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EDITORIAL

Sao diversos 0s meios que servem para regular as condutas humanas em
uma sociedade para trazer harmonia social. Estdo entre elas a religido, a moral,
as regras de trato social e o Direito. Emile Durkheim ressalta que a sociedade
nao resistiria sem o Direito, seria anarquica, teria o seu fim. O Direito é a grande
coluna que sustenta a sociedade. Criado pelo homem, para corrigir a sua
imperfeicdo, o Direito representa um grande esforgo para adaptar o mundo
exterior as suas necessidades de vida.

Colocado que o Direito ordena as relagdes de convivéncia, entende-se
que o mesmo € criado pelo homem e que a sociedade antecede o Direito, e ndo
o contrario. Diante disso entende-se que néo € viavel e nem possivel estudar o
direito sem estudar a sociedade.

Essa fala pauta-se na interagao entre Direito e sociedade e a necessidade
constante de se entendé-la. Da reflexdo dessas premissas nasceu o desejo da
construcdo de um projeto que levasse para a sociedade académica e a
sociedade em geral o conhecimento construido dentro da academia. Esse
projeto cumpriria com a sua fungéo social e devolveria para a sociedade o que
esta sendo construido pela faculdade. Uma vez que a ciéncia ndo pode ficar
retida dentro dos muros das estruturas formais do saber.

Dessa reflexao nasceu a Revista do Curso de Direito da Favenorte a Erga
Omnes. O nome néo é por acaso, 0 mesmo traz em seu bojo o desejo da entrega
do conhecimento para todos. Para todos os académicos, professores e todos
aqueles que queiram conhecer, pesquisar e aprender.

Repensar o ensino e a educagao no Brasil de modo geral é imperativo
visto que o paradigma no Brasil ainda € de um ensino com bases tradicionais.
No ensino juridico isso nao é diferente, mostrando-se frequentemente formalista
e com aprendizagem compartimentada pautada na acumulagao de informacdes.
Nesse contexto, a Erga Omnes surge como uma ferramenta de incentivo a
pesquisa, como ima que atrai os olhos curiosos a buscar conhecimento.
Impulsiona-se desta forma a conscientizacao de que a academia nao é formada
somente de ensino e sim de ensino, pesquisa e extensao. E a pesquisa € posta
como uma das pedras basilares para se obter o saber.

Acredita-se que essa relagdo possa enriquecer o processo pedagogico
socializando o saber académico com a participagao da dos académicos e
professores na construgcao de conhecimento. Os resultados desse processo tem
potencial de atingir ndo sé os a eles, mas a comunidade como um todo, além de
realimentar o ensino e ser fundamental para a extensao. Oportunizar o acesso a
pesquisa € uma forma de romper a crise do ensino juridico, que alinhada com o
que se chamou de “educacdo bancaria’, desumaniza os académicos e os
transformam em instrumentalizadores de processo, repetidores e reprodutores
do ja posto.

A Erga Omnes idealiza uma pesquisa que busca aproximar-se das
correntes criticas do pensamento social as quais tomam a realidade histérica
ndao como um dado pronto, mas sim como um construido, suscetivel as
transformacdes. Como ensina Boaventura de Souza Santos (2005), uma teoria
pode ser classificada como critica quando nao reduz a realidade ao que existe,
buscando um outro estado de coisas, a partir do inconformismo e da indignagao
perante ao que existe.



Uma vez que a realidade n&o pode estar inteiramente contida em artigos
e paragrafos, escapando sempre das hipoteses legalmente previstas no
ordenamento juridico a pesq uisa torna-se primordial para interpretar a
norma a luz do contexto social na qual esta inserida.

A Revista Eletrénica Norte Mineira de Direito Erga Omnes nasce através
da Coordenagdo do Curso de Direito da Favenorte, tem por objetivo a
disseminagao do conhecimento cientifico por meio de estudos relativos ao
Direito, a ciéncia e tecnologia, a cooperacéo internacional e a inovagao.

Este é um periddico técnico cientifico que tem sua publicagdo em fluxo
continuo, mas em situagdes apropriadas, sao publicadas edi¢bes tematicas com
assuntos relevantes a administracdo publica, a comunidade cientifica e a
sociedade, visando contribuir significativamente para a difusdo de conhecimento.
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RESUMO: A proposta deste trabalho é realizar uma andlise das acdes realizadas pelo
governo brasileiro para enfrentar a pandemia do COVID 19. Parte-se do pressuposto
que o carater neoliberal, assumido pelos governantes brasileiros, a partir de 2016, nédo
tem acdes suficientes para minimizar as consequéncias sociais da pandemia. Pelo
contrario, com o desmonte das politicas publicas pode-se apontar o aumento da
desigualdade social e da exclusdo social. Além disso, inserido num contexto de
descoordenagéo federativa, marcado por tentativas de descaracterizagdo da pandemia
e de desresponsabilizacdo de seus efeitos por parte do Presidente da Republica, por
repetidas trocas e até pela auséncia de um Ministro da Salde e de transparéncia na
divulgacdo de dados e de acBes coordenadas, exigiu a atuacdo direta de estados e
municipios na adocdo de medidas locais, muitas vezes conflituosas, que mudaram e
afetam todos os setores da sociedade, adaptando e redefinindo suas formas de atuacéo.
O conflito causado em torno da definicdo da imagem da pandemia, seus problemas e
solucdes, provocou mudancas que afetaram ndo apenas a formacdo da agenda,
alterando as prioridades dos governos no processo de formulagdo de politicas. Este
contexto evidéncia que as acdes do governo federal tendem a aumentar as mazelas do
povo brasileiro.

Palavras-chave: pandemia COVID19; politicas publicas; neoliberalismo.

ABSTRACT: The purpose of this work is to make an analysis of the actions taken by
the Brazilian government to face the COVID 19 pandemic. It is assumed that the
neoliberal character, assumed by Brazilian governments, as of 2016, does not have
enough actions to minimize the consequences of the pandemic. On the contrary, with
the dismantling of public policies, an increase in social inequality and social exclusion
can be seen. In addition, inserted in a context of federative uncoordination, marked by
attempts by the President of the Republic to de-characterize the pandemic and by the
President of the Republic, by repeated exchanges and even the absence of a Minister

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 6



Luiz Claudio de Almeida Teodoro

of Health and transparency in the dissemination of data and of coordinated actions, it
required the direct action of states and municipalities in the adoption of local measures,
often conflicting, that changed and affected all sectors of society, adapting and
redefining their forms of action. The conflict caused around the definition of the image
of the pandemic, its problems and solutions, brought about changes that affected not
only the formation of the agenda, changing the priorities of governments in the policy
formulation process. This context shows that the actions of the federal government
tend to increase the problems of the Brazilian people.

Keywords: pandemic COVID19; public policy; neoliberalism.

INTRODUCAO

O liberalismo contemporaneo ou neoliberalismo surge em oposi¢do ao modelo politico
capitalista denominado Estado de bem-estar social, que predominou no mundo durante o
periodo de 1945 a 1979. Esse modelo inspirado nas teses do economista inglés John Maynard
Keynes (1883-1946) visava corrigir alguns problemas graves do liberalismo, e notadamente
pretendia reduzir os patamares de desigualdade social. A doutrina kenysiana sustenta que nas
economias capitalistas desprovidas de regulacdo econémica as crises tendem a se alastrar,
atingindo diversos setores da economia e podendo envolver uma dimenséo de desmoronamento
em massa da vida social.

Partindo do pressuposto de que politicas publicas sdo fundamentais para minimizar as
desigualdades sociais e promover a inclusdo social dos mais vulneraveis, este texto tem como
objetivo analisar, a partir de uma revisdo bibliografica e documental, a capacidade do governo
Bolsonaro, claramente aliado a doutrina neoliberal, de lidar com as mazelas sociais durante a
pandemia do COVID-109.

Para tanto, no primeiro item serdo discutidos os conceitos de exclusdo social,
vulnerabilidades, inclusdo social e politicas publicas. A seguir, foi realizada uma analise dos
pressupostos neoliberais. Na sequéncia, o debate sobre a primeira onda de neoliberalismo no
Brasil, com os governos Fernando Collor de Melo (1990-1992), Itamar Augusto C. Franco
(1992-1994) e Fernando Henrique Cardoso (1995-2002). Apds, uma compreensdo das acoes
dos governos Luiz Inacio Lula da Silva (2003-2010) e Dilma Vana Rousseff (2011-2016) e a
énfase nos investimentos em politicas publicas em contraste com o neoliberalismo. Depois, a
segunda onda neoliberal com os governos Michel Miguel Elias Temer Lulia (2016-2018) e Jair
Messias Bolsonaro (2019-Atualmente). Analise esta que sustenta o debate sobre a atuacdo do

governo Bolsonaro em relacdo a pandemia do COVID-19, demonstrando a incapacidade de
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lidar com a desigualdade social e contribuindo inclusive com o aumento do ndmero de
excluidos do pais. Por fim, foi feita algumas consideracGes finais ressaltando os principais

aspectos do texto.

1 EXCLUSAO SOCIAL, VULNERABILIDADES E POLITICAS PUBLICAS

Segundo Fontes (1997), a origem do termo exclusdo social é atribuida ao titulo Lés
Exclus: un francais sur dix, de Rene Lenoir, publicado em 1974, ainda que o conteudo do
trabalho ndo trouxesse nenhuma elaboracdo teodrica do conceito. O titulo foi conferido pelo
editor baseado no sucesso dos trabalhos de Foucault, principalmente em sua histdria sobre a
loucura. Em Foucault (1987), o termo exclusdo, que surge ao lado de expressfes como
banimento, reclusdo e expulsdo, serve para analisar as formas de distribuicdo de poder na
sociedade, as modalidades especificas e disseminadas de controle social, os efeitos
segregadores de préaticas ndo econémicas que criam e reproduzem diferencas estigmatizantes e
hierarquizantes, exercidas de forma regular e “naturalizadas”.

De acordo com Castel (1998), a excluséo social pode ser definida como a “nova questdo
social”, o lugar em que os trabalhadores com menos vinculos sociais podem ocupar na
sociedade industrial. A precarizacdo do trabalho permite compreender 0s processos que
alimentam a vulnerabilidade social e produzem, no final do percurso, a desfiliacdo social - que
se relaciona com a auséncia de emprego e o isolamento social. Dessa forma pode-se considerar
que “a exclusdo social esta constituida por transformagdes na esfera da producdo,
principalmente, no processo de acumulagéo capitalista, que prescinde cada vez mais da forca
de trabalho humana” (CASTEL, 1998, p. 53).

Buscando operacionalizar o conceito, Fontes (1997) considera que o termo exclusdo
social tornou-se uma espécie de paradigma do final do milénio, aplicado a situacdes e
conjunturas diversas, cuja unidade seria dada por designar contingentes populacionais

desnecessarios a vida social, ou seja, os “descartiveis”. Algumas mudancas® no formato de

! Essas mudangas seriam o redirecionamento do capitalismo num crescimento restritivo, limitado, dirigido para
grupos especificos de consumidores, ampliando a exclusdo interna em escala planetaria; o recuo do Estado e a
perda de controle dos Estados nacionais sobre as redes financeiras internacionais; e, em certas regides, como na
Africa, o recuo dramético da participagdo do capital com desindustrializacdo e a descapitalizacdo acentuadas
(FONTES, 1997).
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integracdo social levam a autora a admitir que as possibilidades contemporaneas de uma
exclusdo social por externalidades.

Nesta mesma linha, para Escorel (1999), a exclusdo social fundamenta-se no processo
de crescimento do contingente de pobres e miseraveis com a crise do desenvolvimento
econdmico. A autora considera que os excluidos séo aqueles que estdo a margem do processo
produtivo, portanto podem ser descartados pela sociedade. “A exclusdo social se caracteriza
ndo sé pela extrema privacdo material, mas, principalmente, porque essa privacdo material
desqualifica seu portador” (ESCOREL, 1999, p. 76). Ou seja, retira a qualidade de cidad&o, de
sujeito e de ser humano, de portador de desejos, vontades e interesses legitimos que o
identificam e diferenciam.

Também nesta direcdo, Goma (2004) considera que a exclusao baseia-se na fratura do
tecido social. Segundo ele, o conceito de exclusdo social engloba a pobreza — insuficiéncia de
renda -, mas vai além, a medida que se define também pela impossibilidade ou dificuldade
intensa de ter acesso tanto aos mecanismos culturais, como aos sistemas pré-estabelecidos de
protecdo e solidariedade coletiva. Segundo o autor, trés vetores de mudancas Sao responsaveis
por este processo Primeiro, a transicdo de uma sociedade de classes para uma marcada por
multiplos eixos de desigualdades. O segundo seria a transicdo de uma sociedade estruturada em
valores para outra com riscos e incertezas (subjetivacdo). E o terceiro, a transicdo de uma
sociedade onde predominava a desigualdade vertical para a exclusdo. Assim, os excluidos ndo
“sdo residuais nem temporarios, ao contrario, eles estdo associados a caracteristicas estruturais
da sociedade que explicam porque e como uma parte da populacdo acumula precariedades.”
(GOMA, 2004, p. 69).

De forma geral, pode-se utilizar a sintese desenvolvida por Filgueiras (2004), que afirma
que a “nova questdo social” estd relacionada ‘“as vulnerabilidades decorrentes das
transformacdes no mundo do trabalho e nos sistemas de protecdo social, a desagregacdo dos
principios organizadores da solidariedade e ao enfraquecimento dos direitos sociais”
(FILGUEIRAS, 2004, p. 25). A autora destaca algumas caracteristicas de consenso no debate
sobre a exclusdo: a exclusdo engloba a pobreza, porém vai mais além, pois se define como a
impossibilidade inser¢do social; exclusdo social é um fenémeno multifatorial e multidimensional,
englobando as questdes econdmico-ocupacionais, isolamento dos individuos, abalo do sentimento de

pertencimento social, anomia, crise de vinculos sociais e de coesdo social; os principais fatores geradores

de exclusdo sdo: a fragmentacdo da sociedade, associada ao individualismo; a economia pos-industrial
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(crise do emprego, retorno da precariedade para os trabalhadores e reducédo da protecédo social); o déficit
de inclusdo das politicas de bem estar; a exclusdo ndo é um fato individual, a limitacdo das relacfes
sociais é um dos componentes dessa desvantagem; e, a exclusdo leva a analise do papel das instituicGes,
ao questionamento das orientacdes dadas as politicas sociais e ao debate sobre o papel que o Estado
poderia desempenhar no combate as causas de exclusdo e a implementacdo de a¢Bes de insercéo social
(FILGUEIRAS, 2004).

Portanto, a desigualdade social € um processo existente dentro das relacdes da sociedade
capitalista. Faz parte das relacGes sociais, pois determina um lugar aos desiguais, seja por
questdes econbmicas, de género, de cor, de crenga, de circulo ou grupo social. Essa forma
de desigualdade prejudica e limita o status social dessas pessoas, além de seu acesso a direitos
béasicos, como: educacao e saude de qualidade, direito a propriedade, direito ao trabalho, direito
a moradia, ter boas condicdes de transporte e locomocao, entre outros.

O fenbmeno da desigualdade se manifesta no acesso aos direitos, mas
principalmente no acesso a oportunidades. De acordo com Rosseau (1989), a desigualdade
tende a se acumular. Logo, determinados grupos de pessoas de classes sociais e econémicas
mais favorecidas tém acesso a boas escolas, boas faculdades e, consequentemente, a bons
empregos. Ou seja, vivem, convivem e crescem num meio social que Ihe esta disponivel. E um
ciclo vicioso: esses grupos se mantém com seus privilégios e num circulo restrito, relacionando-
se social e economicamente por geracdes a fio.

Apesar deste contexto, da complexidade de se tratar a questdo da exclusdo social, Goma
(2004) afirma que é possivel construir uma sociedade inclusiva. Em linhas gerais, a inclusividade
como horizonte prop8e uma sociedade onde as pessoas, todas elas cidadas e cidaddos de pleno direito,
possam ter acesso a aqueles mecanismos de desenvolvimento humano e insercdo em redes sociais que
Ihes permitam desenvolver seus projetos vitais em condi¢cdo de maxima liberdade e igualdade, na
auséncia de relac@es sociais de dominagdo, em um contexto gerador de autonomia e de reconhecimento
da diversidade. Além disso, todas as politicas deveriam atender a certos critérios instrumentais de ag&o:
critérios que as afastariam dos estilos de intervencao proprios do estado de bem-estar industrial, e as
redefinissem de acordo com as novas légicas culturais da modernidade reflexiva.

O autor propde uma agenda integrada para a acdo publica local pela inclusdo. Trata-se
de construir uma agenda que aborde a exclusao social a partir de todas as dimensdes implicadas,
desde a questdo da reinser¢do no mundo do trabalho até as da autoestima e da solidariedade
comunitaria. Como destaca Magalhdes (2004), apesar das mudancas do mercado, 0S

paradigmas para pensar a inclusdo ndo podem apenas se basear na premissa da absor¢do dos
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excluidos pelos mecanismos da expansdo do crescimento capitalista, tem que se trabalhar a
complexidades dos maltiplos fatores que causam a exclus&o.

Em suma, a nocdo de exclusdo social implica em ser um fenbmeno multicausado e
multifacetado, relacionado a diferentes vulnerabilidades. Por isso, que politicas de incluséo
devem visar a¢Ges que possibilitem a geracdo de emprego e renda, além de mecanismos que
criem condic¢des para que as pessoas resgatem sua autoestima e se insiram no convivio social.
Nesse sentido, € que as politicas publicas sdo fundamentais na construcdo de uma agenda
inclusiva.

Segundo Souza (2006), embora as discussdes sobre politicas publicas tenham ganhado
énfase nas Ultimas décadas no Brasil, ainda € um campo incipiente de analise. Pode-se afirmar,
de acordo com Saravia (2006), que a politica publica é um sistema de decisBes publicas que
visa acdes ou omissdes, preventivas ou corretivas, destinadas a manter ou transformar “a
realidade de um ou varios setores da vida social, por meio da definicéo de objetivos e estratégias
de atuacdo e da alocacdo dos recursos necessarios para atingir as metas estabelecidas”
(SARAVIA, 2006, p. 15). Portanto, estudar uma politica publica é buscar compreender por que
e como o Estado age, dadas as condi¢des que o cercam.

Segundo Zauli (2003), uma politica publica pode ser entendida como um curso de acao
baseado na selecéo de meios orientados para a realizagao de certos fins, adotado por autoridades
ou agentes publicos. Relacionando-se, portanto, com a dimensdo instrumental dos processos de
tomada de decisdo em que estdo envolvidos os ocupantes de cargos publicos. Em um sentido
restrito e imediato, podemos definir politica publica como toda acdo permanente e abrangente
do poder publico em uma determinada area de atuacédo, seja econdmica, ambiental, urbana ou
outras. Isto €, trata-se de uma linha de estratégias adotadas para se lidar com determinados
objetivos/problemas, previamente selecionados, linha essa que se materializa/consubstancia, na
maioria das vezes, através de principios, diretrizes, objetivos e normas, mais ou menos
explicitados através de planos, programas e projetos e, dependendo de cada caso, também de
um arcabouco legal — a lei ou o conjunto de leis. Assim, a construcdo e a implementacdo das
diferentes politicas publicas envolvem alguma definicdo prévia acerca dos meios necessarios
ao alcance de determinados objetivos e a definigdo de um plano, estratégia ou linha de acao.

Portanto, pode-se destacar que com as politicas publicas vem a tona o surgimento da
questdo social e traz consigo as origens do Estado de Bem Estar Social, ou seja, a intervencao

do Estado, a Politica Publica é o estado agindo na sociedade. A formulagdo de politicas publicas
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constitui-se no estdgio em que 0s governos democraticos traduzem seus propdsitos e
plataformas eleitorais em programas e agdes que produzirdo resultados ou mudancas no mundo
real e que visam assegurar determinado direito de cidadania, de forma difusa ou para
determinado seguimento social, cultural, étnico ou econémico. As politicas publicas
correspondem aos direitos assegurados constitucionalmente ou que se afirmam gracas ao
reconhecimento por parte da sociedade e/ou pelos poderes publicos enquanto novos direitos das
pessoas, comunidades, coisas ou outros bens materiais ou imateriais. Politicas Publicas € a
totalidade de acGes, metas e planos que 0s governos (nacionais, estaduais ou municipais) tragam
para alcancar o bem-estar da sociedade e o interesse publico.

Em sintese, o capitalismo, a partir da Revolucao Industrial, gera uma grande expanséo
econbmica, mas, simultaneamente, amplia as desigualdades sociais. Comec¢am a surgir politicas
publicas sociais estatais que visam preservar este crescimento implantando acfes de protecao
social aos trabalhadores. Com as crises e as Guerras, o Estado se torna o principal ator na
organizacdo social em detrimento do mercado; assim, ha uma ampliacdo na protecdo social
transformando em direitos e desmercantilizando as sociedades. Além disso, cabe ressaltar o
papel fundamental da organizacdo dos trabalhadores na luta para ampliacdo e consolidacéo
destes direito, ndo s6 via sindicatos, mas também na competicéo eleitoral.

Porém, com a crise dos anos 70, este modelo que foi delineado com o welfare state entra
em xeque. Possibilitando o ressurgimento da doutrina liberal com uma “nova roupagem”

denominada de neoliberalismo, que sera discutida no préximo item.

2. TEORIA NEOLIBERAL

Segundo Hinkelamment (1998), na visdo neoliberal, o ser humano sé é livre a medida
que os precos sao livres. A libertacdo do individuo é consequéncia e também subproduto da
libertacdo dos precos. Tornando os precgos livres 0 homem se liberta. Assim, nega-se qualquer
liberdade humana anterior as relagdes mercantis ou anterior ao mercado. Desse modo, nega-se
também qualquer exercicio de liberdade, a medida que esse possa entrar em conflito com as
leis de mercado. E ndo pode haver intervencéo estatal no mercado, ndo se conhecendo nenhum
direito humano que nédo derive de posicdo no mercado. Os direitos humanos se esgotam no

direito de propriedade.
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O neoliberalismo propde-se como uma teoria econdmica neutra, cientifica. Entretanto,
enquanto sistema de ideias e nocdes explicativas da realidade, o neoliberalismo converte-se na
ideologia perfeita para a etapa globalizante do capitalismo, por justificar teoricamente a livre
circulacdo dos capitais e a diminuicdo da interferéncia do Estado na economia tanto no nivel da
atividade produtiva direta quanto no dos mecanismos de regulacdo, em especial aqueles que se
referem aos investimentos, a distribuicdo de renda, a abertura dos mercados nacionais e as
relacGes trabalhistas.

Trata-se, em suma, de legitimar, teoricamente, um conjunto de mudancas na forma de
gerir a economia e a sociedade, dentre as quais é central a diminuicdo do papel que o Estado
desempenha num modelo econdémico que permite maior integracdo dos paises ao processo de
globalizacao financeira, dos mercados e da producéo.

Anderson (1995) atribui o surgimento da vertente neoliberal ao contexto da crise do
capitalismo nos anos 1930. Seus expoentes sdo 0s economistas austriacos Ludwig Von Mises
(1881-1973) e Friederich A. Hayek (1899-1992), que postularam solu¢des opostas as medidas
reformistas de Keynes para resolver a crise do capitalismo. A proposta dos austriacos era o
retorno ao capitalismo livre de controles, a economia gerida pela ordem espontanea do mercado.
O livro emblematico dos neoliberais é 0 Caminho da Servidao, publicado por Hayek em 1944,
O marco historico de formacdo do grupo de intelectuais neoliberais foi a sua reunido na Suica,
em 1947, quando fundaram a Sociedade Mont Pelerin.

A contribuicdo essencial da Escola Austriaca de Economia fundamenta-se na “teoria
marginal do valor subjetivo”, que explica os fendmenos econdmicos pelas agdes individuais, as
quais resultariam de escolhas baseadas em valores pessoais subjetivos e na nocdo de eficacia
da “ordem espontanea” da economia de mercado como alocadora de recursos escassos através
do mecanismo dos precos. A doutrina neoliberal derivada dessa escola ndo se resume a uma
corrente de pensamento econémico, ela se coloca como uma concepcdo global de mundo, que
envolve um corpo tedrico-epistemoldgico, um conceito de ser humano, uma da constituicdo da
sociedade e da ordem politica (LOPEZ, 1988).

Para entender as postulagdes dos neoliberais, faz-se necessario um retorno ao classico
fundador do liberalismo: Locke. O liberalismo é entendido nessa doutrina como um corpo
tedrico que tem seu fundamento “no individualismo possessivo, cuja nog¢do fundamental € a de
que o0 homem se relaciona com a realidade através da propriedade de si mesmo e de seus bens.”
(LOPEZ, 1988, p. 39).
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O problema para os neoliberais € que 0s povos apresentam uma tendéncia histérica a
reivindicar maior participacdo, em especial a intensificar suas demandas por “(...) uma crescente
e insaciavel igualdade, ndo apenas legal e politica, sdo de oportunidades, como também uma
igualdade de condi¢do econdmica e social” (BORON, 1981, p. 45). Assim, entre os dois
principios que estruturam o pensamento democratico - liberdade e igualdade -, o neoliberalismo
opta claramente pela liberdade. A liberdade de que se fala ndo é politica, ja que, dentro do
conceito neoliberal, a liberdade individual ndo tem como pressuposto a liberdade politica
(LOPEZ, 1988). “Um povo de homens libre ndo ¢ necessariamente um povo livre.” (HAYEK,
1965, p. 49). O neoliberalismo fundamenta a concepgéo de liberdade negativa considerando-a
um atributo estritamente individual, sem dimensdes sociais, e como uma situacao que obriga o
individuo a assumir todos os riscos da conducao de sua propria vida de forma individual e
independente.

A énfase que os neoliberais colocam no conceito de liberdade em detrimento do de
igualdade revela o darwinismo social implicito na concepcéo neoliberal. Afinal, no momento
em que a questdo da igualdade ¢ tratada como uma questdo menor, desconsideram-se todas as
lutas sociais e as vitdrias historicas dos povos por igualdade de direitos, e abre-se caminho para
a exaltagdo da grandeza do mais forte, e, inclusive, para a ideia de revitalizagdo da sociedade
através do sofrimento e da eliminacédo dos fracos.

Ainda numa perspectiva individualista, o0 mercado seria, entdo, de acordo com a
concepcao epistemologica neoliberal, o Unico fator racional de ordenamento da sociedade e de
sua organizacao econémica, bem como o sistema 6timo de alocacdo de recursos. No mercado,
sdo definidos livremente os precos, pela lei da oferta e da demanda, a prdpria producéo, a
concorréncia e o lucro. Sdo os consumidores que definem, a partir de suas preferéncias, a
qualidade e a quantidade do que deve ser produzido.

A soberania dos consumidores s6 é violada quando os precos sdo determinados por
monopolios, que representam uma degeneragcdo do livre mercado. Nos casos em que 0
monopolio é de todo inevitavel, é preferivel o monopdlio privado, que raramente € total e tem
pouca duracdo, “devido a maior possibilidade de surgir um concorrente, ao monopolio estatal,
que ¢ protegido pela lei e contra a competigao em potencial.” (XAVIER, 1996, p. 114).

Questdes como a desigualdade da renda e da riqueza séo, nessa concepcao, inerentes
a economia de mercado e condigdo fundamental para o seu funcionamento e encontram seu

fundamento, obviamente, na desigualdade natural entre os homens (meritocracia). Para 0s
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neoliberais a pobreza é o resultado da acdo de pessoas que ndo sao capazes de cuidar de si, e a
sua contrapartida, o luxo, € um elemento dinamizador da economia, porque gera novas
necessidades e estimulo a industria (XAVIER, 1996).

A manutencao de tradigdes e valores herdados também tem um peso significativo na
concepgdo neoliberal da sociedade. Essa ideia de sociedade descentralizada e atomizada,
derivada da agdo racional dos homens perseguindo fins Gteis, reconhece, além do mercado,
outra fonte original: o sistema de tradi¢des, instituicdes e normas. Todos também apresentam
ordens autogeradas que reunem a experiéncia e a sabedoria das geracGes anteriores e que, coOmo
0 mercado, ndo respondem a nenhum desenho humano prévio (LOPEZ, 1988). Segundo Hayek
(1965), os sucessos dos individuos beneficiam-se de mais conhecimentos do que eles podem
manipular. Muito do que se prova Util para n6s ndo pode ser articulado por nés. O ajustamento
das acdes humanas frente a situacGes mutaveis ndo € produzido apenas por conexdes conhecidas
e transparentes entre meios e fins. Muito frequentemente, os individuos chegam a esse ajuste
seguindo sinais redutores e sintéticos, como os valores monetarios, ou pela obediéncia a habitos
e costumes. Normas e valores morais, leis e instituices, cujas origens muito frequentemente
desconhecemos.

Essa concepcéo profundamente conservadora induz os neoliberais a explicarem a crise
social contemporanea como consequéncia do welfare state e da democracia social, ambos 0s
produtos da crenca equivocada de que é possivel intervir para melhorar a sociedade. Para 0s
neoliberais, a Unica possibilidade de superacdo estaria na restauracao dos valores do mercado
livre. Essa transformagdo do mercado capitalista em algo “natural” e “a-historico” leva 0S
neoliberais a definirem a economia como a verdadeira ciéncia e suas recomendacdes como
principios inquestionaveis, pois ndo se pode discutir a ordem natural das coisas.

Se ateoria do neoliberalismo transforma o mercado capitalista na sociedade capitalista,
regida exclusivamente pela “verdade cientifica” contida na economia administrada pelos
tecnocratas, entdo pode-se deduzir que a concepc¢do de politica do neoliberalismo é realmente
uma “(...) antipolitica, entendendo-se a politica como vontade dos homens aplicada na decisao
sobre como aprimorar suas condi¢des materiais de vida” (LOPEZ, 1988, p. 48). Na realidade,
para os neoliberais, a economia e a politica ndo sdo separadas, nao existe liberdade politica sem
liberdade econdmica. A economia é tratada como um fim em si mesmo e como um instrumento

indispensavel para obtengdo da liberdade politica.
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Como a Unica ameaca a liberdade viria da concentracdo de poder e da tentativa de
limitacdo da liberdade econémica, os neoliberais propdem a limitacdo e a descentralizacdo do
poder governamental. Isto porque os neoliberais tém uma concepcdo negativa do poder,
segundo a qual ele ndo é uma relacéo social, sendo pura coercao sobre o individuo, procedente
do Estado ou de algumas organizagdes sociais. Nessa concepg¢éo, portanto, o poder econdmico
ndo é considerado fruto de uma relacdo social, e a autoridade é necessaria apenas para controlar
a coercdo e evitar a arbitrariedade. O objetivo final é alcancar um Estado Minimo.

No ideério liberal, o papel do governo parece reduzir-se a algumas poucas fungdes
basicas: 1) proteger cidaddos contra inimigos externos, reais ou potenciais; 2) garantir a
liberdade e a possibilidade de autodeterminacdo dos individuos; 3) manter uma estrutura
institucional que permita aos individuos cooperar eficientemente; 4) garantir a seguranca
material das pessoas, para que o padrdo de vida dos cidaddos ndo caia abaixo de certo minimo
de decéncia, intervencdo a qual geralmente se adiciona o limite estampado no lema: material
security, not material equality.

Neste sentido, a democracia, segundo Hayek (1965), acaba com a nocdo do governo
limitado pela lei, altera o sentido original das leis enquanto regras gerais aplicaveis a todos e
instala a arbitrariedade do poder desde 0 momento em que um parlamento soberano e com
poderes ilimitados deposita a necessidade de sua permanéncia na satisfacdo de interesses
particulares, que seriam os eleitorais, partidarios, etc. Para proteger a assembleia legislativa da
pressdo desses interesses especificos, seria necessaria uma ordem constitucional a prova de
contratempos democraticos. Para tanto, Hayek (1965) prop6s uma solucdo bicameral: uma
assembleia representativa das maiorias, que emitiria normas e ndo leis; e a outra, a assembleia
das Leis, que deveria “(...) consistir de homens e mulheres que pudessem ter visdo de longo
prazo” (MORAES, 1996, p. 126).

Dai se origina o perfil de uma assembleia legislativa, cuja composicdo é formada a
partir de critérios que permitem que ela esteja a salvo da veleidade das maiorias. Tal assembleia
legislativa ndo deveria ser fragmentada por partidos, os delegados ndo poderiam ser reeleitos,
0s mandatos seriam de 15 anos, os votantes teriam de ser maiores de 45 anos, desse modo iria
se ter, para cada vida, um voto. Esse regime foi denominado de “demarquia”, por Hayek, e
consistia exatamente na criacdo de uma espécie de “metagoverno”, capaz de tornar o regime

representativo imune as pressoes de interesses especificos. Essa separagdo de poderes estaria
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presente também nos niveis estadual e municipal para descentralizar e diminuir o poder do
Estado (LOPEZ, 1988).

Dentro desse ideario, a democracia seria também um valor negativo, e sua finalidade
seria evitar maiores ganhos para os individuos, limitar os poderes dos governantes
incompetentes e oferecer um procedimento seguro para a sucessdo pacifica dos governos.
Minimiza-se assim o significado que a democracia adquiriu desde o século XIX, tentando
equilibrar liberdade e igualdade, desenvolvendo a cidadania e avancando na conformacao do
estado de bem-estar. Ao contrario, a ideia neoliberal de democracia exclui a dimenséo social e
politica, fruto desse periodo histdrico. As incompatibilidades entre liberalismo e democracia
(ou a aceitacdo da relacdo entre liberalismo e autoritarismo) transparecem com clareza nos
pressupostos ideoldgicos do neoliberalismo.

A partir das contradi¢bes entre democracia e neoliberalismo, ou melhor, com uma
democracia cujas politicas sociais sdo concebidas como direitos e ndo como privilégios, serd
analisada no préximo item como as ideias neoliberais se manifestaram no Brasil e suas

consequéncias durante a pandemia do COVID-19, e perspectivas posteriores.

3. EXPERIENCIAS NEOLIBERAIS NO CONTEXTO BRASILEIRO

O Brasil inicia a década de 90 com uma grande contradicdo: por um lado, a necessidade
de implementar uma Constituicdo Federal, promulgada em 1988, que ampliava e consolidava
uma série de direitos sociais e ampliava a democracia, tanto que ficou conhecida como
Constituicdo cidada. Por outro lado, em 1989, o pais assinara 0 Consenso de Washington que
tinha como um “receituario” as ideias neoliberais, que ja eram proclamadas por alguns governos
dos paises desenvolvidos, principalmente EUA e Reino Unido, desde as décadas de 1970 e
1980, quando o Neoliberalismo comecou a avancar pelo mundo. Além disso, instituicdes como
0 Fundo Monetério Internacional (FMI) e o Banco Mundial ja colocavam a cartilha neoliberal
COmMO pré-requisito necessario para a concessdo de novos empréstimos e cooperacao
econdmica. As recomendacdes apresentadas giraram em torno de trés ideias principais: abertura
econdmica e comercial, aplicacdo da economia de mercado e controle fiscal macroeconémico.

Dentre as premissas basicas colocadas no Consenso de Washington, pode-se destacar:

a) Disciplina fiscal, em que o Estado deveria cortar gastos e eliminar ou diminuir as suas

dividas, reduzindo custos e funcionarios;
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b) Reforma fiscal e tributaria, em que o governo deveria reformular seus sistemas de
arrecadacdo de impostos a fim de que as empresas pagassem menos tributos;

c) Privatizacdo de empresas estatais, tanto em areas comerciais quanto nas areas de
infraestrutura, para garantir o predominio da iniciativa privada em todos os setores;

d) Abertura comercial e econémica dos paises, diminuindo o protecionismo e
proporcionando uma maior abertura das economias para o investimento estrangeiro;

e) Desregulamentacdo progressiva do controle econémico e das leis trabalhistas.

O Consenso de Washington tornou-se, dessa forma, uma verdadeira “receita de bolo”
para a execucdo das premissas neoliberais em toda a regido latino-americana, que acatou as
suas ideias principalmente pela presséo e influéncia exercidas pelo governo dos Estados Unidos
e por instituices como o FMI, o Banco Mundial e o Banco Interamericano de Desenvolvimento
(BIRD).

Apesar de o Brasil ter sido um dos poucos paises que ndo aceitaram de imediato essas
medidas, foi um dos que mais rapidamente as aplicou, em um processo que conheceu o seu
apice ao longo da década de 1990. A principal acdo do governo brasileiro nesse sentido foi a
implantacdo da politica de privatizacBes, em que empresas estatais dos ramos de energia,
telecomunicagdes, da mineracdo e outros foram transferidas para a iniciativa privada. Na
sequéncia, vao ser analisados como cada presidente, a partir da década de 90, implantaram estas

ideias.

3.1 Governos Fernando Collor de Mello (5/03/1990-29/12/1992), Itamar Augusto C.
Franco (29/12/1992-01/01/1995) e Fernando Henrique Cardoso (01/01/1995-01/01/2003)

O governo de Fernando Collor de Mello foi uma das expressdes brasileiras do projeto
neoliberal. O chamado Plano de Reconstrucdo e a Carta de Intencbes dirigida ao Fundo
Monetario Internacional (FMI) sintetizam o receituario da doutrina neoliberal politica. O
Projeto de Reconstrucdo Nacional defende a necessidade de mudanca significativa na natureza
do Estado e das suas formas de atuagdo. O que se propGe é um Estado Menor, mais &gil e bem
informado e que a tarefa da modernizacéo da economia tera na iniciativa privada o seu principal
motor.

