enfrentamento

da pandemia, antes mesmo do “pico de contdgio” da doenga, e anunciam

grandes transformacgdes pelas quais passarao as rela¢oes laborais e sociais.

A crise da satide publica promoveu rdpidas ingeréncias sobre os
habitos e estilos de vida, com o achatamento do setor produtivo e dos
servi¢cos de economia, a precarizagao das relagdes de trabalho e aumento
do desemprego. No ambiente de calamidade publica, as desigualdades
sociais se aprofundam e, com isso, os conflitos nas relagdes de trabalho e o

espago para a perpetracao de assédio moral.

O presente trabalho se debruca sobre a andlise do assédio moral

1. MEIRELES, Edilton. Direitos Fundamentais Trabalhistas na pandemia e o ndo retrocesso social. In: BAHIA, Saulo José
Casali. MARTINS, Carlos Eduardo Behrmann Ratis. (Coord.) Direitos e deveres fundamentais em tempos de coronavirus:
segundo volume. Sao Paulo: Iasp, 2020. Volume 2. p. 200.

2. IBGE. Pesquisa PNAD Continua. Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/17270-pnad-
continua.html?=&t=0-que-e>. Acesso em: 14 jul. 2020.

3. Dados estatisticos extraidos de analise comparativa dos dados obtidos pela pesquisa PNAD Continua divulgada em no
site de economia da UOL. Disponivel em: < https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2020/06/30/
desemprego-pnad-ibge.htm>. Acesso em: 14 jul. 2020.
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praticado nas relagdes de trabalho durante o periodo de pandemia, para
auxiliar em sua adequada identificagao, e apresenta um panorama geral da

tutela juridica disponivel para seu enfrentamento.

2. O assédio moral no ambiente de trabalho

Assédio moral designa a violéncia sistemdtica e reiteradamente
praticada contra pessoa em situagdo de vulnerabilidade. Conceitua-se
o assédio moral laboral como “a tortura psicoldgica perpetrada por um
conjunto de agOes ou omissOes, abusivas e intencionais, praticadas por
meio de palavras, gestos e atitudes, de forma reiterada e prolongada, que
atingem a dignidade, a integridade fisica e mental, além de outros direitos
fundamentais do trabalhador, comprometendo o exercicio do labor e, até

mesmo, a convivéncia social e familiar” 1.

O conceito apresentado se alinha ao de violéncia e assédio
apresentado pela Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) em sua
Convencgao de n. 190, aprovada em 2019 P!, traduzido livremente como
“um conjunto de comportamentos e praticas inaceitaveis, ou de ameacas de
tais comportamentos e praticas, seja quando eles se manifestam uma tnica
vez ou de maneira repetida, que tenham por objeto, que causem ou sejam

suscetiveis de causar, um dano fisico, psicoldgico, sexual ou econdémico” 1!,

4. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Os contornos conceituais do assédio moral organizacional. Disponivel em: <http://www.
andt.org.br/f/Os%20contornos%20conceituais%20do%20ass%C3%A9dio%20moral %20organizacional.24.02.2018.pdf>.
Acesso em: 14 jul. 2020.

5. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Conferencia Internacional del Trabajo. Convenio 190: sobre la
eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, 2019. Disponivel em:<https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_711719.pdf>. Acesso em: 15. Jul. 2020. Transcreve-se: “la
expresion “violencia y acoso” en el mundo del trabajo designa un conjunto de comportamientos y practicas inaceptables, o
de amenazas de tales comportamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera repetida, que tengan
por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un dafio fisico, psicolégico, sexual o econdmico, e incluye la violencia y
el acoso por razén de género”.

6. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunga dos. Convengao 190 da OIT: violéncia e assédiono mundo
do trabalho. Disponivel em: <http://www.andt.org.br/f/Conven%C3%A7%C3%A30%20190%20da%2001T.04.09.2019%20
-%20Rodolfo.pdf>, Acesso em: 14. jul. 2020. p. 4.

249


about:blank
about:blank
about:blank
about:blank

DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

Acresca-se, para integral compreensao do objeto estudado, o Ato
Normativo Conjunto do TST/CS]T n. 8, de 21 de margo de 2019, que institui
a Politica de Prevencdao e Combate ao Assédio Moral no ambito do TST
e considera assédio moral “condutas repetitivas do agente publico que,
excedendo oslimites das suas fun¢des, por agao, omissao, gestos ou palavras,
tenham por objetivo ou efeito atingir a autoestima, a autodeterminagao, a
evolugao da carreira ou a estabilidade emocional de outro agente publico
ou de empregado de empresa prestadora de servigo publico, com danos ao

ambiente de trabalho objetivamente aferiveis” I"1.

Conforme andlise de Peter Mead, o assédio moral “nao é uma afronta
apenas a dignidade da pessoa, mas é também corrosivo a cultura e a
produtividade em qualquer empresa onde isso aconteca” ¥I. O assédio é
praticado no ambito de rela¢des laborais entre chefes e funciondrios, e entre
os proprios funciondrios, prejudicando qualitativa e quantitativamente o
trabalho tanto das vitimas, como dos demais funcionarios que convivem

com a situacao.

O assédio moral no trabalho ndo se qualifica pelo local em que ¢é
praticado, mas pela motivacao das agressdes. Podera ser praticado tanto
no estabelecimento fisico empresarial, como em outros locais em que o
trabalhador se efetive, inclusive no deslocamento entre sua residéncia e o
trabalho e, no caso de teletrabalho, em sua prépria residéncia, conforme

esta previsto no artigo 3° da Convencgao Internacional n. 190 da OIT P!

Trata-se de fendmeno corriqueiro nas relagdes laborais e que

envolve ndo apenas os agressores e suas vitimas, também repercutindo

7.BRASIL, Ato Conjunto TST.CSJT.GP n. 8, de 21 de margo de 2019, que institui a Politica de Prevencao e Combate de Assédio
Moral no Tribunal Superior do Trabalho e no Conselho Superior da Justica do Trabalho. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.
jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/152330/2019_atc0008_tst_csjt.pdf?sequence=1&isAllowed=y>, Acesso em: 17 jul. 2020.

8. MEAD, Peter. The Andrea Adams Trust. apud PERREIRA, Ana. Assédio Moral — Um manual de sobrevivéncia. Campinas:
Russel, 2007. p. 113.

9. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Conferencia Internacional del Trabajo. Convenio 190, op. cit.
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negativamente sobre terceiros espectadores (bystanders), a propria empresa
e, em ultima ratio, a sociedade, por lesionar os valores fundamentais e os
direitos humanos. A par de causar repulsa e vergonha coletiva, o assédio
moral dilui o sentimento coletivo de humanidade, conduzindo a decadéncia
das relagOes laborais e da prépria sociedade, razao por que merece especial
atengao dos drgdos estatais durante o periodo de aprofundamento da crise

econdmica.

era apresentado, inicialmente, um levantamento exemplificativo
S tad 1 t 1 t t lificat
das praticas mais comuns de assédio moral no ambiente laboral para, em

seguida, aferir o seu recrudescimento no periodo de pandemia.

2.1. Retrato do assédio moral laboral no Brasil

O assédio moral no ambiente de trabalho é praticado por meio de
discriminagdes de toda ordem, agressoes fisicas e morais que impedem a
livre expressdo e autodeterminagao do individuo e geram um ambiente de
trabalho hostil e opressor!”!. Ele é comumente subdivido em assédio sexual,
quando atenta contra a dignidade sexual da vitima, e assédio moral, que
agride a dignidade psiquica da vitima de forma imediata, o que constitui

objeto da presente analise '),

No que tange a posigao hierdrquica dos envolvidos, o assédio moral
podera ser praticado de forma horizontal, em relagao de coordenagao, entre
empregados de mesmo patamar hierdrquico; ou wvertical, quando existe
subordinagao entre os envolvidos e, nesse caso, podera ocorrer por via

descendente, a mais comum !, ou ascendente, quando, embora a vitima

10. HIRIGOYEN, Marie France. Assédio Moral: A Violéncia Perversa no Cotidiano. Trad.: Maria Helena Kiihner. 2.ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2001. p. 65.

11. Diferenciando os dois, José Affonso Dallegrave Neto descreve: “No assédio sexual o agente visa dominar a vitima pela
chantagem, colimando satisfazer algum desejo pessoal de ordem sexual. No assédio moral o assediante visa descriminar ou mesmo excluir
a vitima do ambiente de trabalho, utilizando-se para tanto da execrdvel pritica do psicoterror.” (DALLEGRAVE NETO, José Affonso.
Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 211).

12. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Assédio Sexual na Relagdo de Emprego. Sao Paulo: LTr, 2001. p. 47.
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esteja em posigao superior a seus agressores, se submete a tratamento
degradante por suas caracteristicas pessoais (como inseguranga, dificuldade
de comunicagao, etc.) ou necessidade do servigo (para cumprimento de
metas, por impossibilidade de reposicao imediata da vaga, em caso de
pedido de demissdo, etc.). Geralmente, os ataques sdo coletivos, como no

caso dos funcionarios que se voltam contra os seus chefes imediatos .

Pode-se distingui-lo quanto a intencionalidade em assédio perverso,
quando nao ha uma razao especifica para sua pratica, ou assédio estratégico,
aquele que € intencional ". Quanto ao nimero de agressores envolvidos e
extensdo de seus efeitos nocivos, o assédio se distingue em assédio individual,
dirigido a uma pessoa especifica, ou assédio coletivo, que atinge um grupo
individualizavel, como trabalhadores que possuam certas caracteristicas
nao desejaveis ao empregador (assédio individual homogéneo); que
agride indistintamente todos os empregados (coletivos em sentido estrito);
ou que lesiona o préprio meio ambiente de trabalho e atinge pessoas
indeterminadas, como familiares dos trabalhadores (difuso) ["!. A par
desses, ha o assédio moral organizacional, realizado indistintamente sobre
os funciondrios como uma politica gerencial estratégica da empresa, com

objetivos alinhados ao incremento da atividade empresarial.

O assédio podera ser praticado por meios diretos, com agressao
anunciada e por todos presenciada, a exemplo da cobranga ostensiva de
metas abusivas, da humilhagdo publica dos funciondrios e da adogao de
técnicas de afericao de jornada abusivas; ou por meios indiretos, em via
transversa, por a¢des escamoteadas que desestabilizam a satide mental da

vitima, levando-a ao isolamento, a redugdo de sua capacidade produtiva e

13. PERREIRA, Ana. Assédio Moral — Um manual de sobrevivéncia. Campinas: Russel, 2007. p. 17.
14. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Os contornos conceituais do assédio moral organizacional. op. cit., p. 6.

15. MUCOUCAH, Renato de Almeida Oliveira. Assédio moral coletivo nas relagdes de trabalho.Sao Paulo: LTr, 2011. p. 191,
apud PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Os contornos conceituais do assédio moral organizacional. op. cit.
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ao desligamento %!, por disseminacdo de boatos cruéis, intrigas e fofocas,
incitacdo de rivalidade e concorréncia entre os funcionarios e outras
praticas de agressao. O assédio moral indireto pode ser praticado, ainda,
pela alienagao do trabalhador do ambiente produtivo, discriminando seus
trabalhos e opinides de modo a desqualificd-lo perante seus colegas e

superiores.

O cyberbullying, o assédio praticado indiretamente por meios virtuais
- com utilizagdo de sites de relacionamento, grupos de mensagem,
plataformas eletronicas, Instagram, Whatsapp, Facebook, Twitter e até por
videoconferéncia e sistemas operacionais internos da empregadora, é uma
das mais nefastas formas de assédio por sua capacidade de multiplicar os
agressores sob o véu da “normalidade e aceitabilidade social” e disseminar
uma cultura de assédio e desprezo coletivo, a ponto de consumir a habilidade
de autoprotegdo das vitimas, que passam a se considerar merecedoras do
assédio!”l. Os praticantes de cyberbullying nem sempre agem dolosamente,
em ataques cibernéticos estratégicos, com agenda prépria, ancorados no

anonimato ou na expectativa de impunidade.

No ambiente laboral é comum que o assédio digital ocorra
inadvertidamente, sem intengdo, em razao da informalidade proépria das
comunicagOes virtuais. Nao raro, reunioes em videoconferéncia expoem
funcionarios a humilhagdo publica, perante demais colegas e até clientes.
Do mesmo modo, a excessiva e reiterada troca de mensagens via Whatsaap
e em horarios fora do hordrio comercial pode configurar apropriagao
indevida da vida privada do funciondrio pela empresa e violagao do seu

direito a desconexao, caracterizando o assédio virtual.

16. MAGALD], Clarissa Nilo de. O bullying e a responsabilidade civil das escolas. Revista Unicorp. Disponivel em: <https://
unicorp.tjba.jus.br/wp-content/uploads/2019/12/volume-1-artigo-08-O-BULLYING-E-A-RESPONSABILIDADE-CIVIL-DAS-
ESCOLAS.pdf>, Acesso em: 18 jul. 2020. p. 135-136.

17. CHALITA, Gabriel. Pedagogia da Amizade — Bullying: o sofrimento das vitimas e agressores. Sao Paulo: Gente, 2008, p. 87.
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Ha que pontuar, ainda, o assédio por competéncia, caracterizado “pela
exigéncia de maior produtividade e/ou de atribuicao de tarefas mais
complexas aos trabalhadores mais competentes, habilidosos e inteligentes”,
como um “falso reconhecimento” que resulta em injusta divisao de trabalho
entre diversos funciondrios, em detrimento daqueles que apresentam
melhores resultados . E comum que esse tipo de assédio seja coletivo,
praticado conjuntamente pela chefia e colegas da vitima. O consenso serve
aos agressores como combustivel do abuso, pois fomenta a acomodagao
dos incompetentes e reveste o assédio com um aspecto de normalidade
que justifica suas ag¢des. Ja para as vitimas, o ataque comunitario dificulta
sua defesa e acentua os gravames morais decorrentes da vitimizag¢do, em
especial, pelo aumento do estresse causado pela demanda de servigo,
exaustao mensal, esgotamento fisico e sentimento de injustiga, quadro
propicio para a instalacdo de distarbios psiquicos como o Burnout, sindrome

do panico e outros problemas de satide relacionados ao trabalho.

2.2. Assédio moral em tempos de pandemia

As agdes voltadas a contengao da disseminagdao do novo coronavirus
por meio do distanciamento ou isolamento social implicaram grandes
transformagoes nos setores produtivos e uma nova forma de trabalho,
mais impessoal e tecnoldgica, com imersao nos meios telematicos de
comunicagao e integracao do trabalho com a vida privada e familiar do
funciondrio. Houve a generalizagdo do modelo de trabalho remoto for¢ado
em home office, sem prévia adequagao contratual ou preparacao dos locais

de trabalho, exigéncias previstas no art. 75-C e seguintes, da CLT [,

18. DESTE, Janete Aparecida. PACHECO, Fabio Luiz. Assédio moral por competéncia e o teletrabalho na pandemia. Disponivel
em: < https://simpe-rs.multiscreensite.com/assedio-moral-por-competencia-e-o-teletrabalho-na-pandemia>, Acesso em 14. jul.
2020.

19. BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943, que estabelece a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 15. jul. 2020.https://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_711719.pdf
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expandindo o ambiente de trabalho para o seio familiar.

Ja fragilizados emocionalmente por seus proprios temores pessoais
e condigOes de vida — e, em certos casos, pela necessidade de se afastar de
sua familia imediata por receio de atuar como vetor de contaminagao —, os
trabalhadores que mantiveram seus vinculos sao levados a reformular seus
processos de trabalho, adaptar-se a crise econdmica, criar e assimilar novas
formas de producao e gestao, e rapidamente desenvolver novas habilidades
e competéncias. Pessoas que trabalhavam apenas presencialmente viram-se
obrigados a manejar ferramentas tecnoldgicas e até a adquirir maquinario
proprio; outros assumiram tarefas e func¢des de colegas despedidos ou
afastados por perigo de contdgio. E, mesmo quando mantido o labor
presencial em condic¢Oes similares aquelas anteriores a pandemia, o temor
de contéagio, a necessidade de adaptacao estrutural dos locais de prestagao,
a queda de produgao e o receio do desemprego promoveram uma escalada
na tensdao entre empregadores e empregados, formais ou informais,

parceiros, colaboradores, terceirizados ou de outras denominacdes.