No Projeto de Reconstrucdo Nacional, implantado em 1990, Fernando Collor

defendia:
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a) Poupanca retida para quem tivesse depoésitos acima de 50.000 cruzeiros novos
(atualmente, 5.000 a 8.000 reais);
b) os precos deveriam voltar aos valores de 12 de marco;
¢) mudanca da moeda: de cruzados novos para cruzeiros, sem alteracGes de zeros;
d) inicio do processo de privatizacdo de estatais;
e) reforma administrativa com o fechamento de ministérios, autarquias e empresas
publicas;
f) demissédo de funcionarios publicos;
g) abertura do mercado brasileiro ao exterior com a extingdo de subsidios do governo;
h) flutuagdo cambial sob controle do governo.
Além do “confisco” da caderna de poupanga, o Programa Nacional de Desestatizacao
(PND) redefiniu o papel do Estado, que abdicava da funcdo de responsavel direto pelo
desenvolvimento econdmico e social pela via da producao de bens e servi¢os. Durante 0s seus
655 dias na presidéncia, 15 empresas foram desnacionalizadas (com média de uma empresa e
meia vendida por més). Priorizou-se a privatizacdo do setor siderargico, considerado estratégico
para o desenvolvimento econdmico de qualquer pais. O desmonte das empresas estatais de
energia, teve inicio com a privatizacdo da holding Siderurgia Brasileira S.A. — Siderbras, criada
em 1973, que englobava, dentre outras, a Usiminas, vendida em 1991, até hoje uma das
principais empresas do pais. Esse processo de desmonte representou uma ruptura com o projeto
desenvolvimentista brasileiro.
Com o impeachment de Collor, em 1992, assume a presidéncia seu vice Itamar Franco.
Ele privatizou 18 empresas estatais (uma média de 1,35 vendida por més) em seus 733 dias na
presidéncia, dando sequéncia a politica de Fernando Collor. As duas principais empresas
privatizadas por Itamar Franco foram a Companhia Siderargica Nacional (CSN), localizada em
Volta Redonda. A CSN foi o primeiro grande investimento estatal do pais, realizado no governo
Vargas, em 1941. A Empresa Brasileira de Aeronautica S.A. foi vendida em 1993 e a Embraer
em 1994, privatizada por R$ 265 milhdes em leildo vencido pelo grupo Bozano, Simonsen — de
propriedade do ex-ministro da Fazenda, Planejamento e presidente do Banco Central na
Ditadura Civil-militar brasileira, Mario Henrique Simonsen. Fernando Henrique Cardoso,
entusiasta das privatizacdes e ministro da Fazenda de Itamar, assumiu a presidéncia da
Republica em 1995 e quebrou diversos monopolios estatais (Petrobras, telecomunicacdes e gas)

acelerando o processo de privatiza¢fes no pais.
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Tendo como “cabo eleitoral” o Plano Real?, Fernando Henrique Cardoso (FHC) se
elegeu Presidente em 1994. Assumindo um discurso e uma postura neoliberal, pode-se destacar
as acOes de seu governo nesse sentido: reducdo de 20% dos funcionarios pablicos em nivel
federal e estadual por meio da aposentadoria antecipada ou demisséo; terceirizacdo de
trabalhadores e varios servicos do estado; abertura do mercado nacional para empresas
estrangeiras; e um vasto programa de privatizaces.

Nos seus oito anos de governo, FHC privatizou 10 empresas, dentre elas
estabelecimentos essenciais para o desenvolvimento do pais, como a Companhia Vale do Rio
Doce, Telebras e Banespa (maior banco estadual do pais) e fez 5 concessdes rodoviarias e 7
ferroviarias. Com a quebra de monopélio do petrdleo, FHC leiloou 484 blocos de regides de
extracao petrolifera, retirando 0 que seriam receitas para a Petrobrés. Outro golpe mortal na
estatal foi uma privatizacao parcial, por meio das vendas de a¢des. Para se mensurar a dimensao
desfalque a sociedade brasileira, em junho de 1997, o governo detinha 60,9% das acfes da
estatal, ja em marco de 2002, este nUmero caiu para 40,6%. Além de desempossar a sociedade
brasileira de empresas que eram importantes patriménios estatais, as medidas adotadas pelo
governo FHC elevam o desemprego, reduzem salarios e promovem demissGes em massa.

As privatizacdes desse periodo foram cercadas de grandes escandalos de corrupgdo e
favorecimentos, além de grande parte delas terem sido financiadas pelo proprio Estado, “dando
a faca e o queijo” para o capital privado se apropriar das riquezas do conjunto da sociedade. A
Vale do Rio doce, por exemplo, foi vendida por R$ 3,3 bilhdes, quando somente as suas reservas
minerais eram calculadas em mais de R$ 100 bilhdes a época. Além disso, tém-se suspeitas de

guem organizou o consocio vencedor do leildo foi 0 entdo Ministro do Planejamento José Serra.

3.2 Governos de Luiz Inacio Lula da Silva (01/01/2003 — 01/01/2011) e Dilma Van Rousseff
(01/01/2011-31/08/2016): rompimento da l6gica neoliberal

2.0 Plano Real, implementado em 1993, teve trés etapas: (1) Ajuste Fiscal: Procurou equilibrar as contas do
governos através de um arrocho orgamentario, isto €, uma tentativa de gastar menos e recolher mais através de
impostos; (2) Implementacdo da Unidade Real de Valor (URV): A Unidade Real de Valor (URV) pode ser
considerada a parte fundamental do Plano Real, que teve inicio em marco de 1994. Tratava-se de uma moeda
virtual atrelada a cotacdo do délar comercial no dia anterior. Na pratica, todos os precos na prateleira eram
marcados com o valor de URV, porém, quando se pagava, 0 valor era convertido para a moeda circulante, o
Cruzeiro Real; e (3) O Real: A moeda foi oficializada no 1° de julho de 1994. No dia de seu langamento, todos
deveriam converter os Cruzeiros Real (CR$) para Real (R$). A colocacdo é que R3$1 era equivalente a CR$ 2.750.
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Em oito anos de governo Lula, o Brasil teve avangos nos setores de economia e
incluséo social. Indices historicos de crescimento econdmico e reducéo da pobreza garantiram
ao ex-metalirgico 83% de aprovacao popular — o maior patamar entre presidentes desde o fim
da ditadura.

Na economia, ele manteve o Plano Real e deu continuidade ao programa que controlou
a inflacdo. A medida assegurou a estabilidade econbmica e possibilitou que outras questdes
importantes, como saude, educacgéo e seguranca publica, fossem discutidas. O Produto Interno
Bruto (PIB), que representa a soma de todas as riquezas de um pais, teve um crescimento médio
anual de 4,0% nos dois mandatos. O indice é quase o dobro do registrado no periodo de 1981 a
2002 (2,1%). Assim, o Brasil passou de 12° lugar para 8° no ranking das maiores economias do
mundo.

Neste contexto, a redistribuicdo de renda foi o principal destaque. Programas sociais
como o Programa Bolsa Familia, Farmacia Popular; Servico de Atendimento Movel a Urgéncia
(SAMU), Minha Casa Minha Vida, dentre outros, forma fundamentais para a melhoria da
qualidade de vida da populacdo mais pobre. Além disso, a expansédo do crédito, o crescimento
dos empregos formais e o aumento real do salario minimo permitiram a ascensdo de classes
mais pobres ao consumo, oque possibilitou um ciclo positivo da economia brasileira. O efeito
também foi sentido no setor empresarial: a maior renda do trabalhador converteu-se em
compras. A alta no consumo, por sua vez, estimulou investimentos no comércio e na inddstria,
inclusive em contratacdes, realimentando o ciclo. Ressaltando que o governo Lula se
encontrava num momento de crescimento econémico mundial, com a recuperacdo da crise nos
EUA e a consolidagdo econdmica do mercado comum europeu.

No cenario internacional, o governo petista surpreendeu. Durante reunido dos G20 em
Londres, no ano de 2009, Lula foi chamado de “o cara” pelo presidente norte-americano Barack
Obama. O que demostrava ser uma lideranca internacional. No seu governo, o Brasil reforcou
lagos politicos e comerciais, sobretudo na América do Sul, Africa e Asia. Rompendo assim,
com o papel de submissdo do Brasil nas negocia¢des econémicas com os EUA e a Europa.

Por outro lado, € fundamental apontar as criticas ao governo. Primeiro, a manutencéao
da taxa do Sistema Especial de Liquidacdo e Custddia (SELIC)® que mantém o pais

dependente da especulacdo financeira internacional para gerar reserva de dolar. Segundo, a

3 A Selic é a taxa bdsica de juros da economia brasileira. Basicamente, ela influencia todas as demais taxas de
juros do Brasil, como as cobradas em empréstimos, financiamentos e até de retorno em aplica¢des financeiras.
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Reforma tributéria que néo foi efetivada, o sistema tributério atual € muito complexo com mais
de 90 tributos (incluindo impostos, taxas e contribuicdes), cinco mil leis e 46 mil artigos. Além
disso, € necessario é simplificar o atual sistema tributério e fiscalizar efetivamente o uso publico
do dinheiro arrecadado com impostos. Ademais, é fundamental ndo taxar salario, mas sim a
renda; como acontece, por exemplo, com o imposto de renda.

Em 2012, Dilma Van Rousseff é a primeira mulher eleita no Brasil com o apoio de
Lula e com o discurso de continuidade do governo anterior. Porém, ela teve que enfrentar uma
forte recessdo econdmica mundial, que também atingiu a economia nacional, causada
principalmente com a crise do subprime* norte americana. Tentando reverter essa crise,
aumentou os investimentos na infraestrutura do pais por meio do Programa de Aceleracdo do
Crescimento 2 (PAC 2), em 2011. Além disso, as taxas de juros foram reduzidas, facilitando o
crédito para as empresas e pessoas fisicas. No ambito internacional como os paises da Unido
Europeia e Estados Unidos estavam em crise, recorreu-se a continuidade de estender comércio
com paises da América Latina e a China.

As atuaces das acBes dos governos Lula e Dilma fizeram melhorar significativamente
os indicadores sociais, tanto que o pais saiu, pela primeira vez na sua historia, do Mapa da Fome
da Organizagdo das NagOes Unidas para Alimentacdo e Agricultura, em 2014. O Brasil foi
destaque no “Relatorio de Inseguranca Alimentar no Mundo” de 2014, por ter construido uma
estratégia de combate a fome e ter reduzido de forma muito expressiva a desnutricdo e
subalimentacdo nos ultimos anos. Segundo a Organizacdo das Nacdes Unidas para a
Alimentacdo e Agricultura (the Food and Agriculture Organization - FAQO), contribuiram para
este resultado: a) aumento da oferta de alimentos - em 10 anos, a disponibilidade de calorias
para a populacdo cresceu 10%; b) aumento da renda dos mais pobres com o crescimento real
de 71,5% do salario minimo e geracdo de 21 milhdes de empregos; c) Programa Bolsa Familia:
14 milhdes de familias; d) merenda escolar: 43 milhdes de criancas e jovens com refeicdes; €)
governangca, transparéncia e participacao da sociedade, com a recriacdo do Conselho Nacional
de Seguranca Alimentar e Nutricional (CONSEA).

4 A Crise do subprime foi uma crise financeira desencadeada em 24 de julho de 2007, a partir da queda do indice
Dow Jones motivada pela concessdo de empréstimos hipotecéarios de alto risco, pratica que arrastou
varios bancos para uma situacdo de insolvéncia, repercutindo fortemente sobre as bolsas de valores de todo o
mundo.
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Porém, os anos 2011-2014 marcam uma fase de desaceleracdo da economia brasileira,
a despeito da aparente manutencdo do modelo de politica econdmica desenvolvimentista que
sustentou o crescimento e enfrentou a crise internacional durante o periodo 2004-2010. Tornou-
se dominante, desde entdo, a interpretacdo de que esse quadro evidenciava o esgotamento do
modelo desenvolvimentista, sobretudo na érea fiscal: as mesmas estratégias de expansao do
gasto publico e de desoneragdes tributarias que estimularam o crescimento a partir de 2004 ndo
produziam mais este efeito. O pais passou enfrentara partir de 2015 uma grave crise fiscal. No
debate sobre as razdes dessa reversdo, o campo conservador atribuiu a politica fiscal,
considerada excessivamente expansionista do lado do gasto publico, uma parte importante da
responsabilidade pelo esgotamento da fase de bonanca. A estratégia do governo de continuar
investindo em politicas publicas em detrimento do mercado financeiro, entre outras questdes,
instalaram a crise politica que acarretou no impeachment da presidente Dilma. Assumindo o

governo, em agosto de 2016, seu vice Michel Temer.

3.3 Michel Miguel Elias Temer Lulia (31/08/2016 -31/12/2018) e Jair Messias Bolsonaro

(01/01/2020 — a atualmente): a retomada do ideario neoliberal

O programa de governo estabelecido por Temer previa cinco eixos:

a) espaco econdmico - reequilibrio fiscal, melhoria do ambiente de negdcios, reforma
previdenciaria e reforma trabalhista;

b) infraestrutura - programas de concessdes, privatizacdes e atracdo de investimentos;

c) social e cidadania - pacto social pelo emprego, programa “fazer mais com menos na
Saude”, salto de qualidade e gestao na educagdo, melhora das politicas de transferéncia
de renda;

d) reconexdo do Brasil com 0 mundo - gestao de crise, emergéncia e grandes eventos;

e) gestdo publica - programa de “modernizagdo do Estado” e programa nacional
anticorrupcao.

E possivel estabelecer uma relagio direta entre esses pressupostos e o receituario
neoliberal. O governo Temer aprovou, em 2017, a lei de regulamentagdo da terceirizacdo
irrestrita, ou seja, as empresas podem terceirizar agora qualquer tipo de atividade de sua
operacdo. As criticas a essa medida foram muitas, dentre elas pode se destacar: demissoes;

empresas prestadoras de servico oferecem mas condicGes de trabalho pela falta de preparo e
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orientacdo, além dos menores compromissos éticos e de seguranca; a empresa de terceirizacdo
tera autorizacdo para subcontratar outras empresas para realizar servi¢cos de contratacéo,
remuneracao e direcdo do trabalho, que é chamado de “quarteiriza¢ao’; com isso, 0s problemas
de condigdes de trabalho e exigéncia de direitos trabalhistas na Justica envolvem mais de uma
empresa e, consequentemente, ficam mais complexos; o Estado diminuird a oferta de concursos
publicos com a possibilidade de contratar funcionarios terceirizados para trabalharem para o
Estado; e a possibilidade de que o Estado contrate funcionarios terceirizados, pode favorecer o
nepotismo em diferentes esferas. A proposta de governo com a terceirizacdo foi gerar mais
empregos, mas o que se péde acompanhar foi 0 aumento de desemprego no pais. Segundo o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) o desemprego em 2015 era 7,1% da
populacdo economicamente ativa, em 2016 9,4% e em 2017 12,3% (IBGE, 2020).

Em 2017, seguindo a l6gica de diminuir direitos dos trabalhadores o governo aprova a
Reforma Trabalhista que praticamente desmontou a Consolidacgdo das Leis Trabalhistas (CLT),
fora de qualquer pardmetro democratico, pois ndo houve uma grande discussdo com a
sociedade. Para os neoliberais, a desregulamentacéo das leis de protecdo ao trabalho constitui
um componente econdmico fundamental, baseado na competitividade, na produtividade, na
formalizacdo do mercado de trabalho e no combate ao desemprego. A reforma destruiu quase
que por completo todo o sistema de protecdo ao trabalhador no Brasil e imp6s enorme derrota
aos trabalhadores, como se fossem eles grandes privilegiados por usufruirem ao longo da
historia dos direitos trabalhistas, os culpados da crise econémica.

Ao reivindicar por menos regulamentos legais, 0s neoliberais estdo preconizando a
reducdo da intervencdo do Estado no mercado de trabalho. No lugar da lei propdem que a
normatizacdo das relacbes de trabalho seja realizada exclusivamente pelas partes nelas
envolvidas. Um dos principais pontos da Reforma, vigente, abre a possibilidade para que
negociacOes entre trabalhadores e empresas se sobreponham a legislacéo trabalhista, o chamado
"acordado sobre o legislado”. Poderdo ser negociados a revelia da lei o parcelamento de férias,
a jornada de trabalho, a reducéo de salério e o banco de horas. Por outro lado, as empresas ndo
poderdo discutir o fundo de garantia, o salario minimo, o 130 e as férias proporcionais.

Este movimento, proposto pela Reforma Trabalhista do governo Temer segue em
consonancia com a ordem liberal, vigente no século XIX, que pregava que o salario e as
condicBes de trabalho fossem estabelecidos a partir da livre negociagdo entre individuos. A

formalizagdo do contrato de trabalho deveria ser realizada sem o intermédio de “tutelas
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coorporativas”. A celebra¢do do contrato de trabalho era concebida como um ato individual e
néo coletivo, posto que a negociacdo coletiva reduz a autonomia das empresas na fixacdo das
condigdes de trabalho.

Além disso, Temer passou projetos que imp0ds tetos de gastos para os governos federal
e estaduais, via renegociacdo das dividas. Com ele, desde 2017, o gasto maximo que o0 governo
pode ter é calculado com base no orgamento do ano anterior, corrigido pela inflagdo. A Proposta
de Emenda a Constituicdo (PEC) colocou limites em gastos que historicamente cresceram todos
0S anos em um ritmo acima da inflacdo, como educacédo e saude. Alem disso, gastos com
programas sociais foram afetados pelo congelamento. Esta medida prejudicou o alcance e a
qualidade dos servicos publicos oferecidos. Como por exemplo, os investimentos do Plano
Nacional de Educacdo. Aprovado em 2014, o PNE tem metas de universalizacdo da educacgédo
e cria um plano de carreira para professores da rede publica, uma das categorias mais mal pagas
do pais.

Além disso, a populacdo mais pobre, que depende do sistema publico de saude e
educacdo, foi a mais prejudicada com o congelamento dos gastos do Governo do que as classes
mais abastadas. A Associacdo Brasileira de Saude Publica, por exemplo, divulgou carta aberta
criticando a PEC. No documento a entidade afirma que a proposta sucateia o Sistema Unico de
Saude, utilizado principalmente pela populacdo de baixa renda que ndo dispbe de plano de
satde. Além disso, de acordo com o texto da proposta, o reajuste do salario minimo s6 podera
ser feito com base na inflacdo - e ndo pela formula antiga que somava a inflacdo ao percentual
de crescimento do PIB. Isso atingiu diretamente a qualidade de vida de quem tem o seu ganho
atrelado ao minimo.

Em 2019, Jair Messias Bolsonaro assume a presidéncia também atrelado as ideias
neoliberais, tanto que seu ministro da economia, Paulo Guedes, € um dos Chicago Boys. Paulo
Guedes montou a sua turma de “Chicago Boys” brasileiros. Sdo quatro economistas, incluindo
0 préprio ministro, formados na Universidade de Chicago, nos Estados Unidos, que estdo
implementando no Brasil os ideais que aprenderam na instituicdo considerada o berco do
liberalismo econdmico: menos Estado, mais iniciativa privada. Mas, apesar do ineditismo por
aqui, a ideia de formar economistas liberais vindos de Chicago é antiga e ja foi aplicada no
Chile, na ditatura de Pinochet durante a década de 1970.

A principal agenda econdmica implantada, pelo governo, foi a Reforma da

Previdéncia. A Previdéncia Social é, indiscutivelmente, uma das politicas publicas de carater
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mais solidario e redistributivo que existe. E uma garantia que uma nag&o da ao seu povo, e mais
particularmente aos assalariados que compdem a média e a baixa renda, de que nédo ficardo
desamparados na velhice. Para que essa equacdo seja viavel, é fundamental que o sistema de
contribuicdo seja solidario, e que todos contribuam para que todos tenham o direito a
aposentadoria.

Pode-se apontar que a grande critica & Reforma é que mais uma vez penaliza o
trabalhador. Do suposto 1,2 trilhdo de reais de economia em dez anos, cerca de 82% serdo
retirados do Regime Geral da Previdéncia, que ja tem um teto que ndo pode ser apontado sequer
como mediano; desses, quase 90% serdo retirados de quem ganha até trés salarios minimos.

Os setores que mais impactam na previdéncia ficaram de fora, sdo eles: militares e 0
judiciario. A reforma proposta para os militares aumenta a contribuicdo e o tempo de servico e
prevé uma economia liquida de R$ 10,45 bilhdes nos primeiros 10 anos de vigéncia da proposta,
ou seja, 1% dos R$ 1,1 trilhdo de impacto fiscal previsto na reforma dos demais trabalhadores
dos setores privado e publico. Além disso, esta atrelada ao aumento de salarios. Os salarios de
generais do Exército, almirantes da Marinha e tenentes-brigadeiros, que sdo de R$ 22.631,28
com gratificacBes, subirdo para R$ 30.175,04, ou seja, a economia prevista vai desaparecer
logo, pois com aumento de salérios vai impactar na aposentadoria, ressaltando que os militares
reformam com uma patente acima e com o salario integral.

A Reforma, com a justificativa de salvar o equilibrio da conta da Previdéncia Social,
sacrificando de um lado a contribuicdo e do outro a aposentadoria de milhdes de trabalhadores,
deixou de fora juizes, magistrados e membros do Ministério Publico que recebem
supersalarios. Numa analise feita pelo site Brasil de Fato, em setembro de 2019, que teve acesso
a 50 contracheques de juizes e desembargadores do estado de Tocantins, referentes ao més de
dezembro de 2018, foram analisados os valores brutos, a contribuicdo previdenciaria para o
INSS e as gratificacdes, bonificacdes e prémios. O total dos subsidios (rendimentos) dos 50
magistrados foi igual a R$ 1,4 milhdo. A esse valor foram somados mais R$ 448 mil em
indenizagOes e outros R$ 5,2 milhGes em direitos eventuais, o que inclui uma grande variedade
de acréscimos como: auxilio-moradia, auxilio-paletd, ajuda de custo, auxilio-livro, gratificacdo
por servico extraordinario, gratificacdo por servico cumulativo, gratificagdo por substituicao,
entre outros.

O valor total de desconto para 0 INSS nos cinquenta contracheques analisados

pela reportagem foi de R$ 419 mil, o que representa apenas 5,8% do valor creditado na contas
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dos juizes. O trabalhador com carteira assinada contribui com 8%, 9% ou 11%, de acordo com
a faixa salarial. Os autbnomos contribuem com 20% da renda. Para os juizes, a regra de
contribuicdo para o INSS € de 11% sobre o salario para quem entrou no servico publico antes
de 2013. Para quem entrou no Poder Judiciario depois desse ano, a contribuicdo é de 11% sobre
o teto do INSS (R$ 5,8 mil). A mudanca veio através da Lei Federal 12.618, de 30 de abril de
2012. Na pratica, a contribuicdo dos juizes acaba sendo menor que a do comum dos
trabalhadores, como demonstra o levantamento feito pelo Brasil de Fato, porque o calculo ndo
leva em conta as bonificagdes, os “direitos eventuais” e as gratificagdes. Uma distor¢do que ¢
mantida na proposta de reforma apresentada pelo governo.

Em sintese, a reforma da previdéncia penaliza o trabalhador que vai ter que trabalhar
mais, recebendo menos. Com grandes dificuldades de acessar os beneficios da aposentadoria.
N&o se pode pensar em superavit na Previdéncia, com um desemprego formal que chega a 14
milhdes de trabalhadores brasileiros, mais de 15 milhdes de trabalhadores de aplicativos, e outra
multiddo que ndo contribui para a Previdéncia, porque foram excluidos por esse modelo
econémico, ou seja, ndo contribuem pois ndo tem acesso a empregos formais, ou a um patamar
de renda que Ihes permitiria fazé-lo como autdnomaos.

O préximo topico traz analises dos impactos da pandemia do COVID-19 na Brasil,
apontando as fragilidades de combate ao mesmo, pela incapacidade do governo com acdes

neoliberais de superar esta crise.

4 As Fragilidades do Governo Neoliberal de Combater a Pandemia do COVID-19

Diversos estudos no campo de politicas publicas buscaram analisar o impacto de
grandes desastres naturais, como tsunamis e terremotos, momentos de crises econdmicas e de
guerras no processo de formacdo da agenda governamental e na selecdo de alternativas para a
formulagdo de politicas. Esses estudos inseriram no debate académico os conceitos de eventos
focalizadores (focusing events) (Kingdon, 1984) e de eventos desencadeadores (triggering
events) (Baumgartner e Jones, 1993), lancando especial atencdo para suas caracteristicas e a
forma como eles sdo capazes de modificar o seletivo processo de formacdo da agenda, dada a
grande mobilizacdo e urgéncia na atuacdo governamental sobre os impactos causados.

A atencdo dada por atores aos mais variados temas que permeiam a sociedade e a

priorizacdo de alguns problemas em detrimento de outros séo aspectos centrais para a
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compreensdo do processo de formacdo e mudanca na agenda. Durante a pandemia, no Brasil,
acompanhamos a forma como atores se posicionaram na tentativa de caracterizar os problemas
advindos da COVID-19, construindo interpretacfes sociais sobre suas consequéncias e
solucdes. E notdria a disputa simbolica ocorrida no pais que, se por um lado, movimentava seus
atores e comunidades para o reconhecimento e proposi¢do de solucdes para os problemas
oriundos da pandemia, por outro, assistia ao presidente da republica negar a gravidade dos fatos
e seus impactos, a despeito de toda informacéo e recomendacdo de organismos internacionais
e das experiéncias vividas anteriormente por outros paises.

No Brasil, diversas acOes foram tomadas nas semanas que se sSeguiram ao
reconhecimento da pandemia pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), para evitar o
contagio em massa e como forma de continuar o desenvolvimento minimo de atividades
essenciais. Inserido num contexto de descoordenagédo federativa, marcado por tentativas de
descaracterizacdo da pandemia e de desresponsabilizacao de seus efeitos por parte do Presidente
da Republica, por repetidas trocas e até pela auséncia de um Ministro da Salde e de
transparéncia na divulgacao de dados e de a¢Ges coordenadas, exigiu a atuacéo direta de estados
e municipios na adocéo de medidas locais, muitas vezes conflituosas, que mudaram e afetam
todos os setores da sociedade, adaptando e redefinindo suas formas de atuacdo. O conflito
causado em torno da definicdo da imagem da pandemia, seus problemas e solucdes, provocou
mudancas que afetaram ndo apenas a formacdo da agenda, alterando as prioridades dos
governos no processo de formulacdo de politicas.

Mudangas em politicas publicas sdo vistas em diversos setores. No campo educacional,
as aulas néo-presenciais e o uso de tecnologias de ensino a distancia emergencial foram
adotados em escolas publicas e particulares em todos os niveis federativos, desconsiderando
elementos importantes como a qualidade do ensino, a existéncia de ferramentas para
formulagdo, disponibilizacdo e acesso aos conteudos, a estrutura familiar e os limites dos
professores para atuacdo virtual, por exemplo. Na assisténcia social, foi aprovada da Lei
13.982/2020 que prevé o pagamento de valores mensais para trabalhadores informais via
transferéncia direta de renda, aumentando o publico-alvo e o valor disponibilizado em
programas correlatos existentes no pais, como forma de garantia minima de sobrevivéncia de
milhares de familias afetadas, abrindo uma janela de oportunidade num setor que ha décadas
busca por um espaco na agenda. No ambiente do trabalho, o home-office apresenta um novo

modelo de atuacdo nas relacOes trabalhistas modificando de forma dréstica as formas de
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trabalho, protegendo parte da populagédo trabalhadora. Ao mesmo tempo, estdo ainda mais
expostos os trabalhadores ja vulneraveis e com piores condigdes de trabalho, como entregadores
e ambulantes. Questdes ambientais e de mobilidade urbana também estdo sendo reavaliadas no
contexto de distanciamento social com a ampliacdo do rodizio veicular em grandes cidades,
fechamento de vias e novas regras na utilizacdo de transporte publico.

As desigualdades sociais preocupam o Conselho Nacional de Saide (CNS) no
enfrentamento da Covid-19 no Brasil. Uma das questdes que chama atencdo € a precariedade
das moradias em algumas regides. Existem populacdes que, nesse momento, para garantir o
minimo de isolamento domiciliar, estdo com familias inteiras — e, em alguns casos, com muita
gente — restritas a um mesmo espaco, inclusive sem saber que alguma ja pode estar infectada.
O acesso a saneamento basico, &gua encanada e esgoto domiciliar, em regides de dificil acesso
ou nas periferias, sdo fatores que dificultam o controle da epidemia. A isso se soma o fato de
que a populacdo negra geralmente é a mais afetada pela desigualdade, com menos condicGes
socioecondmicas de enfrentamento a esse tipo de situagéo.

Nesse sentido, garantir protecdo social para as populacdes em situacdo de
vulnerabilidade, no contexto da pandemia, € também uma forma de promover saude. Tem
pessoas, pelo tipo de trabalho que exercem, que serdo muitissimo afetadas, porque ndo s
diminuird como podera acabar totalmente a sua forma de subsisténcia. Esses grupos incluem
desde as prostitutas e outros trabalhadores do sexo até as diaristas e empregadas domésticas e
vendedores do comércio informal. Pensar saidas de cuidado e subsisténcia para essas pessoas é
também tira-las do esquecimento.

Ainda preocupam as correlagdes com outras situagdes de vulnerabilidade, como
pessoas com doengas cronicas ou autoimunes, pessoas imunossuprimidas (como as que fizeram
transplante) ou imunodeprimidas (que vivem com HIV ou hepatites virais). Por isso é
fundamental a manutencdo dos servicos de farmécia e dispensacdo de medicamentos
antirretrovirais, sem interrupcdo nesse periodo. O tratamento ndo pode ser interrompido, caso
contrario as pessoas adoecerao ou morrerao.

Cabe ainda ressaltar, segundo Ibiapina (2020), a vida cansada de brasileiros anénimos
que estdo em seus cotidianos em busca de emprego, de trabalho, de renda e de um suporte de
Estado favoravel a uma sociedade justa aparecem, surgem, mostram-se no sentido “sem lenco
e sem documento” em referéncia ao anonimato de sujeitos que caminham contra o vento (a

Ditadura) na musica “Alegria, Alegria” de Caetano Veloso, sujeitos estes que demonstram, em

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 29



IDEARIO NEOLIBERAL E AS FRAGILIDADES DAS POLITICAS PUBLICAS: A INCAPACIDADE DO GOVERNO
BRASILEIRO DE ENFRENTAR DA PANDEMIA DO COVID-19

um contexto de pandemia do novo coronavirus que assola a sociedade brasileira (e global), um
anonimato diferente, por escancarar a sociedade, por se mostrar a sociedade, como
desempregados, sem renda, sem Cadastro de Pessoa Fisica (CPF), sem integracdo em politica
publica de enfrentamento & pandemia da COVID-19, logo, 0os anonimatos aparentes.

O Auxilio Emergencial do governo federal como uma das politicas publicas de
enfrentamento a pandemia é um beneficio financeiro, a partir de R$600,00, destinado aos
trabalhadores informais, microempreendedores individuais (MEI), autbnomos e
desempregados com o objetivo de fornecer protecdo emergencial no periodo de enfrentamento
a crise causada pela pandemia do Coronavirus - COVID 19 (CAIXA, 2020) aos brasileiros
dentro de perfis estabelecidos, os SEM renda; contudo, devendo para se habilitarem a politica
publica terem seus respectivos nimeros de CPF regularizados.

No entanto, o Brasil se deparou com uma enxurrada de pessoas em filas nas agéncias
da caixa econémica federal para receberem o auxilio emergencial, outros de menor sorte, em
busca de se habilitarem ao auxilio, se aglomeraram em outras filas nas agéncias da receita
federal para regularizacdo do CPF, ficando uma pergunta em tempos de quarentena de
isolamento social: “Vale mais se arriscar a pegar coronavirus pela vulnerabilidade em
aglomeragdes?” ou “Ficar em casa vivendo sua desgraca sem auxilio e sem alimento, pois 0
desemprego ja é um membro antigo da familia?”.

Esse duelo cruel que pbe em risco de morte uma sociedade inteira, pela desigualdade
social nela existente, demonstra outros duelos representados em movimentos em torno da
medida de isolamento social, por um lado, sua defesa, por outro lado, sua demonizacéao. O fato
é que o CPF em situacdo irregular trouxe questdes e reflexdes socioantropoldgicas urgentes e
ndo menos importantes, como: “por que se deixou o CPF ficar irregular?”. A primeira resposta,
a partir de dados técnicos da Receita Federal, € que de 19 milhdes de pessoas que pediram a
regularizacdo do CPF, atendidas por canais eletrénicos (internet, e-mail, chat eletrdnico e
telefone) que “dispensam a necessidade de aglomeragdes”, 0 maior nimero de pendéncias, mais
de 12 milhdes, estavam relacionadas aos cidaddos que ndo votaram nos ultimos anos
(AGENCIA BRASIL, 2020).

As aglomeragdes, devido ao ndo funcionamento pleno dos canais digitais, colocaram
em cheque as corajosas atitudes humanas de irem as filas, motivadas pela busca de satisfacdo
de suas necessidades basicas frente as faliveis estruturas estatais e suas dindmicas

administrativas carregadas de burocratiza¢do, que sofreram critica pelo povo nas filas, por
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agentes de salde, pelas diferentes midias, intelectuais e outros segmentos da sociedade;
culminando em uma demanda judicial, por decisdo liminar, do juiz federal llan Presser, do TRF-
1 (Tribunal Regional Federal da Primeira Regido) de 15 de abril de 2020, que suspendeu a
exigéncia de regularizacdo do CPF imposta pelo governo federal por confrontar o objetivo dos
auxilios emergenciais: 0 apoio ao isolamento social e a medida sanitaria para evitar o
crescimento acelerado da curva epidémica da Covid-19 (DIARIO DO NORDESTE, 2020).

A segunda resposta, a partir de reflexdes que trouxeram a tona os “SEM SEM”, que
para a Ibiapina (2020) esta na existéncia de uma comunidade participativa, anénima, frustrada
com o Estado, que surge depois que renegou, pelo CPF, mediante razbes desconhecidas em sua
natureza intima, mas manifestadamente verificadas nesse cenario social, direitos, como: de
votar e de ser votado, de participar de concurso publico e de ganhar como servidor publico, de
habilitar-se em um emprego e de ganhar seu salario, de constituir formalmente um
empreendimento, de participar de politicas publicas como o CadUnico e de receber seus
respectivos auxilios, entre outros tdo distantes de alcanga-los, criados sendo para tais perfis
sociais!?. “Onde estavam esses brasileiros que vieram a tona agora?”.

Estavam no “Brasil da Desesperanga Social”, onde moram milhdes de SEM CPF, que
significam também milhdes de exclusbes de diferentes formas: de empregos, trabalhos,
politicas publicas e da mais cruel, atualmente, para quem ndo tem 01 (um) numero de celular,
como outros excluidos, os analfabetos digitais. Os “SEM SEM” sdo fruto de uma desesperanca
social por ndo enxergarem no Estado e, por conseguinte, na sociedade em geral, a sua inclusédo
enguanto cidaddo, ndo veem sentido na busca cansativa nas estruturas que os excluem. Assim,
estes “SEM SEM”, que compdem uma populacdo economicamente ativa, em tempos de crise
de pandemia de COVID-19, sdo essa sociedade de SEM renda, SEM CPF, SEM auxilio
emergencial, séo os desenCPFsados andnimos, contudo, aparentes.

Os desenCPFsados aparentes, portanto, ndo surgiram apenas nessa quarentena,
sempre estiveram presentes na sociedade brasileira, lotando os hospitais, saturando o Sistema
Unico de Satde (SUS), aumentando as periferias, esgotando as escolas publicas, entupindo os
transportes coletivos, aglomerando ruas e espacos publicos, vistos todos os dias, o que o Estado
insiste em deixa-los ndo s6 andnimos, mas invisiveis; porém, esquece-se que estes “SEM SEM”
quanto mais deixados invisiveis, mais aparentes serdo, exigentes de seus direitos, antes

negligenciados, agora manifestos.
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Portanto, pode-se apontar a incapacidade do governo neoliberal de lidar com a
pandemia, pois ela evidencia as desigualdades sociais e as diversas dimensdes da exclusao
social. Numa perspectiva de corte de politicas publicas, de menos Estado e mais economia, fica
impossivel combater as mazelas das vulnerabilidades sociais. Assim as consequéncias s&o
devastadoras.

Pela primeira vez na historia, o nivel de ocupagdo no emprego entre marco e abril ficou
abaixo de 50%, ou seja, mais pessoas estavam sem trabalho do que trabalhando em todo o Pais,
segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD-Covid) do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), revela nota técnica da Rede de Pesquisa Solidaria sobre o
efeito da pandemia de covid-19 no emprego e renda dos brasileiros. O levantamento detectou
que 75% da queda das horas trabalhadas no Brasil se devem a suspensdo de contratos e a
reducédo da jornada. Os outros 25% decorrem da inatividade. A pandemia mudou o modo de
avaliar o desempenho do mercado de trabalho. Segundo os resultados da pesquisa emergencial
do IBGE, a PNAD-Covid, a taxa de desemprego no més de maio se manteve na casa dos 10%,
um resultado contraintuitivo, pois é inferior aos 12,9% registrados no primeiro do ano pela
PNAD Continua. Como entender esse resultado, em contexto de retracdo econdmica.

A falta de trabalho e a pandemia, juntas, fizeram com que 29,6 milhdes de brasileiros
deixassem de procurar trabalho em junho. O nimero de trabalhadores afastados do trabalho em
funcdo da pandemia em junho chegou a 14,8 milhdes de pessoas (17,7%), ante 9,7 milhdes
(11,6%) nessa situacdo em maio, informou o IBGE. O pais possui um total de 83,4 milhdes de
trabalhadores. Entre os afastados, 7,1 milhGes de pessoas, ou 48% deles, estavam sem
remuneracao em junho, segundo o IBGE. Por fim, a renda efetiva dos trabalhadores em junho, com
média de R$ 1.944, foi 16,6% menor do que a registrada no cenario pré-pandemia (R$ 2.332). Em maio,
a perda foi de 18,5%. Além disso, entre os 29,4 milhdes que receberam alguma ajuda financeira do
governo, 74,2% tinham renda per capita de até R$ 665,1.

Como ja salientado, o governo negligencia as politicas publicas e o nimero de infectados e
mortos, pela COVID 19, tendem a crescer. Segundo o relatério do Tribunal de Contas da Unido (TCU)
, em junho deste ano, o Ministério da Saude gastou menos de um terco do dinheiro disponivel
para combate a pandemia. Relatorio informa que, de margo ao inicio de julho, pasta gastou 29%
da verba disponivel. Ministério diz que vem fazendo repasses a estados e municipios. As
mortes, porém, ja superam 81 mil. De acordo com o relatorio, o dinheiro recebido pela pasta

deveria ser dividido assim:
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. R$ 16 bilhdes para os fundos municipais de saude;

. R$ 9,9 bilhdes para os fundos estaduais de salde;

. R$ 11 bilhdes em acbes diretas do ministério como compra de respiradores,

testes e equipamentos de protecéo;

. R$ 542 milhGes em transferéncias para o exterior para aquisi¢do de insumos

importados.

No entanto, segundo os auditores, dos R$ 38 bilhdes, o ministério s6 pagou
efetivamente R$ 11,4 bilhdes, ou 29% de tudo o que recebeu para combater o coronavirus. O
relatorio destaca o que classifica como falta de critérios para a distribuigdo dos recursos por
estados. Chama a atencdo o fato de Para e Rio de Janeiro terem, respectivamente, a segunda e
a terceira maior taxa de mortalidade por Covid-19 (31,4 e 28,1 mortes por 10.000 habitantes),
conforme dados informados pelo Ministério da Sadde em 28/5/2020, mas serem duas das trés
unidades da federacdo (UF) que menos receberam recursos em termos per capita para a
pandemia.

Por outro lado, o0 governo anunciou, em abril de 2020, um pacote de 1,2 trilhdes de
reais para auxiliar os bancos estatais e privados do pais. A medida tem o objetivo de evitar falta
de recursos e facilitar concessdo de crédito. Volume € quase 10 vezes maior do que 0
movimentado na crise de 2008.

Enfim, nessa l6gica em que o mercado é prioridade em relacdo a vida, seguindo
premissa neoliberal da meritocracia, que “pobre é pobre porque quer, s6 depende dele sair da
situagdo”, demonstra a incapacidade e a fragilidade do governo em lidar com a pandemia. As
perspectivas pds-pandemia sdo muito negativas, pois pode-se ter um nimero enorme de mortos,
muito além do previsto, além de uma aumento das desigualdades sociais com indicadores

alarmantes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Segundo Birkland (1997), ao caracterizar os eventos focalizadores pela raridade da sua
ocorréncia, seu aparecimento repentino, potencialmente imprevisivel e com largo poder de
afetar grande nimero de pessoas num espaco de tempo muito curto, entende que 0 momento de
ecloséo oriundos desses eventos, sdo oportunidades Unicas para grupos e comunidades politicas

se organizarem na construcédo e na defesa de problemas publicos e na proposicao de alternativas
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vidveis para sua solucéo. Assim, os eventos focalizadores seriam momentos potencialmente
marcados por mudancas em politicas publicas, quer pela redefinicdo de prioridades na agenda,
quer na selecdo de alternativas viaveis para lidar com os inimeros problemas que surgem com
eles. No Brasil e no mundo, a pandemia causada pelo coronavirus pode ser identificada, desde
ja, e antes mesmo de seu fim, como um grande evento focalizador que escancara as janelas de
oportunidades trazendo a tona a possibilidade de inGmeras mudancas em diversos setores de
politicas publicas.

Eventos focalizadores, tais como a pandemia de COVID-19, abrem a possibilidade de
mudancas profundas nas mais diversas politicas publicas. Tais eventos tém o potencial de
redefinir a forma como a sociedade e os policymakers interpretam os problemas publicos e
selecionam as alternativas para soluciona-los. Ao abrir janelas de oportunidades para mudancas
repentinas em politicas publicas, cujas a¢des dificilmente seriam possiveis de serem tomadas
em momentos de normalidade, os eventos focalizadores trazem a tona a possibilidade de
promocao de novos direitos e garantias. Por outro lado, podem permitir alternativas que acabam
por aprofundar desigualdades e reduzir qualidade de servigos publicos. A adocéo de estratégias
e de solucdes viaveis que respondam aos desafios especificos do periodo de pandemia podem,
ou ndo, ser prorrogadas para além desse momento critico produzindo, assim, mudancas
temporéarias ou que extrapolam os limites da crise desencadeada pelo evento focalizador,
reconfigurando a atuacdo do Estado, os direitos e as relacdes sociais existentes.

Porém, o neoliberalismo aponta para o sacrificio dos direitos basicos, sociais e
politicos de grande parte da populacdo, ao negar padrdes de regulacdo negociados entre agentes
coletivos, tais como os sindicatos, os partidos e o Estado, que de forma mais ou menos atenuada
implicavam em obstéaculos — ainda que frageis — a acumulacdo ampliada do capital e permitiam
as classes subordinadas algum grau de participacdo na reparticdo do produto social do trabalho.
Em consequéncia, o projeto neoliberal tende a distanciar-se da democracia, especialmente se
considerarando que as democracias modernas dividem-se em dois grandes modelos: a
democracia social, organizatoria e que configura a sociedade para os fins da coletividade; e a
democracia liberal, dedicada apenas a regulagédo da sociedade civil, por meio de leis e normas
para o convivio social.

Portanto, como ja ressaltado, a atuacdo do governo brasileiro baseado em ideias

neoliberais, ndo somente no enfrentamento da pandemia pelo COVID-19, mas também em
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relacdo a excluséo social de parcelas cada vez mais expressivas da populagdo, tem apresentado
resultado perversos para a grande maioria do povo brasileiro.
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RESUMO: O presente trabalho discutira a possibilidade do enquadramento da
COVID-19 como doenca ocupacional por meio de pesquisa e de estudo da legislacédo
brasileira e da jurisprudéncia nacional. Buscar-se-a o intento por meio da analise do
instituto da doencga ocupacional, dos atos normativos editados em razdo da pandemia
do novo coronavirus e da interpretagdo jurisprudencial, mormente as recentes decisfes
do Supremo Tribunal Federal sobre as medidas emergenciais adotadas pelo Governo
Federal via medidas provisérias. Por fim, apds a analise da tematica proposta, o estudo
se posicionaré acerca das hipoteses que permitem a caracterizacdo da COVID-19 como
doenca ocupacional a luz do que dispde a Lei 8.213/91.

Palavras-chave: COVID-19. Doenca Ocupacional. Supremo Tribunal Federal. Medida
Proviséria. A¢do Direta de Inconstitucionalidade. Lei 8.213/91.

ABSTRACT: This paper will discuss the possibility of framing COVID-19 as an
occupational disease through research and study of Brazilian legislation and national
jurisprudence. The objective of this investigation will be done through the analysis of
the institute of occupational disease, the normative acts edited due to the pandemic of
the new coronavirus and the jurisprudential interpretation, especially the recent
decisions of the Supreme Federal Court on the emergency measures adopted by the
Federal Government provisional measures. Finally, after analyzing the proposed
theme, the study will position itself on the hypotheses that allow the characterization
of COVID-19 as an occupational disease according to the Law 8.213/91.

Keywords: COVID-19. Occupational disease. Supreme Federal Court. Provisional
Measure. Direct Action of Unconstitutionality. Law 8.213/91.
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INTRODUCAO

O fenbmeno da pandemia do novo coronavirus tem causado inimeros sobressaltos em
praticamente todas as relacfes humanas. E o direito, como regulador dos fatos sociais, busca

acompanhar as novas necessidades da sociedade para fazer frente ao contexto pandémico.

Nesse sentido, diversas modificacdes legislativas foram implementadas no Brasil,
mormente a partir do inicio do margo/2020, quando a pandemia se fez sentir com mais forca no
pais. Muitas dessas modificagdes foram levadas a efeito por meio de medidas provisorias
editadas pelo Presidente da Republica diante do contexto de relevancia e urgéncia das medidas

adotadas.

E a pandemia, para além de outros ramos do Direito, se fez sentir com forca na esfera
trabalhista, visto que as medidas de distanciamento social adotadas pela Administracdo Publica
com base em diversos atos normativos para enfrentamento da crise sanitaria ocasionaram severo
impacto econdémico na execuc¢do de inumeros empreendimentos geradores de emprego e renda.
Para se evitar o desemprego em massa e a perda de renda e do padrdo de vida do brasileiro, o
governo langou méo de algumas medidas provisérias que criaram planos emergenciais para 0

enfrentamento dos efeitos da crise sanitaria nas relagdes de trabalho.

Nesse contexto destacam-se as medidas provisdrias n® 927/20, que tratava das medidas
trabalhistas que poderiam ser adotadas com o declarado objetivo de preservar o emprego e a
renda, e a n® 936/20, que trazia a possibilidade de reducdo proporcional de salario e de jornada
de trabalho e a suspensdo do contrato por acordo individual e negociacdo coletiva mediante o
pagamento de beneficio emergencial governamental. A primeira ja caducou em virtude de ndo
ter sido convertida em lei pelo Congresso Nacional no prazo de 120 (cento e vinte) dias. Ja a

segunda foi convertida na Lei n° 14.020/20.

Tais medidas trabalhistas tentaram regular o fenbmeno da COVID-19 especificamente
no campo das doencas ocupacionais. O ja sem efeito artigo 29 da Medida Provisoria n® 927/20
trazia regramento bem restritivo quanto a considerar a COVID-19 como doencga ocupacional.
No entanto, o ordenamento juridico brasileiro ja dispunha de previsdo que poderiam regular a
questdo que pode ser encontrada na Lei 8.213/91. E o Supremo Tribunal Federal, na data de

29/04/2020, se debrucou sobre a temética. A discussdo da questdo sera o objeto deste trabalho.
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2 COVID-19 E DOENCA OCUPACIONAL

A pandemia do novo coronavirus (SARS-COV-2), cuja emergéncia de saude publica de
importancia internacional foi declarada pela Organizacdo Mundial da Satde em 30/01/2020%, é
uma das maiores crises que esta geracdo conheceu. O enfrentamento dessa crise sanitaria esta
sendo realizado mediante a adogdo de medidas de distanciamento social que importam em
quarentena, isolamento e, em casos extremos, “lockdown” de parcela ou de toda a populagéo
de determinadas localidades, algo que gera reflexos em todas as atividades humanas, a exemplo
da saude, educacdo, esporte, economia, politica, administracdo publica, relacdes internacionais

e, destaca-se aqui, 0 mundo do trabalho.

Célebre construcdo do jurista Georges Ripert afirma que “quando o direito ignora a
realidade a realidade se vinga ignorando o direito”, 0 que denota que o ordenamento juridico
deve servir a sociedade e ndo o contrario, sob pena de ineficacia. As novas necessidades sociais
impostas pela pandemia do novo coronavirus, que desencadeia a doengca COVID-19, importam
em adaptacdo, mesmo que transitoria, da legislacdo nacional para que esta se torne apta ao

correto enfrentamento da pandemia.

Assim, foi aprovada e sancionada a Lei 13.979/20 com o objetivo de dispor sobre as
medidas para o enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do novo coronavirus, bem como foi aprovado o Decreto Legislativo n°® 6 de 2020

gue reconhece o estado de calamidade publica federal em razdo da pandemia.

No mundo do trabalho, houve uma série de modificacbes operadas por diversas medidas
provisorias editadas sob a justificativa de fazer frente aos efeitos da crise sanitaria sobre as
relacOes trabalhistas. Dentre as medidas provisorias editadas destacam-se a de n° 927/20, que
trata das medidas trabalhistas que poderiam ser adotadas com o declarado objetivo de preservar
0 emprego e a renda, e a de n® 936/20, que trazia a possibilidade de reducdo proporcional de

salario e de jornada de trabalho e a suspensédo do contrato por acordo individual e negociacao

1 OMS declara emergéncia de salde publica de importancia internacional por surto de novo coronavirus.
Disponivel ~— em:  <https://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-
coronavirus&Itemid=812>. Acesso em: 14 jul. 2020.
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coletiva mediante o pagamento de beneficio emergencial governamental. A Medida Provisoria
n® 927/20 ja perdeu a sua validade por ndo ter sido convertida em lei pelo Congresso Nacional
no prazo de 120 (cento e vinte) dias a contar de sua edi¢do. J& a Medida Provisoria n® 936/20
foi convertida na Lei n° 14.020/20, esta que, sendo regulada e complementada pelo Decreto
Federal n® 10.422/20, trouxe algumas modificagdes e novidades se comparada com o texto

original da medida provisoria.

Recentemente, foi aprovada e sancionada a Lei 14.023/20 que, inserindo o artigo 3°-J
na Lei 13.979/20, determina aos 6rgdos publicos e aos empregadores ou contratantes a adogéo
de medidas imediatas para a preservacdo da saude e da vida de todos os profissionais
considerados essenciais ao controle de doencas e a manutencéo da ordem publica, sejam, eles

empregados celetistas, servidores publicos ou agentes militares.

Desde os primeiros atos normativos que trataram acerca da COVID-19 e as relagdes de
trabalho, houve preocupagdo em se definir se a nova doenga poderia ou nédo ser considerada
doenca ocupacional. E a regulacdo do fenbmeno veio, a principio, com a edi¢do da ja caduca
Medida Provisoria n® 927/20 na data de 22/03/2020, sendo que chamou bastante atencao o seu
artigo 29 que estabelecia que “os casos de contamina¢do pelo novo coronavirus (COVID-19)

ndo serdo considerados ocupacionais, exceto mediante comprovacio do nexo causal’?.

De redacdo curta e fechada, o artigo 29 da Medida Proviséria n® 927/20 criava uma
presuncdo relativa de que a COVID-19 néo seria considerada doenga ocupacional. Doenga
ocupacional, nos termos do artigo 20, caput, incisos, | e Il, da Lei 8.213/913, é aquela
enfermidade desenvolvida pelo trabalhador em razdo de exercicio de trabalho peculiar a
determinada atividade ou a adquirida ou desencadeada em funcéo das condig¢des especiais em
que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente.

O artigo 29 da Medida Proviséria n® 927/20 abria apenas uma exce¢do: a COVID-19

seria considerada doenca ocupacional quando houvesse comprovagdo do nexo causal entre a

2 BRASIL. Medida Proviséria n® 927/20. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/Mpv/mpv927.htm>. Acesso em: 14 jul. 2020.

3 Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as seguintes entidades morbidas: 1 -
doenga profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a
determinada atividade e constante da respectiva relacdo elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia
Social; Il - doenca do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em funcdo de condigdes especiais
em que o trabalho € realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relagdo mencionada no inciso |
(BRASIL. Lei 8.213/91. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm>. Acesso em:
14 jul. 2020).

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 36


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Mpv/mpv927.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Mpv/mpv927.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213cons.htm

COVID-19, DOENGA OCUPACIONAL E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

realizacéo do trabalho e a infec¢do do trabalhador, atribuindo o 6nus da prova ao laborista, o
que contraria 0 entendimento corrente de que 0 encargo probatério quanto ao acidente do
trabalho e a doenca ocupacional, via de regra, cabe ao empregador. Tal dispositivo ndo se
afigurava justo e razodvel mormente para categorias cuja natureza do trabalho impde contato

constante e direto com os vetores do patdgeno SARS-COV-2.

Em 29/04/2020, o Supremo Tribunal Federal, em sua composi¢do plenéria, de maneira
acertada, nao referendou a decisdo de indeferimento da medida cautelar anteriormente proferida
pelo Ministro Marco Aurélio Mello em uma série de A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
que guestionavam a Medida Proviséria n® 927/20 (tal qual a de n° 6342, ajuizada pelo Partido
Democratico Trabalhista — PDT). Sete ministros, a partir de divergéncia inaugurada pelo
Ministro Alexandre de Moraes, entenderam que o artigo 29 da Medida Provisoria n® 927/20
ofendia inumeros trabalhadores de atividades essenciais que estdo expostos ao risco da COVID-
19, a exemplo dos médicos, enfermeiros e motociclistas entregadores, suspendendo a eficacia

do referido dispositivo. A decisdo do STF restou cristalizada da seguinte forma:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, negou referendo ao indeferimento da medida
cautelar tdo somente em relacéo aos artigos 29 e 31 da Medida Proviso6ria 927/2020
e, nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes, Redator para o acérdao,
suspendeu a eficacia desses artigos, vencidos, em maior extensdo, 0s Ministros Edson
Fachin, Roberto Barroso, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski, nos termos de seus
votos, e os Ministros Marco Aurélio (Relator), Dias Toffoli (Presidente) e Gilmar
Mendes, que referendavam integralmente o indeferimento da medida cautelar.
Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Plenério, 29.04.2020.

Ao assim fazer, suspendendo a eficacia do artigo 29 da MPV n° 927/20, a decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n° 6342 facilitou a caracterizagdo da COVID-
19 como doenga ocupacional ao menos para as atividades que importem maior risco de
contagio. Muito embora o artigo 29 da Medida Provisdria n°® 927/20 tenha caducado juntamente

com o resto da medida presidencial, € importante dizer que a da decisao prolatada pelo STF é

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6342. Data do julgamento: 29/04/2020. DJE: 07 mai. 2020. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5880968. Acesso em: 14 jul. 2020.
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importante norte de interpretacdo quanto a caracterizacdo da COVID-19 como doenca

ocupacional.

N&o obstante, € importante dizer que nem teria sido preciso o Presidente da Republica
ter editado uma medida proviséria que trouxesse dispositivo regulando a relacdo entre a
COVID-19 e as doencgas ocupacionais, visto que o ordenamento juridico brasileiro ja dispunha
de solug@o melhor se comparada com a que foi trazida pela medida presidencial que j& caducou
sem sua respectiva conversdo em lei: a redagdo da alinea “d” do § 1° do artigo 20 da Lei

8.213/91 que estabelece que

[...] ndo sdo consideradas como doenga do trabalho: [...] d) a doenca endémica
adquirida por segurado habitante de regido em que ela se desenvolva, salvo
comprovacdo de que € resultante de exposi¢do ou contato direto determinado pela
natureza do trabalho.’

Certo é que a doenca endémica (incluindo a COVID-19), a principio, ndo € ocupacional,
salvo se a natureza do trabalho resultar em exposicdo ou em contato direto com os vetores de
transmissdo da enfermidade. E o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de 29/04/2020
referenciado em linhas anteriores, nada disse acerca do dispositivo da lei de beneficios
previdenciarios ja mencionado que é mais técnico, justo e mais brando do que a suspensa e ja
caduca redacdo do artigo 29 da MPV n° 927/20. E deve-se dizer que ndo ha incompatibilidade
entre o decidido pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n°® 6342 e a redagéo da alinea “d” do §
1°do artigo 20 da Lei 8.213/91.

Se a natureza do trabalho resultar em exposi¢do ou contato direto com os vetores de
transmissdao da COVID-19, a exemplo de profissdes ligadas as atividades essenciais que lidam
com grande circulacdo de pessoas ou com outros vetores de transmissao da doenca, invocando-
se como exemplos as fungbes dos médicos, enfermeiros, atendentes de hospital, técnicos de
laboratdrio, biomédicos, motociclistas entregadores, tanatopraxistas, atendentes de farmacias,
caixas de supermercado e motoristas de trasporte coletivo, importando a atividade em maior

risco de contaminacéo, a presuncéo relativa serd de que a COVID-19 foi adquirida em razdo da

5 BRASIL. Lei 8.213/91. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm>. Acesso em:
14 jul. 2020.
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prestacdo de servicos para o empregador, devendo ser considerada doenca ocupacional. E pelo
que se infere do teor da divergéncia inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes, citada em
linhas anteriores, a responsabilidade sera objetiva em razdo do momentaneo maior risco da
atividade (artigo 927, § tnico, do CC/02).

Caso a natureza da atividade ndo importe em exposi¢cdo do trabalhador a grande
circulacdo de pessoas ou aos vetores de transmissdo da doenca, a exemplo de um trabalhador
de RH de uma metalUrgica e de uma cozinheira de um restaurante que atende somente a entregas
“delivery”, tomando o empregador as precaucgdes de higienizagdo do ambiente laboral, exigindo
0 uso de méascaras e constante higienizacao e, em geral, cumprindo de forma estrita as normas
das autoridades sanitarias, entende-se que ndo ha como se presumir “iuris tantum” que a
COVID-19 foi contraida no ambiente de trabalho. O mesmo se diga com relacdo aos

trabalhadores que desempenham as suas atividades em regime de teletrabalho e “home office”.

E importante mencionar que o recente artigo 3°-J da Lei 13.979/20, inserido pela Lei
14.023/20, surge como uma espécie de reafirmacao da decisdo do STF na ADI n° 6342 e segue
no mesmo sentido da redagdo da alinea “d” do § 1° do artigo 20 da Lei 8.213/91 quanto a maior
protecao do trabalhador e a presuncao relativa de contagio do novo coronavirus no ambiente de
trabalho quando a atividade importar maior risco de exposi¢éo aos vetores da doenca. Assim

esta redigido o referido artigo:

Art. 3°-J. Durante a emergéncia de salde publica decorrente do coronavirus
responsével pelo surto de 2019, o poder publico e os empregadores ou contratantes
adotardo, imediatamente, medidas para preservar a salude e a vida de todos os
profissionais considerados essenciais ao controle de doencas e 8 manutencdo da ordem
publica.

..).

§ 2° O poder publico e os empregadores ou contratantes fornecerdo, gratuitamente, os
equipamentos de protecdo individual (EPIs) recomendados pela Anvisa aos
profissionais relacionados no § 1° deste artigo que estiverem em atividade e em
contato direto com portadores ou possiveis portadores do novo coronavirus,
considerados os protocolos indicados para cada situagio.®

® BRASIL. Lei 13.979/20. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2020/1ei/113979.htm>. Acesso em: 14 jul. 2020.
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O dispositivo estabelece que os 6rgdos publicos e os empregadores ou contratantes
deverdo adotar medidas imediatas para a preservacdo da salde e da vida de todos os
profissionais considerados essenciais ao controle de doencas e a manutencgédo da ordem publica,
sejam eles empregados celetistas, servidores publicos ou agentes militares, trazendo um rol
exemplificativo (8 1° do artigo 3°-J) de profissionais que devem trabalhar ou ser convocados a
trabalhar em condicdes que oferecam risco de contaminagdo pelo novo coronavirus, muitos ja
citados em linhas anteriores deste trabalho. O empregador devera fornecer gratuitamente a tais
profissionais os equipamentos de protecdo individual (EPI’s) recomendados pela ANVISA
(Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria) desde que eles estejam em atividade e em contato
direto com portadores ou possiveis portadores do novo coronavirus, ou seja, a atividade expde
o profissional a maior risco de contdgio por estar inserido em ambiente onde ha grande

circulacdo de pessoas ou proximo aos vetores de transmissao da doenca.

Destarte, conclui-se que para a caracteriza¢do da COVID-19 como doenca ocupacional
basta que seja aplicada a redagao da alinea “d” do § 1° do artigo 20 da Lei 8.213/91, aplicacdo
que devera ser auxiliada pela analise da “ratio decidendi” da decisdo proferida pelo STF na ADI
n® 6342 que suspendeu a redacdo do artigo 29 da ja caduca Medida Provisoria n® 927/20,
devendo vigorar a presuncdo relativa de contagio no ambiente de trabalho quando a natureza
do servico importar em exposi¢cdo ou em contato direto com os vetores de transmissdo do novo

coronavirus.
3 CONCLUSAO

A pandemia do novo coronavirus acarretou em inimeras modificacdes na legislacdo
nacional, muitas delas operadas de forma muito répida para acompanhar a velocidade dos
efeitos da pandemia. E um dos ramos do Direito patrio mais afetados foi o Direito do Trabalho
em razdo do fato de que as relagbes trabalhistas foram diretamente atingidas pela crise
econbmica que adveio das restricdes do distanciamento social impostas para o enfrentamento

da crise sanitaria.

Diversas modificacdes na legislacdo trabalhista foram efetuadas para adapta-la aos
novos tempos pandémicos. Muitas dessas modificages vieram a lume via medidas provisorias
editadas pelo Presidente da Republica diante da relevancia e da urgéncia das medidas de
enfrentamento da pandemia no &mbito das relagdes trabalhistas. Dentre os varios temas tratados

h& a questdo da caracterizagdo ou ndao da COVID-19 como doencga ocupacional, tema que
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mereceu atencao no artigo 29 da Medida Provisoria n°® 927/20, esta que perdeu a sua eficacia
por ndo ter sido convertida em lei pelo Congresso Nacional no prazo de 120 (cento e vinte) dias
de sua edicdo. O referido ato normativo ndo considerava ocupacional a contaminagdo do
empregado pelo novo coronavirus, salvo prova em contrario por parte do empregado de que 0
contagio se deu no ambiente de trabalho, prova que no mais das vezes revela-se extremamente

dificultosa.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de varias Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade, a exemplo da ADI n° 6342 ajuizada pelo PDT, suspendeu a eficicia do
artigo 29 da MPV 927/20 ao argumento de que ele ndo dava a resposta adequada e justa as
categorias profissionais que diuturnamente estdo expostas a maior risco de contagio do
patdgeno causador da COVID-19 em razdo da natureza do trabalho resultar em exposi¢do ou
contato direto com os vetores de transmissdo do novo coronavirus. O maior risco de contagio
de trabalhadores que exercem determinadas atividades profissionais, a exemplo das
desempenhadas pelos profissionais da satde, importa na presuncdo de que a COVID-19 foi
adquirida no ambiente de trabalho, cabendo ao empregador o 6nus da prova em sentido

contrério.

No entanto, é importante destacar que o ordenamento juridico nacional ja possuia e
ainda possui norma muito mais equilibrada e eficaz para caracterizar ou ndo a COVID-19 como
doenca ocupacional. Trata-se alinea “d” do § 1° do artigo 20 da Lei 8.213/91 que estabelece
gue a doenca endémica (a exemplo da COVID-19) néo sera considerada ocupacional, salvo se
for resultante de exposicdo ou de contato direto determinado pela natureza do trabalho

desempenhado pelo empregado.

Destarte, se a natureza do trabalho resultar em exposi¢do ou contato direto com 0s
vetores de transmissdo da COVID-19, a exemplo das profissdes ligadas as atividades essenciais
que lidam com grande circulagéo de pessoas ou com outros vetores de transmisséo da doenca,
destacando-se aqui os profissionais da salde, importando a atividade em maior risco de
contaminacdo, a presuncao relativa serd de que a COVID-19 foi adquirida em razdo da
prestacao de servicos para o empregador, devendo ser considerada doencga ocupacional.

De outra parte, caso a natureza da atividade ndo importe em exposicao do trabalhador a

grande circulacdo de pessoas ou aos vetores de transmissdo da doenca, a exemplo de um
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trabalhador de RH de uma metallrgica, tomando o empregador as precaucdes de higienizacdo
do ambiente laboral, exigindo o uso de mascaras e constante higienizacdo e, em geral,
cumprindo de forma estrita as normas das autoridades sanitarias, entende-se que nao ha como

se presumir que a COVID-19 foi contraida no ambiente de trabalho.

Conclui-se que para a caracterizacdo da COVID-19 como doenca ocupacional basta que
seja aplicada a redagao da alinea “d” do § 1° do artigo 20 da Lei 8.213/91, aplicagdo que devera
ser auxiliada pela analise da “ratio decidendi” da decisao proferida pelo STF na ADI n° 6342
que suspendeu a redacdo do artigo 29 da j& caduca MPV n°927/20, devendo vigorar a presun¢ao
relativa de contagio no ambiente de trabalho quando a natureza do servigo importar em

exposi¢do ou em contato direto com os vetores de transmissdo do novo coronavirus.
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RESUMO: Esta pesquisa analisa a liberdade de informacdo como um direito humano
fundamental. Como tal, a liberdade de informacdo apresenta caracteristicas marcantes
como a Relatividade e a Interdependéncia com o0s demais direitos essenciais.
Contextualizada com a atual situacdo provocada pela disseminacdo do virus SARS-
CoV-2 e consequente pandemia da COVID-19, a pesquisa propde demonstrar o conflito
aparente entre liberdade de informacéo e direito a verdade, além da defesa do direito
social a satde. Para desenvolvimento do trabalho, foi adotada a pesquisa bibliografica,
tendo como referencial central a obra “A Era do Direitos”, de Noberto Bobbio, bem
como a fundamentacdo legal dos direitos humanos fundamentais, em ambito
internacional, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, e nacional, com a
Constituicdo Cidada. Assim, sera demonstrada a limitabilidade do direito a liberdade
de informacdo para manutencdo da saude publica e dignidade da pessoa humana, bem
como para preservacdo do Estado Democrético de Direito, que se fazem ainda mais
necessarios neste periodo de pandemia.

Palavras-chave: Direito a Saude. Direito a Verdade. Direitos Fundamentais. Direitos
Humanos. Liberdade de Informacéo.

ABSTRACT: This research examines freedom of information as a fundamental human
right. As such, freedom of information has outstanding characteristics such as
Relativity and Interdependence with other essential rights. Contextualized with the
current situation caused by the spread of the SARS-CoV-2 virus and the consequent
COVID-19 pandemic, the research proposes to demonstrate the apparent conflict
between freedom of information and the right to the truth, in addition to the defense
of the social right to health. For the development of the work, bibliographic research
was adopted, having as a central reference the work “The Era of Rights”, by Noberto
Bobbio, as well as the legal foundation of fundamental human rights, at the
international level, with the Universal Declaration of Human Rights, and national, with
the Citizen Constitution. Thus, the limitability of the right to freedom of information
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for the maintenance of public health and human dignity will be demonstrated, as well
as for the preservation of the Democratic Rule of Law, which are even more necessary
in this pandemic period.

Keywords: Right to Health. Right to Truth. Fundamental rights. Human rights.
Freedom of Information.

INTRODUCAO

Os direitos humanos ou, no &mbito interno, os direitos fundamentais, s&o normativas
minimas para garantia da harmonia social e da dignidade da pessoa humana. Séo direitos que
mesmo em situacOes excepcionais, como em tempo de pandemia, devem ser respeitados por
todos e para todos, ainda que a histéria nos mostre que boa parte dos direitos humanos nasceu
da violacao dos préprios direitos.

Os direitos humanos, assim, sao frutos das violacGes, lutas e conquistas da sociedade,
em especial, de grupos oprimidos, ao longo da histdria. Importante citar, ainda que de forma
breve, a Revolugcdo Francesa, ocorrida no seculo XVIII, que abre a Idade Contemporanea e
direciona esta pesquisa ao estudo da liberdade de informacao, discutida e, talvez, distorcida em
tempos sombrios.

Liberté, Egalité, Fraternité!, lema da Revolugdo Francesa, sera o norte neste trabalho,
que pretende discutir, através de pesquisa bibliografica e normativa, a liberdade de informacéo
como um direito humano, que se ramifica nas liberdades de imprensa e de opinido e expressao.
Direito que ndo cede espaco as mentiras, atualmente nominadas fake news, amplamente
divulgadas nos meios sociais por pessoas e/ou por rob6s (mensagens automatizadas).

Diferenciar a midia responsavel de noticias falsas ou manipuladas, em tempo de
pandemia, é algo fundamental para diminuir o contagio pelo virus SARS-CoV-2 e,
consequentemente, reduzir os impactos e o tempo da pandemia do COVID - 19. Um tema que
toca tanto o direito, quanto a moral.

Assim, por ser a defesa da liberdade de informacé&o considerada como um assunto de
direito humano, que por esséncia é trans e interdisciplinar, tem amplo espaco nesta Revista
Eletrénica Norte Mineira de Direito. Cabe discutir, entdo, a liberdade de informacéo, adjetivada
como “um dos mais preciosos direitos do homem” pela Declara¢do de Direitos do Homem e

do Cidadao, de 1789, documento fruto da Revolugédo Francesa do seculo XVIII.

! Liberdade, Igualdade, Fraternidade.
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Inicialmente, os direitos humanos serdo tratados como um todo, em breve
analise que pretende demonstrar a construcdo histdérica dos direitos humanos, bem
como o dinamismo do seu conceito e suas principais caracteristicas para analise do
direito a liberdade de informagdo, tema deste trabalho.

Apds essa ponderacao, sera visto de forma especifica o direito a liberdade de
informacdo e sua regulamentagcdo em nivel internacional, como direito humano, e no
ambito nacional, como direito fundamental. Serdo vistos como documentos béasicos
para este estudo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, e a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), de 1988.

Serda demonstrado o enraizamento do direito a informagcdo no terreno da
liberdade, bem como sua ramificacdo nas liberdades de imprensa, expressao e opiniéo.

Ao final, o direito fundamental a liberdade de informagéo serad contextualizado
com a atual situacdo vivida pelo Brasil e pelo mundo, devido a disseminacgdo do virus
SARS-CoV-2 e consequente pandemia da COVID-19. Sera analisado a limitabilidade
do direito a liberdade de informacdo quando do conflito com o direito a verdade e o
direito social a satde, fundamentais a manutenc¢do da dignidade da pessoa humana.

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS DIREITOS HUMANOS E SUAS
CARACTERISTICAS

A definicdo dos direitos humanos € algo dindmico, sendo construida, ao longo da
historia, por diversas violagBes, lutas e conquistas sociais. Nesse sentido, tem-se que “os
direitos do homem séo direitos historicos, que emergem gradualmente das lutas que 0 homem
trava por sua propria emancipacao e das transformac6es das condi¢des de vida que essas lutas
produzem” (BOBBIO, 2004, p. 20).

Devido a essa caracteristica da historicidade dos direitos humanos, € inviavel a criacdo
de um rol exaustivo, bem como a definicéo estatica de quais seriam esses direitos, considerados
essenciais para a preservacdo da dignidade humana.

Segundo Bobbio (2004), os direitos humanos ndo nascem ‘“todos de uma vez e nem de
uma vez por todas” (BOBBIO, 2004, p. 9). Assim sendo, chega-se numa definigdo simples ou
até mesmo redundante, porém necessaria, de que direitos humanos sdo direitos inerentes a

pessoa humana, sem qualquer distin¢cdo ou preconceito.
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O ser humano, dentro dessa definicdo simploria e abrangente de direitos humanos, deve
ser visto como sujeito de direitos e ndo como objeto dos direitos. Sendo assim, os direitos
humanos pertencem a todos os seres humanos, objetivando a universalizacdo dos direitos
minimos a uma existéncia digna.

Além da historicidade e da universalidade supra mencionadas, sdo caracteristicas
marcantes dos direitos humanos a complementaridade, a efetividade, a essencialidade, a
imprescritibilidade, a inalienabilidade, a indivisibilidade, a irrenunciabilidade, a relatividade e
a interdependéncia dos direitos, entre outras caracteristicas.

Em um estudo mais aprofundado dos direitos humanos, podem ser identificadas outras
caracteristicas. Todavia, para este trabalho, levando-se em consideracdo a atual situacdo de
pandemia, é fundamental a conceituacdo de algumas caracteristicas especificas, como a
relatividade e a interdependéncia e indivisibilidade dos direitos fundamentais.

Por relatividade, entende-se que os direitos humanos fundamentais ndo sdo ilimitados,
podendo ser relativizados quando do conflito aparente com outros direitos. Assim, o0 que se
busca na pratica é a ponderacdo e harmonizacao entre os direitos humanos fundamentais na
aplicacdo em um caso concreto, e ndo a extingdo de um direito em detrimento de outro.

Seguindo esse entendimento, os direitos humanos fundamentais, aqui incluido o direito

a liberdade de informacdo, conforme Moraes (2017):

ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da prética de
atividades ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou diminuicdo da
responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagracéo ao
desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito. (MORAES, 2017, p. 45)

Outra caracteristica que deve ser ressaltada neste trabalho é a interdependéncia dos
direitos humanos. Essa caracteristica, combinada com a relatividade, diz que os direitos
humanos fundamentais devem ser vistos como um todo e, em caso de conflito aparente, ndo
devem ser anulados, e sim equilibrados. Isto &, esses direitos devem ser interpretados de forma
conjunta.

Essa caracteristica deve ser relacionada com a indivisibilidade dos direitos, que prega
que os direitos humanos ndo devem ser analisados de forma isolada, devendo ser levada em
consideragdo a interligacdo entre os direitos fundamentais. Dai a importancia do estudo de
documentos consolidados como a DUDH e a CRFB.

Dessa forma, em caso de conflito aparente, busca-se a ponderacdo e harmonizacdo dos
direitos humanos fundamentais quando da aplicacdo em um caso concreto. Colabora com esse

entendimento o artigo XXX da Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948:
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Artigo XXX: Nenhuma disposicao da presente Declaracdo pode ser interpretada como
0 reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer
atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer dos direitos e
liberdades aqui estabelecidos. (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS, 1948).

Assim, ainda que considerado como uma Clausula Pétrea pela Constituicdo atual, em
seu artigo 60, 8§ 4°, inciso 1V, os direitos humanos fundamentais ndo devem ser vistos como
direitos absolutos. Portanto, o que se pretende assegurar com a Clausula Pétrea é a protecdo do
nucleo essencial dos direitos e garantias individuais para promog¢édo e manutencao da dignidade
da pessoa humana.

Em resumo, em caso de conflito entre direitos fundamentais, ndo deve haver excluséo
de um em detrimento do outro, mas sim a ponderacdo e harmonizacdo desses direitos na
aplicacdo em um caso concreto. Chega-se, entdo, a limitabilidade dos direitos humanos
fundamentais, quando do conflito entre direitos considerados essenciais para protecdo e

manutencédo da existéncia digna.

2 DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A LIBERDADES DE INFORMAC}AO

A liberdade de informacdo, classificada como direito humano fundamental, € um direito
basico previsto tanto no &mbito interno, quanto internacional. Quando de sua analise no direito
interno, a expressao mais comumente usada € “direito fundamental”, vista, inclusive, no texto
da atual Constituicdo, em seu titulo 11, que traz um rol exemplificativo dos direitos e garantias
fundamentais.

Na esfera internacional, a expressdo mais utilizada é “direitos humanos”. Essa expressao
é empregada pela CRFB/1988, em seu artigo 4°, inciso 1, ao tratar dos principios que regem as
relacdes internacionais. A expressao “direitos humanos” também pode ser vista com a leitura
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, considerada como marco da
positivacdo dos direitos essenciais para a defesa e promocdao da dignidade da pessoa humana e

da paz mundial.

2.1 Liberdade de informacéo e a Declaragé@o Universal dos Direitos Humanos
Inspirada pelos movimentos historicos sociais, dentre eles a citada Revolucdo Francesa,

e pelo ideal da busca pela paz no p6s Segunda Guerra Mundial, a Organizacdo das Nacgoes
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Unidas (ONU), reunida em Assembleia, definiu quais seriam os direitos minimos para uma
existéncia digna e manutencéo da paz.

Proclamada em 10 de dezembro de 1948, pela Assembleia Nacional das Na¢Ges Unidas,
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é importante marco da positivacao de
direitos essenciais para garantia de uma vida digna. Esses direitos foram reconhecidos, a época,
por 48 (quarenta e oito) paises-membros, com diferencas culturais e juridicas.

Porém, é precoce afirmar que essa Declaragdo, chamada por Bobbio (2004) de
“Declara¢dao Universal dos Direitos do Homem?”, foi fundada na pluralidade. 1sso ndo diminui
a importancia da DUDH como ideal a ser buscado por todos 0s paises-membros, dentre eles o
Brasil.