Frise-se que a Convencao Internacionaln. 190 da OIT sobre violéncia
e assédio, seguindo a orientacdo da Reuniao de seus Peritos ocorrida em
2016, estabelece que a caracterizagdao do assédio moral é possivel com uma
unica ocorréncia, dispensando a reiteragao do abuso: “o ponto chave para
verificar se o ato serad qualificado como violéncia ou assédio é a natureza e
os efeitos da conduta, e ndo o niimero de ocorréncias” ?!I. Desse modo, o
assédio moral praticado no periodo da pandemia, pela gravidade de seus

efeitos, podera ser configurado mediante uma tnica conduta abusiva.

A vulnerabilidade do trabalhador no periodo da pandemia agrava

sua sujei¢ao a comportamentos abusivos e atentatdrios a sua dignidade

20. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Conferencia Internacional del Trabajo. Convenio 190: sobre la
eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, 2019. Disponivel em:<>. Acesso em: 15. Jul. 2020.

21. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunga dos. op. cit., p. 14.
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no ambiente de trabalho. Associado a isso, o empregador, premido
pela necessidade de reduzir seu quadro funcional, reformular seus
processos produtivos e mitigar os riscos do negocio, esta mais suscetivel
a praticar assédio moral, intencional ou inadvertidamente, e a incorrer em

irregularidades trabalhistas.

Apresentam-se algumas das principais manifestacdes de assédio

moral no periodo da pandemia:

a) Assédio moral na reformulacio dos processos produtivos por
desorganizacdo gerencial — a dificuldade de adaptagdo dos modelos
gerencias de controle de produtividade e jornada ao trabalho a domicilio,
o trabalho em “home-office improvisado”, a subversdo das medidas
emergenciais de manutencio do emprego e renda e a inobservancia das
regras de higiene e seguranca do ambiente de trabalho.

A desorganizacao gerencial ganha relevo como fator causador
de assédio moral no contexto das rdpidas transformacdes das relagdes
laborais e processos produtivos. As condutas precipitadas que as empresas
praticam no afa de manter sua atividade empresarial, e que importam
rigor excessivo, geram um ambiente de trabalho opressor e degradante,
ainda nao intencionalmente. Segundo dados da pesquisa promovida pela
médica do trabalho Margarida Barreto, vinculada a Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo (PUC), as atitudes mais comuns de expressao do
assédio moral sdo “dar instrugdes confusas, sobrecarregar o trabalhador de
tarefas, exigir trabalhos urgentes sem necessidade, ignorar o funcionario
na frente de outras pessoas, fazer brincadeiras de mau gosto na frente dos
outros” . Mesmo a exigéncia do desempenho acima da capacidade do

empregado pode configurar abuso patronal.

A adaptagdo agodada dos processos produtivos e meios de controle

22. APCEF/SP, Associagao de pessoal da Caixa Econémica Federal. Trabalhar para o inimigo. Disponivel em: <http://www.
apcefsp.org.br/portal/data/pages/3DFEE68220EF5567012107B6AFB31500.htm>, acessado em 28 de outubro de 2009.
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de produtividade e jornada por meios telematicos, sem prévio didlogo
com os trabalhadores ou entidades sindicais e de representacdo, e sem a
formalizagdao necessdria a seguranga do trabalhador e esclarecimento das
alteragOes contratuais e obrigagdes por ambas as partes perverte o ambiente

laboral e o torna hostil.

No trabalho em “home office improvisado” — o executado sem prévio
treinamento do gestor e de sua equipe, ou sequer defini¢ao de expectativas,
obrigacoes e horarios — é comum eclodir o assédio moral organizacional
cibernético pela subversao do direito a desconexao, que se manifesta
na delimitacdo do tempo que o trabalhador permanece a disposi¢ao do
empregador, para efetivo restabelecimento de suas for¢as mentais e fisicas
nos periodos de descanso. Além disso, o gestor despreparado para gerir uma
equipe em teletrabalho, quando instado a planejar o servigo, estabelecer
as metas do teletrabalho, controlar a produtividade e assiduidade dos
funcionariossemhaversido previamente capacitado paraesse tipo de gestao,
estara suscetivel a praticar assédio moral, dando respostas inadequadas a
sua equipe, assediando-a, em razao de sua propria inseguranga. A falta de
diretrizes sobre como deverd ocorrer o teletrabalho deixara ambas as partes

inseguras, abrindo espaco para o temor e comportamentos assediadores.

De igual modo, o receio da improdutividade incentiva a adogao
de meios abusivos de controle de produtividade e jornada, sendo os
funciondrios constantemente instados a acionar dispositivos telematicos ou
enviar fotografia de sua estagao de trabalho, ou até por meio de aplicativos
de rastreamento de localizacao de celular®!, como uma releitura moderna
do “sistema de seguranga homem-morto”, utilizado para assegurar que
0 maquinista estd ativo na condug¢ao do trem, mediante acionamento do

botao a cada 45 segundos. Nao se olvida a necessidade do empregador de

23. SIMOES, Lidiane Sant’ Ana. Os perigos do assédio moral em tempos de pandemia. Disponivel em: <https://www.migalhas.
com.br/depeso/329199/0s-perigos-do-assedio-moral-em-tempos-de-pandemia>. Acesso em: 18 jul. 2020.
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manter a fiscalizagdo dos equipamentos e infraestrutura do ambiente de
trabalho domiciliar e do cumprimento das normas de seguranca e satide do
trabalho®!. No entanto, o poder-dever patronal de controlar o ambiente de
trabalho e o servi¢co em si nao autoriza a violagao do direito fundamental
de intimidade e vida privada do trabalho e, portanto, devera ser exercido

sob essas balizas.

Acresca-se a isso que em caso de adogao pela empresa de medidas
de suspensdo tempordria do contrato de trabalho de seus colaboradores,
com esteio na Medida Provisoria n. 936, de 1° de abril de 2020, convertida
na Lei n. 14.020, de 6 de julho de 2020 *!, a convocagdo do trabalhador
para o servigo, para além de desvirtuar a proposi¢ao da lei, implica em
assédio moral ao trabalhador, por exigir-lhe compactuar com a fraude
legislativa por receio do desemprego. O mesmo se diga quanto a conduta
do empregador que, adotando a redugao proporcional de jornada e

remuneracao do trabalhador, habitualmente o submete a horas extras.

No que tange a adequagao do ambiente de trabalho, a promogao de
reformas estruturais e o fornecimento regular de equipamentos de protegao
individual assumiu maior importancia no periodo de pandemia, para evitar
a exposi¢ao dos trabalhadores ao risco de contaminacao, especialmente

aqueles que trabalham nos servigos de saude, em enfrentamento do

24. Veja-se as ponderagdes de Rodolfo Pamplona e Leandro Fernandez a respeito da mitigagdo da inviolabilidade do domicilio
no teletrabalho: “Vale recordar que o empregador possui o dever de fiscalizar e fazer cumprir as normas de seguranca e satde do
trabalho, podendo, para dele desincumbir-se, visitar o local de trabalho, verificar a adequagao de equipamentos e infraestruturas
e acompanhar, durante tempo razoavel, o modo de execugdo dos servicos, a fim de confirmar a efetiva observancia das regras
de ergonomia, por exemplo, inclusive em raz&o da possibilidade de sua responsabilizagdo por agravos a satide decorrentes das
condigdes de prestagao do labor. Ademais, o teletrabalhador esta submetido a mesma subordinagao juridica que o trabalhador
presencial (CLT, art. 6°), podendo o empregador, exemplificativamente, examinar eventual desvirtuamento em relagao ao uso de
equipamentos fornecidos. E interessante perceber, aqui, que estamos diante de uma mitigagao da inviolabilidade de domicilio
(CF, art. 5% inciso XI), cuja extensdo (dela, mitigacdo) é passivel de questionamento sob a ética constitucional”. (PAMPLONA
FILHO, Rodolfo. FERNANDEZ, Leandro. A tecnologia da informagao e as relagdes de trabalho no Brasil: o teletrabalho na lei
n. 13.467/17. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/162272/2018_filho_rodolfo_tecnologia_
informacao.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 18 jul. 2020.

25. A Medida Provisoria n. 936/2020, de 1° de abril de 2020, foi convertida na Lei n. 14.020, de 6 de julho de 2020, para instituir
o “Programa Emergencial de Manuten¢ao do Emprego e da Renda” com os objetivos de “preservar o emprego e a renda” e
“garantir a continuidade das atividades laborais e empresariais”, e de “reduzir o impacto social decorrente da calamidade
publica e da emergéncia de satide publica” (art. 2°), instituiu o “pagamento do Beneficio Emergencial de Preservacao do
Emprego e da renda”, custeado com recursos da Unido; a “reducdo proporcional de jornada de trabalho e salario” e; a
“suspensao tempordria do contrato de trabalho” (art. 3% c/c art. 59).
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coronavirus, em servigos essenciais presenciais ou em locais de grande
circulacao de pessoas, como os funciondrios da Caixa Econdmica Federal
ou de ageéncias lotéricas. No atual estdgio de disseminag¢dao da Covid-19
e reducao dos leitos disponiveis em hospitais, a observancia das regras
sanitarias de seguranca e higiene do trabalho, especialmente aquelas
editadas para contengao da pandemia, integra o ntuicleo basico do contrato
de trabalho. O descumprimento de tais obrigag¢des, antes consideradas
acessOrias, passa a configurar assédio moral por expor o trabalhador a

grave perigo de contagio.

b) O assédio moral estratégico para reducdo de quadro de pessoal ou
restruturacdo dos processos de trabalho e os “excluidos digitais”.

O assédio organizacional se apresenta também em situagdes de
discriminagdo, difamagdo, opressao e intimidagao de funciondrios pouco
adaptados as ferramentas tecnoldgicas inseridas no cotidiano laboral ou de
grupos de funciondrios, cujas fungdes se tornaram obsoletas no periodo de

enfrentamento da pandemia, com a intengao de incitd-los a pedir demissao.

Os “excluidos digitais” sdo os principais atingidos pelo assédio
organizacional no cendrio da reestruturagao dos processos de trabalho que
ampliou os espagos de trabalho a domicilio. O assédio praticado em face de
quem possuidificuldade de comunicagao digital por manejo das plataformas
tecnolodgicas de home office, como aplicativos de videoconferéncia Zoom,
Googlemeet, TeamsView e outros, ou sistemas operacionais de tratamento/
processamento de arquivos e dados, é tao grave que encontra campo tanto na
modalidade vertical descendente (praticado por superiores para promover
a desmoralizacdo e desligamento dos funcionarios ndao adaptados a nova
realidade) como na via ascendente. Nesse caso, o assédio é praticado para
constrangimento e humilhagao de chefes por seus subordinados, em regra,

mais jovens, familiarizados com o mundo digital e nao acondicionados aos
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processos tradicionais de trabalho.

¢) Assédio moral difuso: a sombra do assédio laboral que encobre os
familiares do trabalhador em home office.

O assédio moral é prejudicial a retomada do crescimento econémico
por impactar negativamente na produgao empresarial. Mas, para além da
queda da produtividade dos funcionarios e da expectativa de ganho do
empregador, o assédio moral praticado no periodo da pandemia acarreta

uma consequeéncia nao antevista: o desgaste das relagdes familiares.

As medidas de distanciamento e isolamento social reuniram em
um Unico espago as principais esferas de interacao humana: a familia, a
igreja, a escola e o trabalho. E 0 ambiente de convivio que se transverte,
simultaneamente, em escola e gabinete de trabalho; sdao pais que assumem
a tarefa de educadores, além dos servicos domésticos; sao filhos que
compartilham mais que computadores com seus pais, vivenciando a

experiéncia adulta dolabor, suas responsabilidades, percalgos, atribulagdes.

Nessa conjuntura de “confusdao” dos papéis e espagos, o assédio
moral laboral alcanga sua méaxima ofensividade por atingir diretamente
a familia da vitima, que se torna terceiro espectador, bystander do assédio
e, junto com ela, sofre a desestabilizacdo emocional e psiquica provocada
pelas agressdes. Caracteriza-se assédio moral difuso, que atinge pessoas
indeterminadas, de dificil identificagio e enfrentamento, e produz
sequelas nos familiares do assediado, inclusive criancas, pessoas em
desenvolvimento cognitivo, que nao possuem mecanismos biopsiquicos
para lidar com as pressdes do mundo do trabalho, muito menos quando

hostil e degenerado pelo assédio moral.
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d) Assédio moral exercido sobre trabalhadores acometidos de comorbidades
pré-existentes

A considerar que o assédio moral se alimenta da vulnerabilidade
da vitima, os trabalhadores acometidos de comorbidades pré-existentes,
que possam agravar os efeitos da Covid-19, estdo em posi¢do ainda mais
debilitada e, portanto, sdo mais suscetiveis de sofrer assédio moral. A
tanto equivale dizer que sua capacidade de serem exigidos no trabalho ¢
reduzida em relagdao aos demais funciondrios e sua condi¢ao especial devera
ser considerada pela empresa para tratamento diferenciado, se possivel e
necessario. E o caso dos empregados idosos, gestantes, lactantes, obesos,
pessoas com historico de doengas pulmonares ou imunodepressivas, em
tratamento ou pos-tratamento de cancer. E o mesmo se diga em relagao aos

familiares de pessoas com tais comorbidades, que com elas convivem e,

muitas vezes, que sao seus unicos cuidadores.

Inexistird assédio moral pela mera negativa patronal a permaneéncia
do trabalhador em isolamento social, em teletrabalho ou em condigbes
especiais de trabalho, mas as circunstancias pessoais de cada um deverao
ser observadas e poderao servir a configurar o abuso patronal, se
ignoradas. Nesse particular, hd que lembrar o dever do empregador de
prover acomodacao razoavel *! das necessidades e do local de trabalho
desses profissionais, que nao implique em custos excessivos, coroldrio da
fung¢ao social assumida pela empresa, especialmente diante da prevaléncia
da vida humana e sua dignidade sobre os demais valores em ponderagao.

A entidade empregadora deverd, portanto, promover as adaptagdes

26. Conforme lecionam Aloisio Cristovam e Luciano Martinez, sua positivagao remota as diretrizes de 1964 editadas pela
Comissao paraIgualdade de Oportunidades de Emprego (“United States Equal Employment Opportunity Commision”, criada
pelo famoso “Civil Rights Act”), que determinaram “que os empregadores acomodassem razoavelmente as necessidades
religiosas de seus empregados, desde que isso pudesse ser feito sem grave inconveniente (“serious inconvenience”)
para a condugdo de seus negdcios. Um ano depois, a Comissao reviu as suas diretrizes, substituindo a ideia de “serious
inconvenience” pela de “undue hardship”, que (...) serd traduzida aqui como “encargo excessivo”” (MARTINEZ, Luciano.
SANTOS JUNIOR. Aloisio Cristovam dos. O dever de acomodagao razoavel em favor dos empregados imunodeficientes nos
tempos de coronavirus. In: BAHIA, Saulo José Casali. MARTINS, Carlos Eduardo Behrmann Ratis. (Coord.) Direitos e deveres
fundamentais em tempos de coronavirus: segundo volume. Sao Paulo: Iasp, 2020. Volume 2. p. 326).
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necessarias e possiveis conforme as peculiaridades de condi¢des de satde

e labor de seus funcionarios e de seus locais de trabalho.