Assim sendo, a DUDH pode ser vista como um consenso geral sobre a definicdo e
positivacdo de direitos essenciais a defesa e promoc¢do da dignidade da pessoa humana e
manutencdo da paz no pos Segunda Guerra Mundial.

Essa Declaracdo celebra logo em seu artigo primeiro as ideias da Revolucdo Francesa:
Liberdade, Igualdade e Fraternidade. Dessa maneira, com a simples leitura do artigo primeiro
da DUDH, percebe-se a influéncia direta da Revolugdo Francesa na elaboragdo do seu texto.
Tem-se no artigo primeiro da Declara¢do que “rodos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos
outros com espirito de fraternidade. ”

Como ramificagdo do direito a liberdade de informacéo, a liberdade de expressao é
especificada no artigo XI1X da DUDH:

Artigo XIX: Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informacgdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras. (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948)

Em complementacdo & DUDH, a ONU publicou o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), promulgados tardiamente pelo Brasil, em 06 de junho de 1992.

O PIDCP regulamenta a liberdade de expressdo em seu artigo 19, um direito que,
conforme leitura do pacto, “implicard deveres e responsabilidades especiais”. NO terceiro
paragrafo do referido artigo, percebe-se a limitabilidade do direito de expressdo, que pode sofrer

’

restricOes legais para “proteger a seguranga nacional, a ordem, a saiide ou a moral publicas”.

ARTIGO 19
1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.
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2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluird a liberdade
de procurar, receber e difundir informagdes e idéias de qualquer natureza,
independentemente de consideracGes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres
e responsabilidades especiais. Consequentemente, podera estar sujeito a certas
restricfes, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se facam
necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas. (Artigo 19,
do PIDCP)

Somado a isso, 0 PIDESC colabora com a protecdo a salde, ao ressaltar o “direito de
toda a pessoa gozar das melhores condigdes possiveis de saude fisica e mental” (Artigo 12°,
namero 1, do PIDESC).

Dentre as medidas recomendadas aos paises-membros para garantia do direito a salde,
destacam-se, em contextualizacdo com a situacdo atual de pandemia vivida pelo mundo, os
itens ¢ e d do numero 2, do PIDESC:

c) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e
outras, e lutar contra as mesmas;

d) A criacdo de condicbes que assegurem a todos a assisténcia médica e servigos
médicos em caso de doenca. (Artigo 12, n. 2, c e d, do PIDESC)

Assim, esse artigo combina e busca harmonizar dois direitos humanos, o direito social
a saude e o direito a liberdade de informacdo - imprensa, expressao e opinido. Essa ligacdo
demonstra a aplicacdo das caracteristicas da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos

humanos, que devem ser vistos e interpretados como um todo, para garantia da vida digna.

a abstracdo e sobreposicdo hierarquica do direito fundamental de liberdade
de expressdo pode acarretar a distor¢cdo de sua finalidade, na medida em que
submete seu exercicio as relagGes de poder que almejam a manutengdo dos
privilégios oriundos das injusticas que configuram o quadro social e politico
atual, obstando sua evolucdo critica e contribuindo para a conformagao de
uma sociedade passiva e apatica perante os problemas juridicos e politicos
do Pais. (TORRES, 2013, p. 79)

Esse direito humano a informacéo, positivado no artigo X1X da DUDH e no artigo 19
do PIDCP, dialoga com os direitos fundamentais a livre manifestacao de expressdo e opinido e
da atividade de comunicacdo, positivados no artigo 5°, incisos 1V, IX, XIV e XXXIII, e no
capitulo V - Da Comunicagdo Social - da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/1988).

2.2 Direito fundamental a liberdade de informacdo: a antiga Lei de Imprensa e a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
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No ambito nacional, a liberdade de manifestacdo do pensamento e de informacgéo era
regulada pela Lei n.° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967, anterior a atual Constituicdo, de 1988, e
publicada em um periodo sombrio da historia nacional em que a informacao era controlada pelo
Estado.

A incerteza e obscuridade sobre inimeros assuntos, causados pela falta de informagéo
e uma imprensa excessivamente controlada, deixavam a nacédo a deriva: a incerteza
sobre a republica, sobre direitos e garantias fundamentais, sobre os proximos passos
a serem adotados pelos militares no governo, e, posteriormente, a incerteza sobre o
paradeiro dos desaparecidos marcaram a histéria do Brasil de maneira indescritivel.
(CONCEICAOQ, 2020)

A antiga Lei de Imprensa, fruto do periodo ditatorial, ndo conseguiria assim conviver
com a nova Constituicdo, que trazia a democracia como seu novo regime politico. A liberdade
de informacdao deveria ser protegida para manutencdo e promocao da nova democracia que se
insurgia ap6s anos sombrios de desinformacao do periodo militar, de 1964 a 1985.

A CRFB/1988, inspirada pela DUDH, foi apelidada de Constituicdo Cidada, e assim
sera tratada neste trabalho. Cidada porque permitiu ampla participacédo social na elaboracédo do
seu texto e por trazer “um extenso rol de direitos civis e politicos e cria[r] mecanismos de
participacao e controle social para a gestéo das politicas sociais.” (WOLFF, p. 74).

A liberdade de informacéo passou a ser defendida pela CRFB/1988, em seu capitulo V,
que traz em seu artigo 220, caput, que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao
e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricéo,
observado o disposto nesta Constituigdo” (artigo 220, caput, da CRFB/1988).

Pela leitura da Constituicdo Cidadd@ e considerando as caracteristicas dos direitos
humanos fundamentais supra estudados, ressalta-se que a liberdade de informagdo ndo é um
direito absoluto, sendo limitada pelas demais disposi¢fes constitucionais. Como exemplo
contextual dessa limitacdo, tem-se o conflito da liberdade de informacao versus o direito a
verdade.

Colaborando com esse raciocinio, Bobbio (2004) traz a seguinte reflex&o:

A crescente quantidade e intensidade das informacdes a que o homem de hoje esta
submetido faz surgir, com forca cada vez maior, a necessidade de ndo se ser enganado,
excitado ou perturbado por uma propaganda macica e deformadora; comeca a se
esbocar, contra o direito de expressar as proprias opinides, o direito a verdade das
informac6es. (BOBBIO, 2004, p. 20)

Sendo assim, percebe-se, em caso de conflito aparente dos direitos humanos
fundamentais, o necessario equilibrio entre os direitos para garantia da dignidade da pessoa

humana no caso concreto.
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Conforme Torres (2013), “a protegdo constitucional de um direito ndo pode estabelecer
a impossibilidade de sua restricdo quando o abuso em seu exercicio implicar a violagdo de
outros direitos fundamentais.” (TORRES, 2013, p. 71)

A autora também traz a importancia da regulamentacéo infraconstitucional do direito a
informacdo, ao passo que a antiga Lei de Imprensa, Lei no 5.520/67, ndo foi recepcionada pela
Constituicdo Cidadd, nos termos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n.° 130.

Torres (2013) demonstra preocupacdo quanto a insuficiéncia normativa e ingeréncia do
Poder Legislativo para a regulamentacdo do tema, fundamental a dignidade da pessoa humana
e manutencdo da democracia.

Em atencdo ao tema, é importante citar que o Brasil “constitui-se em Estado
Democratico de Direito” (artigo 1°, caput, da CRFB/1988) e tem entre seus fundamentos “a
dignidade da pessoa humana” (artigo 1° inciso Ill, da CRFB/1988). Esse regime politico
adotado pelo Brasil, segundo Miranda (2006), “deve ser entendida ndo como democracia
formal, mas alicercada na soberania popular € no respeito integral aos Direitos Humanos.”
(MIRANDA, 2006, p. 58)

O Brasil, segundo a Constituigdo Cidadd, objetiva “promover o bem de todos” - um item
aberto que permite incluir o direito social a satde, positivado no artigo 6° da CRFB/1988. Esse
direito social a saude, conforme artigo 196 da CRFB/1988, ¢ “direito de todos e dever do
Estado”, sendo sua garantia de competéncia comum de todos os entes federativos.

O direito social a saude, diretamente relacionado a dignidade da pessoa humana, deve
ser valorizado e ndo esvaziado, direito que deve conversar com a ciéncia, a informacao e a

verdade.

3 O ATAQUE A IMPRENSA E A DIVULGACAO DE FAKE NEWS EM TEMPO
DE PANDEMIA

A liberdade de informacédo, como visto, € um direito humano fundamental para
garantia da dignidade da pessoa humana e manutencdo do Estado Democratico de
Direito, regime politico adotado pelo Brasil.

Dessa maneira, além de essenciais a manutencdo da democracia, “o0s
profissionais de midia e os jornalistas desempenham um papel fundamental na
promoc¢do e na protecdo dos direitos humanos”. (PROGRAMA MUNDIAL PARA
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EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS, 2015, p. 21)

Porém, essa liberdade de informacdo ndo pode ser confundida com
desinformacdo e/ou disseminagdo de noticias falsas, as chamadas fake news. Sendo
imperiosa para o direito & verdade, a utilizacdo de informagdes obtidas de veiculos
confiaveis.

Além da identificacdo do emissor para verificagdo de uma noticia verdadeira,
¢ importante ressaltar o compromisso e responsabilidade de parte da midia em se
retratar, caso apresente uma fake news. Essa ideia é extraida do direito de resposta,
estabelecido no artigo 5°, inciso V, da CRFB/1988, que diz ser “assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢ao por dano material, moral ou
a imagem”.

Valer-se de jornais, revistas e canais de radio e TV confiaveis é fundamental
para conscientizar a populacdo das medidas que devem ser tomadas no controle da
pandemia, bem como informa-la sobre a doenca e evoluc¢do da ciéncia na pesquisa de
um possivel remédio e/ou descoberta da vacina.

Sendo assim, “¢ de extrema importancia garantir que profissionais de midia e
jornalistas sejam capazes de desempenhar suas fungdes com seguranca e eficacia”.
(PROGRAMA MUNDIAL PARA EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS, 2015, p.
26)

No entanto, atualmente, a grande midia vem sendo duramente criticada por
autoridades politicas, gerando uma descrenca por parte da populacdo nas noticias
veiculadas em renomados meios de imprensa.

A noticia, pelo simples fato de quem a emite, ja é recebida com descredito por
parte da populacdo, manipulada por discursos politicos que se valem de mentiras e/ou
manipulacdo da verdade para se fortalecerem e garantirem a manutencao do poder — o

que coloca em risco a democracia.

O descaso, as ofensas e as agressdes sofridas pela imprensa, na pele dos
jornalistas, sdo formas de censura e representam uma tentativa de silenciar
a imprensa e, por conseguinte, constituem uma ameaca a democracia.
(CONCEICAOQ, 2020).

Nesse sentido, as manifestagGes que atacam a imprensa e os jornalistas, valendo
de interpretacdes teratoldgicas do direito a liberdade de expressdo, atentam contra os
direitos fundamentais, contra a democracia e contra o proprio direito a informacao.

Por outro lado, paradoxalmente, as noticias compartilhadas em redes sociais
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vém tomando forca, dificultando o controle da informacdo e a verificacdo da
veracidade das mesmas, bem como a possivel resposta ou retratacdo, com a dificuldade

de identificacédo e responsabilizacdo do emissor.

As normas internacionais de direitos humanos reconhecem que o exercicio
de liberdade de expressdo implica deveres e responsabilidades especiais e
pode estar sujeito a certas restricdes, por exemplo, por motivos de seguranca
e difamacdo, ap0s rigorosos testes de legalidade, necessidade e
proporcionalidade, bem como em relacdo a outras normas, como o direito a
privacidade ou a proibicdo do discurso do édio. (PROGRAMA MUNDIAL
PARA EDUCACAO EM DIREITOS HUMANGOS, 2015, p. 21)

As tecnologias e midias sociais, como as redes sociais Facebook e Twitter e 0s
aplicativos de comunicacdo como o Whatsapp e o Telegram, tornaram-se um meio
importante de divulgacdo de informagbes. Mas seriam essas informacg6es confidveis ou
um campo fecundo para desinformacdo e manipulacdo politica? Como identificar e
responsabilizar alguém que cria ou compartilha informacdes falsas?

O que se percebe no ataque a midia € que as pessoas valem-se da interpretacéo
errébnea do direito a liberdade de expressdo para atacar a atuacdo da midia e dos
jornalistas, colocando em risco o proprio direito a informacao.

Porém, esta pesquisa pretende demonstrar que a liberdade de expressdo ndo deve
fundamentar a pratica de ilicitos, como, por exemplo, o discurso de 6dio e o ataque

aos veiculos de comunicacdo e a classe jornalistica.

3.1 Os impactos das fake news na saude publica e no combate a pandemia

O compartilhamento em massa de noticias falsas nas redes sociais afeta
diretamente a satde individual ou coletiva. Uma noticia falsa nesta area geralmente é
criada sem um embasamento cientifico ou argumento de autoridade. Depois de
enviadas, sdo compartilhadas pelos receptores sem que haja a verificacdo da
informacdo e se tornam virais, tecendo uma rede de desinformacéo que coloca em risco
a saude publica.

Podem ser encontrados nas redes sociais, por exemplo, tratamentos alternativos
e receitas milagrosas, sem nenhuma comprovacdo cientifica. Em especifico, sobre a
COVID-19, foram divulgados diversos tratamentos milagrosos, que vdo de receitas
caseiras como café, agua fervida com alho e gargarejo com sal e vinagre, a

medicamentos sem comprovacao cientifica e que causam efeitos colaterais nos
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pacientes.

Além dos tratamentos alternativos e receitas milagrosas que circulam pelos
aplicativos de comunicacdo, existem fake news que atrapalham a autoprotecdo do
individuo, como a noticia veiculada de que mascaras vindas da China estariam
contaminadas pelo virus, ou a de que a utilizacdo de &lcool em gel nas méos alteraria
o resultado do bafémetro, em uma possivel blitz.

Essas e outras noticias falsas podem ser acessadas no canal “Saude sem Fake
News”, do Ministério da Saude?, que também possui um nimero de WhatsApp® para

receber noticias virais que circulam nas redes e verificar se sdo ou ndo noticias falsas.

Nas mensagens divulgadas pelo Saude Sem Fake News é possivel perceber
que os autores ndo se preocupam com formas de mensagens muito
elaboradas, porém se utilizam de imagens, fotos ou dudios para conferir falsa
credibilidade e atingir o maior nimero de pessoas. (BERTOLLI FILHO;
MONARI, 2019, p. 182)

Além do site do Ministério da Saude, outras agéncias de checagem foram

criadas para que a populagdo consiga separar uma noticia verdadeira de uma fake news.

Essa verificacdo da informacdo, antes do compartilhamento, é fundamental

para evitar a disseminacdo de noticias falsas, que dificulta o conhecimento da doenca,
suas formas de prevencéo e seus impactos.

Conscientizar as pessoas a checarem a informacao antes de compartilha-las é

uma das formas para impedir a desinformacgaéo.

E preciso, portanto, que os individuos desconfiem de qualquer informagéo
recebida de terceiros, fazendo uma checagem para ndo cairem, por exemplo,
em golpes ou para ndo divulgarem mensagens com dados inveridicos, que
podem gerar alarmismos na populagdo sem a real necessidade. (BERTOLLI
FILHO; MONARI, 2019, p. 183)

Assim, é fundamental quebrar a corrente de desinformacdo, ou seja, ndo
compartilhar noticias duvidosas ou, caso haja o compartilhamento, valer-se antes das
agéncias de checagem, como o canal “Saude sem Fake News”, do Ministério da Satude.
Somado a isso, outro instrumento de combate as noticias falsas seria a regulamentacéo
da transmissdo de informacdo pela internet, o que se propde o Projeto de Lei n°
2.630/2020, ainda em votagéo.

3.2 Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet

2 https://www.saude.gov.br/fakenews
3 WhatsApp (61) 99289-4640
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Como forma de controle da disseminacdo de noticias falsas criadas e
compartilhadas pelos meios de tecnologias e midias sociais, como o aplicativo de
comunicacdo WhatsApp, tramita no Poder Legislativo (Camera dos Deputados e
Senado Federal) o Projeto de Lei n® 2.630/2020, apelidado de Lei das Fake News.

O Projeto de Lei foi “apresentado pelo senador Alessandro Vieira (Cidadania-
SE) e aprovado na forma de um substitutivo (texto alternativo) do relator, senador
Angelo Coronel (PSD-BA).” (AGENCIA SENADO, 2020).

Segundo o senador Alessandro Vieira:

0 projeto é uma forma de fortalecer a democracia e reduzir a desinformacéo
e 0 engano, por meio do combate a informacdes falsas ou manipuladas nas
redes sociais. Entre as principais mudancas estdo regras para coibir contas
falsas e robds, facilitar o rastreamento do envio de mensagens em massa e
garantir a exclusdo imediata de contetidos racistas ou que ameacem criangas
e adolescentes, por exemplo. Além disso, o projeto cria regras para as contas
institucionais de autoridades, como o presidente da Republica, e prevé
punicbes para as plataformas que descumprirem as novas nhormas.
(AGENCIA SENADO, 2020)

O Projeto de Lei foi recentemente aprovado pelo Senado Federal, em 30 de
junho de 2020, e remetido a Camara dos Deputados para apreciacdo. Caso aprovado,
serd encaminhado ao atual Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, para que
seja sancionado ou vetado.

Se o0 Projeto de Lei n®2.630/2020 for sancionado pelo chefe do Poder Executivo,
serd publicada a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na
Internet.

Importante salientar que o Projeto de Lei busca regulamentar a liberdade de
informacdo, que, mesmo sendo um direito fundamental, ndo é absoluta. A Lei das Fake
News, ainda que vista pelos opositores como limitacdo ao direito de expressdo, busca
respeitar o nucleo essencial do direito a informacdo e a prevaléncia da verdade,
quando, por exemplo, “proibe contas criadas com o objetivo de assumir a identidade
de outras pessoas ou contas automatizadas, conhecidas como rob6s.” (BBC News,
2020).

Assim, ndo se pretende, com a possivel publicagdo da Lei das Fake News, a
extincdo do direito a informagdo, e sim sua aplicacdo regular dentro de um Estado

Democratico de Direito. Leva-se em consideracdo 0s principios dos direitos
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fundamentais supra estudados, como a relatividade e a interligacdo dos direitos, para
defesa da limitabilidade do direito a liberdade de informacéo.

A Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet,
ainda em tramitagdo no Poder Legislativo, tem como intengdo “evitar noticias falsas
que possam causar danos individuais ou coletivos e a democracia”. (AGENCIA
SENADO, 2020)

A Lei das Fake News evitaria, dessa forma, a desvirtuacdo ou abuso do direito
a informacgdo. Garantiria ndo s6 a liberdade de expressdo, como também o direito a
verdade, tdo defendida por este artigo.

Assim, reafirma-se, nas palavras atemporais de Bobbio (2004), que “comeca a
se eshocar, contra o direito de expressar as proprias opinides, o direito a verdade das
informagoes”. (BOBBIO, 2004, p. 20)

CONSIDERACOES FINAIS

O direito a liberdade de informacdo, celebrado ao longo da histéria e positivado
por importantes regulamentos, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, deve ser melhor entendido,
impedindo assim sua desvirtuagdo para a pratica de ilicitos, como o discurso de 6dio.

Assim sendo, essa liberdade ndo deve ser interpretada de forma a permitir o
abuso do direito, com a disseminacdo de desinformacao e/ou noticias falsas, que além
de comprometer o Estado Democratico de Direito, coloca em risco o combate a
disseminacdo do SARS-CoV-2, conflitando com outros direitos fundamentais
humanos, como os citados direito social a saide e o direito & verdade.

Conclui-se que o direito a liberdade de informacdo, como os demais direitos
humanos fundamentais, ndo é absoluto, ilimitado. Dessa maneira, quando do conflito
aparente com outros direitos, como o direito a verdade e o direito a satde, deve haver
a ponderacdo e harmonizacdo dos direitos, preservando o ndcleo essencial do direito,
alicercado na garantia da dignidade da pessoa humana.

Portanto, ndo se deve excluir um direito em detrimento do outro, mas sim
harmoniza-los para que haja a aplicagdo razoavel e equilibrada dos direitos ao caso
concreto. A livre comunicacdo de ideias e opinides em tempos sombrios de pandemia

é, como bem adjetivou a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadéo, “um dos
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mais preciosos direitos do homem” e, ainda que fundamental, deve sofrer limitacdes
evitando o abuso do direito e a pratica de ilicitos.

Sendo assim, esse direito ndo deve ser fundamento para a pratica da
desinformacdo ou da disseminacdo de fake news, colocando em risco outros direitos,
como o direito social a saude e o direito a verdade, fundamentais no combate a
pandemia.

O combate a pandemia do COVID — 19, por qual o0 mundo estd passando na
atualidade, ird ser superada pela valorizacdo da liberdade de informacao,

compromissada com a verdade e com a saude publica.
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RESUMO: Este estudo versa sobre a socioafetividade, em sentido amplo, desde a
adocdo, a filiacdo, até os projetos em tramitacdo, que envolvem os idosos, e como
melhor se posicionar legal e socialmente, quando estes estdo no centro do
acolhimento, com pretendentes ao seu cuidado. Projetos de Lei e analises quanto a
possivel adocdo de idosos, formal e regulamentar, ja sdo visiveis no ambito social e
campo académico. E tem, ainda, a novidade da “senexdao”. A metodologia ¢
bibliografica, com método dedutivo, breves pontuacdes histéricas e andlise do
presente cenario familiar e legislativo. Além de ser escrito no periodo da pandemia
do novo “Coronavirus/Covid-19”, portanto, tempos complexos em todos os angulos
da vivéncia humana.

Palavras-chave: Afeto. Convivéncia. Adog¢ao. “Senexao”.

ABSTRACT: This study approaches the socio-affectivity, in a broad sense, since the
adoption, the affiliation, until ongoing projects, involving the elderlies, and how to
best behave legally and socially, when they are in the center of the reception, with
suitors to take care of them. Draft bills and analysis regarding the possible adoption
of the elderlies, formal and regulatory, are already visible in the social sphere and
academic field. There is, also, the newness of “senexdo”. The methodology is
bibliographic, using deductive method, short historical references and analyses of the
current family and legislative scenario. In addition to being written in the pandemic
period of the new “Coronavirus/Covid-19”, therefore, complex times from all the
angles of the human experience.

Keywords: Affection. Coexistence. Adoption. “Senexdo”.

INTRODUCAO
A dignidade da pessoa humana, como principio basilar da vida, instiga a todo tempo
como melhor defini-la, vez que, a complexidade de seu alcance faz com que seja inconstante a

satisfatoria completude.
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Este estudo versara sobre a socioafetividade, em sentido amplo, desde a adocdo, a
filiacdo, até os Projetos de Lei em tramitacdo, que envolvem os idosos.

A familia, como nucleo primario do afeto, vem se diversificando em largos passos ao
longo da histdria, quando se vislumbra os muitos formatos atuais, direcionando a um direito
das familias, em seu plural contexto e efetividade.

A adocdo é relacdo de filiacdo, independente de parentesco consanguineo ou afim,
com o cumprimento de regras estabelecidas para a sua regular concretizacao judicial.

A problematica se encontra em como melhor se posicionar legal e socialmente,
quando quem esta no centro do acolhimento € uma pessoa idosa, com pretendentes ao seu
cuidado. Projetos de Lei e analises quanto a possivel adocéo de idosos, formal e regulamentar,
ja sdo mais visiveis no ambito social e campo académico. E merece ponderacdes diversas e
maturidade juridica.

Pouco a dizer, ainda, do Projeto de Lei 105/2020, que traz uma novidade semantica,
com a palavra “senexdo”, intimamente ligada a adocdo de idosos, grafada entre aspas no
titulo, por se tratar de um neologismo. Sdo muitas as duvidas que permeiam esse universo
afetivo. Inclusive, nesse caso, se se trataria de um novo instituto no Direito das Familias.

Pretende-se, portanto, refletir e saber de especialistas, familiaristas e interessados no
direito, sobre a tematica de pessoas idosas e suas vulnerabilidades, no ambito do amparo
familiar, que deveria ser natural; trazendo as Ultimas discussbes em projetos legislativos,
devendo ser o interesse de responsabilidade de toda a sociedade.

A metodologia serd bibliografica, com método dedutivo, breves pontuacdes
histdricas e analise do presente cenario social e legislativo. Esta escrita é feita no periodo da
pandemia do novo “Coronavirus”, com primeiras descobertas em dezembro de 2019, dai a
denominagdo abreviada de “Covid-19”; portanto, tempos complexos em todos os angulos da
vivéncia humana, desde o isolamento social (com “quarentena” no Brasil iniciada em margo
de 2020) a ignorancia na educacdo formal, com reflexos nas interpretacGes faticas cotidianas.

As dificuldades persistem nestes meses de inverno da segunda década deste milénio.

1 CONVIVENCIA FAMILIAR

1.1 Convivéncia familiar e o afeto como valor juridico
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O Direito das Familias lidera em alteracbes na contemporaneidade; seja pelos
numerosos formatos de familia, seja pelo novo olhar ao que j& existia, exigindo outros
direcionamentos formais, para o que informal e socialmente se apresenta. E o afeto e o
respeito a dignidade da pessoa humana, como pilares sustentatorios de relagdes, ndo obstante
a existéncia, antes de lideranca, de quesitos patrimoniais e outras formas de poder ou
comando.

A Carta das Nacgdes Unidas, de 1945, surgiu apds a Conferéncia das Nagdes Unidas
(ONU) sobre Organizacdo Internacional, e reconhece a dignidade da pessoa humana, ja em
seu preambulo.

O Pacto de San José da Costa Rica, de 1969 - Convencdo Americana de Direitos
Humanos, afirma em seu artigo 11, que toda pessoa deve ser protegida na sua honra e na
dignidade.

A familia vem definida na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988
(CRFB/1988), em seu artigo 226, salientada que € base da sociedade e que deve ter toda a
protecdo do Estado. Limita, por outro angulo, a sua constitui¢do, quando afirma se tratar de
Casamento, que é ato civil entre pessoas de sexos opostos; da Unido Estavel de um homem e
uma mulher, como entidade familiar; ou de um dos pais com seus filhos. E nesse contexto
estreito que a familia vem, socialmente, alargando seus formatos h& anos, sendo causa de
discussoes diversas no Direito, no Servigo Social, nas Ciéncias Sociais, na Psicologia, e tantos
outros ramos afins ao afeto. Termo este que, junto ao amor, sao totalmente desprezados na
legislacdo, por omissdo escrita, mas, muito trabalhada na doutrina e nos campos de estudo,
com fulcro nos caminhos sociais.

O afeto, portanto, como valor juridico, admite efeitos civeis, como na comunhédo
plena de vida entre os conjuges e a igualdade dos filhos (bioldgicos ou adotivos), conforme
preceituam os artigos 1.511 e 1.596, respectivamente, do Cédigo Civil Brasileiro, de 2002
(CC/2002).

Em artigo cientifico sobre a familia parental, Cristiano Chaves de Farias afirma:

[...] o conceito de parentesco apresentado ao longo dos tempos funda os seus
esforgos, basicamente, na ideia de relacdo entre pessoas que descendem umas das
outras e entre um dos conjuges e os parentes do outro, além da relagdo decorrente de
adocdo. Nao ¢é dificil perceber a insuficiéncia de tal ideia para atender as diversas

situagOes existentes nas relagdes de parentesco no mundo contemporaneo.
Efetivamente, a evolucdo da engenharia genética e das técnicas de reproducéao
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medicamente assistida somada a presenca marcante do afeto em determinadas
relagbes humanas permitem enxergar um novo conceito para 0 parentesco.
(FARIAS, 2015, p.249)

O conviver entre somente irm&os, ou avos e netos, ou pessoas do mesmo sexo, a
titulo exemplificativo, sdo totalmente aptos a denominacdo de familia, quando quesitos e
caracteristicas de convivéncia salientam nessas relagbes. E o0 estar junto, numa
responsabilidade, atencédo e cuidado reciprocos, cujos passos sdo ladeados.

A socioafetividade surge no contexto de vivéncia entre pais e filhos, que, por
motivos diversos, ndo se encaixam numa ordem simplista de bioldgico ou genético, registral
ou civil, e com responsabilidade afetiva. Portanto, aquela nasceu amparada na filiacdo, que é
bem mais ampla que o parentesco natural e civil, exposto no artigo 1.593 do CC/2002, que
trata da consaguinidade ou outra origem, dentre outros dispositivos legais.

Se a familia pode ser diversificada, facilmente identificada pela proximidade de seus
integrantes, em um determinado ndcleo, € perceptivel, também, que as pessoas podem ter
funcdes e faixas etarias diferentes naquele lar. Pode ser a mée, o pai, a filha ou os filhos, os
avos e, tendo mais tempo de graca, os bisavos e até trisavos, num mesmo momento e espaco.

A CRFB/1988 tem principios, que podem ser definidos como bases da ordem
juridica, em um Estado Democratico. Existem 0s expressos, como a soberania, a dignidade da
pessoa humana, a cidadania, dentre outros. E tem os principios implicitos, como a moralidade
publica, a razoabilidade, a proporcionalidade, a supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado, a monogamia, 0 melhor interesse da crianca e do adolescente, o respeito as
diferencas e a pluralidade das formas de familia, sem esgota-los.

O afeto é um direito da personalidade, e ndo esta expresso no ordenamento juridico
constitucional. Mas, os direitos da personalidade comp®e a pessoa humana, que tem direito a
vida e tudo que crer naturalmente como parte de sua honra. Valores e principios salutares,
independente da aprovacdo ou ndao de outrem; personalissimo e de satisfacdo intima. E, na
maioria das vezes, também notados pelos que estdo em seu entorno.

Quanto a parentalidade, cita-se um julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF),

que trata da ampliacdo de tutela normativa, relativa as familias:

A compreensdo juridica cosmopolita das familias exige a ampliacdo da tutela
normativa a todas as formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber:
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(i) pela presuncdo decorrente do casamento ou outras hipoteses legais, (ii) pela
descendéncia bioldgica ou (iii) pela afetividade. 12. A afetividade enquanto critério,
por sua vez, gozava de aplicacdo por doutrina e jurisprudéncia desde o Cédigo Civil
de 1916 para evitar situacbes de extrema injustica, reconhecendo-se a posse do
estado de filho, e consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse
0 nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e
gozasse do reconhecimento da sua condicdo de descendente pela comunidade
(reputatio). 13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, §
7°, da Constituicdo, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade,
impde o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos
pela relagdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia
biolégica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o
melhor interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos. (STF -
AgR RE 898.060 — Santa Catarina-SC, Relator: Ministro Luiz Fux. Data do
julgamento: 15/03/2016. Data de publicacdo: DJe-051 18/03/2016).

Por acréscimo, ha que se dar espaco a discussao da multiparentalidade, por ja se
fazer presente, ndo s6 no ambiente fatico, mas, casos no Poder Judiciario, numa busca de
inclusdo de nome paterno do registro civil, por exemplo, ndo sendo retirada a declaracéo
original de paternidade. Isso se deve em diversas situacfes possiveis de éxito, quando
envoltas do necessario nexo de causalidade, convivéncia familiar, fundamentacdo consistente,

provas cabais e afeto em destaque.

2 ADOCAO INFANTO-JUVENIL

2.1 Criancas e adolescentes no Brasil: anlise da socioafetividade

A filiacdo, em regra social e desejavel, se apresenta como bioldgica, afetiva e
registral, portanto, natural, por amor e civil. O termo “afetiva” pode ser substituido por
“socioafetiva”, mesmo quando se trata de descendéncia genética, vez que, 0 desejo do
cuidado, aliado a acdo, é a prépria socioafetividade. Deve-se querer dar afeto, nessa
consolidacéao de relagdo paterno-filial.

Prioriza-se o formato masculino de linguagem, para esse caso, vez que, o abandono
afetivo é inquestionavelmente superior pelo genitor, e ndo materno. Mas, existe, em carater
excepcional, a investigacdo de maternidade, e, ainda, sendo situacOes diferentes, a busca pela
maternidade socioafetiva, também. E sempre surgindo novidade nessa &rea, seja em
procedimentos judiciais ou cartorarios.

Portanto, primeiro vem a responsabilidade natural, dos efeitos genéticos da

concepgdo humana. E o criar em sentido lato. Fora disso, deve ser trabalhado como excec&o.
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No artigo 39 - § 1° da Lei 8.069/1990, esta conhecida como Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), com modificagbes da Lei 12.009/2009, tratada como Lei de Adocdo,
tem-se: “A adocdo ¢ medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando
esgotados os recursos de manutencdo da crianga e adolescente na familia natural ou extensa,
na forma do paragrafo tinico do art. 25 desta Lei.”

Mas, ja firmada a adogdo, como filiacdo consagrada, € a esséncia da parentalidade
socioafetiva; que até pode surgir, ainda, a multiparentalidade, dita anteriormente, ou seja,
mais de um pai ou uma mée, em declaracdo explicita no registro civil. N&do é uma constante a
Gltima situacdo citada, mas, totalmente possivel, em conformidade com desejos, justificativas
e pedidos levados ao Poder Judiciario.

Na adocdo vé-se a vontade do afeto concretizada. Em regra, envolvendo criancas e
adolescentes em iminente situacdo de vulnerabilidade, abandono, risco ou violéncia. Por
certo, que existe a adogdo de maiores de dezoito anos (maioridade no Brasil), cujos processos
faticos ou judiciais sdo direcionados pelo unico artigo 1.619 do CC/2002, apds revogacdes de
outros artigos do capitulo sobre adocao, via Lei 12.010/2009.

O direito é cultura, que é fruto da linguagem, exposta pelo Poder Legislativo,
visando regulamentar situages faticas existentes no campo social.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) em seu Provimento 83, de 14/8/2019, alterou
parte do Provimento 63, de 14/11/2017, quanto a paternidade ou & maternidade socioafetiva:

Art. 10-A. A paternidade ou a maternidade socioafetiva deve ser estavel e deve estar
exteriorizada socialmente. 1° O registrador devera atestar a existéncia do vinculo
afetivo da paternidade ou maternidade socioafetiva mediante apuracdo objetiva por
intermédio da verificacdo de elementos concretos. 2° O requerente demonstrard a
afetividade por todos os meios em direito admitidos, bem como por documentos, tais
como: apontamento escolar como responsavel ou representante do aluno; inscricdo
do pretenso filho em plano de salde ou em 6rgdo de previdéncia; registro oficial de
que residem na mesma unidade domiciliar; vinculo de conjugalidade - casamento ou
unido estavel - com o ascendente bioldgico; inscricdo como dependente do
requerente em entidades associativas; fotografias em celebracfes relevantes;
declaracédo de testemunhas com firma reconhecida. 3° A auséncia destes documentos
ndo impede o registro, desde que justificada a impossibilidade, no entanto, o
registrador devera atestar como apurou o vinculo socioafetivo. 4° Os documentos

colhidos na apuracdo do vinculo socioafetivo deverdo ser arquivados pelo
registrador (originais ou copias) juntamente com o requerimento.

O Cadastro Nacional de Adocédo (CNA) informa a demanda formalizada de criangas

e adolescentes, que aguardam por um lar; ndo se contando os casos informais, ndo registrados
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ou sequer sabidos. Tdo grave quanto a situacdo de uma conta, que ndo se apresenta logica,
haja vista 0 nimero superior de pessoas interessadas em adotar, mas, que ndo se encontram
nos seus desejos e planos os numericamente inferiores, legalmente habilitados.

Entretanto, ndo bastasse os quesitos de adocdo, envolvendo criangas e adolescentes,
além dos casos de pessoas maiores, nos termos civis, um outro significativo nimero de
pessoas encontra-se em destaque, ndo por motivos comemorativos, mas, por sua quase
invisibilidade em certos lares, e envolvendo a tematica “ado¢ao”.

Refletir-se-4, a seguir, quanto a possivel adocdo de idosos, em convivéncias que
parecem ndo devidamente englobadas nos direcionamentos legais postos, além dos deveres

morais e sociais de atencéo, respeito e cuidado.

3 ADOCAO, “SENEXAO” E DIGNIDADE DO IDOSO

3.1 Suportes sociais e legais da experiéncia

O avancar dos anos cronologicos traz experiéncia, trabalho prestado, vidas
compartilhadas e sabedoria. 1sso, na maior parte das vezes. Ou, pelo menos, € 0 que se
imagina e espera. A carga fisica humana mais usada, englobando o intelecto e 0s sentimentos
sdo realidades naturais nesse passar de tempo. O respeito a vida construida seria a chave de
entrada, em local seguro de amparo e atencéo, se o Principio da Dignidade Humana fosse
impregnado nas raizes familiares e cidadas.

No artigo 3° da Lei 10.741/2003, conhecida como Estatuto do ldoso (EI), esta
firmada uma obrigacdo prioritaria da familia, e de outros, sem sequéncia, que:

E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar
ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a

liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. (Grifos
nao originais).

Entretanto, algumas familias ndo conseguem que seus idosos permaneg¢am no lar e 0s
direcionam para abrigos, seja por problemas econémicos ou de trato social, ou, ainda, por
falta de empatia e amor. E a dor do ndo pertencimento aflora naquela alma posta a margem,
de corpo vivo. Assim, cresce a discussao nos campos, social, juridico, e em formato

legislativo, sobre como melhor amparar as pessoas, que ja sdo adiantados na caminhada

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito = Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 66



DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A VERDADE: DILEMA ENTRE A LIBERDADE DE INFORMAGAO E AS FAKE
NEWS EM TEMPO DE PANDEMIA

terrena e que sdo dignas de trato afetivo adequado. E a sociedade e o Estado na tentativa de
bem cumprir a sua fungéo.

Atualmente, existem Projetos de Lei (PL), em tramite na Cémara dos Deputados
Federais, que abordam modificagbes em assuntos intimamente ligados ao bem-estar dos
idosos, como os que dispbem sobre os Cuidadores de ldosos, a citar, os de numeros
4.702/2012, 4.114/2015 e 7.216/2017. A esses mencionados estdo apensados, ainda, os PL
numeros 956, 5.475 e 5.532, todos do ano de 2019, que pretendem um tipo de adocdo de

idosos, que alterara, por consequéncia, o El, 0 ECA e 0 CC/2002.
Em parte da justificativa no PL 5.532/2019, ja apelidado de “Lei Dona Cotinha” (por
envolver um caso), consta possivel acréscimo de inciso ao artigo 45 do EIl, nos seguintes

termos:

[...] VIl —colocagdo em familia substituta. § 1° As pessoas idosas receberdo todo o
apoio necessario para ter preservado o direito a convivéncia familiar no seio de sua
familia natural e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento ativo e
saudavel; 8 2° A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante acolhimento,
curatela ou adoc¢do, nos termos desta Lei; § 3° Ao idoso que esteja no dominio de
suas faculdades mentais sera assegurado o seu consentimento, colhido em audiéncia,
para colocacdo em familia substituta; § 4° N&o se deferira colocacdo em familia
substituta a pessoa que revele, por qualquer modo, incompatibilidade com a natureza
da medida ou ndo ofereca ambiente familiar adequado; § 5° A adocéo de idosos
dependerd da assisténcia efetiva do poder publico e de sentenca constitutiva,
aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990
- Estatuto da Crianca e do Adolescente. § 6° A colocacdo do idoso em familia
substituta terd acompanhamento posterior, realizados pela equipe 2 interprofissional,
preferencialmente com o apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da politica
municipal de garantia do direito a convivéncia familiar. (Grifos ndo originais).

O termo “adogdo” causa estranheza ou certa reflexdo sobre alguma inadequagéo ao
referir-se a idosos, numa inversdo cronoldgica de adotante e quem sera adotado. Em outro
angulo, passivel de andlise, também, é a proximidade da adocdo ja& regulamentada pela
legislacdo e os requisitos inerentes ao que se almeja para qualquer pessoa idosa, em situacdo
de vulnerabilidade. O procedimento judicial indicado é o das regras da adocdo de pessoas
maiores de idade, contidas no artigo 1.619 do CC/2002, com assisténcia do poder publico e
sentenca constitutiva, além de, se necessario, utilizar as regras gerais do ECA.

E tem, ainda, o PL_105, apresentado no dia 5 de fevereiro de 2020 (PL 105/2020),

que propde a criacdo de um novo instituto, denominado “senexdo”, incluindo-o no EIl, com

finalidade de colocar pessoa idosa em uma familia substituta, sem alteracdo no estado de
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filiacdo, sendo ato irrevogavel e com formalizagdo no Cartério de Registro de Pessoas
Naturais, em livro préprio.

Tania da Silva Pereira pondera:

[...] envelhecer é mudar e renovar as atitudes basicas que envolvem as diversas areas
vitais. Neste contexto, o esquecimento, os lapsos de memoria, as mudangas de
conduta ndo impedem que as pessoas idosas possam refletir sobre suas prioridades,
sobre aquilo que é verdadeiro e auténtico. Também nédo afasta a motivagdo para o
conhecimento, para as atividades sociais, nem mesmo a capacidade de deciséo e
controle mental. As contradi¢cBes e desafios da vida moderna recomendam uma
maior autenticidade nas relagbes humanas, compreensdo e aceitagbes muatuas e a
renovacdo dos espacos de convivéncia. (PEREIRA, 2015, p.350)

Ha& que se somar aos debates legislativos, 0 méximo possivel de experiéncia humana
no campo do bem querer familiar e afetivo, com seus personagens e funcGes dentro de um lar.
Se a pessoa idosa estd s, no sentido fisico da composicdo de nucleo de vivéncia, o foco
muda, mas, tudo dentro de um contexto desejado pelo maior beneficio daquela, com sua

aquiescéncia, caso possa ou consiga se manifestar.

3.2 “Senexao” e dignidade

A palavra “senex@o” ¢ justificada pelo autor do PL 105/2020 da seguinte forma: “[...]
palavra formada da raiz latina ‘senex’, que corresponde a idoso ¢ do sufixo ‘40’ que designa
pertencimento, como em aldeia/aldedo, cidade/cidadaol...]”, portanto, um neologismo.

Em principio, pode-se indagar a propria sonoridade do termo “senexao”, quando se
atribui a pessoa idosa a identificagdo de “senecta/senecto” e a quem o recebe em cuidados
como ‘“‘senector/senectora”.

A identificacdo pessoal e de trato entre as pessoas faz grande diferenca no préprio
sentir humano. Uma melhor anélise de aplicagdo de terminologias é sempre bem-vinda. N&o
infantilizar a pessoa idosa e nem alimentar preconceitos em desfavor dela, séo importantes
hipdteses a serem refletidas. Se superada essa parte, e mantida a senexdo - caso a conclusédo
seja de que a funcdo identificativa de expressdes ndo deve ter esse cond&o tdo valorizado -, ou
até mesmo, revisada a expressao, passa-se a um superficial ponto a ponto do que consta no PL
105/2020.
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Sdo atribuidos direitos e obrigacGes ao senectado e ao senector. Essa integracdo do
idoso a uma familia substituta altera o El, observada a vulnerabilidade ou o abandono, com
determinacdo de registro apropriado no Cartério de Pessoas Naturais. N&o estabelece vinculo
de filiacdo, mas, é irrevogavel essa relacao estabelecida entre senectado(a) e senector(a). Nao
havendo a relacdo filial, ndo existird, também, direitos sucessorios, mudanga de nome ou
regulamentacéo de alimentos.

E a vinculacdo tdo somente socioafetiva, sob esse novo aspecto, além da filiacdo.
Serd a busca do amparo material e afetivo para o idoso, conforme suas necessidades;
inclusive, dependéncia em plano de satde e no Imposto de Renda (IR).

No PL 105/2020, em trés momentos do artigo 55 (letras A, C e F), utiliza-se

“socioafetividade” quanto & formag&o do parentesco:

Art. 55 A. Para a colocagdo de idoso em familia substituta, a fim de proporcionar-
lhe amparo e estabilidade de relagGes sdcio afetivas (sic) com a familia receptora,
admite-se a senexdo. [...] Art. 55 C. A senexdo ndo estabelece vinculos de filiagao
entre senector e senectado, nem afeta direitos sucessorios, mas estabelece vinculos
de parentesco sdcio afetivo (sic), que implicam a obrigagéo do senector em manter,
sustentar e amparar de todas as formas materiais e afetivas as necessidades do idoso.
[...] Art. 55 F. S8o direitos do senectado: | - ser recebido voluntariamente como
membro da familia do senector, na qualidade de parente sdcio afetivo (sic),
recebendo todo amparo devido a pessoa da familia; [...]

Frise-se que, os conteldos em analise, no formato apresentados para apreciacéo
legislativa, ndo se confundem. Na adocdo de idosos existe a destituicdo do parentesco
originario, 0 que ndo ocorrera quando da senex&o.

A adocdo ¢é instituto antigo e consagrado. A ado¢do de idosos que é a novidade,
advinda daquele género, e ja tratado como novo instituto. A senexdo, ndo. Mas, em um espaco
ocupado, ainda, sem a afirmativa de que se trata de um novo instituto do Direito das Familias.
O que ja se sabe é o efetivo apensamento aos anteriores PL sobre a adog¢do de idosos, com as
suas diferencas.

A senexao traz uma visibilidade ao vinculo socioafetivo para a pessoa idosa, que sera
integrante do nucleo familiar, mas, em grau de parentesco por afeto, como mencionado
anteriormente. E uma nova medida protetiva apenas para idosos em situagio de risco, com

modificagdo no artigo 43 do El.
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As propostas de adogdo de idosos e senexdo tém semelhanca no PL 5.532/2019, por
possuir a mesma regulamentacéo citada anteriormente no PL 105/2020. E a inclusdo do idoso
em familia substituta, como uma das medidas protetivas do Estatuto do ldoso. Ja o PL
5.475/2019 indica o instituto da adogcdo a pessoas inseridas em ‘“Programa de Acolhimento
Familiar ou Institucional”. E 0 PL 956/2019 ndo prevé limitacdo a situacao juridica do idoso.

Dos requisitos essenciais para a adocao, logo se apresenta o Cadastro Nacional de
Adocdo (CNA), o estagio de convivéncia, dentre outros, que sdo naturalmente lembrados,
também, nessa possivel adocdo de idosos, ou a senexdo; verificando sempre se com a adogdo
havera vantagens para o adotando.

Atencao especial ao quesito de que ndo ha que se vincular a incapacidade de pessoa
idosa, mas, ao afeto, ao pertencimento e a dignidade da pessoa humana, cuja autonomia deve
ser preservada. E o direito fundamental da convivéncia familiar sendo aplicado, quando se
depara com idosos sozinhos ou 6rfaos.

A titulo exemplificativo, e quase que no avesso do cerne da tematica em analise,
pode ser lembrado que, a vulnerabilidade dos idosos é sempre mais trabalhada no campo
econdémico ou de violéncia explicita, como se abstrai da Recomendacdo 46/2020, do CNJ,
publicada no dia 22 de junho de 2020; o que é muito importante. No referido ato normativo se
resume as medidas preventivas para evitar tais violéncias, notadamente no periodo da
pandemia do novo Coronavirus/Covid-19, vigorando até 31 de dezembro de 2020, podendo
ser prorrogado. Entretanto, o que pode ser a prevencdo no cuidado amoroso ao idoso, objeto
central deste estudo, & sempre mais complexo, inclusive, na formatacgao de regras objetivas.

O senector tem o dever de cuidar das necessidades de saude do senectado, tomando
as decisdes sobre tratamentos médicos, em caso de impossibilidade decisdria daquele. E uma
grande responsabilidade em todos os aspectos; seja quando se lembra que a familia biologica,
caso exista ou ressurja, pode querer interferir em algum momento, ou ainda, had que se
ressaltar que, quando alguém est& impossibilitado de manifestar desejos, existe acdo judicial
prépria, com a consequente curatela.

Outro dispositivo aponta que, se 0 senector falece antes do senectado, passam aos
herdeiros do senector os direitos e obrigacdes da senexd@o, fundamentados nos vinculos

afetivos.
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Percebe-se, a cada reflexdo, a tematica sensivel, de caminhada atenta e arida, em prol
de beneficios a quem se apresenta vulneravel, mas, ndo se trata de crianca indefesa, infantil, e
sem conhecimento experienciado.

Em primeira analise, pensa-se que houve uma confusdo no conceito da
socioafetividade, com seus vinculos filiais de igualdade a paternidade genética; mas, pode ser
a intencdo, também, de ampliac@o de conceito na formacao de lacos afetivos, ndo vinculados a
filiacdo.

E preciso novos nomes para proteger quem ja estard na familia, com tantas
designacbes ja existentes? Seria muita liberdade deixar a pessoa idosa ser tratada como
melhor lhe aprouver, dentro do novo lar? Esse parentesco atipico precisa ser nominado no
trato diario? Como a pessoa idosa se sentird mais digna e pertencente ao nucleo familiar mais
recente?

Vé-se que o PL n° 105/2020 pretende ampliar o conceito da socioafetividade,
englobando outros lagos familiares, além dos filhos ou da filiagdo, com chances reais do
surgimento de um novato instituto no Direito das Familias. Mas, ndo bastante é o que ja foi
ponderado sobre o0 assunto em voga.

Na adocéo, os lagos sdo parentais, ndo obstante a juventude de quem adota; tornar-
se-ao pai ou mée de filha ou filho, que poderiam, cronologicamente, esses Gltimos, ser pais ou
avos de quem adotou. Tudo dentro de processo judicial minucioso.

Na senexdo, somente a regulamentacdo seria por processo judicial, como ja tratada,
numa garantia de transparéncia e seguranca entre todos os envolvidos. Mas, a
socioafetividade ndo seria a padrdo, conhecida e debatida, e, sim, além da filiacdo, um outro

braco do corpo daquela, inexistente até entdo.

CONSIDERACOES FINAIS

Analises e debates sdo bem-vindos quanto a tematica, pela caréncia doutrinaria e
fundamentos especificos. E muita inquietacio subjetiva dentro da objetividade, que é o

proprio direito.
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A familia, como cultura, em seus numerosos formatos, envolta de sentimentos,
direitos e deveres, que tendem a completude - mesmo sabendo da individualidade a ser
respeitada e vivida - ainda é o nacleo mais solido de amparo e equilibrio humano.

O tentar descortinar como mais viavel a linha procedimental, quando sdo notadas
semelhancas, complementos ou até antagonismos entre possiveis valores, benesses e
obrigacdes, é tarefa complexa, e, nesse caso, envolvendo a regulamentacdo de uma adocdo de
idosos ou de uma senexao.

O termo “socioafetividade”, contido nos PL pode divergir do Direito das Familias,
atualmente, no qual surgiu no contexto da filiagdo. Ou pode ser pensado como ampliador do
conceito inicial, acolhendo a formacdo de outros lacos familiares, que ndo envolvem pais e
filhos. Sdo tematicas que devem ser acrescidas em debates da comunidade académica,
refletida doutrinariamente e melhor informada a sociedade, para maior contribuicdo dos
valores familiares, e nos direcionamentos no campo juridico do afeto e do Direito das
Familias.

A falta do afeto, a complexidade das relacdes humanas, os novos formatos de
familia, desafiam o direito, por suas diversas transformacdes. O abandono afetivo alcanca as
pessoas idosas, em alto grau, conforme, por exemplo, o Disque Direitos Humanos (Disque
100), do Governo Federal.

A busca de reparacdo do vazio existencial pode ser preenchida de formas diferentes
em cada vida. A atencd@o primorosa de 0rgdos ou instituices de protecdo, fiscalizacdo e/ou
acolhimento precisam estar engajados nessa batalha, cujo acolhimento amoroso a pessoa
idosa deve ser primordial, seja nos aspectos sociais ou legais.

Numa tendéncia para além da socioafetividade conhecida, tém as propostas dos PL
para adotar idosos, e inclui-los na filiagdo, sem questionamento de faixas etarias ou diferenca
minima de idade para menos; bem como, tem a senexdo, sem o vinculo da filiagdo, mas, com
a parentalidade afetiva regulamentada por processo judicial. Todos em inicio de tramite
legislativo, portanto, aguardando contribui¢ao validada de melhor interesse da pessoa idosa.

O intuito provocativo e reflexivo deste artigo € real, mais do que dar uma solugédo
para 0 correto modelo a ser seguido. Questionar o direito ou o futuro direito a ser
regulamentado é tarefa de todo cidaddo. E no Direito das Familias, como interpelacdo intima

de relagBes humanas, € um dos grandes desafios deste século.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar as consequéncias juridicas dos
registros digitais das reunides virtuais de associacdes durante a pandemia. A questao
central tratada concerne a possibilidade de gravacdo e as implica¢des em relacdo aos
direitos de privacidade e imagem dos associados. A metodologia utilizada é a dedutiva,
com instrumental bibliografico e jurisprudencial. O artigo analisa a virtualizacdo das
relacdes associativas na pandemia, a possibilidade do registro das reunides e a natureza
ndo absoluta dos direitos de privacidade e de imagem dos associados e, por fim, o
direito de acesso a informacéo dos associados e a acessibilidade dos registros digitais
das reunifes virtuais. Com conclusdo, encaminha-se que a utilizacdo dos registros
internamente a associacdo ndo implica violacdo aos direitos de imagem e privacidade
dos associados, legitimando-se 0 acesso dos demais associados.

Palavras-chave: Acesso a Informacdo. Associacdo. Direito de Imagem. Privacidade.
Pandemia.

ABSTRACT: This article aims to analyse the legal consequences of digital records of
virtual meetings of associations during the pandemic. The central issue addressed
concerns the possibility of recording and the implications in relation to the privacy and
image rights of members. The methodology used is deductive, with bibliographic and
jurisprudential material. The article analyses the virtualization of associative relations
in the pandemic, the possibility of recording meetings and the non-absolute nature of
members' privacy and image rights and, finally, the right to access members’
information and the accessibility of digital records of virtual meetings. In conclusion,
it is pointed out that the use of the records within the association does not imply a
violation of the image and privacy rights of the members, legitimizing the access of
the other members.

Keywords: Access to Information. Association. Pandemic. Privacy. Right to Image.
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INTRODUCAO

O ser humano tende a avocar uma ideia de controle sobre o universo: a ideia
de que a vida se desenrola numa sucessdo de fatos sem qualquer controle ou poder de
intervencdo do préprio sujeito lhe acarreta arrepios. O homem busca rejeitar a
consciéncia de sua impoténcia.

Na tradicdo crista, Tiago, em sua epistola, enfrenta a questdo de forma seminal,
apregoando que nao se sabe o que ocorrera no porvir, definindo a vida como mera
neblina que aparece por um pouco de tempo e logo se dissipa.

A teoria da imprevisdo, conforme a teorizacdo francesa, refletida no direito
brasileiro por Arnoldo Medeiros da Fonseca, traduz, no @mbito contratual, esta nocéo
de que o ser humano ha de controlar o futuro: contratar € um exercicio de previséo, e
0 contratante deve arcar com as falhas neste exercicio.

Mas o destino é arisco e indémito, e sobrepde-se aos caprichos da aventura
humana na Terra. Exemplo contemporaneo, a pandemia de COVID-19 (Sars-COV-2),
fez parar o mundo, e mais, enclausurou grandes extensdes da populacdo, em escala
global.

Mas o homem é arredio, incontido, irresignavel, ontologicamente renitente e
com espirito expansivo. Animal politico, de espirito gregario, urgiu manter a
comunicacdo intersubjetiva, moldando as relagdes as novas condicionantes. Assim,
valendo-se da evolucdo tecnoldgica, virtualizou-se e digitalizou-se, ainda mais, as
relagBes entre os individuos.

N&o apenas 0s contatos existenciais, isto é, aqueles pautados nas relagfes de
afeto, mas, igualmente, as relagbes comerciais, governamentais, bancarias, religiosas,
e de tantos nichos sociais, econémicos, culturais, passaram a se dar de modo virtual.

Como ndo poderia deixar de ser, tais relacbes continuaram a possuir um
substrato de juridicidade, tal qual se dava quando empreendidas em tempos de
normalidade, em carater presencial. Por isso, o Direito viu-se obrigado a estabelecer
um regime juridico de tutela das relagdes ocorrentes em periodo pandémico, em nome
da seguranca juridica.

A partir da edigdo a Lei n°® 14.010/2020, publicada em 12 de junho, as pessoas
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juridicas passaram a ser legitimadas a realizar suas deliberac6es em carater virtual,
pelos meios eletronicos disponiveis, ainda que ndo houvesse prévia legitimacéo
estatutaria.

No entanto, algumas questdes exsurgem desta nova dindmica: as reunides
podem ou devem ser gravadas? Os soOcios ndo participantes podem ter acesso a
gravacdo ou tdo somente a ata? Os Orgdos componentes da associacdo (Diretoria
Executiva ou Conselho Fiscal), podem impor sigilo as suas reunifes interna corporis,
mesmo em relacédo aos associados? No desempenho de procedimento jurisdicional lato
sensu, os julgadores poderdo subtrair-se ao escrutinio posterior dos demais associados,
empreendendo sessdes de julgamento sigilosas?

Ante tais indagacgdes, 0 presente artigo se prop0e a respondé-las, com base na
dinamica legal que é conferida aos socios nas companhias abertas e sociedades
andnimas e no tratamento convencional, constitucional e legal do acesso a informacéo,
devido processo legal, privacidade e direito de imagem.

Parte-se do enfoque dogmatico, utilizando-se a abordagem metodoldgica
dedutiva, buscando responder as questdes supra indigitadas (casos concretos), segundo
os delineamentos juridicos dos institutos mencionados (proposicdo teorica geral).

O artigo se estrutura comegando com uma andlise da mutagdo das relacoes
sociais no contexto pandémico, no qual se reforgou a virtualidade das interacdes
intersubjetivas e das manifestagdes coletivas (topico 1). O capitulo 2 se dedica a
questdo da privacidade e do direito de imagem em relagdo aos registros digitais. O
topico terceiro é referente ao direito de acesso a informacao digital pelos associados.

Encaminha-se, assim, que embora legitima a tutela da privacidade e do direito
de imagem, tal encontra mitigacdo quando se trata das relagbGes entabuladas entre os
préprios associados, ja que a existéncia da associacdo culmina no direito de acesso a
informacdo, de um lado, por parte dos associados em geral, e no dever de
accountability, de outro, em relacdo aos administradores e 6rgaos que exercam alguma

funcdo especifica em proveito da associagao.

1. RELACOES INTERSUBJETIVAS EM TEMPOS DE PANDEMIA E A
VIRTUALIDADE DAS ASSOCIACOES
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O espirito gregario do ser humano e a affectio societatis, isto é, a intencéo, a
vontade, o animus de estabelecer uma unido de individuos com um determinado
objetivo, estdo intimamente relacionados. Em sintese introdutoria, poder-se-ia resumir
a questdo como o espirito gregario sendo o fundamento metafisico da affectio
societatis, e, esta, sendo a instrumentalizacdo jusfilosofica, daquele.

Aristoteles (2008, p. 56) ja trazia a questdo de que o homem é um animal
politico, destinado a viver em sociedade.

Dotado de telencéfalo altamente desenvolvido e polegar opositor (FURTADO,
1989), o ser humano vale-se da intelligentsia para dobrar as condicionantes do espaco-
tempo, e responder ao dilema de Hamlet: insurgir-se contra o mar de provacgfes que a
Fortuna alveja e Ihes pér um fim.

Diante da pandemia de COVID-19, e a necessidade de distanciamento fisico,
buscou-se alternativas para que tal distanciamento fisico ndo redundasse em um
isolamento social. Assim, igualmente as sociedades e associa¢des passaram a utilizar
0s meios eletrénicos de comunicagdo para manterem-se 0s contatos intersubjetivos e o
funcionamento dos entes coletivos.

Deu-se, pois, a virtualizacdo das associacfes, cujo apandgio juridico
consubstanciou-se na edicdo da Lei n°® 14.010, de 12 de junho de 2.020, pela qual, em
seu artigo 5° autorizou-se que as assembleias fossem realizadas “por meios
eletrénicos, independentemente de previsdo nos atos constitutivos da pessoa juridica”.
(BRASIL, 2020).

1.1 O conceito de virtualizacdo a partir do pensamento de Pierre Lévy

Pierre Lévy, ao se perguntar o que era o virtual, reconheceu tratar-se de um
processo que superava a informatizacdo. O pensador francés via na virtualizagdo um
movimento geral que afetava “os corpos, o funcionamento econdmico, os quadros
coletivos da sensibilidade ou o exercicio da inteligéncia [...] as modalidades do estar
junto, a constituicao do “nés” [...]”7 ([s.d.], p. 2).

Com efeito, a partir da erupcdo da pandemia de COVID-19 e das medidas

sanitarias de cunho distanciador e isolacionista, preconizando restrigdes de locomogao,
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reunido, aglomerag6es e contatos plurissubjetivos e/ou multitudinarios, a necessidade
de se virtualizar, ou seja, recorrer a mecanismos digitais e eletronicos de interacéo,
resultou na abrangéncia de maltiplos setores da vida social.

Na teoria lévyniana, a virtualizagdo se apresenta de forma pluridimensional,
nao se apresentando, pois, com uma unica semantica. Em uma primeira nocéo, da-se a
“desterritorializagdo” (evocando a filosofia de Deleuze e Guatarri), o “ndo-presente”:
“unidade de tempo sem unidade de lugar” (LEVY, [s.d.], p. 9).

Outrossim, tem-se uma mutagdo da velocidade das interagdes: “cada novo
sistema de comunicacédo e de transporte modifica o sistema das proximidades praticas,
isto €, o espaco pertinente para as comunidades humanas”, originando um espaco e um
tempo especificos. (LEVY, [s.d.], p. 10-11).

A bem da verdade, esta aceleracdo das relacOes, ensejando uma
instantaneidade, é consequéncia ja recorrente, originada do proprio sistema capitalista,
no qual, cada vez mais, o tempo € indice de lucratividade, bem como do proprio
comportamento individual, mais ansiosos e recalcitrante em esperar.

Em complemento, ocorre ainda uma confusdo entre espaco publico e espago
privado, isto ¢, “o teletrabalhador transforma seu espaco privado em espago publico e
vice-versa. [...] [0]s limites ndo sdo mais dados. Os lugares e tempos se misturam. As
fronteiras nitidas ddo lugar a uma fractaliza¢do das reparti¢des” (LEVY, [s.d.], p. 12).

O espac¢o doméstico, antes intangivel e inviolavel, acobertado como um espago
de reserva intima do individuo e da entidade familiar (CF, Art. 5°, incisos X e XI; cf.
WARREN; BRANDEIS, 1890), passa a ser coletivizado e tornado publico, como uma
extensdo da agora e do local de trabalho (SUICA, 2019Y).

E dizer, pois, ainda que de forma virtual, da-se uma exposicdo coletiva dos
espacos residenciais, abrindo-se o espaco habitacional para ingresso de terceiros, 0s
quais, guardadas as devidas proporc¢des, estabelecem presenca no recondito domiciliar
dos individuos.

Nesse sentido, Pierre Lévy ([s.d.], p. 13), expressa sobre a virtualizacdo do

! Trata-se de precedente da Suprema Corte Federal da Suica, no qual o colegiado jurisdicional reconheceu que a
empregadora deveria contribuir com a locagdo do empregado que desempenhasse o trabalho em sistema de home
office, quando o empregador ndo oferecer ao empregado instalacBes adequadas para o desempenho de suas
funcdes, e, por esta razdo, o trabalhador necessitar utilizar sua infraestrutura residencial.
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corpo: “[e]stamos ao mesmo tempo aqui e la gragas as técnicas de comunicacgdo e de
telepresenca”, nos misturamos aos outros e as coisas. N80 € uma mera projecdo, mas,

sim, uma quase presenca:

[...] ambos estamos, respectivamente, aqui e 14, mas com um cruzamento na
distribuicdo dos corpos tangiveis [...] os clones, agentes visiveis ou
marionetes virtuais que comandamos por nossos gestos, podem afetar ou
modificar outras marionetes ou agentes visiveis, e inclusive acionar a
distancia aparelhos “reais” e agir no mundo ordinario (LEVY, [s.d.], p. 14).

Em decorréncia, “hoje nos associamos virtualmente num s6 corpo com 0s que
participam das mesmas redes”, de modo que “cada corpo individual torna-se parte
integrante de um imenso hipercorpo hibrido e mundializado” (LEVY, [s.d.], p. 16).

Essa conjuntura, com efeito, torna-se palpavel quando se analisa as
transformacoes pelas quais passaram as associa¢des no iter pandémico contemporaneo,

no qual se afirma, como nunca, o ciberespaco (cf. LEVY, 1999).

1.2 A pandemia de COVID-19 e a virtualizagdo das associagdes

A familia, as tribos, os Estados, e o internacionalismo (organismos
multilaterais). A historia da civilizagdo ¢ marcada pelo gregarismo: “o homem ¢ um
ser eminentemente social. Ndo vive isolado, mas em grupos. A associacdo é inerente a
sua natureza” (GONCALVES, 2014, p. 215).

As associacgOes, em sentido lato, sdo a quintesséncia do espirito coletivista do
ser humano. “O individuo ndo vive sem a sociedade, mas a sociedade também ndo se
constitui sem o individuo”, de modo que o existir humano “ndo ¢ uma ilha soberana e
solitaria”, egocéntrica (LEME MACHADO, 2017, p. 905).

Luis Roberto Barroso (2016), efetivamente, ao tratar da dignidade da pessoa
humana, salienta a dimensdo comunitaria da autonomia dos individuos, reconhecendo
que estes estdo sujeitos a valores, costumes e direitos das outras pessoas, bem como a
metas coletivas.

Assim, seja por necessidade espiritual (ou seja, o carater depressivo da
soliddo), seja por motivos de necessidade material — unido de esforgos e recursos para
consecucdo de objetivos comuns, que extrapolam as possibilidades individuais, surgem

as pessoas juridicas, estes conjuntos de pessoas e bens com reconhecimento do direito
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(GONCALVES, 2014, p. 216).

No plano especifico do objeto de anélise, as associa¢des consubstanciam-se
como sendo universitas personarum, isto €, detém um carater eminentemente pessoal,
pois sdo “constituidas de pessoas que reinem os seus esfor¢os para a realizacdo de
fins” ndo lucrativos (GONCALVES, 2014, p. 234-235).

Sob tal perspectiva, entdo, decorre a associacdo como sendo a maxima
expressdo do espirito gregario do ser humano, j& que sua constituigcdo se habilita diante
da mais pura vontade dos individuos de congregarem-se, sem que esta affectio
societatis esteja vinculada a qualquer finalidade materialista especifica.

Uma associagdo que se forme ante a evolucdo de um clube de livro, v. g.,
exemplifica o quanto argumentado, na medida em que se embasa e arrazoa tdo somente
pela vontade de reunir pessoas que comunguem do interesse pela leitura, e tenham
apreco pela vivéncia comunitaria deste habito.

A partir do momento em que o individuo se vé vinculado a outras pessoas,
bilateralmente, ou pela associacdo pluralista, a comunicacdo e 0 ajuntamento
intersubjetivos tornam-se corolarios 1dgicos e necessarios, ainda que ndo se deem de
forma presencial.

Como decorreu da superveniéncia da pandemia de COVID-19, para que 0s
membros se mantivessem em contato, e para que fossem mantidas as atividades
associativas, fez-se necessario valer-se dos avangos tecnoldgicos e as plataformas
digitais de transmissdo instantdnea de texto, voz e video. As associagdes se
virtualizaram.

Consequentemente, despontaram questdes burocraticas, desde a validade
juridica das reunides virtuais, questdo pacificada pela Lei n°® 14.010/2020 e pela MP
n°® 931/2020, até a possibilidade de registro destas reunides e a extensao da publicidade
(e, por conseguinte, a limitacdo do acesso) a estes registros, com base em direitos da

personalidade como a privacidade e o direito de imagem.

2. O REGISTRO DAS REUNIOES VIRTUAIS E O DIREITO DE
PRIVACIDADE E IMAGEM DOS ASSOCIADOS
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A virtualidade das relagcOes associativas traz consigo a questdo da
memorabilia, ou seja, como registrar para a posteridade as producdes humanas levadas
a efeito nas redes sociais e nas plataformas digitais.

Com a pandemia de coronavirus, viu-se a proliferagdo do fenémeno das lives,
as transmissdes ao vivo feitas por meio das redes sociais, abrangendo uma vasta
extensdo de conteddos — congressos juridicos realizados de forma virtual;
apresentacGes musicais e artisticas; prelecbes, prédicas e palestras de toda sorte.
Muitos dos quais contetdos de alto valor agregado, com potencial de acréscimo
cultural e intelectual.

As associacOes, da mesma sorte, passaram a realizar encontros pelas
plataformas digitais de texto, audio e imagem, com conteldo de interesse ndo
momentaneo para 0s seus associados — tanto no sentido de apresentacfes como de
discussdes de temas afetos ao cotidiano da entidade.

Assim, tais intercorréncias fazem surgir a demanda pela sua gravacéo,
mantendo-se registros dos acontecimentos para a perenidade. No entanto, em
detrimento do feitio de tais registros, ou de sua acessibilidade, erigem-se como Obices
os direitos de privacidade, de imagem e, em alguns casos, direitos autorais, como em
relacdo as lives de shows musicais na plataforma de videos “Youtube”.

Da-se, neste passo, que, na vivéncia societaria, ndo apenas muitas falas de
associados se ddo sob o manto da confianca da acessibilidade restrita, como também
sdo debatidos temas afetos as associagBes, muitos dos quais referentes a crises e
querelas da vida da pessoa juridica.

Ante tal pano de fundo, sucede questionar: é possivel registrar esses momentos
da vida associativa, sem infringir o direito a privacidade daquele associado que se
expressou confiando na acessibilidade restrita? E ainda, é possivel, aos associados

gravados, alegarem direito de imagem para obstar a gravagdo ou sua circulagdo?

2.1. A privacidade e o direito de imagem como direitos da personalidade nédo

absolutos

Direitos de estatura constitucional, a privacidade e a imagem radicam na
propiciagdo de condi¢des para o desenvolvimento livre da personalidade (MENDES;
BRANCO, 2017, p. 280):
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Estar submetido ao constante crivo da observagdo alheia dificulta o
enfrentamento de novos desafios. A exposi¢cdo diuturna dos nossos erros,
dificuldades e fracassos a critica e a curiosidade permanente de terceiros, e
ao ridiculo pablico mesmo inibiria toda tentativa de autossuperacdo. Sem a
tranquilidade emocional que se pode auferir da privacidade, ndo ha muito
menos como o individuo se autoavaliar, medir perspectivas e tracar metas
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 280-281).

Por consequéncia, desdobra-se “na faculdade de controlar a exposi¢do da
propria imagem para terceiros” — 0 direito de imagem (RAMOS, 2018, p. 676).

Nio obstante, “[c]Jomo acontece com relacdo a qualquer direito fundamental,
o direito a privacidade também encontra limitacdes, que resultam do préprio fato de
se viver em comunidade ¢ de outros valores de ordem constitucional” (MENDES;
BRANCO, 2017, p. 283).

Neste jaez, a vivéncia associativa e 0 desempenho de atividades
institucionalmente justificadas, ou seja, aquelas que se ddo no desempenho de um
mandato da associacdo, em proveito ela e aos demais associados, traduzem-se em

fatores de restricdo do direito de privacidade e de imagem:

[...] o direito a imagem, quando em causa o direito de ndo ser fotografado
ou retratado sem o devido consentimento, ndo é digno, em principio, da
mesma protecdo constitucional, quando se trata de pessoa ocupante de cargo
ou funcdo ou que exerga atividade publica, no sentido de uma atividade em
que a publicidade seja algo essencial, pois, em tais situacdes presume-se um
acordo tacito, no sentido de um consentimento implicito [...] (KALLAJIAN,
2019, p. 76).

Tal mitigacdo do direito a privacidade e de imagem, pois, ndo se resume
unicamente a celebridades ou governantes, mas envolve também “pessoas que, por
envolvimento em determinados ficaram conhecidas”, ou, ainda, “como consequéncia
de atos e fatos que deixam de ser do interesse exclusivo do sujeito e passam a ser de
interesse publico” (KALLAJIAN, 2019, p. 143).

De forma analoga, em verdade, em relacdo aos diretores e administradores de
associacdes, conselheiros fiscais, ou qualquer associado que desempenhe funcdo na
associacdo que integra, a disciplina juridica do direito a privacidade e de imagem
devem seguir o regramento destinado aos ocupantes de cargos politicos.

Mutadis mutandis, “[pJor representarem o povo e gerirem a coisa publica,
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devem agir em nome e no interesse da coletividade, desenvolvendo sua atividade de
forma transparente, sob os olhos da nagao” (KALLAJIAN, 2019, p. 147).

Fundamentalmente, a imunidade dos direitos de personalidade em testilha
comportam ceder “quando a informagao, por seu objeto ou valor, revestir-se e alcancar
0 que de fato agrega e merece ser difundido, a fim de permitir o conhecimento e
esclarecimento da sociedade sobre fatos de seu interesse” (KALLAJIAN, 2019, p.
128).

Assim, ainda que produzidos e divulgados documentos que materializem
acontecimentos da vida associativa, ou decisdes dos 6rgaos da pessoa juridica, admite-
se que eventuais gravacOes sejam amplamente divulgadas, mormente quando 0s
documentos forem questionados ou suscitarem duvidas quanto a deliberacéo.

Com efeito, ja reconheceu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que a divulgacao
de fotos de associados unicamente em material informativo interno a propria
associacdo nao implica em violagdo dos direitos de imagem do associado retratado
(SAO PAULO, 2018).

Tampouco, ha de se falar em violacdo do direito de privacidade do associado
frente aos demais associados, na especifica extensao de suas a¢cfes e pronunciamentos
feitos durante as reunides virtuais, na presenca de diversos associados, ou no exercicio
de fungGes institucionais, no tocante a assuntos de interesse da propria associacao

Por fim, ndo se descuida que, admite-se a imposicdo da privacidade, naquelas
associacdes de carater multiterritorial, nas quais existem nucleos estaduais, regionais,
municipais. Nao ha, pois, direito liquido e certo dos membros de um ndcleo ao amplo
conhecimento das intercorréncias especificas de outro nucleo, de circunscricédo

diversa, observada a posicdo hierdrquica do interessado.

2.2.Questdes procedimentais e probatorias do registro digital das reunides

virtuais

No que concerne ao registro em midia da reunido virtual, questdes candentes
cingem a possibilidade do registro, a sua guarda, a sua utilizacdo e ao acesso de
associados.

O primeiro questionamento que transparece é sobre a possibilidade do registro.
Rectius, neste tocante, a questdo concerne a saber se a gravacdo € uma faculdade dos
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associados e da administracdo, ou se constitui um dever.

Nao obstante a producdo de atas, reduzindo a termo o ocorrido durante a
reunido, o imperativo de seguranca juridica impende viabilizar a gravacado do conteudo.

Como exemplo, eventual impugnagcdo da ata, durante o ato de aprovagao,
podera ser saneada mediante cotejo com o registro audiovisual da reunido virtual. Da
mesma forma, associado ndo participante podera valer-se da gravagdo para eventual
suplementagdo do conteddo da ata, caso sobrevenha alguma omissdo, contradi¢do ou
necessite de esclarecimentos adicionais. Sobretudo, em eventual controvérsia judicial
ou arbitral, a existéncia da gravacdo podera deslindar impugnac¢6es de autenticidade
das atas e/ou esclarecer, de per si, fatos, circunstancias, fala e dados em geral.

Em continuacdo, mister definir se a gravacdo deve ser autorizada pelos
associados para possuir validade, ou se tera validade feita por qualquer dos associad 0s
presentes, sem qualquer deliberacdo da assembleia.

De saida, caso a gravacdo seja autorizada por todos os associados presente,
ndo ha que se discutir quanto a sua validade, ja que ato expresso de autonomia da
vontade, consciente, ndo induzido por coacao, erro ou qualquer outro vicio de vontade.
Outra questdo é a gravacado por associado sem que haja deliberacdo expressa do corpo
associativo, ou mesmo quando existente expressa manifestacdo contraria dos
associados.

E certo que, apesar da igualdade que rege a posicio dos associados, ex vi lege
admite-se a definigdo de categorias especiais e a modulacdo estatutaria do exercicio
dos direitos conferidos aos associados (CC, art. 55 e 58). N&o se desconhece, ademais,
o principio da soberania das assembleias (SAO PAULO, 2008; SAO PAULO, 2013;
SAO PAULO, 2017).

Assim, caso haja previsdo estatutdria a respeito da realizacdo de reunifes
virtuais, e tal previsdo discipline o modo de registro, tal tratamento deve ser observado
e aplicado, inclusive em sede judicial. Da mesma forma, caso os associados presentes
pela assembleia rejeitem a gravacdo, tal também se consagra como decisdo a ser
acobertada pelo direito e receber eficacia.