Relativamente a estes profissionais, ha ponderar que o direcionamento
das medidas de suspensao tempordria de contrato de trabalho ou redugao
proporcional de jornada e saldrio —adotadas com base na Medida Provisoria
n. 936, de 1° de abril de 2020, convertida na Lei n. 14.020, de 6 de julho de
2020 - aos portadores de comorbidades nao configura, de per si, tratamento
discriminatorio e assédio moral. A configuragdao do assédio depende de
que a conduta discriminatéria de afastamento/suspensdo contratual/
realocacdo do trabalhador seja injustificada; que nao tenha amparo em
circunstancias faticas validas. Nao havera assédio moral, portanto, quando
o tratamento diferenciado tenha por finalidade a protecao da saude do
proprio trabalhador, como no caso de profissionais da area de satde com

comorbidades que os tornem vulneraveis ao contagio do coronavirus.

e) Assédio moral praticado em face dos profissionais da area de saide

Os profissionais da area de saude tém sofrido especial pressao no
periodo de pandemia. Sao diuturnamente noticiadas suas condigoes
precarias de trabalho, as jornadas excessivas, a irregularidade no
fornecimento de equipamentos de protecao individual necessarios a
reducao do risco de contaminacgao e neutralizacao do coronavirus, além da
sua dificuldade em obter realocagao de unidade de servigo ou afastamento
do trabalho presencial, ainda quando o profissional seja portador de

comorbidades que o tornem vulneravel ao contagio®!. Ignora-se que sao

27. Noticias disponiveis em: <https://sindsaudeba.org.br/portal/blog/ja-sao-5493-profissionais-infectados-ainda-faltam-
testes-rapido-para-todos-disse-ivanilda/> e <https://gl.globo.com/ba/bahia/noticia/2020/04/16/bahia-tem-cerca-de-100-
profissionais-de-saude-contaminados-com-covid-19-sindicato-reclama-de-faltas-de-epis.ghtml>. Acesso em: 16.jul.2020.
<https://sindimed-ba.org.br/medicos-estao-perdendo-o-emprego-por-conta-da-pandemia-do-oronavirus>, Acesso em: 16. jul.
2020.
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hero6is em combate, ndo soldados em guerra, de quem se espera o sacrificio
da propria vida para a protecao de outros. A manutencao dessas condi¢des
abusivas e degradantes de trabalho por periodo prolongado configura

assédio moral a requestar reparo.

Osriscosinerentes ao enfrentamento do coronavirus também tornaram
aviltantes as rela¢des informais de trabalho comumente estabelecidas entre
os médicos e as redes hospitalares publicas e privadas, que mantém os
profissionais alijados da tutela trabalhista e previdenciaria, deixando-
os efetivamente desprotegidos em caso de adoecimento ou de dispensa
arbitraria. Esse é o relato de médicos contratados por meio de pessoas
juridicas individuais (fendmeno da “pejotizagao”) perante as entidades
sindicais da categoria, por estarem sofrendo desligamento discriminatério
quando idosos ou portadores de comorbidades que os tornem inadequados

para o trabalho na linha de frente do combate ao coronavirus **.

Ainda de maior gravidade é a situagao vivenciada pelos médicos
residentes em hospitais de referéncia, por terem sido desviados de seus
curriculos de especializagdo médica, para atuar no atendimento em
UTI’s e na linha de frente da doenga, sem recebimento de salarios ou
protecao trabalhista, mantendo vinculos precdrios de aprendizagem com
as instituigdes a que estavam vinculados; sao considerados “mao de obra
barata”. Esses profissionais, médicos formados, aptos a serem contratados
formalmente para desenvolver seu trabalho em hospitais, além de nao
estarem atendendo nas areas de suas especializagdes médicas e receberem
bolsa-auxilio em patamar muito inferior a remuneragao paga aos demais
profissionais de atendimento ao Covid-19, estdao desguarnecidos em caso

de adoecimento e entregues a propria sorte !, Trata-se de claro abuso

28. Noticias disponiveis em: <https://sindimed-ba.org.br/medicos-estao-perdendo-o-emprego-por-conta-da-pandemia-do-
coronavirus>, Acesso em: 16. jul. 2020.

29. Noticias disponiveis em: <https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/05/06/medicos-residentes-do-hc-sao-
deslocados-para-atendimento-a-pacientes-com-coronavirus-e-pedem-protecao-trabalhista.ghtml> e <https://revistaforum.
com.br/coronavirus/residentes-do-hospital-das-clinicas-pedem-reposicao-das-atividades-suspensas-pela-pandemia/>,
Acesso em: 18. jul. 2020;


https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/05/06/medicos-residentes-do-hc-sao-deslocados-para-atendimento-a-pacientes-com-coronavirus-e-pedem-protecao-trabalhista.ghtml
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/05/06/medicos-residentes-do-hc-sao-deslocados-para-atendimento-a-pacientes-com-coronavirus-e-pedem-protecao-trabalhista.ghtml
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praticado pelas unidades hospitalares de ensino, que se locupletam em sua
atividade empresarial de prestacao de servigos médicos as custas de seus

residentes.

As entidades sindicais tém denunciado nas redes sociais, ainda,
o assédio moral estratégico praticado em represdlia aos profissionais da
area de satde que denunciam a inadequacgdo das condigdes de trabalho
e exigem sua adequacdo dos gestores hospitalares e entes publicos.
Trata-se de assédio moral organizacional em face do whistleblowing %,
dirigido a refrear a agao indesejada do funcionario “rebelde”, mediante
sua despedida, rebaixamento ou constrangimento perante colegas. No
caso especifico dos profissionais de satde, as dentncias afirmam que a
retaliagdo ocorreu pela substituicao de camas de descanso por “cadeiras
incomodas” e pela demissdo de profissionais com comorbidades, que nao
podem atuar na linha de frente do Covid-19, sem antes tentar realoca-los

para unidades de risco de contaminacgao reduzido Y.

3. A tutela juridica do assédio moral no ambiente de trabalho em
tempos de pandemia

A tutela juridica do assédio moral no ambiente de trabalho abarca
empregados formais e informais, colaboradores, estagidrios, terceirizados,
“pejotizados”, parceiros, diaristas, autdnomos, voluntdrios, enfim,
todos aqueles que prestam algum tipo de servi¢o, remunerado ou nao,
independentemente da denominagao e forma juridica assumida. Embora
a protecao legislativa resguarde, em especial, o trabalhador subordinado,

com normas acerca da responsabilidade civil do empregador, a protegao

30. HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: Redefinindo o assédio moral. Tradugao por Rejane Janowitzer, Rio de
Janeiro: Betrand Brasil, 2002, p. 81

31. Noticia disponivel em: <https://sindimed-ba.org.br/medicos-estao-
coronavirus>. Acesso em: 16. jul. 2020.



about:blank
about:blank

DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

em face de toda espécie de violéncia e assédio repousa sobre normas de
direitos humanos e fundamentais, que possuem aplicabilidade imediata e

direta sobre todas as pessoas.

No mesmo sentido, a Convencao Internacional n. 190 da OIT, em
seu artigo 2%, informa que seu ambito de aplicagao abrange “as pessoas
que trabalham, qualquer que seja sua situagao contratual, as pessoas em
formacao, inclusive estagiarios e aprendizes, os trabalhadores despedidos,
os voluntdrios, as pessoas que buscam emprego e os candidatos a um
emprego e os individuos que exercem a autoridade, as funcdes ou as
responsabilidades de um empregador”, e “todos os setores, publico ou

privado, e da economia formal ou informal, em zonas urbanas ou rurais” %2,

Tramita perante o Senado Federal, j4 aprovado na Camara dos
Deputados em 13/03/2019, o projeto de Lein. 4.742/2011, que tipifica o crime
de assédio moral laboral, caracterizado como “ofender reiteradamente a
dignidade de alguém causando-lhe dor ou sofrimento fisico ou mensal, no
exercicio de emprego, cargo ou func¢ao” /. Embora ainda ndo aprovada
a criminalizacdo do assédio, as praticas assediadoras poderao tipificar
crimes sob a égide da “Lei Maria da Penha” e, em especial, ensejardao a

responsabilidade dos ofensores na esfera civil.

O assédio moral ofende a dignidade da pessoa humana, atributo
humano e valor constitucional supremo de observancia obrigatdria; “um

minimo invulnerdvel” de direitos e garantias fundamentais, inerentes

32. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Conferéncia Internacional del Trabajo. Convenio 190, op. cit.
Transcreve-se: “Articulo 2. 1. El presente Convenio protege a los trabajadores y a outras personas em el mundo del trabajo, com inclusion
de los trabajadores asalariados segiin se definen em la legislacion y la prictica nacionales, asi como a las personas que trabajan, cualquiera
que sea su situacion contractual, las personas em formacion, incluidos los pasantes y los aprendices, los trabajadores despedidos, los
voluntarios, las personas em busca de empleo y los postulantes a um empleo, y los individuos que ejercen la autoridad, las funciones o las
responsabilidades de un empleador. 2. Este Convenio se aplica a todos los setores, piiblico o privado, de la economia tanto formal como
informal, em zonas urbanas o rurales”.

33. BRASIL, Projeto de Lei n. 4.742/2001. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=28692, Acesso em: 15. jul. 2020.
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a personalidade humana da vitima B, que ndo admite relativizagdo ou
mitigacao e cuja concretizacao € necessdria para a validade de todo o
sistema juridico nacional, que nela encontra seu fundamento e esteio .
Ainda com maior rigor deve ser promovida a dignidade da pessoa humana
no periodo de enfrentamento da pandemia, que expde a fragilidade da

condi¢do humana e o desequilibrio de suas relagdes.

A dignidade da pessoa humana é uma cldusula geral de tutela
da pessoa, cujo substrato material pode ser desdobrado em direito a
igualdade, a tutela da integridade psicofisica, a liberdade e direito-dever
de solidariedade social e familiar B%. O art. 5°, caput, da CF/88 consagra a
igualdade substancial entre os individuos e em seu inciso III determina
que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”, excluindo do mundo juridico as condutas que conflitarem
com essa garantia fundamental; além disso, o inciso X estabelece que “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao” !, Considera-se tratamento desumano ou degradante
qualquer conduta incompativel com o imperativo categdrico kantiano,
que fundamenta o valor supremo da dignidade ™!, como as agressdes que
consubstanciam as diversas formas de assédio, ainda que leves, nao cabendo

ponderacao ou mitigacao da dignidade humana ou de seus substratos

direitos da personalidade, mesmo em situacao de calamidade publica.

Na mesma linha, observe-se a Nota Técnica Conjunta n. 08/2020,

34. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 21-22.

35. Vide o art. 1° da Constituicdo Federal, que posiciona a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (BRASIL, Constituicdo Federal da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 jul. 2020).

36. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.
37. BRASIL, Constitui¢ao Federal da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. op. cit.
38. MORAES, Maria Celina Bodin de, 2003. op. cit. p. 80-81.



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

expedida pelo Ministério Publico do Trabalho em 21 de abril de 2020 B,
com o objetivo de indicar diretrizes a serem observadas nas relagdes de
trabalho, a fim de garantir a protecao de trabalhadoras e trabalhadores
contra violéncia e assédio no trabalho, ressaltado que “a necessidade
de adaptacdo da prestagdo de servigos as orientagdes das autoridades
publicas, como também a redugdo tempordria das atividades produtivas
nao essenciais, deve caminhar ao lado do reconhecimento da importancia
de uma cultura do trabalho baseada no respeito mutuo e na dignidade
do ser humano”. Também estabelece recomendac¢bes as entidades
empregadoras, tomadoras, patronais de todos os setores econdmicos ou
sem fins lucrativos, para que em suas agdes de contingenciamento ou
reorganizagao da atividade produtiva, essenciais ou nao, previnam a
violéncia e o assédio no ambiente de trabalho e o adoecimento mental de
seus integrantes, especialmente, pela adocao de estratégias de prevencgao
e repressao dos riscos psicossociais do assédio; a manutengao de didlogo
com o polo laboral, com os funciondrios e com seus drgaos representativos;
o afastamento de pessoas do grupo de risco, com comorbidades, idosos,
gestantes, lactantes, pessoas que atendam a familiares doentes ou em
situacao de vulnerabilidade; a ampla publicidade das medidas adotadas
e informacao aos trabalhadores acerca de seus direitos, relativamente ao
autocuidado, suspensao e afastamento. Prevé, ainda, a adequagdao das
condigdes de trabalho a necessidade de compatibilizar a vida profissional e
familiar do trabalhador, evitando a sobrecarga, e a garantia de desconexao
dos trabalhadores em home office, além da formalizagdo de seu contrato nos

termos dos arts. 75-A a 75-E da CLT 41,

39. BRASIL. Nota técnica conjunta n. 08/2020, de 21 de abril de 2020, firmada pela PGT (Procuradoria Geral do Trabalho),
a COORDIGUALDADE (Coordenadoria de Promocao da Igualdade de Oportunidades e Eliminagaa da Discriminacdo no
Trabalho) e a CONALIS (Coordenadoria Nacional de Promogaoda Liberdade Sindical), a respeito da atuacdo do Ministério
Puiblico do rabalho na promogao de medidas de prevengao e ao enfrentamento da violéncia e assédio nas relagdes de trabalho
diante de medidas governamentais para a contengao da pandemia da doenca infecciosa COVID-19. Disponivel em: <https://
mpt.mp.br/pgt/noticias/nota-tecnica-08-1-coordigualdade.pdf>, Acesso em: 17. jul. 2020.

40. BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452/1943, op. cit.
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A referida Nota Técnica comemora o marco normativo da Convencao
156 da OIT - ainda ndo ratificada — que serve como parametro para garantir
aigualdade de oportunidades a trabalhadores com encargos familiares, e o
Decreto n. 9571/2018, que estabelece Diretrizes sobre Empresas e Direitos
Humanos e reafirma a responsabilidade social das empresas e sua obrigagao
de “monitorar o respeito aos direitos humanos em sua cadeia produtiva”
(art. 5%) e “garantir condi¢des decentes de trabalho, por meio de ambiente
produtivo, com remuneracao adequada, em condi¢des de liberdade,
equidade e seguranga” (art. 79) *!1. O empregador devera, portanto, adotar
medidas que permitam ao trabalhador compatibilizar o servigo profissional
no periodo de pandemia com as novas tarefas domésticas e de cuidado ao
idoso e as criangas, decorrentes da imposicao de distanciamento social e

suspensao das atividades escolares presenciais.

Impendeacrescer queaConvengaon.190daOrganizacao Internacional
do Trabalho, embora nao ratificada pelo pais, estabelece estratégias de
combate as forcas de violéncia e assédio no ambiente de trabalho que

poderao servir de base para as a¢gdes desenvolvidas no Brasil.

O assédio moral praticado no ambiente laboral enseja a
responsabilidade dos empregadores que o houverem praticado ou tolerado
e, inclusive, fundamenta a despedida indireta, com base no art. 483, alineas
“c” (“correr perigo manifesto de mal consideravel”) ou “e” (“praticar o
empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato
lesivo da honra e boa fama”) da CLT *?!, a depender da situagdo fatica
correspondente. A recalcitrancia na adequagdo do ambiente de trabalho
e fornecimento regular de equipamentos de protecao individual também

podera configurar falta grave e justificar a resolucao contratual.

41. BRASIL. Decreto 9.571 de 21 de novembro de 2018, que estabelece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos
Humanos. Disponivel em: <https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/649874325/decreto-9571-18>. Acesso em: 17. jul.
2020.

42. BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452/1943, op. cit.


about:blank

DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

Além da resolucao contratual, o assédio moral poderd conduzir a
responsabilidade civil do empregador. Conforme pontua José Affonso
Dallegrave Neto, ao figurar como agressor a propria pessoa fisica do
empregador, este sera responsavel direto pela indenizagao decorrente dos
danos infligidos a vitima, por inexecug¢ao contratual, uma vez “que ignorou
o dever de respeito, protecao e lealdade em relacdo ao empregado” *3.
No caso mais comum, em que o ofensor ¢ preposto do empregador (outro
funcionario, ainda que exercente de cargo de chefia), o ordenamento
juridico consagra a ampla ressarcibilidade da vitima ™, nos termos do art.
932, Il ¢/c art. 933 do CC, respondendo o empregador, objetivamente, pelos
atos de seus colaboradores *’!. O assédio moral configura, em verdade,
abuso de poder patronal, na forma do art. 187 do CC. Trata-se de protegao
que abrange, por igual, os profissionais que mantém vinculos precarios,

pejotizados, de aprendizagem ou outras relagdes informais de trabalho.