Ainda que se reconheca a licitude da gravacdo feita por um dos interlocutores
(PACELLI, 2015, p. 348-349; NUCCI, 2015, p. 395-396), ndo se pode olvidar a
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incidéncia da boa-fé sobre as relacdes associativas, tal qual observado por Judith
Martins-Costa (2018, p. 315):

A peculiaridade adquirida pela boa-fé nas relagdes associativas repousa,
portanto no dever de lealdade potencializado pelo nostra res agitur, que se
desdobra, funcionalmente, pelas trés fun¢bes tradicionalmente conectadas a
[...] limitar o direito de cada sécio, isoladamente, no exercicio dos seus
direitos de coparticipacdo e fiscalizacdo (cada um devendo levar em conta
0s interesses da organizacdo societaria e dos demais sdcios), impondo
abstencdo no agir de modo prejudicial a sociedade; (ii) fundamentar os
deveres de comportamento dos sécios entre si, podendo ser a fonte de
deveres de colaboracdo ndo atribuidos expressamente e, ainda, (iii)
desempenhar papel hermenéutico, inclusive para a valorizacdo da conduta
dos associados na interpretacdo do estatuto e acordos sociais.

Embora a incidéncia de tais padrdes de comportamento derivados da boa-fé
ndo comportem ser interpretados como um manto protetor do sigilo das informacoes,
tampouco para legitimar interesses escusos de outros associados, em havendo negativa
dos associados quanto a gravacdo, competira, pois, ao associado que proceder a
gravacdo, o 6nus argumentativo e probatério de demonstrar qual a razdo pela qual
realizou a gravagao, esclarecendo a justa causa de sua agao.

No siléncio de qualquer deliberagdo a respeito, entende-se pela
admissibilidade da gravacdo como regra, impondo-se aos impugnantes demonstrar, a
luz do “6nus da argumentacdo reforgada”, quais as posi¢des juridicas desrespeitadas
pelo ato de gravacdo e pelo registro em si mesmo, trazendo a colacdo os prejuizos
decorrentes.

Quanto a guarda do registro audiovisual, sendo ele autorizado pela associacéo,
de forma estatutaria ou ad hoc em assembleia, a gravacdo e a guarda devem ser
conferidas ao secretario da associacdo. Nao havendo previsdo estatutaria, ou nao
havendo proibicdo expressa, aquele associado que empreender a gravagdo, em
prestigio a boa-fé e a transparéncia, igualmente deve encaminhar a copia a tutela do
secretario, por compatibilidade funcional.

De todo modo, encaminha-se que a utilizacdo dos registros deve se dar interna
corporis, tdo somente acessiveis por aqueles associados no pleno gozo de seus direitos

estatutarios, e em beneficio dos fins a que se dedica a associacao.

3. O DIREITO A INFORMACAO DOS ASSOCIADOS E O ACESSO AOS
REGISTROS DIGITAIS
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A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XIV, previu como direito
fundamental o acesso a informacéo, o qual se qualifica como “instrumento viabilizador
do exercicio da fiscalizacéo social” (BRASIL, 2017, p. 37).

Como direito fundamental, insito a dignidade humana, vincula ndo apenas o
Estado, mas igualmente tem eficacia perante os particulares (EISAQUI, 2019, p. 198;
SCHWABE; MARTINS, 2005, p. 111).

Por tal razéo, igualmente nas relacdes associativas assiste o direito de acesso
a informacéo.

De fato, embora o Cddigo Civil ndo elenque, seja de forma exemplificativa ou
taxativa, os direitos e deveres minimos dos associados, restando tal disciplina ao
exercicio da autonomia associativa, € cedi¢co que, por simetria e pertinéncia logico-
tematica, estende-se as associacdes os direitos previstos nas sociedades andnimas:
voto; informacdo; assisténcia e fiscalizagdo (LOBO, 2011).

Sdo direitos minimos, essenciais aos associados, ndo podendo serem
vergastados, embora exercicio abusivo — tanto dos associados, quanto dos érgédos de

direcdo — possa ser sancionado mediante o devido processo legal (OLIVEIRA, 2017).

3.1.0 direito a informagao como direito fundamental dos associados

A razdo de existir da associacdo repousa na consecucdo de um objetivo
comum, pelo que, sua atuacdo, possui relacdo de sinonimia ontolégica com a res
publica, ou seja, a associagcdo ndo se configura como extensao do espaco privado (visdo
patrimonialista) de seus administradores, mas estes sujeitam o exercicio do mandato
aos fins colimados pela instituicao.

Em decorréncia, assiste aos associados o direito de fiscalizacdo da vida da
associacao, direito este instrumentalizado pelo direito de acesso a informacéo, a qual
deve ser verdadeira, tempestiva, adequada e integra (KALLAJIAN, 2019; LEME
MACHADO, 2018; CASTANHO DE CARVALHO, 2003).

Ainda que os artigos 55 e 58 do Codigo Civil prevejam a possibilidade juridica

da modulacdo dos direitos conferidos aos socios, tal permissivo legal ndo implica
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autorizacdo para malferir a isonomia dos direitos dos associados, de modo que “ha
certos direitos essenciais dos associados, oriundos do pacto social, insuscetiveis de
violacdo” (DINIZ, 2013, p. 128-130).

Em outros termos, “impede-se que o 6rgdo deliberativo venha, arbitrariamente,
a cercear direitos proprios dos associados, decorrentes do estatuo social, ou de lei, em
caso de omissao daquele” (DINIZ, 2014, p. 146).

Decorre, pois, ser necessario que a modulacéo de direitos dos associados tenha
“relagdo direta com a maior eficacia de consecugdo da finalidade da associagdo”, nao
se habilitando como meio de “encobrir interesses de obtencdo de vantagens” ou
qualquer outro desvio de finalidade (NERY JUNIOR; NERY, 2013, p. 319).

Assim, ndo se legitima, sob a 6tica civil-constitucional, concessdo de direito
de acesso a informacdo de forma desbalanceada, conferindo-o, de forma arbitraria, a
alguns associados e negando a outros.

Isto, pois, o direito a informacdo possui natureza fundamental, sendo
elementar a plenitude do desempenho da posi¢ao de associado, e, mais, para a plenitude
de vivéncia da associacéo.

Nesta sorte de ideias, entdo, ndo apenas é direito dos associados receber a
informacdo, como igualmente lhes € legitimado provocar a associagdo, buscando o
fornecimento das informacdes que se fizerem uteis e necessarias (BRASIL, 2015;
CORTE INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS, 2006, p. 40; SARLET;
MOLINARO, 2016, p. 16).

N&o obstante o truismo, ndo se trata unicamente de um direito formalista, de
peticdo, mas sim um direito material, que se concretiza no recebimento do material

solicitado, em linguagem clara, objetiva, com 0s esclarecimentos necessarios.

3.2.Deveres fundamentais e o dever de accountability nas associacdes

A informacdo, enquanto bem juridico, ndo se apresenta unicamente sob o viés
do direito de informagédo, mas, também, possui uma dimensdo ativa, no sentido de que
aos dirigentes é imposto o dever de disparar o fluxo informacional.

Na atual quadratura, as relacdes intersubjetivas pautam-se pelo conceito de

accountability, relacionado ao “governo para o povo, em publico”.
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Accountability, de fato, deriva da “necessidade da protegdo dos direitos do
cidaddo contra os usos (e abusos) do poder pelo governo como um todo, ou de qualquer
individuo investido em fungao publica” (CAMPOS, 1990, p. 33). Traduz-se, pois, em
informacdes publicas e prestacfes de contas confidveis, somadas a um processo de
auditoria (AKUSU; PINHO, 2002, p. 731).

Umbilicalmente ligado, tem-se o dever de full disclosure, consubstanciado no
dever de revelar certas situagbes, ainda que negativas, e ndo apenas os fatos
considerados relevantes (ou oportunos), de modo a proteger os associados, € a lisura e
respeitabilidade da associacdo (LOBO, 2011, p. 145-147).

Como colaciona Judith Martins-Costa (2018), em decorréncia da boa-fé,
emana o dever de informacdo (p. 355-360), e, ainda, uma limitagdo no exercicio de
direitos e poderes conferidos a administracdo (p. 386), para que se evite “lesionar
legitimos interesses e expectativas de outros sécios ou da sociedade que sdo membros”
(p. 389).

Ha de se transpor, para 0 espaco associativo, as consideracdes expendidas pelo
Ministro Celso de Mello, no tocante a publicidade de reuniGes ministeriais, pelas quais
“se revela hostil a qualquer tratamento seletivo que busque construir espacos de
intangibilidade em favor de determinadas autoridades publicas, como se consagrasse,
quanto a elas, verdadeiro (e inaceitavel) “noli me tangere” (BRASIL, 2020, p. 30).

Sucede, assim, “que, em principio, nada deve justificar a tramitacdo, em
regime de sigilo, [...], pois, na matéria, deve prevalecer, em regra, a clausula da
publicidade, que reclama transparéncia plena dos atos e reuniées” (BRASIL, 2020, p.
31).

Tanto mais, resta indagar, em tom retorico, ressoando Cicero e Séneca, “a
quem aproveita?” (“cui prodest?”) ou “a quem beneficia?” (“cui bono?”) manter
oculto, sob indevassavel manto de siléncio e em clima de reserva, de mistério ou de
segredo, o conhecimento do que se passou” (BRASIL, 2020, p. 31).

Tem-se, assim,

Na realidade, os estatutos do poder, em uma Republica fundada em bases
democraticas, ndo podem privilegiar o mistério, porque a supressdo do
regime visivel de governo — que tem na transparéncia a condi¢gdo de
legitimidade de seus préprios atos e resolugfes — sempre coincide com 0s
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tempos sombrios em que declinam as liberdades e transgridem-se os direitos
fundamentais dos cidaddos (BRASIL, 2020, p. 33).

Efetivamente, o que se tem, € a publicidade da associagdo e seus 0rgdos frente
aos associados [e ndo a terceiros], ndo assistindo fundamentacdo idonea a obstar o
direito dos associados de acesso a informacdo, e por meio desta, de fiscalizacdo da

associacao.

3.3. A acessibilidade dos registros digitais das reunifes virtuais pelos associados

Tem-se, pois, com base no direito & informacdao e nos deveres de accountability
e full disclosure, que os registros digitais das reunides virtuais da associa¢do, uma vez
gravados, devem ter franqueado o seu acesso aos associados.

Entendimento contrério, em verdade, redundaria em amputar o direito a
informacdo dos associados, o seu direito de fiscalizacdo, e, em ultima instancia, a
prépria liberdade de associacdo, jd que, aquele associado que tem seu direito de
informacdo negado, resulta estar vinculado ndo mais por sua vontade, mas a um ente
que age as evasivas, cerceando o direito de tomada de decisdo do associado.

Mesmo em relacdo as reunides virtuais de 6rgdos fracionarios, quais sejam,
diretoria executiva, conselho fiscal, outros que porventura sejam previstos no Estatuto
Social, ou, ainda, grupos de trabalhos com duracdo e finalidade especificas, também
estas sujeitam-se a ampla acessibilidade dentro dos limites da associacdo, exatamente
em razao de que as suas deliberacdes e o desempenho de suas fungbes se ddo em nome
e em proveito da associacao.

Como reconhecido pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo (2014):

Associacdo — Associado busca documentos de sindicato a fim de verificar
regularidade de processo eleitoral — Sindicato alega que houve apenas uma
chapa interessada na direcdo, caso em que ndo haveria eleicdo, mas mera
aclamacdo - Associado tem direito a acessar documentos sociais,
independentemente de elei¢bes — Direito & informacdo pressuposto dos
direitos a participacdo na entidade — Recurso improvido.

[...] enquanto associado, tem direito a ter acesso as informagdes sobre quem
o representa, sendo seu “status” de filiado suficiente para justificar sua
pretensdo. Isso porque a informacgdo adequada e correta acerca da situacao
da associagdo é direito pressuposto para o exercicio dos demais direitos do
associado a participacdo nos rumos e atividades da entidade.

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito = Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 90



DIREITO A INFORMAGAO NAS ASSOCIACOES EM TEMPOS DE PANDEMIA: PRIVACIDADE E DIREITO DE IMAGEM
NOS REGISTROS DE REUNIOES VIRTUAIS

Tem-se, em verdade, que “[h]a necessidade de que aqueles que serdo atingidos
pela decisdo da assembleia tomem conhecimento da pauta especifica que
eventualmente os atingira, para que possam participar da discussdo e expressar 0 seu
ponto de vista” (PARANA, 2014). Com mesma ratio essendi, pois, 0s associados tém
direito de tomar conhecimento, da forma mais ampla e fidedigna, das deliberacdes dos
orgdos diretivos, ja que serdo atingidos ativa ou passivamente por tais decisdes.

Neste tocante, especifico, é de se ressaltar a inadmissibilidade de qualquer
condicionante, como termos de responsabilidade ou confidencialidade, conforme ja

teve oportunidade de decidir o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (2019):

EXIBICAO DE DOCUMENTOS — Residéncia do autor assaltada - Pedido
para que a associacdo de moradores, administradora do condominio,
fornecesse dados relativos & apuragdo do ocorrido — Ente associativo que
exigiu a assinatura de um termo de confidencialidade — Procedéncia da acéo
— Insurgéncia da associagédo ré — Descabimento — Autor que ndo deve assinar
termo de confidencialidade - Apelante que ndo tem legitimidade para tutelar
a intimidade dos demais conddminos — Alegacdo de defesa da privacidade
alheia que é vaga — Apelado que é plenamente capaz, devendo responder por
qualquer ilicitude que venha a cometer de posse das tais informacdes, que
Ihe devem ser prestadas — Termo de confidencialidade que condiciona o uso
das informac¢Bes a autorizacdo da associacdo ré, o que cria obstaculos
insuperaveis a busca de direitos pelo autor — Acesso a Justica que ndo pode
ser condicionada & vontade alheia — RECURSO NAO PROVIDO.

[...] termo impde limitagdes insuperaveis ao autor que nem o Estado
Brasileiro pode impor aos seus cidadaos, pois cria um direito condicional de
acdo ou de busca por prerrogativas. O direito fundamental de acesso a justica
por um particular ndo pode ficar condicionado a vontade alheia. Assim, a
conduta paternalista da recorrente ndo se justifica. O ordenamento oferece
meios de responsabilizar aqueles que praticam ilicitos.

Tem-se, pois, que o direito a informacéo dos associados, no tocante aos assuntos
de interesse da associacdo, toma posicao preferencial, equivalendo, em verdade, a um
grundrecht, a saber, um direito que ocupa um tépos normativa e axiologicamente

reforcado.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a superveniéncia da pandemia de coronavirus (COVID-19 ou Sars-Cov-
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2), e as medidas sanitarias distanciadoras e isolacionistas, a manutencdo das redes
sociais demandou ser alterada, em um processo de transposicdo do real, presencial,
para o espaco virtual.

Por consequéncia, incumbiu ao Direito regulamentar, em carater emergencial
e provisorio, o tratamento juridico dessas novas formas de relacionar-se — em outros
termos, dar validade ou estabelecer parametros para a validade dos modos de
relacionamento ndo presenciais que passaram a ser entabulados neste cenério
pandémico.

Neste passo, as associagbes — universitas personarum — para manterem-se
ativas, cumprindo as exigéncias estatutarias e as juridicas decorrentes da aquisi¢do da
personalidade juridica (junto aos cartérios de registro; Receita Federal e aos bancos
nos quais eventualmente mantenham contas abertas), virtualizaram-se, isto é,
recorreram aos recursos digitais de comunicacgdo eletrénica, por texto e audiovisual.

Por consequéncia, a necessidade de seguranca juridica demandou que, a
despeito da producdo de atas, houvesse a gravacdo das reunides virtuais. E, também
por seguranca juridica, tornaram-se nevralgicas questdes laterais, como a validade da
gravacdo quando ndo autorizada ou ndo proibida expressamente, os limites da
utilizagdo dessas gravacdes e 0 acesso a esses registros, mormente em cotejo com a
privacidade e direito de imagem.

Assim sendo, entendeu-se com base no principio republicano de accountability
e nos preceitos do direito a informacdo, que as reunides associativas ndo comportam,
no ambito estrito de suas relagBes interna corporis, um conflito com o direito de
imagem ou mesmo o direito a privacidade.

Conclui-se, assim, que a propria razdo de ser da associacdo, qual seja, a uniao
de pessoas afins para consecu¢ao de objetivos comuns, determina a concretizacdo dos
postulados de transparéncia, veracidade e plena comunicacéo.

Por conseguinte, entdo, aos associados assiste o direito de pleno acesso 0s
registros virtuais, somente podendo ser mitigado ou ressalvado em situacdes
excepcionais, mediante um dnus argumentativo reforcado.

Em sintese, a dimensdo comunitéria das associacdes implica, inexoravelmente,
que sua administracdo seja realizada para os associados, sob escrutinio dos associados,

resultando, assim, uma gestdo para o publico, em publico.
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RESUMO: Este artigo analisa 0 HC n. 184.828, e as ADPF n. 672, 668 e 669, suscitando
reflexdes acerca da atuacdo do Supremo Tribunal Federal durante a pandemia da Covid-19,
baseadas na filosofia do direito de Ronald Dworkin. O estudo tem como objetivo verificar se
houve ativismo judicial ou se foram respeitados os limites constitucionais. O método utilizado
na realizacdo da pesquisa foi o dedutivo, por meio de uma analise documental e de uma reviséo
bibliografica. Como conclusdo, entendeu-se que o STF agiu conforme a integridade do direito
e as decisdes em epigrafe estdo em consondncia com a Constituicdo Federal de 1988. Portanto,
a hipdtese de ativismo judicial foi descartada.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Covid-19. Dworkin. Integridade. Supremo Tribunal
Federal.

ABSTRACT: This paper analyzes HC (habeas corpus) 184828 and ADPF (claim of non-
compliance with a fundamental precept) 672, 668, and 669, to make reflections on the action
of the Federal Supreme Court during the Covid-19 pandemic, which are based on Ronald
Dworkin’s legal philosophy. The study aims to verify if there was judicial activism or if
constitutional limits were respected. The method used to carry out the research was the
deductive one, through a documental analysis, as well as a bibliographical revision. As a
conclusion, it was understood that the Federal Supreme Court acted according to law as
integrity and these decisions are compatible with the Federal Constitution of 1988. Therefore,
the hypothesis of judicial activism was discarded.

Keywords: Covid-19. Dworkin. Federal Supreme Court. Integrity. Judicial activism.
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INTRODUCAO

No dia 11 de marc¢o deste ano, a Organizacdo Mundial da Saude, na pessoa do seu
diretor geral Dr. Tedros Adhanom Ghebreyesus, declarou a pandemia da covid-19
(coronavirus disease 2019), causado pelo Sars-CoV-2 (severeacute respiratory syndrome
coronavirus 2). O registro do primeiro caso da doenca ocorreu no dia 12 de dezembro do ano
passado, em Wuhan, na China; entretanto, detectou-se, por meio de estudos retrospectivos, um
caso clinico no primeiro dia do referido més®. No Brasil, a confirmagéo da primeira infeccéo
da Covid-19, feita pelo Ministério da Salde, data de 26 de fevereiro 20202,

De acordo com dados levantados até 13 de julho deste ano, o pais soma mais 72 mil
mortes e mais de 1,8 milhdo de infectados®. Trata-se de uma doenca de elevada
transmissibilidade, sendo fundamental o isolamento social. 1sso, porém, esta dando ensejo a
muitas controveérsias entre as diversas instancias da sociedade, merecendo destaque as
divergéncias envolvendo o Governo federal. O Poder Judiciario brasileiro vem sendo
provocado a solver muitos desses litigios. Dentre eles, trés casos restaram emblematicos: um
se refere ao Habeas Corpus (HC) n. 184.828* outro, as Arguicdes de Descumprimento de
Preceito Fundamental (APDF) n. 668 e n. 669°; e outro, 8 APDF n. 6725,

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) nas decisdes relacionadas a
Covid-19 permite que se analise a sua atuagéo, os limites constitucionais e se ha algum caso de
ativismo judicial. Este trabalho tem por escopo examinar a atuacdo do STF nos litigios
envolvendo a pandemia da Covid-19, partindo dos casos concretos retro, a fim de verificar se a
hipétese de ativismo se confirma.

Nesse sentido, pretende, em um primeiro momento, perquirir a nogao de “ativismo

judicial”, rememorando a sua origem, e depois perpassar pelas teses da filosofia do direito do

Ver, por exemplo: GRUBER, Arthur. Covid-19: o que se sabe sobre a origem da doenca. Jornal da USP, S&o
Paulo, 14 de abril de 2020. Disponivel em: <https://jornal.usp.br/artigos/covid2-o0-que-se-sabe-sobre-a-origem-da-
doenca/>. Acesso em: 26 de junho de 2020.

2\Ver: MINISTERIO DA SAUDE. Brasil confirma primeiro caso da doenga. Brasilia, 27 de fevereiro de 2020.
Disponivel em: <https://www.saude.gov.br/noticias/agencia-saude/46435-brasil-confirma-primeiro-caso-de-
novo-coronavirus>. Acesso em: 26 de junho de 2020.

3 Segundo o Ministério da Salde, na referida data, tratava-se de 72 833 6bitos e 1 884 967 infectados confirmados.
Disponivel em: <https://covid.saude.gov.br/>. Acesso em: 14 de julho de 2020.

“Sera chamado de o caso dos venezuelanos.

> Sera chamado de o caso da publicidade governamental.

® Sera chamado de o caso dos estados e municipios.
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professor estadunidense Ronald Dworkin, dando tdnica & nocdo de direito como integridade.
Em seguida, sdo analisados os casos sobreditos. Por derradeiro, fomenta-se reflexdes acerca da
atuacdo do STF, sob a analise da integridade, que possam indicar a ocorréncia ou nao de
ativismo judicial.

As hipoteses ventiladas passam pela adequacao da atuacdo do STF a integridade do
direito e aos contornos abalizados pela ordem constitucional vigente. Outra hipétese é a de que
as decisfes tenham sido de carater aditivo, o que significaria um excesso caracterizador do
ativismo judicial.

Esse trabalho se vale da abordagem dedutiva, tendo como referencial tedrico a
filosofia de Dworkin, para se seguir a analise dos casos supramencionados. Ademais, como
foram consultadas fontes priméarias e secundarias, trata-se de uma pesquisa documental
(consulta a autos processuais) e bibliografica (revisdo de literatura de livros e artigos em

periddicos: todos afetos ao direito e a filosofia do direito).

1 A DOUTRINA DWORKINIANA

O termo ativismo judicial apareceu pela primeira vez na doutrina estadunidense,
tendo sido consagrado por Arthur Schlesinger Jr.”. Ele classificou os juizes, distinguindo o
ativismo judicial da autorrestri¢do judicial, a partir das visdes que tinham acerca de suas funcdes
(VIARO, 2017). A principal diferenca se dava pelo apego dos ativistas ao resultado e pelo
apego dos autorrestritivos ao processo (BARRET, 2020). Os juizes ativistas atuavam
promovendo as liberdades civis e os direitos das minorias, dos indefesos e dos destituidos, ao
passo que 0s juizes autorrestritivos, de maneira inversa, entendiam que o que lhes cabia era agir
em deferéncia a vontade do legislador (CAMPQOS, 2016).

H4 uma vagueza na expressio “ativismo judicial”® que ndo sd permaneceu, como
se aprofundou, ao ser trazida para o contexto brasileiro, caracterizando qualquer modalidade de
ndo interpretativismo, ainda que circunscrita nos postulados positivistas. Os tedricos favoraveis

ao ativismo o entendem ndo somente como acertado, mas como benfeitor dos anseios

"Ha registros de que a expressdo tenha sido cunhada, em verdade, por um colega de Schlesinger, o jurista e cientista
politico de Harvard, Thomas Reed Powell (CAMPQOS, 2016).

80 préprio termo judicial actvism surgiu em um contexto nio-técnico, em uma revista de atualidades leiga, ao lado
de propagandas de whisky (BRANCO, 2016).
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constitucionais, vinculando-se comumente ao neoconstitucionalismo (VIARO, 2017). As
correntes desfavoraveis, por sua vez, entendem-no como sendo “[...] o exercicio da fungdo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento [...]” (RAMOS, 2010,
p. 129). Para estes, deve-se defender a autorrestri¢do judicial, a fim de se evitar deformidades
na pratica da especializacdo funcional (VIARO, 2017).

Conforme Luis Roberto Barroso (2012), a configuracdo da postura ativista do
Judiciario e da autorrestri¢do judicial (ou autocontengdo, como prefere nominar) abarca, cada
uma delas, trés importantes premissas. Aquela primeira se manifesta através dos seguintes
comportamentos (i) aplicacdo da Constituicdo a casos que ndo séo diretamente contempladas
por ela e nem mesmo pelo legislador ordinario; (ii) uso de critérios mais flexiveis para se
declarar a inconstitucionalidade de atos do Poder Legiferante; e (iii) exigéncia ou abandono de
determinadas condutas do Poder Pablico.

No que tange a postura autorrestritiva, a menor interferéncia do Judiciéario se da em
perfeito antagonismo com as acima pontuadas por meio das seguintes acgoes: (i) espera do
posicionamento do Poder Legislativo quando da analise de situagfes ndo abrangidas no bojo
constitucional e nem mesmo na legislacao ordinaria; (ii) declaracéo de inconstitucionalidade de
atos normativos, tomando-se como esteio critérios mais rigorosos; e (iii) ndo interferéncia nas
politicas publicas (BARROSO, 2012).

O ativismo judicial d& ensejo, nos Estados Unidos, a estudos varios, e, “conquanto
assimile, com maior frequéncia, uma conotacdo negativa, por vezes é encarada de modo
favoravel, em especial quando contraposta a outra expressao igualmente forte no seu débito
ideoldgico, o passivismo judicial” (BRANCO, 2016, p. 151).

Para Dworkin (1999, p. 451), “o passivismo parece, a primeira vista, uma teoria
atraente sobre a medida em que os juizes devem impor sua vontade as maiorias politicas”.
Dworkin, entretanto, rejeita o passivismo, mas nem por isso acolhe o ativismo. Diz o jusfil6sofo
estadunidense que “o ativismo ¢ uma forma virulenta de pragmatismo politico” (DWORKIN,
1999, p. 451).

O juiz ativista, segundo Dworkin (1999, p. 451-452), a fim de impor a outros
poderes do Estado o que ele entende ser a justiga, “[...] ignoraria o texto da Constituicdo, a
historia de sua promulgacéo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-
la e as duradouras tradi¢des de nossa cultura politica”. Um juiz que age conforme as proprias
luzes, ao arrepio da interpretacdo constitucional e ignorando a moral politica, recebe a mais

implacavel desaprovacdo e censura do direito como integridade. “[...] o direito como
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integridade é sensivel as tradi¢des e a cultura politica de uma nacdo, e, portanto, também a uma
concepcao de equidade que convém a uma Constitui¢ao” (DWORKIN, 1999, p. 452).
Dworkin (2010) compara e contrasta o ativismo judicial e a moderacdo judicial —
duas filosofias gerais no que respeita & maneira por meio da qual os tribunais decidem
problemas constitucionais dificeis e controversos. A forma mais forte do programa ativista
sustenta que os tribunais devem aceitar a orientacdo das clausulas constitucionais vagas, a
despeito das razdes que com elas concorrem®. Devem julgar os atos do Congresso, do Estado e
do presidente de acordo com os principios que desenvolvem, revendo-os de tempos em tempos.

Diversamente, o programa moderador entende que

[...] os tribunais deveriam permitir a manutencdo das decisdes de outros setores do
governo, mesmo quando elas ofendam a propria concepgdo que os juizes tém dos
principios exigidos pelas doutrinas constitucionais amplas, excetuando-se, contudo,
0S €asos nos quais essas decisdes sejam tdo ofensivas a moralidade politica a ponto
de violar as estipulagdes de qualquer interpretacdo plausivel, ou, talvez, nos casos em
gue uma decisdo contréaria for exigida por um precedente inequivoco (DWORKIN,
2010, p. 216).

A moderacdo judicial encerra duas formas, o ceticismo e a deferéncia. A teoria
cética aceita a concepcao de que os individuos tém direitos morais'® contra o Estado, desde que
expressamente previstos em lei. A teoria da deferéncia, por sua vez, embora, em descompasso
com o ceticismo, supde que o individuo possui direitos morais contra o Estado, além dos que
constam expressamente da lei, afirma que as instituicdes politicas, que ndo os tribunais, é que
devem dizer quais os direitos a serem reconhecidos (DWORKIN, 2010).

Os céticos apelam a democracia para justificar suas premissas. Com efeito, se o
individuo ndo possui direitos morais contra a maioria, existem boas razdes para que a decisdo
politica fique a cargo das instituicdes mais democraticas, em observancia aos interesses
dominantes. Se se tem por base, todavia, a deferéncia judicial, 0 argumento da democracia se

revela fragil, pois que sustenta que os detentores do poder sejam 0s Unicos juizes de suas

*Dworkin (2010) explica que no trato dos direitos morais que os individuos possuem contra a maioria, acham-se
restricdes constitucionais que assumem formas mais precisas e outras mais “vagas”, tais como liberdade e
igualdade. Os padrdes vagos sdo escolhidos deliberadamente por quem os redigiu e acabam por causar muita
controvérsia politica e juridica, vez que deixa margem para que pessoas razoaveis discordem a seu respeito. As
clausulas vagas representam apelos aos conceitos que elas empregam (o que ... significa), e, ndo, a formulagéo de
uma concepcao (0 que Fulano entende que ... seja). Desse modo, tais cldusulas s6 podem ser tidas por vagas,
entendendo-as como tentativas remendadas, incompletas ou esquematicas de estabelecer concepcdes particulares.
E menos desorientador dizer que “delegam” ao intérprete aplicar suas proprias concepgdes de moralidade politica,
no entanto permanece inexato se 0 que se sugere, com isso, dispensa a justificacdo da concepgdo, que demonstra
as ligagOes, com base em principios ou grupos de principios, entre a concepgao e 0s casos-padrao.

°Aparecem no léxico dworkiniano também como “direitos individuais” ou “direitos politicos”.
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proprias decisfes, a fim de estabelecer se tém o direito de fazer aquilo que querem fazer
(DWORKIN, 2010).

Dworkin (2010, p. 225), entretanto, adverte que “esta ndo ¢ uma prova definitiva
de que a politica do ativismo seja superior a um programa de deferéncia. O ativismo judicial
envolve riscos de tirania [...]”. Tudo somado, o ativismo se inclina para o arbitrio do juiz, ao
passo que a moderacgdo sustenta que o magistrado deve se limitar a deferir a vontade explicita
do legislador.

Nesse ponto, um erro se revela. Essas teses ndo forcam o intérprete a encarar a
questdo moral que se discute, i. e., saber quais direitos morais o individuo tem contra o Estado.
A doutrina dworkiniana tenciona oferecer uma explicacdo. Ao fundir o direito constitucional a
teoria moral, filia-se a uma teoria moderada dos direitos morais contra o Estado, para a qual,
em resumo, “[...] um homem tem um direito moral contra o Estado, se pudermos mostrar que
este comete um erro ao trata-lo de uma maneira determinada, ainda que o faca tendo em vista
o interesse geral” (DWORKIN, 2010, p. 218).

“A Constituicao funde questdes juridicas e morais, fazendo com que a validade de
uma lei dependa de uma resposta a problemas morais complexos [...]” (DWORKIN, 2010, p.
285). H4, portanto, quanto aos direitos morais, que se fazer uma investigacdo a fim de chegar a
concepgdes advindas de conceitos morais que os embasam. Trata-se da passagem do nivel da
abstracdo para o nivel concretude.

Dworkin (2010) fala em direitos abstratos e concretos. Quando ha um objetivo geral
e politico, a ser pesado e harmonizado conforme seu enunciado, em determinadas
circunstancias, com outros objetivos politicos, tem-se um direito abstrato. Por outro lado, € um
direito concreto um objetivo politico definido, expressado de maneira mais precisa, quando face
a outros objetivos politicos em certas situagoes.

Nota-se, portanto, que “ndo se trata, propriamente de uma discriminagao entre dois
tipos de direitos, mas do mesmo direito considerado em niveis de maior ou menor
especificidade quanto ao contetido normativo” (LIMA, 2011, p. 90). Em sintese, “os direitos
fundamentais adquirem conteudo concreto e podem, por isso, ser reivindicados em juizo, por
meio de uma teoria explicativa do modo pelo qual decorrem os direitos abstratos” (LIMA, 2011,
p. 98-99).

Nem decisbes autorrestritivas nem decisOes aditivas. A doutrina dworkiniana

desacretida a discricionariedade, ainda que diante de algum obscurantismo da lei. Sustenta que
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0s juizes tém o dever de produzir a solucédo correta para o0 caso concreto, rumo a integridade do

direito.

1.1 O direito como integridade

Preleciona Dworkin (1999, p. 271) que “o direito como integridadenega que as
manifestagdes do direito sejam relatos factuaisdo convencionalismo, voltados para o passado,
ou programasinstrumentais do pragmatismo juridico, voltados para ofuturo”. Com efeito, “[...]
as afirmacdes juridicas sdo opinides interpretativasque, por esse motivo, combinam elementos
gue sevoltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam apratica juridica
contemporanea como uma politica em processode desenvolvimento!” (DWORKIN, 1999, p.
271).

As proposicOes juridicas sdo verdadeiras, de acordo com a integridade, se
constantes, ou derivadas, dos principios de justica®’, equidade'® e devido processo legal
adjetivo'®. Os juizes sdo, por ela, instados a admitir essa estruturacio, aplicando esses principios
nos casos vindouros que se lhes apresentarem, de sorte que, segundo as mesmas normas, a
situacdo de cada pessoa seja equitativa e justa (DWORKIN, 1999). O direito como integridade
“[...] é tanto o produtoda interpretacdo abrangente da prética juridica quanto sua fontede
inspiracdo” (DWORKIN, 1999, p. 273).

Dworkin (1999) divide a integridade, ainda, em dois principios préaticos, a saber, 0
da integridade na legislacédo, que pede aos legisladores que mantenham o direito coerente aos
principios, e o da integridade no julgamento, que pede aqueles que decidem o que € a lei, que
vejam-na e fagcam-na cumprir de modo coerente. Esta “explica por que os juizes devem

conceber o corpo do direito que administram como um todo, e ndo como uma série de decisoes

11¢1...] o direito como integridade rejeita,por considerar in(til, a questio de se os juizes descobrem ou inventam o

direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes fazer as duas coisas e nenhuma
delas” (DWORKIN 1999, p. 271).

12«1 _.] exige que os principios morais necessarios para justificar a substancia das decisdes de seu legislativo sejam
reconhecidos pelo resto do direito” (DWORKIN, 1999, p. 203).

13 «[...] exige que os principios politicos necessarios para justificar a suposta autoridade da legislatura sejam
plenamente aplicados ao se decidir o que significa uma lei por ela sancionada” (DWORKIN, 1999, p. 203).

14 <[] insiste em que sejam totalmente obedecidos os procedimentos previstos nos julgamentos e que se
consideram alcancar o correto equilibrio entre exatiddo e eficiéncia na aplicacdo de algum aspecto do direito,
levando-se em conta as diferencas de tipo e grau de danos morais que impde um falso veredito” (DWORKIN,
1999, p. 203).
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distintas que eles sdo livres para tomar ou emendar uma por uma, com nada além de um
interesse estratégico pelo restante” (DWORKIN, 1999, p. 203).

A interpretacdo da normativa constitucional, concebida pela integridade, “[...]
baseia-se [...] em principios, pelo prisma dos fundamentos do direito, aprofundando o estudo
da aplicagdo das normas juridicas” (PEDUZZI, 2009, p. 79). Disso se segue que “[...] o julgador
deve levar em conta o conteudo das decisdes pretéritas, buscando, a partir do caso concreto, ver
se poderia manter integro o desenvolvimento do direito, inclusive para o futuro” (PEDUZZI,
2009, p. 79). A integridade tem a “[...] ambicdo de ser uma comunidade de principios”
(DWORKIN, 1999, p. 291).

Dworkin fala em um “romance em cadeia”, ao tratar da integridade, ao comparar o

direito a literatura. Diz:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade (DWORKIN,
1999, p. 276).

Dessarte, a integridade “[...] exige que um juiz ponhaa prova sua interpretacdo de
qualquer parte da vasta rede deestruturas e decisdes politicas de sua comunidade, perguntando-
se se ela poderia fazer parte de uma teoria coerente que justificasseessa rede como um todo”
(DWORKIN, 1999, p. 294).

As teses de Dworkin sdo assim resumidas pelo professor Bernardo Gongalves
Fernandes (2010, p. 79-80):

[...] (1) a negativa da discricionariedade judicial; (2) a negativa de que decisdes
judiciais possam se apoiar em diretrizes politicas; (3) a importancia da nogdo de
devido processo para a dimensdo da integridade; e (4) a prépria nogao de integridade,
gue levanta a exigéncia de que cada caso seja compreendido como parte de uma
historia encadeada; ndo podendo, portanto, ser descartado sem uma razdo baseada em
uma coeréncia de principios.

O juiz deve ndo somente interpretar o direito, mas justificar-se. A melhor
justificacdo da pratica juridica, para Dworkin, advém da doutrina da integridade. Assim, as
decisBes acabam por constituir verdadeiras pecas de filosofia, que devem alcancar legitimacao
no Estado Democratico de Direito, de sorte que, reitera-se, produzam a solugdo correta para o

caso concreto.
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2 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PANDEMIA DA COVID-19

Sobrevindo a pandemia da covid-19, tornou-se inevitavel que o Estado brasileiro,
em consonancia & experiéncia internacional, adotasse medidas de contencdo do contagio
comunitario da doenga. Com efeito, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), o Ministério da
Salde e demais entidade médicas recomendam o distanciamento e o isolamento social para o
alargamento do tempo de contaminagéo e a reducéo do contingente de infectados, a fim de que
o sistema de saude se mantenha minimamente administravel em face do crescimento paulatino
da demanda de pacientes.

As acbes de combate a covid-19 se iniciaram em meados do més de marco, com
destaque para a aprovacdo do Decreto Legislativo n. 6/2020 que reconhece o estado de
calamidade publica e possibilita a esfera federal decretar medidas de prevengdo e
contingenciamento dos estados®.

Deflagrada essa conjuntura sanitaria, a atuacao judicial se faz necessaria quando da
protecdo de direitos suscetiveis a violagdes corroboradas pelas circunstancias postas pela covid-
19. A seguir, com o objetivo de exemplificar a atividade do Poder Judiciario na pandemia, serdo
examinados trés casos concretos levados ao STF. O primeiro se refere as Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 668 e n. 669, com pedidos de cautelar,
ajuizadas pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metallrgicos e pela Rede
Sustentabilidade contra divulgag¢do da campanha publicitaria “O Brasil ndo pode parar” ideada
pelo Governo Federal. Em seguida, far-se-a analise do Habeas Corpus 184.828/DF, cujos
pacientes sao integrantes do corpo diplomatico venezuelano. Por fim, sera perquirida a ADPF
n. 672, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil contra o Presidente

da Republica.

15 Ver, por exemplo: SAO PAULO. Decreto n. 64.881, de 22 de margo de 2020. Decreta quarentena no Estado de
S&o Paulo, no contexto da pandemia do COVID-19 (Novo Coronavirus), e da providéncias complementares.
Diario Oficial - Executivo, Sd& Paulo, 23 de margo de 2020, p.l. Disponivel em:;
<https://www.al.sp.gov.br/norma/193361>. Acesso em: 25 de junho de 2020. Ou: MINAS GERAIS. Decreto n.
47.886, de 15 de marco de 2020. Dispbe sobre medidas de prevencdo ao contagio e de enfrentamento e
contingenciamento, no ambito do Poder Executivo, da epidemia de doenga infecciosa viral respiratéria causada
pelo agente Coronavirus (COVID-19), institui o Comité Gestor do Plano de Prevencéo e

Contingenciamento em Salde do COVID-19 — Comité Extraordinario COVID-19 e da outras providéncias. Diario
do  Executivo, Minas Gerais, 15 de marco de 2020, p. 1. Disponivel em:
<https://www.portaldoservidor.mg.gov.br/images/cadernol_2020-03-15.pdf>. Acesso em: 25 de junho de 2020.
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2.1 O caso da propaganda governamental

A Confederagdo Nacional dos TrabalhadoresMetalirgicos (CNTM) e a Rede
Sustentabilidade propuseram, respectivamente, as ADPFs n. 668 e n. 669 contra provavel
divulgacdo de campanha, pelo governo federal, a qual incitaria o retorno as atividades laborais
de modo a minimizar as consequéncias causadas pelocoronavirus e ignorar quaisquer alegacoes
técnico-cientificas.

Ambas as ac¢des traziam pedido de cautelar para se fazer cessar o ato em razdo do
periculum in mora caso a divulgacio em video da campanha “O Brasil ndo pode parar”
permanecesse em curso, como alegavam as requerentes, bem como da plausibilidade do direito
alegado quando se considera as manifestacdes de autoridades médicas e entidades de salde
acerca da emergéncia sanitaria provocada pela covid-19. Os dois requisitos foram reconhecidos
pelo relator, Min. Luis Roberto Barroso, e, consequentemente, a necessidade de se resguardar
os direitos a saude, a seguranca, a informacéo e protecdo a vida.

A salde (arts. 6° e 196, da CRFB/88), enquanto direito de todos e dever do Estado
estaria sujeita a violagfes quando se parte da premissa de que o governo — robustecido pela
presencga do Chefe do Executivo —, ignorando as primeiras mortes e contaminag¢Ges no Brasil,
decide ir na direcdo contraria de paises mais assolados pelos efeitos da pandemia viral ao, ainda
que indiretamente, estimular o retorno e/ou permanéncia das atividades produtivas.

O risco a seguranca e informacao (art. 5°, incisos XIV e XXXIIl, da CRFB/88) foi
igualmente salientado. E expressamente determinado pela CRFB/88, em seu art. 37, §1°, que
as campanhas publicitarias dos 6rgdos publicos devem limitar-se ao carater “informativo,
educativo ou de orientagdo social”, o que mostra-se dissonante com qualquer intencéo do poder
publico em flexibilizar as medidas protetivas contra a Covid-19, vez que, em verdade, haveria
uma desinformacao aos cidadaos sobre a situacdo enfrentada pelo pais.

Ademais disso, assinalou o Min. Luis Roberto Barroso que o discurso sobre a

divergéncia existente entre economia e saude ndo se opera.

[...] ndo ha efetivamente uma dicotomia entre prote¢do a salde da populagéo e
protecdo a economia e aos empregos da mesma populagdo, tal como vendo sendo
alegado. O mundo inteiro esta passando por medidas restritivas em matéria de salde
e pelos impactos econdmicos delas decorrentes. Caso o Brasil ndo adote medidas de
contencéo da propagacdo do virus, o proprio pais podera ser compreendido como uma
ameaca aos que o estdo combatendo, passando a correr o risco de isolamento
econdmico. (BRASIL,2020c, p. 16).
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Como derradeiro fundamento de sua decisdo, isto €, o deferimento de liminar para
bloquear a producdo e circulacdo da campanha alhures, o relator ratificou ndo se tratar de
deliberagdo ideologica. “Trata-se de questdo técnica. E o Supremo Tribunal Federal tem o dever
constitucional de tutelar os direitos fundamentais a vida, a satde e a informacéo de todos os
brasileiros” (BRASIL, 2020c, p. 16).

A manifestacdo da Procuradoria Geral da Republica (PGR) sobre ambas as ADPFs,
todavia, alegou o ndo cabimento desse tipo de acdo para o caso discutido vez que a(s)
requerente(s) (i) ndo tem legitimidade ativa por falta da pertinéncia tematica (ADPF n. 668);
(if) ndo demostraram a existéncia concreta do considerado ato ofensivo do poder publico
(ambas); (iii) ndo respeitaram o principio da subsidiariedade para propositura de ADPF
(ambas). Ainda foram salientados os limites da jurisdi¢do constitucional na interferéncia de atos
governamentais.

Sobre aquele primeiro apontamento, Augusto Aras, Procurador da Republica, diz
que a CNTM — na condicéo de entidade sindical — ndo tem legitimidade para propor a ADPF
em comento, pois o objeto impugnado (campanha publica “O Brasil ndo pode parar”) ndo
atinge, diretamente, seus fins estatutarios, razdo pela qual a pertinéncia tematica € inexistente.
No que tange a existéncia material do ato do poder publico, a PGR alega que a requerente da
primeira agdo ndo apresentou nenhuma prova de divulgagdo da campanha, a passo que a Rede

Sustentabilidade (ADPF n. 669) limitou-se em trazer aos autos

[...] Extrato de Dispensa de Licitagdo n° 1/2020 — UASG 110319, publicado no Diério
Oficial da Unido de 26.3.20202, que d& conta da dispensa de licitacdo da empresa
“ICOMUNICACAO INTEGRADA - EIRELI”, para prestagdo de servigos de
comunicagdo integrada a Secretaria Especial de Comunicacgéo Social da Presidéncia da
Republica [...] (BRASIL, 20204, p. 13).

Em relacdo ao principio da subsidiariedade, o art. 4°, §1°, da Lei 9.882/99, dispde
que “ndo sera admitida arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”. Nesse sentido, entende a PGR que uma
ADPF tutela direito objetivo, enquanto as intencdes das requerentes sdo de ordem subjetiva e
podem ser solvidas por meio de outros instrumentos ofertados pelo ordenamento juridico patrio.

Por derradeiro, foi apresentado que a jurisdicdo constitucional ndo pode ser
requisitada para interferir deliberadamente nos atos do Executivo, mormente aqueles que

partem de decisdes urgentes, tal como requer uma situacao de pandemia.
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Sob o aspecto material, a reunido e andlise de dados e de opinifes técnicas e seu
confronto com dados estatisticos ndo se coloca no campo da jurisdi¢do
constitucional, mas no da definigdo de politica publica de sadde que somente
autoriza a intervencdo judicial quando produzidos relevantes efeitos juridicos
em desacordo com a Constituicdo, qualificados, de regra, por efeitos danosos
mensuraveis (BRASIL, 2020a, p. 24) (g.n).

Para além dessas consideragdes, a PGR atesta que a ADPF em curso pretende “[...]
a substituicdo do juizo discricionario proprio ao Executivo na definicdo do momento
oportuno para uma maior ou menor grau de isolamento social, considerada a ponderagéo entre
o limite do sistema de salde de um lado e o limite do sistema econémico de outro [...]”
(BRASIL, 2020a, p. 27) (g.n) e continua “Tal juizo discricionario de ponderagao, contudo,
considerada a epidemia nacional de covid-19, faz-se tendo por base dados faticos em constante
e rapida mudanca, permeados por dificuldades técnicas de toda a sorte, préprios ao trato de uma
crise sem precedentes [...]” (BRASIL, 2020a, p. 27).

Esteada nessas consideracgdes, a PGR encerra-se no argumento da impossibilidade
de se constatar a lesividade ou ndo de deliberacBes dos 6rgdos de governo quando essas
emergem num cenario mutavel — considerando-se que a marcha processual teve inicio ainda no
comeco do quadro pandémico — o qual ndo permite uma analise precisa quanto aos acertos e
erros das medidas de enfrentamento a covid-19.

Ante os argumentos esposados pela PGR, o Min. Barroso, ora relator, ponderou que
“[...] tendo em vista as informagdes prestadas pela Presidéncia da Republica [...] e pela
Advocacia Geral da Unido [...], no sentido de que a Unido ndo pretende deflagrar a campanha
‘O Brasil ndo pode parar’ (cujo video preliminar circulava pela internet), ja ndo ha razéo para
o prosseguimento dos presentes processos” (BRASIL, 2020b, p. 1-2). Nesses termos, ambas as
ADPF foram extintas perda do objeto, conforme disposto no Regimento Interno do Supremo

Tribunal Federal, em seu art. 21.

2.2 O caso dos venezuelanos

No primeiro dia de maio do presente ano, fora impetrado Habeas Corpus (HC
184.828/DF) em favor de 34 integrantes do corpo diplomatico venezuelano, ora pacientes, em
face das autoridades coatoras Sr. Presidente da Republica e Sr. Ministro de Estado das RelacGes
Exteriores acerca do Oficio CGPI/17 DIMU/BRAS/VENE - subscrito no dia 28 de abril — o

qual determinou que os funcionarios venezuelanos e seus familiares deixassem o territdrio
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nacional em carater definitivo até o segundo dia do més de maio de 2020.

Muito embora o relator, Min. Luis Roberto Barroso, tenha reconhecido certa
obscuridade quanto a situacdo em que se encontram os pacientes, decidiu pelo deferimento da
tutela de urgéncia, suspendendo por 10 dias os efeitos da ordem de retirada. Desse modo, fora
auferida a plausibilidade do direito ao se considerar a tutela dos direitos constitucionais a vida
e asaude (arts. 5°, 6°, 196, da CRFB/88), bem como convencdes e tratados de direitos humanos
e relagdes diplomaticas — como fora esposado na manifestagdo da PGR.

Dessas convencdes e tratados, destaca-se o art. 12, do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC 1966); a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, que reconhece direitos inerentes a pessoa humana independente de sua
nacionalidade; os arts. 3° ao 10, do Protocolo de San Salvador, que endossam 0 compromisso
do Brasil na promocdo da saude; a Convencao de Viena sobre Rela¢Bes Diplomaticas, de 1961,
(arts. 29 a 37), a qual prevé a protecdo a vida e integridade fisica dos membros de missdes
diplomaéticas, bem como de seus familiares; e Convencao de Viena sobre Rela¢des Consulares,
de 1963, que dispbe que o Estado receptor de diplomatas deve ceder a eles e sua familia o
tempo e assisténcia necessaria a sua saida.

Quanto ao perigo na demora, levou-se em conta o0 quadro pandémico — tendo por
baseo posicionamento da OMS, do Ministério da Saude, e a situacdo em que se encontra a
Venezuela — o qual d& ensejo a violagdo aos direitos supratranscritos, sobretudo quando se exige
a saida de um grupo de pessoas que, em principio, ndo representam ameaca eminente.

Contra a liminar concedida e contra a pretensdo do impetrante, a Advocacia-Geral
da Unido e o Ministério das RelacBes Exteriores fizeram, de forma preliminar, duas objeces:
(i) a incompeténcia do STF, por se referir a impugnacao a ato do Ministro do Estado; e (ii) e 0
descabimento do habeas corpus. Ademais disso, sustentaram, quanto ao mérito, que as matérias
seriam de competéncia privativa do Presidente da Republica.

Comecando pela (in)competéncia da Corte no trato da lide, faceia, o relator, o

argumento, dizendo que

[...] parece haver uma insuperdvel contradicdo no argumento de que o Supremo
Tribunal Federal ndo seria competente na matéria, por se tratar de ato do Ministro das
RelacBes Exteriores. De fato, como ambos os informantes alegaram nas razdes que
apresentaram, a competéncia do Presidente da Republica na matéria aqui versada é
explicita e inequivoca, como dispde o art. 84, VII, da Constitui¢do Federal [...]
(BRASIL, 2020f, p. 8-9).
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Outrossim, na mesma quadra, aponta para o paragrafo tnico do referido dispositivo,
para afirmar, a contrario sensu, que o Ministro das Relacbes Exteriores foi mero executor da
vontade presidencial, pois que a competéncia do Presidente na matéria é indelegavel, restando
inequivoca a competéncia do Tribunal, conforme o art. 102, 1, i, da CRFB/88.

Quanto ao cabimento do remédio, destaca o Min. Barroso que o Oficio CGPI1/17
DIMU/BRAS/VENE, do Ministro das RelacGes Exteriores, valeu-se da expressdo “deverdo
deixar”, determinando, para os pacientes, ndo uma faculdade, mas uma obrigacdo. Ademais,
mostra que foram solicitadas as atuacfes do 5° Batalhdo da Policia Militar do Distrito Federal
e do 2° Comando de Policiamento Regional Metropolitano, revelando os riscos a liberdade de
locomocdo. Sublinha, ainda, que, em rede social, ao se referir a liminar concedida, o Presidente
da Republica falou de uma suspensao da “expulsao” dos venezuelanos. Restou, entendido,
assim, o cabimento do habeas corpus.

Por derradeiro, em respeito ao direito inerente ao Presidente da Republica, o Min.
Barroso reconheceu a validez da decisdo do Chefe do Executivo — externada pelo oficio do
Ministro do Estado das Rela¢des Exteriores —, bem como sua capacidade de produzir efeitos,
mas que, em decorréncia da situacao excepcional instaurada, exige a limitacao posta na decisdo
judicial e, por essas razdes, 0 veto a retirada dos venezuelanos ndo terd mais como base a
Convencdo de Viena — vez que pela decisdo presidencial, ndo gozam dos privilégios de suas
funcBes consulares — e sim a Lei de Migracdo, a qual se sujeita qualquer estrangeiro.

Diante disso, em decisdo ulterior (16/05/2020), o relator ratificou a concessao da
liminar, prorrogando seu efeito suspensivo enquanto durar o estado de calamidade publica e

emergéncia sanitaria declarada pelo Congresso.

2.3 O caso dos estados e municipios

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) propds arguicédo
de descumprimento de preceito fundamental — ADPF n. 672 — em face de a¢des comissivas e
omissivas do Poder Executivo federal, na pessoa do Sr. Presidente da Republica, no contexto
da pandemia causada pela Covid-19.

No que concerne ao cabimento da acao, o relator alega o perfeito juizo de subsuncéo

entre a mateéria tratada e a ferramenta processual de acesso a Jurisdi¢cdo Constitucional, pois que

[...] cabera, preventivamente, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
perante 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL com o objetivo de se evitar condutas
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do poder publico que estejam ou possam colocar em risco os preceitos fundamentais
da Republica, entre eles, a prote¢do a salde e o respeito ao federalismo e suas regras
de distribuicdo de competéncias, consagrados como cldusula pétrea da Constituicdo
Federal [...] (BRASIL, 2020d, p. 6).

No gozo de sua capacidade postulatoria, 0 CFOAB questiona o posicionamento do
governo federal quando das decisbes tomadas ante a crise sanitaria da Covid-19, por vezes,
contrérias as posicOes de entidades médicas e da comunidade cientifica, razdo pela qual pede-
se, em defesa da saude — nos termos dos arts. 196 e 197 da CRFB/88 — concesséo de liminar
“‘para que seja determinado o respeito as determinacéo (sic) dos governadores e prefeitos
guanto ao funcionamento das atividades econémicas e as regras de aglomeracéo’” (BRASIL,
2020d, p. 8).

O fundamento do pedido retro encontra esteio na CRFB/88 em seus arts. 23, incisos
Il e IX (competéncia comum de todos os entes federativos da salde e assisténcia publica, bem
como promover programas de melhoria das condicdes de saneamento basico); 24, inciso XII
(competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal legislar sobre a defesa da
salde); e 30, inciso Il (competéncia dos Municipios em suplementar a legislacdo federal e
estadual no que couber).

Nessa esteira, 0 Estado brasileiro, ora Estado federal, tem com principio basilar a
autonomia dos estados-membros, respeitadas as normas constitucionais, de sorte que, em
situacBes imprevisiveis como a hodierna pandemia do coronavirus, atos que violem tal
principio, especialmente em matéria de satde, sdo prontamente levados a anélise judicial.

Dessa narrativa, entendeu o relator, Min. Alexandre de Moraes, que

[...] 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
territérios, importantes medidas  restritivas como a imposi¢do de
distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensdo de atividades de ensino,
restricbes de comercio, atividades culturais e a circulacdo de pessoas, entre outros
mecanismos reconhecidamente eficazes para a reducdo do nimero de infectados e de
oObitos, como demonstram a recomendacéo da OMS (Organizacdo Mundial de Salde)
e varios estudos técnicos cientificos [...] (BRASIL, 2020d, p. 9).

Com efeito, o relator concedeu parcialmente o pedido da medida cautelar arguido
na inicial em observancia as disposi¢cGes constitucionais sobre a organizacdo politico-
administrativa do Estado, reconhecendo a competéncia dos entes federativos independente de

ato do governo federal ulterior que disponha em sentido diverso, vez que é dever constitucional
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do judiciario “[...] exercer o juizo de verificagdo da exatiddo do exercicio dessa
discricionariedade executiva [juizo de conveniéncia do Presidente da Republica] [...]”
(BRASIL, 2020d, p. 8), de modo a adequa-la a realidade em que se encontra o pais, bem como

impedir que esse poder ultrapasse as fronteiras constitucionalmente estabelecidas.

3 A LUZ DA INTEGRIDADE DO DIREITO: REFLEXOES PARA O PORVIR

O Brasil — e 0 mundo — se acham atualmente face a uma das maiores crises de sua
histdria recente. Tal cenario exige acdes em consonancia com a realidade, muito além das
paixdes de qualquer natureza, com intuito de evitar perdas de tantas vidas. Trata-se de pér longe
a bazofia ideoldgica caracteristica do projeto necropoliticol®, que vige no Pais, ao arrepio da
dignidade humana e de todos os direitos e garantias fundamentais que para ela confluem e que
compdem a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Malgrado as recomenda¢fes da comunidade cientifica e da Organizacdo Mundial
da Saude, existe por parte do Governo federal a insistente tentativa de minimizar os impactos
da pandemial’. Disso se segue que o STF, quando instado a agir, como nos aludidos casos, tem
um dever institucional grave, conguanto ndo possa trespassar a sua competéncia.

De par com a doutrina dworkiniana, entende o constitucionalista Bernardo
Fernandes (2010, p. 79) que

[...] cada decisdo judicial preenche um momento de nossa historica institucional,
tentando revelar a melhor leitura que nossa sociedade faz de suas praticas sociais.
Logo, o magistrado (que ndo é, e nem deve ser, uma figura criadora do direito) se
apresenta como um participante que argumenta com o restante da sociedade,
tentando convencé-la que, sua leitura, de fato atinge o objetivo de trazer o direito ao
caso a sua melhor luz.

Depreende-se das andlises dos casos concretos realizadas que o STF ndo agiu
aquém, nem tampouco além, de suas atribuicdes legais — tratou-se, pois, de uma atuagédo

circunspecta, aos moldes da integridade do direito e da normativa constitucional vigente. O que

6ver: MBEMBE, Achille. Necropolitica: biopoder, soberania, estado de excecio, politica de morte. Trad. Renata
Santini. S&o Paulo: n-1 edicdes, 2018.

17 Um exemplo foi o pronunciamento feito no dia 24 de margo de 2020, em que o Presidente Jair Messias Bolsonaro
referiu-se a Covid-19 como sendo “uma gripezinha”, “um resfriadinho”. Ver: PLANALTO. Pronunciamento do
presidente da Republica, Jair Bolsonaro (24/03/2020). Planalto, 2020. 1 video (4min58s). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=VI_DYb-XaAE>. Acesso em: 1 de junho de 2020.
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se pode perceber é um certo protagonismo da Corte que, em situacdes excepcionais, é
provocada a dirimir impasses cuja ndo resolugdo implica na violagdo de direitos fundamentais
e de principios constitucionais que, embora suscetiveis de transgressdo a qualquer tempo,
tornam-se ainda mais vulneraveis em um cenario como esse.

Quando, no caso da propaganda governamental, o relator, num primeiro momento,
atendeu ao pedido de concessdo de medida cautelar para se vedar a produgdo e,
consequentemente, a circulagdo da campanha denominada “O Brasil ndo pode parar”, nao
buscou restringir os atos do Governo Federal corroborando para a interferéncia dos poderes da
Republica. Do contrario, manteve a coeréncia de decisdes passadas (ADI 5592, ADI 4066, RE
627189) quando da aplicacdo, v.g. dos principios da prevencéo e precaucdo em matéria de satde
publica e meio ambiente.

Observa-se nessa conduta a manutencdo da integridade do direito, pois o
magistrado, Min. Luis Roberto Barroso, a luz do atual cenario pandémico, avaliou a situacédo
presente e voltou-se para casos pretéritos com o intento de justificar seu posicionamento,
embora a pandemia do coronavirus — nessa proporcao — seja inédita. Por esse prisma, arrolar
julgados anteriores como justificativa de uma decisdo atual ndo traz consigo a pretensao
reafirmar os objetivos vislumbrados a época, e sim levar em consideracdo o historico de
decisdes juridicas as quais devem ser interpretadas e continuadas (DWORKIN, 1999).

Ainda nesse caso (ADPFs n. 668 e n. 669), a decisdo posterior ndo se configurou
ativista e tampouco retificadora: reconheceu as informacoes prestadas pela Advocacia Geral da
Unido e pela PGR, até entdo desconhecidas, acerca da inexisténcia do animo de deflagrar a
propaganda governamental questionada em juizo. Mais uma vez, a integridade aparece quando
se considera que para essa nova decisdo, manteve-se 0 respeito as normas adjetivas para se
considerar — como menor explicado no capitulo anterior — a perda do objeto da ag&o.

Nos outros dois casos apresentados neste estudo, as conclusdes se assemelham:
tanto no caso dos venezuelanos (em que se discutia tratados e convencdes internacionais de
direitos humanos e relagbes diplomaticas, bem como o principio da dignidade humana, em
relacdo a prerrogativas do Executivo) quanto no caso dos estados e municipios (cuja discusséo
orbitava em torno do principio federativo ou o pacto federativo), as decisdes que se seguiram
ndo qualificaram um ativismo judicial, mas partiram de uma interpretacdo sistematica do

ordenamento juridico.
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Quando um juiz declara que um determinado principio esta imbuido no direito, sua
opinido ndo reflete uma afirmac&o ingénua sobre os motivos dos estadistas do passado
[...], mas sim uma proposta interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte
complexa da pratica juridica e a justifica; oferece uma maneira atraente de ver, na
estrutura dessa prética, a coeréncia de principio que a integridade requer (DWORKIN,
1999, p. 273).

Tudo somado e além, cumpre aludir a primorosa licdo do professor Ronald Dworkin

(2010, p. 492), tdo pertinente as vivéncias correntes:

O que é o direito? Ofereco, agora, um tipo diferente de resposta. O direito ndo é
esgotado por nenhum catalogo de regras ou principios, cada qual com seu préprio
dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos. Tampouco por alguma lista
de autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas. O império do direito é
definido pela atitude, ndo pelo territorio, o poder ou o processo. [...] E uma atitude
interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica no mais amplo sentido. E uma
atitude contestadora que toma todo cidaddo responsavel por imaginar quais sao 0s
compromissos publicos de sua sociedade com os principios, e 0 que tais
compromissos exigem em cada nova circunstancia. O carater contestador do direito é
confirmado, assim como é reconhecido o papel criativo das decisdes privadas, pela
retrospectiva da natureza judiciosa das decisGes tomadas pelos tribunais, e também
pelo pressuposto regulador de que, ainda que os juizes devam sempre ter a Gltima
palavra, sua palavra ndo sera a melhor por essa razdo. A atitude do direito é
construtiva: sua Finalidade, no espirito interpretativo, é colocar o principio acima da
pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé
com relagdo ao passado. E, por Gltimo, uma atitude fraterna, uma expressdo de como
somos unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e
conviccgoes. Isto é, de qualquer forma, o que o direito representa para nés: para as
pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter.

E a partir dessa caracteristica interpretativista que o direito, representado neste
trabalho pelas decisdes do STF, se constitui como um “romance em cadeia”. Ao se colocar
diante de uma casuistica concreta, um juiz ira fundamentar sua decisdo — interlocutéria ou final
— interpretando decisGes passadas e acrescentando na matéria que se discute um novo
“capitulo”, isto é, uma nova interpretacdo adequada ao caso, bem como aos ideais e valores
contemporaneos.

No entanto, o processo interpretativo nem sempre é de facil apreensdo: por vezes,
0 magistrado pode se encontrar diante de um precedente diverso daquilo que julga ser justo e
isonémico (a0 menos num primeiro momento). Mas para a manutencdo da integridade, assiste
a ele retornar ao seu romance, entéo decisdes passadas, dar-lhes nova interpretacéo, ponderando
este ou aquele principio, para — por derradeiro — escrever um novo fragmento.

Esse episddio da Histdria, cuja trama ainda se desenrola sem fim previsto, é, para
o Direito, a continuagdo do “romance em cadeia” do qual falava Dworkin. Sua origem nao

remonta a chegada da covid-19 ao Pais, nem tampouco se esgotara junto ao fim da pandemia.
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Os juizes e intérpretes do porvir — ou 0s mesmos de agora, em decisdes vindouras — deverao
continuar a escrever esse romance como obra de um s6 autor, quase como se ndo se pudesse

aperceber da pluralidade de maos.

CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia da Covid-19 tem evidenciado alguns embates entre os poderes com 0
objetivo de dar cumprimento a direitos fundamentais, quer coletivos, quer individuais. Ao
Supremo Tribunal Federal cabe resolver os questionamentos que sdo direcionados,
circunscrevendo-se nos limites abalizados pela Constituicdo Federal de 1988, preservando a
integridade do direito

As exigéncias do direito como integridade se revelam ainda mais urgentes nesse
momento da historia institucional brasileira, pois que as decisdes do STF, nesses casos, tém
ligacéo direta com a vida de todas as brasileiras e brasileiros.

O presente estudo perpassou por dois momentos diferentes para que, ao final,
pudessem ser aglutinados em uma discussao reflexiva que se propde a verificar a existéncia ou
auséncia da postura ativista do STF. Para atingir essa pretensao, tomou-se unicamente para a
construcdo desse raciocinio trés casos levados ao Judiciario durante o quadro instaurado pela
Covid-109.

Com base na doutrina dworkiniana foi atestado o dever que exige dos magistrados
0 juizo de adequacédo e interpretacdo de decisbes anteriores para que ndo haja o rompimento de
uma linha progressiva dos julgados. Diz-se progressiva, pois nao se trata de um abandono de
precedentes, mas de um ato arrazoado e harmodnico com as necessidades hodiernas que néo se
valha de interesse préprio pelo que se ira suceder.

A atuacdo do STF, portanto, ndo se mostrou ativista. Certo é que ndo compete a
Corte intervir em atos do Executivo relacionados a politicas publicas urgentes e em
prerrogativas inerentes ao cargo de Chefia do Estado, quando néo restar demonstrado sua
lesividade a direitos fundamentais. Contudo, mais acertado ainda é avaliar e ponderar essas
permissdes — ou, como no caso dos estados e municipios, reafirmar um principio constitucional
— quando uma situacdo inesperada e imprevisivel pairar no pais, guardando a Constituicdo e o

império do direito.
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RESUMO: O presente artigo tem por objeto reflexdes sobre contrato de namoro, com a
finalidade de se discutir sua validade, bem como sua aptiddo para produzir efeitos em tempos
de pandemia, buscando aparato juridico no Direito Civil Contratual e no Direito de Familia. O
objetivo principal deste trabalho visa esclarecer o que é Contrato de Namoro, compreender a
liberdade contratual entre as partes que o acordam e discutir sua utilizacdo como meio valido
na pandemia. Em um primeiro momento serdo analisados brevemente os institutos do namoro
e outros institutos, inclusive a unido estavel, bem como a evolugdo histérica desses no
ordenamento juridico brasileiro. Tendo feito isto, abordar-se-do as semelhancas e as diferencas
entre 0 namoro qualificado e a unido estavel. No segundo topico serd analisada a liberdade
contratual e os principios norteadores das relagdes contratuais, de forma a comprovar a validade
e a eficacia na formalizacdo dos contratos de namoro. Por fim, no terceiro topico sera analisado
0 contrato de namoro em si, discorrendo sobre o principal fundamento para a sua utilizagédo
durante a pandemia.

Palavras-chave: Affectio maritalis. Familia. Namoro qualificado. Repercussfes
juridicas. Unido estavel.

ABSTRACT: This present article has as object the reflections on the dating contract,
with the objective of discussing its validity, as well as its ability to produce effects in
times of pandemic, seeking legal apparatus in Civil Contractual Law and Family Law.
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The main objective of this paper is to clarify what Dating Contract is, to understand
the contractual freedom between the parties that agree and discuss its use as valid
means in the pandemic. In a first moment, the dating institutes and other institutes will
be analyzed briefly, including the stable union, as well as the historical evolution of
these ones in the Brazilian legal system. Having done so, the similarities and
differences between qualified dating and a stable union will be addressed. In the
second topic, freedom of contract will be analyzed and the guiding principles of
contractual relationships, in order to verify the validity and effectiveness in the
formalization of the dating contracts. Finally, in the third topic, the dating contract
will be analyzed itself, discoursing about the main foundation for its use during a
pandemic.

Keywords: Affectio maritalis. Family. Qualified dating. Legal repercussions. Stable
union.

INTRODUCAO

Durante anos, as relacdes afetivas foram juridicamente divididas em relacdes
matrimoniais e extramatrimoniais, sendo que somente as primeiras recebiam protecao
do Estado. A partir da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988), iniciou-se a regulamentacdo das unifes afetivas livres até entdo nédo
tuteladas, por exemplo, a unido estavel. Desde esse momento, o fortalecimento dessas
unides tornou-se recorrente, tanto que a unido estavel foi equiparada ao instituto do
casamento. Com a consolidagcdo dessas unifes afetivas e sua recorréncia cada vez
maior, nasceram também o temor e inseguranc¢a quanto aos efeitos dessas relacdes.

A escolha do tema contrato de namoro teve por escopo compreender as
discussOes sobre a possibilidade da utilizacdo do contrato de namoro para assegurar o
que as partes acordam dentro de seu relacionamento, intentando afastar a
caracterizacdo da unido estavel, como forma de protecdo aos seus direitos pessoais e
patrimoniais.

Para melhor abordar o assunto utilizamos de jurisprudéncias e doutrinadores
como Maria Berenice Dias, Carlos Roberto Gongalves e Flavio Tartuce que trazem em
suas obras o enlacamento das relagGes afetivas do Direito de Familia diante da
realidade social.

Tendo em vista que ocorreram mudancgas nas configuracdes familiares e na

sociedade, a unido estavel ganhou espaco. No entanto, a ma compreensdo do que é
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unido estavel tem feito com que os instrumentos juridicos sejam utilizados
erroneamente ao buscar a “protegao” de relagdes como as de namoro.

A pesquisa utilizou o método dedutivo de abordagem, pois partiu do estudo do
desenvolvimento histérico dessas unides, ressaltando seus procedimentos e organizacao; ja
quanto a técnica de pesquisa, utilizou-se a pesquisa bibliografica e documental por meio da
andlise da legislacdo e jurisprudéncia sobre a matéria.

Sendo assim, de partida, serdo analisados brevemente os institutos do namoro e outros
institutos, inclusive a unido estavel, bem como a evolucgéo historica desses no ordenamento
juridico brasileiro. Apos isto, abordar-se-d0 as semelhancas e as diferengas entre 0 namoro
qualificado e a unido estavel.

No segundo tdpico sera analisada a liberdade contratual e os principios norteadores das
relacBes contratuais, de forma a comprovar a validade e a eficacia na formalizacéo dos contratos
de namoro. Por fim, no terceiro topico sera analisado o contrato de namoro em si, discorrendo

sobre o principal fundamento para a sua utilizacdo durante a pandemia.

1 BREVE ANALISE SOBRE OS INSTITUTOS DO NAMORO E DA UNIAO
ESTAVEL

Familia ¢ um dos mais primoérdios institutos da humanidade, que vive em constante
experimentacdo de mudangas e evolugdes ao longo do tempo. Estd intrinsecamente ligada a
ideia de valores sociais € morais e, conforme esses valores mudam, a familia também caminha
no sentido de ampliar concepgdes, acarretando mudancas na seara juridica, ja que o
ordenamento juridico desempenha papel crucial na organizacao da vida em sociedade.

Nos ultimos tempos, o meio social tem dado espaco as mais diversas discussdes
advindas do campo da afetividade. Passou-se, entdo, a buscar defini¢des de novas formas de
relacionamento que tém se tornado recorrente, como os institutos do namoro e da unido estavel.

Nesse sentido, ensina Pablo Stolze Gagliano (2018):

A despeito da resisténcia ainda existente em face de determinados nucleos de afeto,
ninguém nega a importancia da sua discussdo juridica, valendo lembrar que, ndo
apenas a doutrina, mas também a jurisprudéncia, em grande parte, ja se harmonizam
com esses novos tempos, consolidando um processo inexoravel de reconstru¢ao do
conceito de familia, a luz do principio da afetividade (GAGLIANO, 2018, p. 142).

Dessa forma, como legitimos fatos juridicos humanos (atos juridicos em sentido amplo),
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estes institutos devem ser estudados a fim de analisar seu impacto e efeitos.

1.1 Conceito de namoro

A conceituacdo de contrato de namoro tem sido alvo de amplos estudos, vez que a linha
de diferenciacdo entre namoro ¢ unido estavel é muito ténue.

O namoro simples se configura como um relacionamento, em que pode haver a
existéncia de pratica sexual e convivéncia, sem, no entanto, haver o patente animo de constituir
futuramente uma familia (por mais que possa ocorrer de evoluir-se de um mero namoro para
um relacionamento consolidado).

Euclides de Oliveira (2011) define 0 namoro como um processo de convivéncia baseado

no afeto. De acordo com ele, 0 namoro é:

Passo importante na escalada do afeto ocorre se o encontro inicial revela o inicio de
uma efetiva relacdo amorosa. Da-se entdo, 0 namoro, ja agora um COmMpPromisso
assumido entre homem e mulher que se entendem gostar um do outro. Pode ser paixao
a primeira vista, embora nem sempre isso aconteca, pois 0 amor vai se consolidando
aos poucos, com encontros e desencontros do casal embevecido. Do latim in amoreé,
0 namoro sinaliza situacdo mais séria de relacionamento afetivo (OLIVEIRA, 2011,
p.13).

Segunda Aidar (2008),

Namoro ndo gera direitos. Representa ato de império ndo se confundir eventuais
direitos emergidos da relagcdo de namoro, em fungéo da cobranca de indenizacio
por danos morais e materiais. Estes podem aflorar-se pela pratica de um ilicito civil
no curso da relagcdo de namoro. Somente isto, nada além disto (AIDAR, 2008, p.1).

Afere-se, assim, que 0 namoro, por si s6, ndo tem consequéncias juridicas. Nao acarreta
partilha de bens ou qualquer aplicacdo de regime de bens, fixacdo de alimentos nem mesmo

direito sucessorio.

1.2 A figura jurisprudencial do namoro qualificado
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O namoro qualificado é uma expressao oriunda da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica (STJ) que fez uso da expressao para tratar da seriedade de uma relacdo entre um casal
maior e capaz. O namoro qualificado ndo configura uma entidade familiar. Isso ocorre devido
a auséncia do animus de constituir familia, ou seja, ndo existe, num primeiro momento, 0

affectio maritalis. Para Satil (2011), essa expressdo pode ser definida como:

[...] uma relagdo que para que seja caracterizada é necessario que estejam presentes a
publicidade, continuidade e a durabilidade, ndo importando a quantidade de anos,
como foi salientado acima, e ndo traz nenhuma vinculagdo patrimonial, pois o par ndao
tem o objetivo de constituir uma familia (SATIL, 2011, p.2).

Diante da complexidade dos casos concretos que chegavam ao judiciario, a
jurisprudéncia utilizou do affectio maritalis para realizar a distin¢do entre namoro e o instituto
da unido estavel. O affectio maritalis € fator determinante para verificar se hd ou ndo o animo
de constituir familia.

Segundo Tartuce (2018), pode-se diferenciar o namoro qualificado da unido estavel da
seguinte forma: no namoro qualificado “[...] hd um objetivo de familia futura, enquanto na unido
estavel a familia ja existe (animus familiae)” (TARTUCE, 2018, p. 1488).

A intencdo futura ou presente da constituicdo de familia estaria tanto configurada no
tratamento dos companheiros (tractatus) como no reconhecimento social de seu estado
(reputatio) (TARTUCE, 2018).

Ainda o STJ, ja vem decidindo que:

[...] o propdsito de constituir familia, algado pela lei de regéncia como requisito
essencial a constituicdo da unido estavel — a distinguir, inclusive, esta entidade
familiar do denominado ‘namoro qualificado’-, ndo consubstancia mera proclamacao,
para o futuro, da intengdo de constituir uma familia. E mais abrangente. Esta deve se
afigurar presente durante toda a convivéncia, a partir do efetivo compartilhamento de
vidas, com irrestrito apoio moral e material entre os companheiros. E dizer: a familia
deve, de fato, restar constituida (BRASIL, 2015).