Sera possivel, ainda, que as praticas assediadores configurem
dano indenizavel em favor de terceiros, a exemplo de situa¢des em que
a exposicao dos trabalhadores ao risco de contagio extrapole os limites
da relagao laboral, ou no caso de a agdo do empregador atingir a satide
publica, expondo a sociedade a cultura desumanizadora de assédio e
a disseminac¢ao do conoravirus. Em casos tais, o assédio moral difuso
podera ensejar a assinatura de termo de ajustamento de conduta perante
o Ministério Publico do Trabalho, a assuncdo de obrigacdes de fazer
reparatdrias ou até o acionamento do empregador em agao civil publica

perante a Justi¢a do Trabalho.

Por fim, ressalta-se o importante papel assumido pelas entidades

sindicais, Ministério Publico do Trabalho, 6rgaos e comités de representagao

43. DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 215.
44. STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 7 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 135.
45. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 38.
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dos interesses dos trabalhadores e empregadores, publicos e privados,
na prevencao do assédio moral, sensibilizacao de todos os envolvidos
na cadeia produtiva e aproximagao dos polos para didlogo institucional,
pacificacao de demandas individuais e restruturagdo dos processos de

trabalho no periodo de pandemia.

4. Conclusoes

Diante de todo o exposto, podem ser tecidas as seguintes conclusoes:

a) A crise da sauide publica promoveu rapidas ingeréncias sobre os
héabitos e estilos de vida, com o achatamento do setor produtivo e dos
servigos de economia, a precarizagao das relagoes de trabalho e aumento
do desemprego. No ambiente de calamidade publica, as desigualdades
sociais se aprofundam e, com isso, recrudescem os conflitos nas relagoes

de trabalho e se amplia o espaco para a perpetracao de assédio moral;

b) Assédio moral laboral designa a violéncia sistematica e
reiteradamente praticada contra pessoa em situacao de vulnerabilidade,
realizada em razao do servigo e no ambiente de trabalho, que podera
se circunscrever ao estabelecimento empresarial, a locais de servigo
externo ou até a residéncia do trabalho, no caso de teletrabalho,
sendo corrosivo da produtividade e cultura da empresa, também
repercutindo negativamente sobre terceiros espectadores (bystanders), a
propria empresa e, em ultima ratio, a sociedade, por lesionar os valores

fundamentais e os direitos humanos;

c) A vulnerabilidade do trabalhador no periodo da pandemia agrava
sua sujei¢ao a comportamentos abusivos e atentatdrios a sua dignidade
no ambiente de trabalho; ao mesmo tempo, o empregador, premido

pela necessidade de reduzir seu quadro funcional, reformular seus
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processos produtivos e reduzir os riscos do negdcio, esta mais suscetivel
a praticar assédio moral, intencional ou inadvertidamente, e a incorrer em

irregularidades trabalhistas;

d) No periodo de pandemia o assédio moral se apresenta sob novas
roupagens, tendo sido identificado o assédio moral na reformulagao dos
processos produtivos por desorganizagdao gerencial — a dificuldade de
adaptacao dos modelos gerencias de controle de produtividade e jornada ao
trabalho a domicilio, o trabalho em “home-office improvisado”, a subversao das
medidas emergenciais de manutencao do emprego e renda e a inobservancia
das regras de higiene e seguranca do ambiente de trabalho; o assédio moral
estratégico para redugao de quadro de pessoal ou restruturagao dos processos
de trabalho e sobre os “excluidos digitais”; o assédio moral difuso incidente
sobre os familiares do trabalhador em home office; o assédio moral cometido
em face de trabalhadores acometidos de comorbidades pré-existentes que os
tornam vulneraveis ao contagio do coronavirus; o assédio moral praticado

em face dos profissionais da area de saude;

e) O assédio moral ofende a dignidade da pessoa humana, atributo
humano e valor constitucional supremo de observancia obrigatoria — “um
minimo invulneravel” de direitos e garantias fundamentais, inerentes
a personalidade humana da vitima, cuja concretizagao é necessaria para
validade de todo o sistema juridico nacional, que nela encontra seu

fundamento e esteio;

f) A sociedade brasileira, como um todo, demonstra sua
conscientizacdo acerca da nocividade do assédio moral no ambiente de
trabalho, e o sistema juridico brasileiro tem acompanhado seus anseios
satisfatoriamente, dedicando esfor¢os pragmaticos no combate do assédio
moral praticado no ambiente laboral. Com ainda maior rigor deve ser

promovida a dignidade da pessoa humana no periodo de enfrentamento da
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pandemia, que expde a fragilidade da condicdo humana e o desequilibrio
de suas relagdes. Cumpre também atentar para as novas formas de assédio
moral nas relagdes laborais alteradas pela pandemia, para progressividade

do ambito de protecado e valorizagao do trabalho.
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Evolucao do Direito do
Consumidor no Brasil com
Repercussao na Bahia em Tempo
de Pandemia

SERGIO EMILIO SCHLANG ALVES

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Breve histérico; 2.1 Massificagdo do
consumo; 3. Da protecio ao consumidor; 4. A Constituigio Federal
e o codigo de protecdo e defesa do consumidor; 4.1. Saide — direito
fundamental em tempo de pandemia; 5. Do surgimento do cédigo de
defesa do consumidor; 6. Direito comparado; 7. Repercussio da aplicacdo
do direito do consumidor no Estado da Bahia; a. Servico de Atendimento
ao Cidaddo — SAC; b. Juizados especiais nos shoppings centers; c. Alcada
dos juizados; 8. Suspensdo do atendimento presencial nos shoppings
em razdo da pandemia causada pelo covid-19; 9. Consideracgoes finais;
10. Referéncias.

1. Introducao

Costumamos afirmar, com absoluta tranquilidade, que o consumo
estd intimamente ligado a vida do homem. Seguramente nao hé, na face do
nosso planeta, um ser humano que nao seja consumidor, independente do
sexo, idade, situagado social ou posicao econémica, incluindo-se, portanto,
até mesmo um simples mendigo, ao receber migalhas para a sua mantenga.
Releva notar que nao ha limite para o consumo. Consume-se de tudo, nao
somente os géneros alimenticios, mas também produtos farmacéuticos,

higiénicos, vestudrios, veiculos, culturais, imdveis, moveis, e tudo que se
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desejar. E o consumo pelo consumo.

2. Breve historico

Quando e onde surgiu pela primeira vez o “direito do consumidor”?
Como bem salientou o mestre Eduardo Gabriel Saad “Ndo é dado a ninguém
responder, com seguranga, a essa pergunta. Desde os tempos mais recuados, sempre
houve alguém que vendesse algo (ou trocasse um por outro produto) e alguém que
comprasse aquilo de que necessitava para alimentar-se ou para proteger-se contra
as intempéries”. Desde os tempos mais remotos sempre houve alguém
que utilizasse desse pequeno comércio, vendendo ou trocando algum
produto por outro, bem como adquirindo aquilo que julgasse necessario.
Durante séculos e séculos a forma do comércio era caracterizada por seu
individualismo. O produto nao passava por processo de fabricacao, mas de
carater artesanal e o consumidor limitava-se a adquirir poucas unidades.

Como disse SAAD:

O Direito regulava essas modestas relacoes de consumo. Na velha Roma,
as agbes para protecdo do adquirente de coisa com defeito oculto eram a
redhibitoria e a quanti minoris. Com Justiniano, o vendedor tinha de
ressarcir o comprador de prejuizos derivados de vicios da coisa vendida,

ainda que os desconhecesse.
No Brasil, quando vigoraram as Ordenacgoes Filipinas, como acentua
Tupinamba M. C. Nascimento, no Livro IV, nosso primeiro Cédigo Penal,

havia alguma protecdao, quando dispunha em duas de suas normas, essa

protegao nos Titulos LVII e LVIII:

Se alguma pessoa falsificar alguma mercadoria, assim como cera ou outra
qualquer, se a falsidade, que nela se fizer, valer hum marco de prata, morra

por 1sso;
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Toda pessoa, que medir ou pesar com medidas, ou pesos falsos, se a falsidade
que, nisso fizer, valer hum marco de prata, morra por isso”. E se for de valia
de menos do dito marco, seja degradado para sempre para o Brasil (quando

o delito era cometido em Portugal).

Sobre o assunto ressaltou o eminente Desembargador do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, Sérgio Cavalieri Filho “O século XX despediu-
se, deixando, todavia marcas indeléveis em nosso mundo. Em razdo do
fantastico desenvolvimento tecnoldgico e cientifico que nele teve lugar,
abrangendo areas do conhecimento humano sequer imaginadas, profundas
transformagodes sociais, econdmicas e politicas ocorreram, que, por sua
vez, passaram também a exigir transformag¢des no ordenamento juridico
porquanto as normas legais até entao existentes ficaram ultrapassadas,
deixando enorme descompasso entre o social e o juridico. Resultaram
dai os novos direitos - direito da comunicagao, direito especial, direito
ambiental, biodireito, direito do consumidor e assim por diante -, todos

destinados a satisfazer as necessidades de uma sociedade em mudanga.”

Nao havia, portanto, uma maior protecdo ao consumidor. As Leis

anteriores eram dispersas e desordenadas, sem qualquer sistematizagao.

2.1. Massificacao do consumo

Importante lembrar que por volta do século XVIII, as grandes
descobertas que originaram a Revolugdo Industrial, modificaram de
forma substancial, as relagdes de consumo. Os fabricantes dos produtos
comegaram a lang¢a-los, no mercado de consumo, em grande escala de
producao, fendmeno que repercutiu, direta ou indiretamente, nos direitos

civil e comercial, decorrente da massificacao das sociedades de consumo.

Como salienta o mestre Hélio Zaghetto Gama, a preocupagdao com

a qualidade e o peso das carnes, dos peixes, dos paes e das mercadorias
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vendidas a granel, eram permanentes. O movimento consumista sempre
se caracterizou pelas revoltas contra as praticas abusivas dos comerciantes
e dos fabricantes, consideradas como aviltadoras das dignidades e dos
direitos pessoais dos consumidores. De outro modo, prevaleceu no inicio
do século XX a mentalidade de que a procura aos produtos e servigos, de
um comerciante, significava dar-lhe ou emprestar-lhe prestigio social.
Prevaleceu a consciéncia de que os progressos obtidos nos negocios
decorriam das contribui¢des anonimas da freguesia, que dava preferéncia a
tal ou qual fornecedor. Naqueles idos os consumidores nao tinham grandes
opgoes de compras e as atengdes para as propriedades e as qualidades dos
produtos nao eram relevantes. O consumidor entregava-se a “sorte” de

poder receber bons produtos.

Vale ressaltar o posicionamento da professora argentina LAURA

PEREZ BUSTAMANTE, em sua magnifica obra:

Intimamente vinculado a esto tiltimo se encuentra el consumismo, fenémeno
tipico de la sociedad de consumo en lugares o sectores sin dificultades
econdémicas de aceso, caracterizado por la adquisicion de productos y
servicios innecesarios, por el “mero hecho de consumir”, y que se erige
como un importante obsticulo para la utilizacion racional de los limitados

recursos naturales.

El consumismo tiene su origen en las necesidades creadas artificialmente por
el sistema de produccion y es, en consecuencia, determinado culturalmente.
En relacion a los consumidores, funciona asociado al sentido de pertenencia
real o deseada a un grupo o clase social y es promovido bdsicamente por
medio de la publicidad, hasta convertirse pricticamente  en un acto de

inercia, con perniciosas consecuencias economicas directas e indirectas.

Assim, com o crescimento industrial, do desenvolvimento tecnolégico
e cientifico, dos meios de comunicacdo em massa, das instalacdes de

grandes redes de mercados, de shoppings centers, de vendas realizadas
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fora do estabelecimento fisico dos fornecedores, dos variados servigos de
protecdo ao crédito e sua imediata aprovacgao, da expansao dos cartdes
de crédito, da importagdo e comercializagao dos diversos produtos, das
empresas especializadas em cobrangas, dos servigos de atendimentos
aos consumidores pelas grandes redes do varejo, induvidoso, portanto, o

crescente e desenfreado aumento das relagdes de consumo.

Como se observa, as relacbes de consumo deixaram de ser
interpessoais, em que os fornecedores mantinham contatos diretos com os
consumidores, em pequenas faixas de mercados, para serem pluripessoais e
difusos, tornando-os cada vez mais vulneraveis, a mercé de uma legislagao

que os protegessem contra os maus fornecedores.

3. Da protecao ao consumidor

No século passado, o crescimento dos mercados e as variadas ofertas
de produtos e servigos, sem duvida alguma passaram a preocupar os
consumidores e as autoridades publicas sobre o consumo em grande escala.
Os mais diversos profissionais, médicos, veterindrios, farmacéuticos e
outros, passaram a ver nos controles de qualidade dos produtos alimentares

e, sobretudo de satde, uma nova atividade de trabalho.

A protecao do consumidor deixava muito a desejar, tornando-se
necessdria a edigao de uma Lei que o protegesse contra os abusos existentes
no mercado de consumo. Na verdade, o fornecedor era o todo poderoso e o
consumidor ficava ao sabor da sorte, nao tendo a quem reclamar, em razao
das Leis dispersas, esparsas e desordenadas, sem qualquer sistematizagao,

como ja dissemos.

O Governo pretende agir no sentido de assegurar aos consumidores

nacionais, o mesmo padrao de qualidade encontrado nos EUA. Os produtos

279



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

brasileiros exportados, destinados ao mercado internacional, atendem
as especificagdes dos mais rigorosos e exigentes importadores. Tem-se
conhecimento de que uma grande montadora de veiculos, de procedéncia
européia, instalada no Brasil, ao exporta-lo, outrora, para o mercado
internacional, determinado veiculo, modificava-o, acrescentando mais de

200 itens, com pre¢o muito menor, ao oferecido no mercado nacional.

Portanto, torna-se imprescindivel estabelecer normas que protejam
o consumidor contra condutas desleais e desonestas, em decorréncia de
toda e qualquer atividade econdmica, desde as grandes industrias, até as
malfadadas empresas telefonicas, sejam operadoras de fixos ou moveis, bem
como dos planos de saude, dos quais milhares de brasileiros sao vitimas,
desde a ma prestagao dos servicos (e do atendimento), até a omissdo de

socorro. O mestre Leonardo Bessa, assevera:

O consumidor estd, sob diversos enfoques, em visivel situagdo de fragilidade
— vulnerabilidade — no mercado de consumo, ndo apenas — ressalte-se — em
relagdo a interesses patrimoniais, mas também, e com maior intensidade, em

seus interesses existenciais (decorrentes de sua dignidade humana).

Historicamente, a fragilidade do consumidor acentuou-se na mesma
proporgdo do processo de industrializagdo e massificacido das relagdes no
mercado de consumo, ocorrido, especialmente, nas décadas posteriores ao

término da 2° Grande Guerra.

E mais adiante o autor esclarece:

O consumidor tem deixado de ser uma pessoa para se tornar apenas um
namero. Surgem, diariamente, novas técnicas e procedimentos abusivos
de venda de produtos e servigos. As publicidades, a cada dia, informam,
menos e, em propor¢do inversa, se utilizam de métodos sofisticados
de marketing, o que resulta em alto potencial de inducdo a erro do

destinatdrio da mensagem e, até mesmo, na criagdo da necessidade
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de compra de bens e servicos absolutamente supérfluos.

Atualmente a publicidade é tao importante nas relagcdes de consumo
. . 4 “ 4

que a doutrina chega a afirmar que ela é o “produto”, porque as pessoas o
adquirem “tal como percebem mediante a publicidade” e porque nao dizer,
a propria merchandising que é a apari¢ao dos produtos no video, no dudio
ou nos artigos impressos, em situacao normal de consumo, sem declaragao
ostensiva da marca, cujo produto, nos filmes ou novelas, é utilizado somente
de determinada marca, ex: cigarro, motocicleta, automaovel, refrigerantes,

cervejas, e outros.

A noticia virou um show. Os canais de Tv procuram explorar os fatos e
aumentam sua audiéncia. As campanhas da moda e dos veiculos comegam
muito antes dos produtos serem lancados no mercado, com artistas ou
pessoas famosas. A publicidade sustenta a maquina do consumo, € indutora

do consumo, buscando influenciar a vontade do consumidor.

4. A Constituicao Federal e o c6digo de protecao e defesa do
consumidor

A protecao do consumidor estd amparada no mandamento

constitucional, cujo art. 5% inciso XXXII, da Constitui¢do Federal dispoe:

Art. 5°(...)

XXXII — O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.

E assim dispondo, a defesa do consumidor passa a ter sede
constitucional, amparado ainda, no art. 170, inciso V, da Carta Magna e art.
48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, inserta no art. 1°
da Lei 8.078, de 11.09.90, conhecida como Cddigo de Protecao e Defesa do

Consumidor.

Portanto, a Defesa do Consumidor passou a ser tratada como dever
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publico, a partir da Constituicao Federal.

Necessario verificarmos os efeitos praticos. Poderiamos assegurar,
dentre outros, a estabilidade constitucional — Clausula Pétrea - ou seja,
imutabilidade por emenda ou revisdao constitucional. Direito e garantia
fundamental - prevaléncia sobre os demais principios e na esfera econémica

é tido como principio fim.

4.1. Saude - direito fundamental em tempo de pandemia

A Constituicao Federal de 1988, reconheceu a saude como direito

fundamental, valendo acrescentar as palavras de José Afonso da Silva:

Informar-se pelo principio de que o direito igual a vida de todos os seres

humanos significa também que, nos casos de doenga, cada um tem direito

a tratamento condigno de acordo com o estado atual da Ciéncia Médica,

independentemente de sua situacdo economica, sob pena de ndo ter muito

valor sua consignacdo em normas constitucionais.

Encontrando-se o Estado em tempo de pandemia, evidente que o
direito a satde devera ser observado em primeiro plano, ndo somente pelo
poder publico, mas também pelos planos privados da satde suplementar
que deveraoreduzir suas mensalidades, nesse periodo, emrazao, sobretudo,
de seus beneficiarios estarem postergando exames médicos, tratamentos e

cirurgias eletivas, para quando a normalizac¢do dessa situagdo extrema.

Nao sao poucas as contradi¢des que marcam o Sistema de Saude
Brasileiro, uma delas, segundo o Instituto de Defesa do Consumidor -

IDEC, talvez a principal, diz respeito a seu financiamento.

No momento em que o Brasil enfrenta a maior crise sanitaria de sua
histéria recente, com a pandemia do novo coronavirus, o desequilibrio

tornou-se ainda mais explicito. “A pandemia vem expondo os vdrios
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niveis de desigualdades que acompanham o sistema de saude brasileiro
hd muito tempo, ndo s6 entre os setores publicos e privados, mas também
entre as diferentes regides do pais”, aponta Madrio Scheffer, professor
do Departamento de Medicina Preventiva da Faculdade De Medicina
da Universidade de Sao Paulo (FMUSP) e conselheiro do IDEC. O
subfinanciamento do SUS, segundo ele, aliado a destinagao constante de
recursos publicos ao setor privado — por meio, por exemplo, de politicas
de rentncia fiscal destinadas aos usudrios de planos de satde — construiu
um padrdo de financiamento que concentrou recursos assistenciais nas
estruturas privadas e nas regides onde vivem os extratos mais ricos da
populacao, que vias de regra sao os que possuem planos de satide. “Em uma
emergéncia sanitdria como a atual, a estrutura disponivel no setor publico

nao ¢é suficiente, e ele vem dando sinais de colapso”, alerta o professor.

Costumamos afirmar que a internagao em UTI, sem duvida alguma,
atualmente é uma grande preocupacgao. As informagdes sobre a quantidade
de leitos disponiveis no pais, indicam uma enorme diferenca entre o Sistema
Unico de Satide — SUS e a rede particular. Segundo o Cadastro Nacional
de Estabelecimentos de Saude (CNES), existem atualmente 32.757 leitos de
UTI no pais, somando as redes publica e privada. Desses, apenas 14.873
estdao no SUS, enquanto 17.884 pertencem a rede particular, que conta 38
leitos de UTI para cada 100 mil habitantes. No SUS, esse numero cai para

nove, ou seja, quatro vezes menos.

Se levadas em conta as disparidades regionais, acentua o IDEC, o
cendrio piora. A regiao norte é a mais desassistida: sao cinco leitos de UTI
paracada 100 mil habitantesnos SUS; enquantonarede privada, esse niumero
chega a 32 para cada 100 mil habitantes, seis vezes mais. No Nordeste,
por sua vez, ha 6,4 vezes mais leitos de UTI na rede particular do que no

SUS. “Nessas regides, a proporgao de pessoas que tém planos de saude gira
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em torno de 10% da populacao. Esse é um dado importante que aponta
para a desigualdade no acesso”, informa Leonardo Matos, pesquisador da
Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]) e da Campanha Leitos para
Todos. Langada no inicio de abril, ela apresenta propostas que visam a
garantir “o acesso universal e igualitario ao servigo de saude”, em meio
a pandemia. Entre elas, estd a regulacao tinica de todos os leitos, sejam

publicos ou privados.

Mister informar que nao sao poucos os beneficidrios de planos de
satde que buscam a prestagao jurisdicional de seus direitos, contra os planos
de satide privados, que ndo cumprem, em sua maioria, rigorosamente, com
o contrato firmado com os consumidores. Entendemos, sobretudo, que em
tempo de pandemia, os referidos planos deveriam ser mais cordatos com
seus beneficidrios, reduzindo o valor mensal dos pagamentos, em razao,
ainda mais, pela postergacao dos exames clinicos, laboratoriais, consultas
médicas, bem como cirurgias eletivas, para evitar contaminacdao do
coronavirus nesses ambientes, reduzindo, consequentemente, as despesas

dos planos de saade.

5. Do surgimento do c6digo de defesa do consumidor

O Codigo surgiu no Brasil através da Lei de n® 8.078, de 11.09.90,
com o nome de Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor, e entrou
em vigéncia em 12.09.91, isto ¢, depois de 06 (seis) meses do Vacatio Legis
(periodo que decorre do dia em que uma Lei é publicada, a data em que ela

entra em execugao, durante o qual vigora a Lei anterior).

O Cddigo é, sem duvida alguma, um dos mais modernos instrumentos
legais do Pais. H4 muito tempo que o consumidor (que é toda a populagao)
necessitava de uma lei que o protegesse contra os maus fornecedores,

afastando-os da concorréncia, no mercado de consumo, com o0s bons
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fornecedores.

O Projeto do Congresso Nacional sofreu nada menos que 42 vetos.
Alguns foram verdadeiramente lamentdveis, como, por exemplo, os
que suprimiram todas as multas civis, para compensar a suavidade das
sang¢des penais e universalmente reconhecidas como instrumento idéneo
de punigdo no campo das relagdes de consumo (arts. 16,45 e 52, § 3%), como
bem salientado pelos notdveis mestres Ada Pellegrini Grinover e Antonio

Herman de Vasconcellos e Benjamim.

Nos idos de 1960, o movimento consumerista, como bem lembrou
Hélio Z. Gama, em trabalho ja citado, ganhou for¢a nos Estados Unidos,
quando o advogado Ralph Nader elaborou um relatério na condicao de
assessor do Departamento de Trabalho norte-americano para assessor do
Departamento de Trabalho norte-americano para assuntos de segurancga nas
rodovias. Descobriu ele que a maioria dos acidentes era ocasionada pela falta
de seguranca dos veiculos ao publico. A¢des judiciais visando os direitos
indenizatdrios proliferaram nos EUA. Ressaltamos, ainda, os danos causados
pela Talidomida que conteria, um sedativo utilizado, em sua maioria, por
gestantes, acarretou deformidade em milhares de nascituros e paralisia
infantil, movimentando os tribunais. Tanto nos EUA como na Alemanha, as
leis locais permitiram as Class Actions, espécies de agoes coletivas, visando as
reparagOes das lesOes causadas a grupos de pessoas com direitos homogéneos,
decorrentes de sequelas de origem comum ou com direitos coletivos referentes

a uma relacao juridica base, com alguns fornecedores.

Ressalte-se que a diferenga entre o movimento consumerista brasileiro
dos existentes nos demais paises, é que no Brasil o Estado, através de seus
6rgaos, deu a alavancagem e da a sustentagdao a Defesa do Consumidor,
enquanto alhures, o movimento consumerista ¢ eminentemente privado,

sob as inspiracdes, principalmente, das milhares de organizagdes privadas
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americanas. Apenas no México o Estado atua tanto quanto no Brasil.

O Cddigo estd profundamente voltado para uma preocupagao efetiva
dos direitos humanos e pela justiga social com a instalacao de mecanismo
de defesa da populagao consumidora, por isso criou instrumental de defesa
compativel com o mundo atual, para assegurar as relagdes de consumo,
armando a parte mais fraca com mecanismo de protegao inovadores. Cite-

se, por oportuno, a licao da Prof? Lisia Carla Vieira Rodrigues:

O Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor inegavelmente aumentou
a consciéncia dos destinatdrios finais da relacdo de consumo ao cobrar dos
responsdveis pela producdo e servicos uma atuagdo eficiente; acarretando,
ainda, maior procura pela manifestagdo do Poder Judicidrio nas lides desta

ordem, em especial pela mudanga no enfoque da reparagdo civil.

Lembre-se que o supracitado codex alterou profundamente o sistema da
reparagdo dos danos causados nas relagoes de consumo, jd que, anteriormente
a sua edigdo, deveria o lesado provar a culpa do fornecedor de produtos e
servigos, o que, normalmente, deixava de gerar qualquer indenizagdo pela

total impossibilidade de fazé-lo.

Hd de ser feita honrosa mengdo, ainda, aos Juizados Especiais Civeis que,

como facilitadores do acesso a Justica, contribuiram de forma decisiva no

sentido do ressarcimento dos danos gerados aos consumidores por vicio ou

fato do produto ou do servigo.

Vale lembrar a licdo de Sérgio Cavalieri Filho, quando afirma “Na
constelacdao dos novos direitos, o Direito do Consumidor é sem duvida uma
estrela de primeira grandeza, ja pela sua finalidade, j4 pela amplitude do

seu campo de incidéncia, embora muitos juristas nao a queiram enxergar”.
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6. Direito comparado

Em rdpidas linhas, o modelo, sustentado pelos renomados juristas da
matéria e em vias de se tornar realidade na Franga, Bélgica e Holanda, foi
o adotado no Brasil, que surge como o pioneiro da codificagdao do direito

do consumidor em todo o mundo. Lembra a prof? Laura Perez Bustamante:

Chile. La ley chilena 19.496, de 1997, modificada em 1999 por la ley 19.659,
considera igualmente consumidores a sus efectos a “las personas naturales
o juridicas que, em virtud de cualgiuer acto juridico oneroso, adquieran,
utilicen o disfruten, como destinatdrios finales, bienes o servicios”. En
la Argentina. En cuanto a la legislacion especifica de consumo, nuestra
LDC recoge el concepto de consumidor y de los institutos que hacen a
sua proteccion, principalmente de los lineamientos sugeridos por la ley
modelo de la IOCU y del derecho espariol, sin perjuicio de las particulares
restricciones en su dmbito de aplicacion que sequidamente analizaremos.
Asimismo, y como sefialdramos al comienzo, el término consumidor es
utilizado actualmente en un sentido mds amplio que el referido a quienes
adquieren cosas consumibles, para extenderse a las cosas o servicios de

cualquier naturaleza.
Acrescenta, ainda, a citada autora: “El Cédigo de Defensa de Consumidor
del Brasil, de 1990, similarmente a nuestro ordenamiento, adopta el critério

de otorgar su proteccion especial al consumidor final, sea este persona fisica o

juridica.”

Uma das grandes conquistas do consumidor brasileiro foi, sem duvida
alguma, a Acao Coletiva. A primeira Lei brasileira que trata desta Acao foi
aden®7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a agao civel publica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico,
além de outras providéncias. O procedimento da agao coletiva no direito

brasileiro difere da agdo coletiva aplicada nos Estados Unidos e, quem
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melhor esclarece, é o Prof. Antonio Gidi, formado na Bahia e radicado nos

Estados Unidos. Sobre o assunto, ensina o Prof. Antonio Gidi:

El litigio de las acciones colectivas em Brasil es apenas un poco
mas costoso que las acciones individuales, y el riesgo para los
demandados, asi como los fallos, es proporcional al dafio sufrido por
cada miembro del grupo, multiplicado por el nimero de miembros.
Las caracteristicas “negativas” del procedimiento de la accién
colectiva em los Estados Unidos no existen en Brasil, debido a la base
legal y cultural (legal and cultural background) de donde surge el
litigio de esta accidén. Sin embargo, si la legislacion brasilefia de la
accion colectiva fuera aplicada en los Estados Unidos, esto resultaria
en procedimientos costosos, ya que el sistema norteamericano de
procedimiento civil generaria un extenso y costoso descubrimiento de
pruebas, los incentivos econdmicos de la profesion legal generarian
grandes sumas de honorarios, y el derecho sustantivo y el juicio ante
jurado permitirian el otorgamiento de mayores sumas em caso de

dafnos o transacciones de alto valor.

7. Repercussao da aplica¢ao do direito do consumidor no
Estado da Bahia

O Cdédigo de Protecao e Defesa do Consumidor, instituido no Brasil em

11 de setembro de 1990, trouxe profunda repercussao no Estado da Bahia.

A Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, instituiu os Juizados
Especiais em todo o Pais, em obediéncia a Constituigao Federal que, no
art. 98, I, determinou que a Unido, no Distrito Federal e nos Territorios,
e os Estados criassem Juizados Especiais, providos por Juizes togados, ou
togados e leigos, competentes para conciliagdo, julgamento e execucao de
causas civeis de menor complexidade e infragcdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas
hipoteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por

Turmas de Juizes de primeiro grau.
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Em razao do Coédigo de Protecao e Defesa do Consumidor e em
consonancia com a Lei 9.099/95, o Estado da Bahia diversificou os Juizados
Especiais, criando os Juizados Especiais Civeis de Defesa do Consumidor,
com algada de até 40 salarios minimos e Varas das Rela¢des de Consumo,

de alcada superior.

Visando a celeridade da prestagao jurisdicional, os Juizados Especiais
de Defesa do Consumidor passaram a atender uma consideravel demanda
de consumidores que clamavam por justi¢a, até entdo desprovidos de
meios processuais rapidos que os desestimulavam, quer pela perda de
tempo, quer pelos gastos empreendidos para o ajuizamento da demanda,
com o objetivo de substituir um produto adquirido com algum vicio de
qualidade, ou rescindir o contrato com o recebimento do valor pago ou,

ainda, uma compensac¢ao de dano moral.

a. Servigo de Atendimento ao Cidadao - SAC

Para beneficiar o usuario de varios servigos, o Governo do Estado da
Bahia instituiu, por volta do ano de 1995, um servico publico para atender
ao cidadao, integrado em todas as areas, seja da Uniao, do Estado ou do
Municipio, dando-lhe o nome de SAC, ou seja, Servigo de Atendimento
ao Cidadao, objetivando, inclusive na area juridica, maior celeridade na

prestacao jurisdicional.

Em sua grande maioria os Postos do Servico de Atendimento ao
Cidadao estao instalados nos maiores Shoppings do Estado, reunindo,
em um mesmo espaco fisico, os mais variados érgdos e entidades das
diversas esferas, seja no ambito federal, estadual ou municipal, oferecendo
aos seus usuarios, conforto, estacionamentos com seguranga, restaurantes,
lanchonetes, banheiros, seguranga, rapidez nos atendimentos com economia

nos custos operacionais, inclusive ao proprio cidadao, moveis adequados
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e confortaveis para a espera, ar climatizado, servigos de fotocdpias, postos
bancdrios, servicos de fotografia, além da marcacao de horarios para os
diversos atendimentos. Tais servicos sdo oferecidos aos cidadaos em

ambiente bastante agradavel, em horario ininterrupto.

b. Juizados especiais nos shoppings centers

Ressalte-se que dentre os servigos acima narrados, merecem destaques
o funcionamento dos Juizados Especiais de Defesa do Consumidor, nos
proprios Centros Comerciais (Shopping Centers), onde os consumidores,
insatisfeitos com a aquisi¢ao de algum produto que contenha algum vicio de
fabricagdo, ou na ma prestagao de servigo, ou ainda, vitima de publicidade
enganosa, podiam discutir seus direitos, em busca da prestacao jurisdicional,
efetiva e célere, até a criagao do Férum Regional do Imbui, onde hoje estao

reunidas todas as varas dos juizados para conciliacao e julgamento.

c. Alcada dos juizados

Nas acoes de até 20 salarios-minimos, as partes podem requerer
judicialmente sem necessidade da contratacao de advogado, facilitando a
tramitagdo processual. Acima desse valor, até 40 saldrios (limite da algada
nos Juizados), torna-se necessario a participacao do advogado. Apods o
ajuizamento da agdo, que podera ser de forma verbal, reduzido a termo
pela prépria secretaria do Juizado, marca-se uma audiéncia de conciliagao,
presidida, geralmente, por um conciliador e, em nao havendo acordo,
a parte acionada requer a juntada de sua defesa, sendo entao os autos

encaminhados a um juiz leigo ou togado que prolatara a sentenca.
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8. Suspensao do atendimento presencial nos shoppings em razao da
pandemia causada pelo covid-19

Lamentavelmente, a partir de margo de 2020, os sistemas operados
pelo SAC, foram suspensos em decorréncia do Coronavirus — COVID 19,
que impedem, inclusive, do funcionamento dos shoppings para evitar

contaminacao do terrivel “virus”, que se alastra por todo o planeta.

Importante acrescentar que de acordo com a OMS, existem 21 vacinas
iniciadas para os testes clinicos, porém as mais avangadas e testadas que
firmaram acordo com o Brasil sao as da AstraZeneca/Oxford do Reino

Unido e a Sinovac da China, que ja estdao na fase trés.

9. Consideracoes finais

Assim, a inspiragdo dos SAC pelo governo do Estado, em diversos
Shoppings, sobretudo no que diz respeito a instalagdo dos Juizados
Especiais de Defesa do Consumidor, permitiu-se o acesso a justica a todas
as camadas da populagao que ndo a buscavam, nao apenas por serem pobres
ou hipossuficientes, mas, sobretudo, porque os servigos eram extremamente
burocraticos pela prépria legislagao processual tradicional, gerando o
desanimo a quem dela necessitava para a solugao do litigio, até mesmo
em razao dos custos que também desencorajavam os consumidores. Hoje,
o SAC imprimiu outra imagem no servigo publico baiano, notadamente
do consumidor, tendo recebido o Prémio das Nagdes Unidas na categoria
“Melhoria dos Resultados do Servigo Publico”, sendo outra a realidade
no Estado da Bahia, face ao funcionamento, dentre outros servicos, serem
protocoladas as reclamacoes dos Juizados ali instalados, em razao da

prestagao jurisdicional oferecida ao consumidor, decorrente da celeridade,

comodidade e acessibilidade a todos os cidadaos que procuram a Justiga.
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AcOes Afirmativas nas Instituicoes
Juridicas em Tempo de
Coronavirus

SILVIA CERQUEIRA

SUMARIO: Introducdo; 1. Breve contexto Historico, 2. Pertinéncia
das acoes afirmativas; 3. Das instituicoes juridicas; 4. Conclusdo;
5. Referéncias.

Introducao

O presente artigo visa refletir acerca dos direitos e deveres
fundamentais dos mais vulnerdveis, com énfase o segmento negro junto

as institui¢des juridicas por meio da implementagao das a¢des afirmativas.

Esta movimentagao de pensamento se agiganta em razao do momento
singular que estamos vivendo em razao da Covid-19; e a despeito do povo
brasileiro ter em seu favor uma das Cartas Constitucionais mais avangadas
do mundo, contudo, os dispositivos nele contido nao assegura a este povo
o respeito a dignidade humana, bem como o exercicio pleno da cidadania

das pessoas que sobrevivem nesse Pais.

1. Breve contexto historico

Os mais vulnerdveis, que destacarei nessa abordagem, sdao seres
humanos sequestrado dos seus “habitat”, sem a menor cerimonia,

registrados por Gomes Eanes, nos famosos leildes pré didspdricos; gragas
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aos colonizadores europeus; nao resta nenhuma duvida que o Brasil foi
construido por negros, a despeito da participacao do indio e do branco;

embora eles tivessem um enorme desejo de que esta fosse uma nagao branca.

Esse sentimento é destacadamente revelado através dos sermoes,
discursos, cronicas de viagem da época da Coldnia até o segundo império,
em que traziam em suas narrativas os povos africanos e os seus descendentes
como seres “pitorescos”, “interessantes”, “exoticos”, quando nao “selvagens”
ou “pagdos” a serem salvos pela barbarie no seio da igreja catdlica,
portanto, muito diferente do biotipo padrao dos observadores, todos eles
invariavelmente brancos e de ascendéncia europeia, a luz do que descreve o

escritor Laurentino Gomes, em seu livro “Escravidao”. Esse era o negro que

nao tinha o direito de participar dos destinos da sociedade brasileira.

As desigualdades historicas ainda hoje fortemente vivenciadas pelos
afro-brasileiros é fruto de um processo de escravidao sem precedentes na
historia da humanidade, considerando a peculiaridade de procedimentos
aplicados aos escravizados que aqui chegaram, negros escravos — assim eram
denominados pelos colonos, provindos da Guiné, do Congo, de Sao Tomé, da
Costa da Mina, Mogambique e outros pontos da Africa, para trabalharem nas
lavouras em substitui¢dao aos indios, nativos préexistentes, participes diretos
da construgao da sociedade brasileira, cuja desigualdade, hoje se reflete na
cultura, no imagindrio coletivo e na estruturas séciopolitica — econdmica.

Enfim, nas institui¢des de modo geral, seja ela publica ou privada.

Essa é a heranca! Resultado de uma colonizagao cruel, que legou ao
Brasil sozinho, aproximadamente 5 milhdes de africanos cativos, 40% do
total de 12,5 milhdes de embarcados, conforme afirmado no texto do livro
(Escravidao), de Laurentino Gomes. Em sua minuciosa descricao, ele relata

o sequestro dos negros para a América, assim:
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Os escravos era uma coisa maravilhosa de se ver, porque entre eles
haviam alguns de razoavel brancura, formosos (...); outros menos
brancos, como os pardos; outros tao negros como os etiopes, disformes
nas feigdes, tanto nos rostos como nos corpos, como a representar

imagens do hemisfério inferior.
Enfim, descrevia aquela barbdrie de maneira discriminatéria e
preconceituosa, como um verdadeiro espetaculo teatral, cujo publico era

composto por espectadores do lugar, de outras aldeias, trabalhadores que

deixavam de ganhar naquele dia para ver as seguintes cenas:

...caras baixas e os rostos lavados de lagrimas; outros estavam
gemendo muito dolorosamente, olhando para os céus, bradando
altamente como se pedindo socorro ao Pai da natureza, outros feriam
o rosto com as suas palmas, langcando-se estendidos no chao; outros
que convinha a necessidade de se apartarem os filhos dos pais; as
mulheres, dos maridos; e os irmdos uns dos outros. Amigos nem
parentes nao se guardava nenhuma lei, somente cada um caia onde

a sorte o levava.

As maes apertavam seus filhos nos bragos e langavam-se com eles
de brugos, recebendo feridas com pouca piedade de suas carnes.
Neste particular convém evidenciar a manifestagao de dor da mulher
negra que além das marcas do sofrimento impregnados em todos os
corpos, a mulher trazia um Plus, descrito pelo autor na protecao dos
seus filhos até o mento do apartamento final, quebrando profundos
lagos de afetos.
Com a aboli¢dao da escravatura, os negros escravizados passam a ser
alforriados, mas continuam sendo tratados como espécie inferior e por vezes

descritos como subespécie da raga humana, um hibrido ou amaldigoado,

comumente cientificamente e religiosamente diminuido frente ao Europeu.

A influéncia das ideias europeias do Conde de Gobineau (1816 - 1882),
expostas na obra Ensaio sobre as desigualdades das ragas humanas (1855),

dao algumas pistas sobre a eugenia e o racismo cientifico.
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Nina Rodrigues, influenciado pelo gobinismo, reforca através de
pesquisas de medicao do cranio que o povo negro seria uma espécie
humana inferior e que a mistura racial no Brasil levaria ao desaparecimento

da populacgao.

As ideias racialistas, associadas ao eugenismo, refor¢aram as crengas
de uma minoria que detém o poder. Este ¢ um dos primeiros cendrios
do racismo histérico que floresceu a partir dessas praticas, génese
das desigualdades hoje ainda experimentadas, com repercussao nas
institui¢des, cujo exercicio simplesmente do Direito a igualdade posto,
por si so; se traduz em medida insuficiente para a promocgao da igualdade

objetivamente.

2. Pertinéncia das a¢Oes afirmativas

A presente reflexdo visa demonstrar que o apontamento da dominagao
de um homem sobre outro, por razoes de raca, cor, origem, etnia dentre
outros, nao pode ser naturalizada a ponto de permitir que as relagdes de
poder desigualem pessoas diversas, porém, detentoras de iguais direitos
fundamentais, legitimando a retirada destes, numa sociedade plural. Com
vistas a equilibrar estas desigualdades surgem as A¢0es Afirmativas que

tiveram suas origens nas experiéncias construidas nos Estados Unidos,

muito embora tenham experimentado colonizagdes diferentes.

Agora, convém destacar que naquele pais, no calor dos movimentos
que reivindicavam medidas democraticas, antissegregacionistas, bem
como a marcha em prol do estabelecimento dos direitos civis, na década
de 60, o Estado passou a admitir uma postura mais ativa, editando agoes
que visavam acabar com os meios discriminatorios legais, bem como,
constituir politicas de afirmacdes das minorias, como meio de promover

uma igualdade mais tangivel entre os individuos.
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Vale ressaltar que 14 se tratava efetivamente de uma minoria
diferentemente do Brasil. Desta forma, tais politicas tiveram e tém papéis
fundamentais na concretizacdo de um dos principios mais antigos e
basilares da maioria dos ordenamentos juridicos, incluindo o nosso que é

o principio da igualdade.

Contudo, é necessario chamar para reflexao o principio da equidade,
denominado de processo; cuja igualdade, se constitui em um produto.
De modo que precisamos tratar de forma desigual aqueles que precisam
de agOes especiais para que possamos, ao fim, oferecer as mesmas
oportunidades a todos. Fundamento que se encontra incorporado a nossa

legislagao doméstica por forga dos incisos IIl e I do V art. 3° da Constituigao

Federal nos termos abaixo descrito:

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II -
garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a
marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Além do que nos serve de esteio para a incorporagao das agdes
afirmativas ao ordenamento juridico brasileiro; a Convencdo Sobre a
Eliminagao de todas as formas de Discriminag¢do Racial, que a ONU em
1965, aprovou, ratificada hoje por 167 estados dentre eles o Brasil desde
1968; cujo, art. 1° define a discriminagao racial, conceito extremamente
essencial para combater o racismo, bem como fundamentar juridicamente

a aplicacao das A¢oes Afirmativas. Assim, discriminagdo racial é:

Qualquer distingao, exclusao, restricdo ou preferéncia baseada em
cor, raga, descendéncia ou origem nacional, ou étnica, que tenha o
proposito ou o efeito de anular, ou prejudicar o reconhecimento, gozo
ou exercicio em pé de igualdade dos direitos humanos e liberdades

fundamentais.
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Assim, é momento de dizer que as agOes afirmativas, sdo medidas
especiais e tempordrias, que visam através de um tratamento equanime

promover a igualdade objetiva.

O Art. 5° nos confere a igualdade de tratamento formal que em uma
expressao literal é o que diz a lei, porém, existe uma distancia enorme
entre o que a lei diz e quais sdo os efeitos da sua aplicagao concretamente.
Esclareco, se o que esta declarado nela efetivamente estd ao alcance dos
jurisdicionados. Considerando a nossa Constitui¢ao Federal de 1988, nela
estdo inseridos os Direitos fundamentais, que sdo os basicos: individuais,
sociais, politicos e juridicos e estdo embasados nos proprios principios
dos direitos humanos, que proclama a garantia da liberdade, da vida, da

igualdade, da educagao, da seguranga, etc.

Verdade é que nosso sistema juridico vigente sempre primou pelo
positivismo juridico considerar, obedecer e primar pelo que esta escrito
unico e exclusivamente na lei, a norma. Além do mais, as a¢Oes afirmativas

em tese, ndo estavam descritas notoriamente em nossa Constituicao Federal.

Assim como elas nascem em decorréncia das discriminagoes
existentes contra as populagdes ou pessoas em estado de vulnerabilidade,
se fez necessaria a criacao de modelos ou meios, muitas vezes emanados
de politicas publicas, que tenham por finalidade combater a discriminagao,
preconceito e o racismo contra grupos vulneraveis. Tal movimentagdo ou
mecanismo, visa garantir oportunidades iguais de acesso a distintos bens

dentro da sociedade.

Sao politicas recentes no Brasil, fomentadoras de muitos debates nas
aéreas dos Poderes Publicos Executivos, Legislativo e Judicidrio em razao
da mobilizacdo dos movimentos sociais, destacadamente do movimento

negro que vem pautando esse tema com vistas a garantir efetivamente, a
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promogao da igualdade de oportunidades para aqueles que vém sofrendo
um processo de exclusao histérica, considerando o racismo estrutural sobre

o qual foi construida a sociedade brasileira.

Combasenadiscriminacao que privilegiaalgumasragasem detrimento
das outras. Boaventura Souza Santos asseverou que: “os indicadores sociais
dizem que essas desigualdades persistem, um estudo recente divulgado
pela Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Reptublica,
mostra que o risco de ser assassinado no Brasil é 2,6 vezes maior entre
adolescentes negros”. E olha que esse artigo foi escrito ainda no ano de

2011. Observe que parece que foi escrito hoje.

E mais, ele acrescenta: “falar em fraternidade no Brasil significa
enfrentar o peso, desse legado, grande desafio para um pais em que muitos

tomam a ideia de democracia racial como dado, nao como projeto”.

Dessa maneira, esse movimento reparatdrio é imperioso e as
iniciativas em nossa concepg¢ao ainda muito timidas, mas com resultados
positivos como as cotas nas universidades, no servigo publico, na carreira
diplomatica, na certificacdo de terras quilombolas, dentre outras que é
uma firme sinalizagdo de que sdao mecanismos eficientes e redutores das

desigualdades.

3. Das institui¢oes juridicas

O Estado Brasileiro de forma literal é inanimado e, destituido de
vontade propria, carecendo, portanto, os seus 6gaos da vontade
humana para manifestarem as suas agdes, além do que o governo
que é a vontade expressa do Estado também manifesta através dos
seus dirigentes por intermédio dos drgaos exercitando as funcdes do

poder publico.
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Numa defini¢do direta do que sejam as institui¢oes juridicas, elas sao
as que estao ligadas ao conjunto de 6rgaos, autarquias, institui¢des e
afins relacionados com a drea juridica, a saber: OAB, TST, STF, STM,
TSE, Justica Federal, Justica Estadual, TRT, TRE, AGU, MPU, CNJ e

outros.

E nesse ponto importa a refletir o conceito emitido por John Rawls
quando aborda acerca da concepcao de justica, nos remetendo a
uma nogao de instituicao justa que ele diz : “ocorre quando nao se
fazem distingOes arbitrarias entre as pessoas na atribuico de direitos
e deveres basicos e quando as regras determinam um equilibrio
adequado entre reivindicagdes concorrentes das vantagens da vida

social”.

Trouxemos para esse artigo alguns registros histdricos da concepgao
do estado brasileiro cuja escravidao além de deixar marcas indeléveis
na formagao do povo, deixou também profundas incorregdes
estruturais e estruturantes decorrentes da colonizacdo com forte
carga segregatoria do pensamento europeu decorrente da ideia
hegemonica e eugéncia, fazendo com que essa cultura se refletisse no

seio das instituigdes.

Dessa forma, a despeito de registramos poucos, mas, significativos
avancos na area legislativa, quando da elaboracgao de leis que de certa
forma vem contemplando algumas demandas do segmento negro;
contudo, as institui¢des juridicas precisam ainda avangar e mais
realizar escutas das vozes que chegam das ruas, dos movimentos
sociais e de outros movimentos com o objetivo de se aproximarem
o maximo possivel do cidaddao comum, para que de fato consiga
diminuir as desigualdades e oportunize a possibilidade de visibilidade
e inclusao de todas as pessoas em todas as instancias e estruturas
da sociedade a partir de entender pautado nas demandas sociais e
ancorados em outras areas do saber, tais como histéria, antropologia,
geografia, psicologia dentre outras, entender o novo movimento do
direito, a fim de puder mesclar o direito posto com esse novo jus —

constructo.
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Por fim, a reflexao também se presta a adequar esse novo pensamento
a essa experiéncia dificil que o pais estd vivenciando agora, que sem
sombra de duvidas o nimero de mortes por contaminagao recaira sobre
a populagdo mais vulnerdvel, e nesse particular quem vencerd esse

ranking € a populagao negra sofrendo praticamente 70 % de letalidade.

Pois bem! Falar de pandemia é falar de satide publica, de saneamento
basico, do direito a vida, seguranga, direitos que estdao assegurados na
Constitiucao Federal de 1988. Considerando os transtornos causados em
fungdo da ocorréncia da proliferacdo da COVID-19, que vem ceifando
vidas, motivando a alteracdo da rotina do pais e consequentemente
implicando em profundas mudancas, no modo de viver e de acessar
novos instrumentos necessarios e essenciais a garantia dos direitos mais

basicos e elementares da populagao, deixa a todos perplexos.

Em nosso pais, somos participes de uma Democracia representativa cujo,
exercicio do poder politico pela populagao eleitoral se consubstancia
de maneira indireta, através de seus representantes, por si designados,
com mandato para atuarem em seu nome e por sua autoridade, isto &,
legitimados pela soberania popular, em que o voto é firmado de forma

obrigatoria.

O isolamento exigido, essencial experimentado durante praticamente 05
meses ininterruptos exigem que o poder publico incremente, medidas
consequentes até porque ndo se tem nogao de quando sairemos desse

abismo.

As exigéncias do poder publico, nao foram capazes de garantir os efeitos
da democracia conforme as pontuagdes acima mencionadas a exemplo
da falta de aparelhamento do Estado para atender as necessidades
basicas e essenciais para a preservacgao da vida a exemplo de dgua com
qualidade, quando ela é uma exigéncia minima para a preservagao da
vida principalmente para os mais vulneraveis. Donde se conclui que
vivemos uma Democracia que em sua representacao e repercussao as
estruturas nao revelam as garantias tdo bem demarcadas pelo Pref°. José

Afonso da Silva, ao conceitud-la como governo do povo que é a fonte.
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O titular do poder, pois, todo o poder emana dele, bem como a soberania
pelo povo, calcado na vontade popular; o seu consentimento, e por fim
para o povo; que consiste na liberagao do homem de toda imposigao

autoritdria, garantindo ao maximo de seguranga e bem-estar.

4. Conclusao

Desse modo, as ag¢Oes afirmativas se fazem necessarias com vistas a
minimizar as desigualdades para os mais vulneraveis, até que esse segmento
possa ganhar forga e voz com vistas a minimizar os sofrimentos ocasionados
pela auséncia do ente publico aparelhando, formando, capacitando,
acompanhando a populagdo negra e outras minorias e, implementando
politicas publicas; por outro lado, as instituicdes devem de igual sorte
prepararem-se para enfrentar essas novas demandas com vistas a estabelecer
verdadeiramente um Estado Democratico de Direito que respeite os principios
da Igualdade, equidade, fraternidade em preservando a dignidade de todos
os seres humanos |Por fim esperamos que esse momento sirva de licao e
acima de tudo para uma reflexao mais profunda, para todas as pessoas, o
Estado Brasileiro, governos, instituicdes publicas e privadas, que o outro
importa e que sentimentos essenciais serao fundamentais para a superagao
desse momento que ¢ a fraternidade, a solidariedade e o amor pelo outro
como mola propulsora, para a construcdo de um mundo melhor capaz de

garantir uma vida harmoénica e feliz para toda sociedade brasileira.
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instrumento de implementacdo do direito ao desenvolvimento no contexto
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Introducao

O presente artigo cientifico versa sobre o direito fundamental ao
desenvolvimento, tema de inegével relevancia social e cientifica no contexto
da atual pandemia. Sem a pretensdao de esgotar a vastidao da matéria,
serdo examinados, ao logo do presente trabalho, os seguintes topicos: o
conceito e a origem direito ao desenvolvimento no plano internacional;
os contornos do direito do desenvolvimento no plano constitucional
brasileiro; e, por derradeiro, a teoria integral de protecao dos direitos

humanos fundamentais como instrumento de implementagao do direito ao

desenvolvimento no cendrio da crise sanitaria do coronavirus.

1. O direito ao desenvolvimento: conceito e origem

Conforme o magistério de Amartya Sen (2000, p. 17), o

desenvolvimento pode ser concebido como um processo de expansdo das
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liberdades substantivas, o qual implica a remogao dos obstaculos sociais

que comprometem uma existéncia digna.

Sendo assim, o desenvolvimento consagra-se como a questao central
da humanidade, verdadeiro nucleo convergente das principais teorias
e movimentos sociais, produzindo reflexos nas concepcoes de regime
democratico, da cidadania e dos direitos humanos fundamentais, nos

contextos global, regional e local.

De acordo com Fldvia Piovesan (2010, p. 100), a concepgao
contemporanea de direitos humanos caracteriza-se pelos processos de
universalizagdo e de internacionalizagao destas pautas éticas, enquanto

expressoes da luta em prol da dignidade e da justica.

Nao foi diferente com a afirmacdo histérica do direito ao
desenvolvimento, formulado, pela primeira vez, no ano de 1972, pelo jurista
senegalés Keba M’Baye (1972, p. 505), em célebre conferéncia do Curso
de Direitos Humanos, proferida no Instituto Internacional de Direitos do

Homem de Estrasburgo.

Segundo Phillip Dann (2010, p. 83), aqueles que sofrem ou que
beneficiam menos merecem a ajuda dos que mais se beneficiam, o que
implica um leque amplo de ag¢des: garantia de consisténcia das politicas
publicas macroecondémicas; aumento da produtividade; praticas de boa
governanga; preservacao de instituicdes democraticas sélidas; combate a

corrupgao; e responsabilidade mutua entre as nagdes.

Com efeito, foi ele afirmado em importantes documentos e
organismos internacionais, a saber: no ano de 1977, a Comissao de Direitos
do Homem da Organizagdao das Nag¢des Unidas mencionou o direito ao
desenvolvimento no plano da cooperagao internacional; em 1978, no

ambito da UNESCO, o direito ao desenvolvimento foi inserido no texto
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da Declaragao Internacional sobre a raga e os preconceitos raciais; no ano
de 1981, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Direitos dos Povos,
aprovada na 18* Conferéncia de Chefes de Estado e Governo, reunida no

Queénia, referiu, expressamente, o direito ao desenvolvimento.

Posteriormente, em 1986, a Organizagdo das Nacgdes Unidas
aprovou a Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento, a qual, em
seu preambulo, conceitua o desenvolvimento como processo econdémico,
social, cultural e politico abrangente, que visa ao constante incremento
do bem-estar de toda a populagdo e de todos os individuos com base
em sua participacao ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na

distribuigao justa dos beneficios.

Tal instrumento internacional estabeleceu que a pessoa humana
desponta como sujeito central do desenvolvimento, devendo ser ativa
participante e beneficiaria do direito ao desenvolvimento, enquanto direito
inaliendvel, indivisivel e interdependente, situando o ser humano como
participante ativo e beneficidrio do seu processo de construgdo. Este
documento internacional imp6s ao Estado o dever de formular politicas
nacionais adequadas para o desenvolvimento, reafirmando a participagao
livre e ativa de todos os individuos na distribui¢do equitativa dos beneficios

dai resultantes.

Sendo assim, foram langadas as bases solidaristas e cooperativas
para assegurar o desenvolvimento, propondo-se nova ordem internacional
baseada na igualdade soberana, interdependéncia, interesse mutuo e
cooperagao ente os sujeitos internacionais. Nasceu assim a responsabilidade
primaria dos Estados para a criagdo das condigdes favoraveis a realizagao
do direito ao desenvolvimento, bem como o dever de eliminar os obstaculos
ao desenvolvimento resultantes da falta de observancia dos direitos civis,

politicos, econémicos, sociais e culturais.
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Merece também especial registro a Declaragao de Direitos Humanos
de Viena, de 1993, a qual afirma que todos os direitos humanos sao
universais, interdependentes e relacionados, devendo a comunidade
internacional tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e
equitativa, tendo em vista a formagao de um ambiente pluralista, solidario

e integral de tutela de uma existéncia digna.

Por sua vez, no ano de 2000, a Assembleia Geral da ONU adotou
a Declaracao do Milénio, com o compromisso de adesao a um projeto
mundial de reducao da pobreza extrema sob todas as suas formas, através
do cumprimento dos seguintes objetivos: reduzir a pobreza e a fome no
mundo; garantir o ensino primdrio para todos; promover a igualdade
entre homens e mulheres; reduzir a mortalidade infantil; melhorar a satde
materna; combater as doengas; assegurar a sustentabilidade ambiental e

participar numa parceria mundial para o desenvolvimento.

Deveras, as crises globais reforcam a necessidade primordial de
manutencao de lacos de solidariedade entre as na¢des, criando a atmosfera
propicia a expansao das conquistas civilizatorias para o desenvolvimento

conjunto dos paises, estabelecendo deveres correspondentes de cooperagao

paraa construcao de uma ordem globalizada de desenvolvimento equitativo.

Deste modo, presente numa série de pactos internacionais,
indivisivelmente conectados, o direito ao desenvolvimento encontra-
se reconhecido, de forma multinivel e interconstitucional, em diversos
documentos juridicos, baseado na solidariedade entre as nagdes e no

progresso cooperativo dos Estados.

2. O direito ao desenvolvimento no sistema constitucional brasileiro

O direito ao desenvolvimento € fruto de nova geragao de direitos que
reclama sua integral protecao num regime solidarista. Identificado como

direito de solidariedade ou direito de terceira geracao ou dimensao.
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Segundo Dirley da Cunha Junior (2014, p. 483), os direitos de terceira
dimensao encerram poderes de titularidade coletiva ou difusa atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais, consagrando o principio da

solidariedade ou fraternidade.

Com efeito, o direito ao desenvolvimento assume inegavel
feicao transindividual, representando o marco unificador dos direitos
fundamentais presentes e dos demais direitos humanos e comunitdrios

convergentes para seu sistema aberto e integral de protecao.

Na Constituicao Federal de 1988, o desenvolvimento apresenta
diversas conotagdes, o que lhe permite dialogar com outras normas

constitucionais em ambiente plural de possibilidades normativas.

A Carta Magna de Outubro contempla, basicamente, as seguintes
partes: Preambulo Constitucional, Dispositivos Constitucionais Fixos
(art. 1° ao 250) e Dispositivos Constitucionais Transitérios (ADCT - art.
1° ao 98). Em sua estrutura nao codificada, integrando parte do bloco
de interconstitucionalidade, divide-se em: Dispositivos Constitucionais
decorrentes (conforme art. 5% §2°) que sao os direitos fundamentais
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituigao
Federal, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte, exceto os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos incorporados na forma do art. 5°, §3°2 da CRFB, que constituem
os Dispositivos Constitucionais equivalentes ou direitos fundamentais
equivalentes. Conforme o citado §3° do art. 5%, os tratados e convencgdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos

dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Com efeito, o direito ao desenvolvimento encontra-se ja referido no

preambulo constitucional brasileiro, quando prescreve a institui¢ao de um
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Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o 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 solugdo pacifica das controvérsias.

Por sua vez, o art. 32 da Constituicao Federal de 1988 estabelece
dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, o
de garantir o desenvolvimento nacional. Trata-se de norma fundamental
programatica, vinculante objetivamente para os poderes publicos (com
importante funcao sistémica institucional, assumindo deveres de protegao
e garantia do progresso existencial, além de intervir positivamente nos
processos politico, judicial, formativo das leis, econdmico e administrativo)
e subjetivamente para a sociedade (em termos de direitos e deveres de

solidariedade).

Assim sendo, o direito fundamental ao desenvolvimento decorre
do objetivo fundamental estabelecido no art. 3%, II da CRFB, tornando
o dispositivo constitucional multifuncional. Decerto, cumpre dupla
funcao sistémica: é direito fundamental transindividual - com todas
as consequéncias possiveis e decorrentes da insercdo dos direitos
fundamentais numa teoria integral de protecao - e também figura como
politica publica fundamental - parametro de controle para todas as a¢des

estatais de promogao do desenvolvimento.

Tal objetivo fundamental cresce em dimensao normativa e importancia
interconstitucional quando edifica sua protecio em nivel também

internacional, como expressao de necessidade comum da humanidade.

Nesse sentido, o legislador constituinte origindrio de 1988, no art. 42,

estabelece principios estruturantes de regéncia das relagdes internacionais,



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: QUARTO VOLUME

preconizando o principio de cooperagao entre os povos para o progresso
da humanidade. Progresso e cooperacao somam-se de forma indissociavel
a fim de garantir a prevaléncia dos direitos humanos fundamentais e a

formacao dos lagos de solidariedade entre povos e nagoes.

Ao inserir no mesmo dispositivo constitucional (art. 4%) as orienta¢des
internacional e comunitdria, presente a abertura integrativa dos direitos
fundamentais (art. 5%, § 2%) ao regime internacional e comunitdrio de protegao
ao progresso e ao desenvolvimento existencial humano, materializa-se um
sistema interconstitucional e integral de protecao do progresso existencial

do ser humano.

3. A teoria integral de protecao dos direitos humanos fundamentais
como instrumento de implementacao do direito ao desenvolvimento
no contexto da pandemia

Conforme observa Flavia Piovesan (2010, p. 106), uma das maiores
fragilidades do sistema internacional de direitos humanos atém-se
as dificuldades de efetivacao de direitos, incluindo-se o desafio de

implementacao do direito ao desenvolvimento.

Neste sentido, convém adotar uma teoria de protecao integral da
dignidade humana dos direitos humanos fundamentais, tendo em vista a
necessidade de promover a organizagao sistémica, institucional e multinivel

para a tutela dos direitos humanos fundamentais.

Tais direitos, em sua maioria, possuem contetidos axioldgicos
coincidentes e em todos os casos, igual hierarquia deontoldgica, sendo
protegidos institucionalmente por jurisdi¢des diversas (constitucional,

internacional e comunitaria).

Equivocadamente, as diversas jurisdi¢des - interna, internacional
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e comunitdria - estabelecem justificagdo heuristica para sobrepor-se as
demais jurisdi¢des. Perdem-se no inutil debate sobre o monismo versus
dualismo, buscando para si inadequado protagonismo, quando esse deve

residir no ser humano e sua integral protegao.

Ao revés, a teoria integral de protecao dos direitos humanos
fundamentais estabelece didlogo hermenéutico aberto e diatdpico entre
as ordens interna, internacional e comunitaria, no ambito institucional de

uma verdadeira jurisdigao interconstitucional.

Numa teoria integral de protegado, presente a expansao da jurisdigao
constitucional dos direitos transindividuais para o dominio comunitario
e internacional, a analise sobre o ambito de protecado, restri¢des, contetido
e eficicia do direito fundamental ao desenvolvimento, exigindo,

necessariamente, um novo paradigma solidarista.

As garantias instrumentais de protecdo dos direitos, presentes no
sistema interconstitucional, sdo legitimamente utilizdveis no seu universo
amplo de aplicacdo. Torna-se reciprocamente possivel a aplicacdo do
controle de convencionalidade presente na jurisdi¢do internacional no
ambito interno de cada pais. A jurisdi¢do interna de protegao integral dos
direitos humanos, fundamentais e comunitarios, em face do art. 52, § 2°
(clausula de abertura), combinado com o art. 102, III (controle difuso),
ambos da Constitui¢ao Federal, possibilita aos magistrados brasileiros o

exercicio do controle difuso de convencionalidade.

Outro aspecto relevante da teoria integral é o estabelecimento do
standard inicial de protecao ou delimitagdo prévia do contetido essencial.
O ntcleo intangivel dos direitos humanos, fundamentais e comunitarios
deve ser preliminarmente identificado e imediatamente protegido em
nivel judicial, legislativo ou administrativo, antes de qualquer tomada

de decisdao. Mantida a protegdo do contetdo essencial, a determinacao do
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ambito de protegdo, contetido e eficacia passard por processo democratico
e cooperativo de decisdao estatal, argumentativamente orientado por

processos transparentes de ponderagao.

A teoria integral de protecao, com direitos inseridos numa
complexidade estrutural multinivel de interconstitucionalidade, confere
relevancia ao modelo de intervengao estatal solidaria, onde se busca o pleno
desenvolvimento com o compartilhamento de tarefas e responsabilidade,
em grande parte, assumidas pelo Estado, de outro lado, vinculadas as
empresas transnacionais e ao setor privado interno em funcao do seu
dever transindividual de promog¢ao do desenvolvimento social, cultural e

econOmico da sociedade.

Conforme Daniel Sarmento (2003, p. 220), a teoria de protegao integral
afigura-se receptiva a teoria da eficdcia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas — eficacia horizontal direta. Essa tese
foi defendida inicialmente na Alemanha por Hans Carl Nipperdey, a partir
da década de 50, o qual justifica sua afirmagdo com base na constatagao
de que os perigos que espreitam os direitos fundamentais no mundo
contemporaneo nao provem apenas do Estado, mas também dos poderes

sociais e de terceiros em geral.

A teoria da eficdcia horizontal mediata ou indireta dos direitos
fundamentais foi desenvolvida originariamente na doutrina alema por
Glinter Diirig (1956. p. 157), tratando-se de construcdo intermedidaria
entre a que simplesmente nega a vinculacao dos particulares aos direitos
fundamentais e aquela que sustenta a incidéncia direta destes direitos na

esfera privada.

Tratando do tema, Claus Wilhelm Canaris (2006, p. 28) sustenta a

natureza imediata da vinculagdo do legislador de direito privado aos
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direitos fundamentais e a eficadcia normativa destes como proibi¢ao de
intervencao e imperativos de tutela. Ele refuta a doutrina da eficacia
imediata em relacao a terceiros, mas afirma uma imediata vinculacao
do legislador de direito privado aos direitos fundamentais. Para o autor,
sO deve falar-se de eficacia imediata em relacdo a terceiros se os direitos

fundamentais se dirigem imediatamente contra sujeitos de direito privado.

Salvo melhor juizo, entendemos que destinatdrios das normas dos
direitos fundamentais sao, nao apenaso Estado e os seus drgaos, mas também
os sujeitos de direito privado, mesmo quando a norma fundamental nao
esteja dirigida imediatamente a estes tultimos, porém, decorra do sistema
interconstitucional de protecdo e seja razodvel, adequada, necessaria e
proporcional em sentido estrito a sua aplicagao interprivada, para melhor
protecao ao bem juridico lesado ou ameacado de lesao numa relagao

juridica entre particulares.

No casobrasileiro, a constru¢ao deumasociedadelivre, justa e solidaria
demanda um conjunto de tarefas conformadoras, direcionadas a assegurar
a dignidade social do cidadao através da igualdade de oportunidades. A
justica social e distributiva fortalecida pelos lagos de solidariedade, através
do apoio mutuo entre as institui¢des sociais, governamentais e os individuos,
proporciona a igualdade de chances (garantidora das condigOes iniciais de
liberdade — através de politicas publicas que tornem intangivel o contetido
essencial dos direitos fundamentais, principalmente em contextos de
vulnerabilidade social); aigualdade deresultados (garantidora das condigoes
do bem-estar social em progresso existencial coletivo — através do dever de
protecao transindividual — ponderando a protecao individual em face da
coletividade e da distribuicao global dos recursos) e a igualdade solidaria
(garantidora das condi¢des de participacao ativa no desenvolvimento —

através da intensificagdao dos lagos de solidariedade social).
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Neste diapasao, o modelo do federalismo cooperativo patrio atribui
aos entes federados nova competéncia interconstitucional para protegao
de direitos humanos fundamentais, através da reducgao das desigualdades
e a concretizacao do direito transindividual ao desenvolvimento. Do
dever de protegao integral as comunidades locais e regionais na ordem
interconstitucional, decorre a obrigagao de promover simetria legislativa
e institucional-federativa, potencializando a eficdcia dos direitos humanos

fundamentais no contexto pandémico.

Sendo assim, cria-se o correspondente direito federativo de
participagao ativa e representagdo no ambito interconstitucional,
engendrando-se uma relacao de interconstitucionalidade federal externa -
didlogo de protecgao integral entre Constituicao Comunitdria, Constituicao
Federal, Tratados Internacionais de Direitos Humanos, Leis Organicas e
Constitui¢des dos entes federados. Permanece a relacao entre Constituicao
Federal, Constitui¢des dos Estados/Distrito Federal e Leis Organicas dos
Municipios —interconstitucionalidade federal interna, a fim de possibilitar
a articulacao de politicas publicas em prol da prevencao e do enfrentamento

da atual pandemia.

4. Consideracoes finais

Odesenvolvimento pode ser concebido como um processo de expansao
das liberdades substantivas, o qual implica a remoc¢ao dos obstaculos
sociais que comprometem uma existéncia digna. Trata-se de questdo
central da humanidade, verdadeiro nucleo convergente das principais
teorias e movimentos sociais, produzindo reflexos nas concepgoes de
regime democratico, da cidadania e dos direitos humanos, nos contextos
global, regional e local, mormente no cenario da crise sanitaria gerada pelo

coronavirus.
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O direito ao desenvolvimento foi afirmado em importantes
documentos e organismosinternacionais, asaber:noanode 1977, a Comissao
de Direitos do Homem da Organizagao das Nagdes Unidas mencionou o
direito ao desenvolvimento no plano da cooperagao internacional; em 1978,
no ambito da UNESCO, o direito ao desenvolvimento foi inserido no texto
da Declaragao Internacional sobre a raga e os preconceitos raciais; no ano
de 1981, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Direitos dos Povos,
aprovada na 18* Conferéncia de Chefes de Estado e Governo, reunida no

Queénia, referiu, expressamente, o direito ao desenvolvimento.

Posteriormente, em 1986, a Organizagao das Nag¢des Unidas aprovou
a Declaragdo sobre o direito ao desenvolvimento, a qual, em seu preambulo,
conceitua o desenvolvimento como processo econdmico, social, cultural
e politico abrangente, que visa o constante incremento do bem-estar de
toda a populagao e de todos os individuos com base em sua participagao
ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na distribuigao justa dos

beneficios dai resultantes.

No ano de 2000, a Assembleia Geral da ONU adotou a Declaracdo do
Milénio, com o compromisso de adesao a um projeto mundial de redugao

da pobreza extrema sob todas as suas formas.

O direito fundamental ao desenvolvimento é fruto de nova geracao
de direitos que reclama sua integral prote¢do num regime solidarista.
Identificado como direito de solidariedade ou direito de terceira geragao/
dimensao, assume inegavel feicdo transindividual, representando o marco
unificador dos direitos fundamentais presentes e dos demais direitos humanos

e comunitdrios convergentes para seu sistema aberto e integral de protecao.

Na Constituicao Federal de 1988, o desenvolvimento apresenta
diversas conotagdes, o que lhe permite dialogar com outras normas

constitucionais em ambiente plural de possibilidades normativas.
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O desenvolvimento encontra-se ja referido no preambulo
constitucional brasileiro de 1988, quando prescreve a instituicao de um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o 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 solugao pacifica das controvérsias.

Por sua vez, o art. 3° da Constituicao Federal de 1988 estabelece
dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, o
de garantir o desenvolvimento nacional. Trata-se de norma fundamental
programatica, vinculante objetivamente para os poderes publicos (com
importante fungao sistémica institucional, assumindo deveres de protegao
e garantia do progresso existencial, além de intervir positivamente nos
processos politico, judicial, formativo das leis, econdmico e administrativo)
e subjetivamente para a sociedade (em termos de direitos e deveres de

solidariedade).

Ao inserir no mesmo dispositivo constitucional (art. 4°) as orientagoes
internacional e comunitdria, presente a abertura integrativa dos direitos
fundamentais (art. 5%, § 2%) ao regime de comunitdrio e internacional de
protecao ao progresso e ao desenvolvimento existencial humano, nossa
ordem constitucional consagrou o interconstitucionalismo multinivel

(internacional, comunitario e constitucional).

Nesse sentido, deve-se aliar ao desafio da implementacao de
direitos a teoria sistematizada de protegao integral. O constitucionalismo
integral ou teoria integral de protecao nasce da necessidade de promover
a organizacao sistémica multinivel para protecao de direitos humanos
fundamentais. Numa teoria integral de protegao, presente a expansao da

jurisdicao constitucional dos direitos transindividuais para o dominio
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comunitdrio e internacional, a andlise sobre o ambito de protegao, restri¢des,
conteudo e eficacia do direito fundamental ao desenvolvimento, exigindo,

necessariamente, um novo paradigma solidarista.

Outro aspecto relevante da teoria integral é o estabelecimento do
standard inicial de protegdo ou delimitagdo prévia do contetdo essencial.
O nucleo intangivel dos direitos humanos, fundamentais e comunitérios
deve ser preliminarmente identificado e imediatamente protegido em
nivel judicial, legislativo ou administrativo, antes de qualquer tomada
de decisdao. Mantida a protecao do contetido essencial, a determinagdo do
ambito de protecao, conteudo e eficacia passard por processo democratico
e cooperativo de decisdao estatal, argumentativamente orientado por

processos transparentes de ponderagao.

A teoria integral de protecdo, com direitos inseridos numa
complexidade estrutural multinivel de interconstitucionalidade, confere
relevancia ao modelo de intervencgao estatal solidaria, onde se busca o pleno
desenvolvimento com o compartilhamento de tarefas e responsabilidade,
em grande parte, assumidas pelo Estado, de outro lado, vinculadas as
empresas transnacionais e ao setor privado interno em funcdao do seu
dever transindividual de promogao do desenvolvimento social, cultural e

econdmico da sociedade.

A justica social e distributiva fortalecida pelos lacos de solidariedade,
através do apoio mutuo entre as institui¢cOes sociais, governamentais e 0s
individuos, proporciona a igualdade de chances (garantidora das condi¢des
iniciais de liberdade — através de politicas ptblicas que tornem intangivel o
contetido essencial dos direitos fundamentais, principalmente em contextos
de vulnerabilidade social); a igualdade de resultados (garantidora das
condig¢des do bem-estar social em progresso existencial coletivo — através do

dever de protecao transindividual — ponderando a protecao individual em
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face da coletividade e da distribui¢ao global dos recursos) e a igualdade
solidaria (garantidora das condi¢des de participacdo ativano desenvolvimento

— através da intensificacao dos lacos de solidariedade social).

Omodelo do federalismo cooperativo atribui aos entes federados nova
competéncia interconstitucional para protegao de direitos constitucionais
federativos como a reducao das desigualdades regionais e o direito
transindividual ao desenvolvimento sustentdvel. Do dever de protegao
integral as comunidades locais e regionais na ordem interconstitucional,
decorre a obrigacao de promover simetria legislativa e institucional-

federativa, com a eficacia 6tima dos direitos humanos fundamentais.
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Posfacio

Qual ¢é a finalidade de um posfacio?

Trata-se de um adendo, explicagao ou adverténcia, localizados ao

final de um livro, muitas vezes depois de ja terminado.

Serve ele muitas vezes como uma forma de fazer um registro final

que ainda nao pode ser feito...
E € este o objetivo deste texto.

Registrar a satisfagdo da Academia de Letras Juridicas da Bahia com
a edi¢dao de mais um volume - o ultimo - do livro “Direitos e Deveres

Fundamentais em Tempos de Coronavirus”.

Trata-se de uma iniciativa historica, que marca a pujanca do
pensamento juridico brasileiro, notadamente baiano, no cendrio académico

contemporaneo.

Com efeito, a iniciativa do talentoso e dinamico Professor Doutor
Carlos Eduardo Behrmann Ratis Martins, simultaneamente Presidente do
Instituto dos Advogados da Bahia e da Instituto de Direito Constitucional
da Bahia, de organizar um “Semindrio Virtual de Direitos e Deveres
Fundamentais em Tempos de Coronavirus” encontrou parceiros ideais na
Academia de Letras Juridicas da Bahia, por mim presidida, eno Programa de
Pos-Graduagao em Direito da Universidade Federal da Bahia, coordenado
com exceléncia pelo operoso Professor Doutor Saulo José Casali Bahia.
Juntou-se apds o Colégio de Presidentes dos Institutos dos Advogados do
Brasil, presidida pelo Professor Doutor Carlos Eduardo Behrmann Ratis

Martins.

Esta parceria mostrou-se extremamente proficua.
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De fato, o que era um semindrio inédito e isolado teve um repeteco,
depois uma nova edi¢do e, de grao em grao, tornou-se um evento
permanente com 18 (dezoito) eventos em semanas sucessivas, congregando
107 (cento e sete) palestrantes! Além disso, mostrou a comunidade juridica
local, nacional e internacional a produtividade impressionante de todos os
envolvidos com a programacao de langamento de 4 (quatro) obras literarias
de escol, além de um volume em inglés, totalizando 105 (cento e cinco)

textos!

E € justamente para a tultima obra destas quatro que se redige este

posfacio!

Contando com 16 (dezesseis) textos de grande profundidade
académica, é com muito orgulho que a Academia de Letras Juridicas da
Bahia recomenda a todos e todas a leitura atenta de cada um dos arrazoados
aqui coligidos, chamando a atencdo também para o quarto volume desta
cornucopia literdria que é inteiramente em inglés, demonstrando a enorme

abrangéncia desta producao cientifica.

Por isso, somente cabe a este “posfaciador” registrar a enorme honra,
prazer e privilégio de redigir estas breves notas, na certeza de que, desta
arvore frondosa que se cultivou coletivamente, muitos outros frutos

saborosos ainda nascerao!

Salvador, 1° de novembro de 2020.

RODOLFO PAMPLONA FILHO (ORGANIZADOR)

Presidente da Academia de Letras Juridicas da Bahia
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