Pode-se dizer assim que no namoro qualificado apesar de existir relacionamento afetivo,
que futuramente pode se desdobrar na formacéo de familia, ndo apresenta ainda uma comunhao
de vida. O namoro qualificado possui uma convivéncia publica, continua e duradoura. Ainda
assim, sera possivel observar que esse casal possui liberdade nas suas acdes (MALUF;
MALUF, 2013).

No entender de Madaleno (2013), pode-se diferenciar o0 namoro qualificado da uniéo

estavel tendo em vista que:
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[...] a unido estavel exige pressupostos mais sélidos de configuracdo, ndo bastando o
mero namoro, por mais estavel ou qualificado que se apresente, porquanto apenas a
convivéncia como casal estavel, de comunhao plena e vontade de constituir familia
concretiza a relagéo estavel, da qual o namoro é apenas um projeto que ainda nao se
desenvolveu e talvez sequer evolua como entidade familiar (MADALENO, 2013, p.
1138).

Para Veloso (2018),

Nem sempre ¢ facil distinguir essa situagdo — a unido estavel — de outra, o namoro,
que também se apresenta informalmente no meio social. Numa feicdo moderna,
aberta, liberal, especialmente se entre pessoas adultas, maduras, que ja vém de
relacionamentos anteriores (alguns bem-sucedidos, outros nem tanto),
eventualmente com filhos dessas unides pretéritas, o namoro implica, igualmente,
convivéncia intima — inclusive, sexual —, os namorados coabitam, frequentam as
respectivas casas, comparecem a eventos sociais, viajam juntos, demonstram para
os de seu meio social ou profissional que entre os dois ha uma afetividade, um
relacionamento amoroso. E quanto a esses aspectos, ou elementos externos,
objetivos, a situagdo pode se assemelhar — e muito — a uma unido estavel. Parece,
mas nao ¢! Pois falta um elemento imprescindivel da entidade familiar, o elemento
interior, animico, subjetivo: ainda que o relacionamento seja prolongado,
consolidado, e por isso tem sido chamado de 'namoro qualificado', os namorados,
por mais profundo que seja o envolvimento deles, ndo desejam e ndo querem — ou
ainda ndo querem — constituir uma familia, estabelecer uma entidade familiar,
conviver numa comunho de vida, no nivel do que os antigos chamavam de affectio
maritalis. Ao contrario da unido estavel, tratando-se de namoro — mesmo do tal
namoro qualificado —, ndo ha direitos e deveres juridicos, mormente de ordem
patrimonial entre os namorados. Ndo ha, entdo, que falar-se de regime de bens,
alimentos, pensao, partilhas, direitos sucessorios, por exemplo (VELOSO, 2018, p.
313).

Dos precedentes do STJ podem ser extraidos alguns trechos em que fica visivel o

entendimento do que se considera namoro qualificado. Segundo o STIJ:

Na relagdo de namoro qualificado os namorados ndo assumem a condigdo de
conviventes porque assim ndo desejam, sdo livres e desimpedidos, mas ndo
tencionam naquele momento ou com aquela pessoa formar uma entidade familiar.
Nem por isso vao querer se manter refugiados, ja que buscam um no outro a
companhia alheia para festas e viagens, acabam até conhecendo um a familia do
outro, posando para fotografias em festas, pernoitando um na casa do outro com
frequéncia, ou seja, mantém verdadeira convivéncia amorosa, porém, sem objetivo
de constituir familia (BRASIL, 2012).

Diante disso, a jurisprudéncia buscou estabelecer a diferenciacdo do namoro
qualificado para os demais institutos pela presenca do affectio maritalis. De forma que fica

demonstrado a linha ténue que limita o que serd ou ndo abarcado por estes institutos.

1.3 Aspectos gerais da unifio estavel e sua diferenciacio de outros institutos, inclusive do
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namoro, pelo affectio maritalis

A unido estavel nasceu de uma relagdo que era condenada inicialmente, ja que advinda
do que era tido como concubinato. Em sua criagdo, o concubinato foi tido como uma relagao
adulterina mantida concomitantemente com alguém que ja possuia ou possuiu um
relacionamento; no entanto, essa estrutura ndo constituia uma entidade familiar, mas uma mera
sociedade de fato (TARTUCE, 2018).

Esse conceito passou por uma ruptura quando se iniciaram as unides livres, do direito
inglés, que atualmente sdo conhecidas como unides estaveis. Essa conceituacdo ganhou forca
apos o “Movimento de Woodstock”, no qual as pessoas buscavam exercer vida conjugal de
maneira livre, ndo estando com alguém por uma obrigagdo, mas por livre escolha, unindo-se
em comunhdo de afeto e planos futuros, sem, no entanto, fazé-lo por meio do tradicional
casamento.

Passando por um importante processo de inser¢do social, o instituto da unido estavel
recebeu aten¢do pelo ordenamento juridico brasileiro que, enquanto legitima democracia, esta
sempre se adequando as novidades da realidade social, e a jurisprudéncia caminha nesse sentido.

Assim, pode-se dizer que no Brasil, a ideia inicial de unido estavel surgiu da estrutura
do concubinato. Quando surgiu essa figura, ainda ndo era permitido o divorcio, somente o
desquite. Sendo assim, as pessoas ndo podiam casar novamente, a nao ser que ficassem vitvas
ou que o matrimonio fosse anulado; era como se o vinculo entre os parceiros casados nao tivesse
fim, fazendo jus ao tdo conhecido “até que a morte os separe”.

O desquite fo1 um estado civil previsto até a Lei n® 6515/77, segundo a qual as pessoas
que passassem a viver com outro individuo, depois de ja ter sido casado, eram chamadas de
“amasiadas”. Tendo em vista que ndo era possivel novo casamento, criou-se a figura do
concubinato puro e impuro.

O concubinato impuro era aquele em que uma das partes teria um casamento valido e
constituia concomitantemente uma relacao adulterina. Ja o concubinato puro era aquele em que
se tinha a figura de um desquitado que passava a viver com outra pessoa, que € o que atualmente
se chama de unido estavel. Faz-se necessario, ainda, ressaltar que atualmente, os dois institutos
ndo mais se confundem, principalmente quanto aos efeitos, j4 que no concubinato,
diferentemente da unido estavel, as partes ndo t€m direito a meagdo patrimonial, direito a
alimentos ou direito sucessorio (TARTUCE, 2018).

Trazendo-se o instituto a constitucionalizacdo, como efetivo reconhecimento do
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concubinato como fato juridico, a CRFB/88, em seu artigo 226, § 3°, reconhece o instituto da
unido estavel como entidade familiar, de forma a facilitar posteriormente sua conversdo em
casamento.

No Cédigo Civil de 2002 (CC/02), a unido estavel possui um capitulo préprio, entre os
seus artigos 1.723 a 1.727. O artigo 1.694 do CC/02 ainda consagra o direito a alimentagdo dos
companheiros.

Aqui cabe tecer alguns comentarios acerca das concepgdes terminologicas. Nos dias
atuais, pode causar estranheza a utilizagdo do termo “concubinos ou amasiados” para se referir
a pessoas que convivem sob o instituto da unido estavel, tanto que ndo mais ¢ o adequado.

Nessa senda, Gagliano (2018) esclarece que:

Quando a expressdo consagrada para designar o instituto, em todas as suas
modalidades, era concubinato, denominavam-se os integrantes da relagdo, sem
pudores, de amasios ou concubinos. Superado esse primeiro momento, passaram 0s
sujeitos dessa relacdo a ser chamados, especificamente, de companheiros ou
conviventes, reservando-se a expressdo concubinato para uma outra modalidade de
relacdo. [...]. Hoje, porém, como se depreende de uma simples leitura do ja transcrito
art. 226 da Constituicdo Federal, a expressdo consagrada ¢é unido estavel.
Tecnicamente, porém, ndo é mais aceitavel considerar a sinonimia (e, a partir deste
momento, sera evitada a sua utilizagdo neste capitulo, ja que superada a analise
histérica) com a expressdo “concubinato”, pois esta, na forma do art. 1.727, CC/2002,
constitui uma modalidade especifica para designar relagdes ndo eventuais, entre
homem ¢ mulher, impedidos de casar. A unido estavel, nesse diapasdo, traduz uma
constitucional forma de familia, motivo pelo qual nem sequer recomendamos as
expressoes, consagradas pelo uso, de “concubinato puro” (como sinénimo de unido
estavel) e “concubinato impuro” (para significar a relagdo paralela ao casamento ou
mesmo a unido estavel), pela evidente confusdo terminolégica. (GAGLIANO, 2018,
p. 425).

Disso, entende-se que a expressdo correta ¢ a adotada pela CRFB/1988, que conferiu
verdadeiro prestigio ao instituto da unido estavel, remanescendo a terminologia concubinato
para definir relagdes ndo eventuais entre pessoas impedidas de unir-se em casamento.

O debate ¢ amplo quando a questdo diz respeito as caracteristicas da unido estavel.

Segundo Diniz (2020) a unido estavel seria constituida quando houvesse:

[...] convivéncia publica, continua e duradora de um homem com uma mulher,
vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem vinculo matrimonial, estabelecida com o
objetivo de constituir familia, desde que tenha condi¢des de ser convertida em
casamento, por nao haver impedimento legal para a sua convolagdo (CC, art. 1.723,
§§ 1 e 2) (DINIZ, 2020, p.420).

Pablo Stolze Gagliano (2018), por sua vez, afirma que:
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[...] a2 unido estavel, por seu turno, ndo se coaduna com a mera eventualidade na
relag@o e, por conta disso, ombreia-se ao casamento em termos de reconhecimento
juridico, firmando-se como forma de familia, inclusive com expressa mencdo
constitucional (CF, § 3.0 do art. 226). Nesse contexto, feitas tais consideragoes e
salientadas importantes diferencas, podemos conceituar a unido estdvel como uma
relagdo afetiva de convivéncia publica e duradoura entre duas pessoas, do mesmo sexo
ou ndo, com o objetivo imediato de constituicdo de familia. (GAGLIANO, 2018, p.
430).

Dessa forma, para a caracterizacdo da unido estavel, ndo se faz necessaria a convivéncia
sob a mesma casa, bastando apenas que se demonstre o animo de constituir familia, ou seja,
trata-se de pessoas que, ainda que residam em locais diferentes, sdo reconhecidas no seio da
comunidade onde habitam, como uma entidade familiar.

O affectio maritalis trata-se da “esséncia do instituto no novo sistema
constitucionalizado, diferenciando uma unido estavel de uma relagdo meramente obrigacional”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 1314).

O instituto da unido estavel, consoante ensina Maria Helena Diniz (2020), pode ser

configurado mesmo que:

a) um de seus membros ainda seja casado, desde que antes de iniciar o
companheirismo estivesse ja separado de fato, extrajudicialmente ou judicialmente,
do conjuge; b) haja causa suspensiva, pois estd apenas tem por escopo evitar
realizagdo de nupcias antes da solugdo de problemas relativos a paternidade ou a
patriménio familiar, visto que em nada influenciaria na constitui¢do da relagdo
convivencial. Assim sendo, se alguém maior de 70 anos passar a viver em unido
estavel, ndo sofrera nenhuma san¢@o, podendo o regime convivencial ser similar ao
da comunhio parcial (CC, art. 1.725) (DINIZ, 2020, p.437).

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF) firmou em sua Stimula 382 que “a
vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo € indispensavel a caracterizacdo do
concubinato”.

A edicao de referida sumula representa verdadeiro divisor de dguas, em se tratando da

regulamentacao do fato juridico unido estavel. Nas palavras de Stolze Gagliano (2018):

Com a edicdo da sumula, essa situagcdo encontrou melhor disciplina, o que foi ainda
mais bem tratado com a respeitavel tese — polémica, é verdade!—da inexigibilidade
de prova de contribui¢do econdmica por parte da concubina (admitindo-se o apoio
moral e psicoldgico, como companheira de vida, além do reconhecimento de que o
esfor¢o para a manutengdo do lar, na atividade caseira e em analogia a presta¢ao de
servigos domésticos, ja seria contribuicdo suficiente para autorizar a partilha), bem
como com a edi¢do, pela mesma corte, da Sumula 382, que dispensou a vida em
comum sob o mesmo teto como pressuposto de caracterizacdo do concubinato
(GAGLIANO, 2018, p. 424).

Além disso, a lei ndo estabelece prazo minimo para a sua constitui¢do, devendo ser
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analisado o caso concreto (SAO PAULO, 2009).
Para Nader (2016), a diferenca entre unido estavel e casamento estd na sua constitui¢ao.

Segundo ele:

A unido estavel, diferentemente do casamento, ndo se instaura documentalmente,
mediante celebragdo de negocio juridico. A sua instituigdo efetiva-se na ordem dos
fatos, mediante relagdes de vida. O vinculo juridico se forma, lentamente, por
acontecimentos envolvendo o casal (NADER, 2016, p.796).

Nas palavras de Tartuce (2018), “nao ha qualquer requisito formal obrigatorio para que
a unido estavel reste configurada, como a necessidade de elaboracao de uma escritura ptblica
entre as partes ou de uma decisdo judicial de reconhecimento” (TARTUCE, 2018, p. 1486).

O STF, em 2017, passou a entender que a unido estavel possuia equiparagao sucessoria
com o casamento, reconhecendo assim a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC/02
(BRASIL, 2017). Partindo disso, entende-se que ndo ha mais distingdo de regimes sucessorios
entre eles, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime previsto no artigo 1.829 do
CC/02.

Feitos tais apontamentos, ¢ possivel sintetizar as caracteristicas centrais da unido estavel
pela: a) publicidade, marcada pela convivéncia publica, em detrimento do segredo, o que
diferencia a unido estavel de uma relacdo clandestina (o atual concubinato); b) convivéncia
continua, no sentido do animus definitivo de permanéncia, o que diferencia a unido estavel de
um namoro; c¢) estabilidade, o que faz com que a convivéncia seja consolidada; e d) objetivo de
constituir familia como esséncia, tanto que a unido estavel ja é reconhecida como entidade
familiar.

Insta narrar que o ordenamento juridico passou por diversas mudancas dentre as quais a
evolugdo no reconhecimento de que relagdes afetivas ndo se ddo somente entre pessoas do
mesmo geénero.

A decisao do STF (ADI 4.277 e ADPF 132 e Resolugao do CNJ n°® 175/2013 (art. 1 in
fine) que reconheceu a unido estavel para casais homoafetivos, revela-se como marco
determinante nesse sentido, ndo sendo mais restrita a unido estavel apenas a relacdes
constituidas por “homem e mulher”, como previsto pela CRFB/88.

Sobre o processamento da unido estavel, observa-se que antes da CRFB/88, esse
instituto era tido como concubinato e por essa razao a Unido Estdvel era classificada como um

processo da area civil, com poucos direitos, sendo vista ainda, como uma sociedade de fato.
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Atualmente, mudou-se esse entendimento, passando a ser processada na vara de familia, através
das agdes de reconhecimento e dissolugdo de unido estavel ou agdo de reconhecimento e
dissolugdo de unido estavel cumulada com peti¢ao de heranca.

Uma vez erigida a classe do direito familiarista, a unido estavel acarreta efeitos que
podem ser identificados no diploma civilista. Em seu artigo 1.724, o CC/02 prevé que “as
relacdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educagao dos filhos” (BRASIL, 2002).

Esses deveres mutuos entre os companheiros nada mais sao do que efeitos pessoais. Sao
deveres que em muito se aproximam dos estipulados no casamento. Entretanto, como ja exposto,
tais deveres podem ser exercidos sem que se verifique a coabitacdo como elemento central.

No que tange aos efeitos patrimoniais, tem-se que esses sdo os de maior curiosidade e
receio, que acomete os individuos que procuram firmar contrato de namoro, como se vera
adiante.

Os efeitos patrimoniais na unido estavel, via de regra, nao sao almejados, e sim decorrem
naturalmente da relacdo estabelecida, independentemente da vontade dos companheiros.

Nelson Rosenvald (2020) preconiza que:

O trafego das relagdes juridicas econdmicas (reais e obrigacionais) é absolutamente
natural nas entidades familiares, pois os companheiros assumem os solidarios
encargos de cuidar do sustento do lar, respondendo por despesas comuns para a
manuten¢do da familia. Dentre os efeitos patrimoniais da unido estavel sobreleva
explicar que alguns decorrerdo da sua dissolugdo em vida, enquanto outros defluem
da dissolugd@o por morte. Note-se que na dissolug@o por ato entre vivos, decorrem o
direito a meagdo e aos alimentos. Quando extinta a relagdo pela morte de um dos
conviventes, o sobrevivente podera reclamar, além da sua meag@o, o direito a heranga
(inclusive podendo pleitear a inventarianca), a habitacdo e aos eventuais beneficios
previdenciarios, tudo isso sem prejuizo da sub-rogacdo no contrato de locacdo de
imovel urbano. Tanto em uma hipdtese, quanto na outra, a dissolug@o ndo afeta o bem
de familia (FARIAS et al, 2020, p. 1269).

Por tal razdo ¢ que, cada vez mais pessoas, figuram em um relacionamento de namoro,
mas que ndo pretendem que se perfagam tais efeitos, buscam solugdes no direito contratual para

delimitar o alcance das consequéncias da relagao que vivem.

2 DA LIBERDADE CONTRATUAL

Passadas as digressdes acerca do direito das familias, ganha palco o instituto dos

contratos, haja vista a existéncia de correlacao entre ambos.
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Em linhas gerais, os contratos revelam-se como manifestacdes de vontade, sdo atos
volitivos, conjugados a fun¢ao social.

O artigo 421 do CC/02 inaugura o estudo dos contratos, demonstrando a imprescindivel
interligacdo entre a liberdade contratual e o principio constitucional da solidariedade (art. 3°, I,
da CRFB/88): “A liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites da fun¢ao social
do contrato” (BRASIL, 1988).

A fungdo social nada mais ¢ do que um exercicio meritério da liberdade contratual.
Significa que as obrigagdes estabelecidas contratualmente devem ter uma finalidade perante o
corpo social, uma razao de ser.

Nessa senda, a doutrina preocupa-se em tratar da funcdo social sob os pontos de vista
intrinseco e extrinseco. Como bem explicita Nelson Rosenvald (2015), na obra coordenada pelo

Ministro Cezar Peluso,

A justificativa que se langa € que, entre as partes, a fungdo social teria o escopo de
assegurar contratos mais equilibrados, garantindo maior igualdade e dignidade entre
os contratantes; ja externamente, transcenderia a polarizagdo entre as partes e
representaria o reflexo da relagdo contratual perante a sociedade, promovendo a
confianc¢a nas relagdes sociais (GODOY et al, 2015, p. 435).

Adiante, o CC/02 estabelece principios norteadores das relagdes contratuais, quais
sejam, a probidade e a boa-fé objetiva. Isso se extrai do seu artigo 422: “Os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execucao, os principios de
probidade e boa-f¢” (BRASIL, 2002).

Aboa-fé ¢ o que integra o conteudo da relagdo contratual, presta-se a verdadeiro selo do
que € pactuado inter partis, e visa a melhor valoracao das relagdes sociais.

Nesse sentido, a boa-fé ¢ classificada pelos estudiosos em objetiva e subjetiva. A boa-fé
subjetiva esta ligada a um estado psicologico de crenca, ¢ uma convicgao interna que nao pode
ser resguardada de um modo geral, posto que ndo ¢ externalizada. J4 a boa-fé objetiva ¢ uma
regra de comportamento social que incita a lisura, correcdo, honestidade, caracterizando-se
como uma confianca plausivel.

Ensina Rosenvald (2015) que

E possivel aferir alguns pressupostos da boa-fé objetiva, quais sejam: a) uma relagio
juridica que ligue duas pessoas, impondo-lhes especiais deveres mutuos de conduta;
b) padrdes de comportamento exigiveis do profissional competente, naquilo que se
traduz como bonus pater familias; c) reunido de condi¢des suficientes para ensejar
na outra parte um estado de confianga no negocio celebrado (GODOY et al, 2015, p.

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito = Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 129



UNIAO ESTAVEL E CONTRATO DE NAMORO: A APLICABILIDADE DO
CONTRATO DE NAMORO EM TEMPOS DE PANDEMIA

437).

Além da boa-fé¢ que permeia o tema de contratos, outros elementos devem ser
observados para que as relagdes contratuais tenham validade, haja vista que contratos sdo, antes
de tudo, negdcios juridicos.

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias (2020), na obra que escreve com Nelson
Rosenvald e Felipe Braga Neto, negocios juridicos “sdo fatos juridicos em cujos suportes faticos
existem atos humanos voluntarios. A vontade das partes, nesse caso, ¢ importante ndo apenas
para sua formag¢ao, mas também para a determinacao de seus efeitos” (FARIAS et al, 2020, p.
375). E importante destacar que hd um poder de escolha, motivo pelo qual os contratos sdo um
dos maiores exemplos de negdcios juridicos.

Por derradeiro, o artigo 104 do CC/02 define quais sdo os elementos de validade, que
sdo inerentes aos negocios juridicos: “A validade do negdcio juridico requer: I - Agente capaz;
IT - Objeto licito, possivel, determinado ou determinével; III - Forma prescrita ou ndo defesa
em lei” (BRASIL, 2002).

Perceba-se que o diploma civilista se ocupou em sistematizar o plano de validade dos
negocios juridicos, distinguindo as consequéncias da validade e da sua auséncia, que torna os
negocios nulos (art. 166 e 167, CC/02) ou anuldveis (art. 171, CC/02).

E imprescindivel a capacidade do agente (se absolutamente incapaz, gera nulidade de
pleno direito; se relativamente incapaz, a nulidade sera também relativa). No mais, o objeto do
negdcio (ou do contrato) deve ser licito, dai decorre que o0 mesmo nao pode ser vedado em lei,
tampouco destoante da ordem moral, da ordem publica e dos bons costumes.

Além disso, seu objeto deve ser realizavel, de forma que contratos, por exemplo, ndo
podem ser celebrados objetivando prestacdes impossiveis, inexistentes ou impassiveis de
determinagdo. Por fim, a forma s6 ¢ exigivel quando a lei assim estabelecer. Do contrario, a
liberalidade das partes impera sobre a forma adotada de comum acordo, desde que, por dbvio,
observadas as demais orientagdes aqui mencionadas.

Denota-se, por conseguinte, que o CC/02 preza pela vontade das partes, pelo estimulo
ao comum acordo, sempre resguardando a fungdo social, e orientando as relagdes sociais em
conformidade aos principios inerentes a convivéncia em comunidade.

Em consequéncia, as possibilidades de contratar tornam-se cada vez mais amplas,
abarcando as mais diversas situacdes que se v€ no cotidiano. Diferente ndo seria o tratamento

dispensado ao instituto das familias, posto que diretamente relacionado a organizacao da
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convivéncia social.

Disso infere-se que, almejando resguardar direitos e dispor sobre eles, é que os
individuos buscam alternativas na seara contratual, de acordo com os permissivos legais,
quando se deparam com determinadas circunstancias, como ¢ o caso do instituto da unido
estavel, que devido aos efeitos patrimoniais que acarreta, deixa casais de namorados em
verdadeiro temor por um futuro incerto.

Nesse cenario, ganha espago a procura pela elaboracao de contratos afetivos.

3 0 CONTRATO DE NAMORO E SUA INCIDENCIA EM TEMPOS DE PANDEMIA

O receio de uma responsabilizagdo financeira apds o fim de um relacionamento amoroso
tem incentivado os chamados contratos afetivos, ou contratos de namoro. Nesse sentido Dias

(2010) leciona que:

Desde a regulamentagao da unido estavel, levianas afirmativas de que simples namoro
ou relacionamento fugaz podem gerar obrigagdes de ordem patrimonial provocaram
panico. Diante da situag@o de inseguranga, comegou a se decantar a necessidade de o
casal de namorados firmar contrato para assegurar a auséncia de comprometimento
reciproco e a incomunicabilidade do patrimonio presente e futuro (DIAS 2010, p.181
apud VENOSA, 2017, p.242-243).

Sendo assim, os contratos de namoro buscam a finalidade de afastar a situacao de fato
que poderia ser compreendida como unido estavel e suas consequéncias.

Acompanhando essa linha de raciocinio, Stolze Gagliano (2018) expde que

Neste campo amoroso, de profundidade eminentemente psiquica, o direito ndo pode
servir como instrumento realizador de vinganga ou lenitivo de um coragdo magoado.
Mais complexa ainda, alias, ¢ a zona cinzenta entre namoro ¢ unido estavel, o que
levou o brasileiro a criar a curiosa figura do contrato de namoro, [...] que se trata de
um negocio celebrado por duas pessoas que mantém relacionamento amoroso —
namoro, em linguagem comum — e que pretendem, por meio da assinatura de um
documento, a ser arquivado em cartorio, afastar os efeitos da unido estavel
(GAGLIANO, 2018, p. 144).

Essa “zona cinzenta entre namoro e unido estavel” (GAGLIANO, 2018, p.144) a que se
refere o autor representa exatamente a linha ténue a que se aludiu anteriormente. Impende, entdo,
enfatizar, que a diferenca entre unido estavel e namoro repousa preponderantemente sobre o
animo de constituir familia, salientando-se que a unido estavel se encontra num passo mais

avancado, vez que ja reconhecida como entidade familiar, que enseja efeitos pessoais e
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patrimoniais.

O claro objetivo, entdo, do contrato de namoro, nas melhores palavras de Maria Berenice
Dias (2010), ¢ o de “assegurar a auséncia de comprometimento reciproco e a
incomunicabilidade do patrimonio presente e futuro” (DIAS, 2010, p. 178).

O firmamento dessa espécie de contrato € possivel, contanto que sejam observados os
elementos que orientam a elaboragdo dos contratos, posto que ¢ irrefutavel a liberdade de
contratar. Fala-se, entdo, em um contrato bilateral (estipulado entre duas partes), que contenha
o elemento volitivo, celebrado por pessoas capazes, cujo objeto (namoro) seja licito, possivel e
determinado, e sua forma, em que pese ndo prescrita em lei, ndo seja por ela vedada, vez que
se enquadra como um contrato atipico. Além disso, deve-se ressaltar que o contrato de namoro
¢ opcional entre as partes. Nao sendo obrigatorio para a caracterizacdo de um namoro.

Trazendo todas essas questdes ao contexto atual, a saber, ao contexto da pandemia
ocasionada pela Covid-19, ¢ certo que imperam reflexos passiveis de discussao.

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) declarou, em 30 de janeiro de 2020, um surto
da doenca coronavirus (COVID-19) estabelecendo uma Emergéncia de Saude Publica de
Importancia Internacional. Em 11 de marco de 2020, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS
como uma pandemia (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE, 2020).

No Brasil, em 20 de margo de 2020 entrou em vigor o Decreto n°6, de 2020 pelo qual
foi declarado o estado de calamidade publica, ocasionando grandes mudancgas com o objetivo
de contencdo do novo coronavirus. Dentre elas as estabelecidas pela Lei n° 13.979, de 6 de

fevereiro de 2020 que preveé que:

Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

| - isolamento: separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios
de transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de maneira a
evitar a contaminacao ou a propagacado do coronavirus; e

Il - quarentena: restricdo de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas de
contaminagdo das pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens, contéineres,
animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacéo, de maneira
a evitar a possivel contaminagdo ou a propagacao do coronavirus (BRASIL, 2020).

Uma das medidas mais incisivas adotadas para combater a proliferacao da doenca viral
foi o isolamento social, em que muitas pessoas viram-se obrigadas a permanecer mais tempo
em suas casas, evitando contato fisico com outros individuos que ndo os de seu intimo convivio.

Nisso, aqueles que ja conviviam em unido estavel assim permaneceram; mas também hé aqueles

que, por questdo de praticidade do dia a dia, que mantinham relacionamento de namoro,
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passaram a compartilhar a convivéncia durante a quarentena.

Junto com essas mudangas, sobreveio o receio de que referida convivéncia (ainda que
forgosa), configurasse a unido estavel e, por derradeiro, desse ensejo aos efeitos que dela
decorrem.

Segundo matéria de Beatriz Olivon (2020), o Conselho Federal do Colégio Notarial do
Brasil, j& vem observando a procura do contrato de namoro durante a pandemia, sendo
registrados entre os meses de abril € junho deste ano seis contratos de namoro.

Durante a pandemia, casais que optaram por cumprirem o isolamento social juntos, em
regra, configuram o namoro. Somente caracterizando a unido estavel se conter o affectio
maritalis.

Nao ha impedimentos legais para que esse tipo de contrato de namoro seja celebrado.
No entanto, ao analisar seus efeitos praticos, uma observacdo necessita ser levada em
consideragdo: ndo ha como obstar eventual caracterizacdo de uma unido estavel, cuja
configurac¢do decorre de elementos faticos que superam estipulagdes por escrito, ndo podendo,
portanto, sofrer restrigdes por negdcios juridicos, como os contratos.

Tanto que, pela regra da primazia da realidade, um contrato de namoro ndo terd validade
se, de fato, a unido tiver sido estavel (BRASIL, 2017).

Carlos Roberto Gongalves (2005) esclarece que a unido estavel “¢ um fato juridico, um
fato da vida, uma situagdo fatica, com reflexos juridicos, mas que decorrem da convivéncia
humana” (GONCALVES, 2005, p. 564). Assim, sequer um contrato de namoro pode impedir
seu reconhecimento.

Por outro lado, urge esclarecer que, em situagdo de pandemia, deve-se ressaltar que nao
basta, por conseguinte, a mera convivéncia do casal para que se configure a unido estavel. Caso
ndo haja o animus de constituicdo de familia, prevalecem as condi¢des de relacionamento de
namoro, motivo pelo qual a convivéncia motivada pela pandemia ndo deve causar, por si soO,
maiores desatinos pelo temor de que se configure uma unido estavel.

Por mais intensos que sejam, os namoros, por si s0s, ndo t€ém o conddo de se converter
em uma modalidade familiar.

Corrobora com tal entendimento a enriquecedora fala de Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho (2018):

Percebe-se, portanto, a ténue e sutil fronteira existéncia entre um simples namoro —
relacdo instdvel sem potencial repercussdo juridica — e uma relagdo de
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companheirismo — relagdo estavel de familia com potencial repercussdo juridica. E,
precisamente por conta do receio de cairem na malha juridica da unido estavel, muitos
casais brasileiros convencionaram celebrar, em Livro de Notas de Tabelido, o
denominado “contrato de namoro”, negdcio juridico firmado com o nitido propdsito
de afastar o regramento do Direito de Familia. Mas, conforma ja observado ao longo
deste capitulo, a unido estavel ¢ um fato da vida e, como tal, se configurada, ndo sera
uma simples declaragdo negocial de vontade instrumento habil para afastar o
regramento de ordem publica que rege este tipo de entidade familiar. Pensamos, com
isso, que o inusitado contrato de namoro podera até servir para auxiliar o juiz a
investigar o animus das partes envolvidas, mas ndo & correto considera-lo, numa
perspectiva hermética e absoluta, uma espécie de “salvo--conduto dos namorados”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 1314).

Decerto que a afericdo da incidéncia do fator animus maritalis deve ser feita, com
prudéncia, pelo julgador no caso concreto. Cite-se um exemplo de julgado em que o
relacionamento posto sub judice ostentava meros contornos de namoro, o que nao era suficiente

para caracterizar a uniao estavel:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. REQUISITOS. INSUFICIENCIA DE
PROVAS. Para a caracterizagdo da unido estavel ¢ imprescindivel a existéncia de
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com objetivo de constituir
familia. O relacionamento que ostenta apenas contornos de um namoro, ainda que
duradouro, sem atender aos requisitos do art. 1725, ndo caracteriza unido estavel.
Apelagdo desprovida (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

No mesmo sentido, tem-se a decisdo fundamentada pelo STJ, nos autos do Agravo em

Recurso Especial n® 1.149.402 — RJ, in verbis:

Analisando minuciosamente os documentos acostados aos autos, verifica-se que a
relagdo do Autor com a falecida servidora ndo configura unido estavel, mas namoro
qualificado, um tipo de relacio bastante comum atualmente e que pode ser -
como vem sendo - facilmente confundido com a uniao estavel, devido as
semelhancas que possui com ela no que tange aos requisitos objetivos.

De fato, ¢ comum encontrar, hodiernamente, namorados residindo juntos por
circunstancias da vida e interesses particulares, frequentando as respectivas casas,
viajando juntos, hospedando-se nos mesmos quartos de hotéis, participando da vida
familiar um do outro, usando aliangas (que ndo sdo mais exclusividade de noivos e
casados), compartilhando contas bancarias e fazendo poupanca juntos, algumas vezes
até com a inten¢do de formarem uma familia no futuro.

[...]

Tanto a unido estavel quanto o namoro qualificado sdo relagdes publicas, continuas e
duradouras, sendo que, na unido estavel, a familia ja esta constituida e afigura um
casamento durante toda a convivéncia, porquanto, nela, a projecdo do proposito de
constituir familia é para o presente (a familia existe efetivamente), enquanto, no
namoro qualificado, se ha uma expectativa de constitui¢do de familia, € projetada para
o futuro, através de um planejamento de formagdo de um nticleo familiar, que podera
ou ndo se concretizar. No namoro qualificado, o casal faz planos para o futuro, mas
ainda ndo vive como uma familia. O requisito subjetivo, entdo, é que distingue a
unifio estivel do namoro qualificado, devendo ser aferido caso a caso, valorando-
se juridicamente os fatos. O elemento diferenciador substancial entre a uniiio
estavel e 0 namoro qualificado € a affectio maritalis, a intencio de constituir
familia (BRASIL, 2017) — Destacamos.
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Portanto, o requisito subjetivo é o essencial para a distingdo entre os institutos
do namoro qualificado e da unido estavel. Devendo ser analisado caso a caso,

observando-se os fatos.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, entende-se que, a congruéncia de todos os fatores objetivos previstos
no CC/02 para a caracterizacdo da unido estavel (como a publicidade e a continuidade) nio
acarretaria, necessariamente, a sua declaragdo como esse instituto, mas tao somente indicaria a
existéncia de um relacionamento amoroso entre as partes. Portanto, o elemento subjetivo, a
saber, o intuito de constituir familia, seria o marco essencial para a diferenciagao.

Dessa forma, o contrato surge com o objetivo de proteger e garantir os direitos
individuais das partes na propor¢ao dos avancos afetivos entre elas. Os contratos podem ser
assinados tanto de forma privada com firma reconhecida em cartério como também podem ser
feitos no cartorio de notas.

A possibilidade juridica de utilizagdo dos contratos de namoro durante a pandemia sio
analisados diante do fato concreto. Desde que comprovada a sua veracidade e conformidade
com as previsoes jurisprudenciais e legais serdo considerados validos.

Conclui-se, assim, que a melhor ponderacdo ¢ a que sera fruto da aprecia¢do do caso
concreto, permitindo-se aferir se determinado relacionamento estd revestido pelo elemento
affectio maritalis, imprescindivel para a diferenciacao entre mero namoro € uniao estavel.

Apesar dos avangos da interpretacdo sobre as relagdes interpessoais e sobre a affectio
maritalis, observa-se que essa tematica ndo se esgota em consideragdes objetivas. Pelo contrario,
requer a detalhada anélise da vida pessoal e social do casal, o que explica as divergéncias entre
os tribunais.

Por ora, e ainda que abstratamente, quem procura assegurar-se por via de contrato de
namoro em tempos de pandemia ndo deve se atemorizar, haja vista tratar-se de situacdo que

necessita de um olhar que pondere as circunstancias excepcionais do atual contexto vivenciado.

REFERENCIAS

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 135



UNIAO ESTAVEL E CONTRATO DE NAMORO: A APLICABILIDADE DO
CONTRATO DE NAMORO EM TEMPOS DE PANDEMIA

AIDAR, Antonio Ivo. A unido estavel em tetos diferentes sob 0 manto da Simula 382 do Supremo Tribunal
Federal e dos artigos 1.723 e 1.725 do Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/67498/a-uniao-estavel-em-tetos-diferentes-sob-o0-manto-da-sumula-382-
do-supremo-tribunal-federal-e-dos-artigos-1723-e-1725-do-codigo-civil-brasileiro. Acesso em: 10 de jul. 2020,
as 14h.

BIROLI, Flavia. Familia: novos conceitos. Sdo Paulo: Fundagdo Perseu Abramo, 2014.

BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406compilada.htm.
Acesso em: 12 de jul. 2020, as 10h.

BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 de jul.2020, as 09h.

BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16515.htm. Acesso em: 12 de jul.2020, as 09h.

BRASIL. Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/1ei/113979.htm. Acesso em: 13 de ago. 2020, as 23h.

BRASIL. Decreto Legislativo n°6, de 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/decreto-legislativo-
2020-coronavirus.pdf. Acesso em: 13 de ago. 2020, as 22h.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n°® 382. Precedentes: RE 49212; RE 2004. Brasilia, DF, 03 de
abril de 1964. Diario da Justica, Brasilia-DF, 08 de maio de 1964, p. 1237; 11 de maio de 1964, p. 1253; 12 de
maio de 1964, p. 1277. Disponivel em:
http:/iwww.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Enunciados_Sumulas_STF_1 a 736_Completo.
pdf. Acesso em: 14 de jul. 2020, as 10h.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n°® 4.277. Requerente: Procurador-
Geral da Republica. Rel. Min. Ayres Britto. Brasilia, DF, 13 de outubro de 2011. Diério de Justica, Brasilia- DF,
14 de outubro de 2011. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635. Acesso em: 15 de jul. 2020, as
15h.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 132.
Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Coautor: Procurador-Geral do Estado do Rio de Janeiro.
Rel. Min. Ayres Britto. Brasilia, DF, 13 de outubro de 2011. Diério de Justiga, Brasilia- DF, 14 de outubro de
2011. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633. Acesso
em: 15 de jul.2020, as 16h.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 878.694/MG, Informativo n° 864. Recorrente:
Maria de Fatima Ventura. Recorrido: Rubens Coimbra Pereira e outros. Rel. Min. Roberto Barroso. Brasilia, DF,
18 de maio de 2017. Diario de Justica, Brasilia- DF, 22 de maio de 2017. Disponivel em:
http://stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo864.htm. Acesso em: 11 de jul. 2020, as 19h.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1454643 RJ 2014/0067781-5. Recorrente: M A B.
Recorrido: P. A. DE. O. A .B. Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, DF, 3 de mar¢o de 2015. Diério da
Justica, Brasilia- DF, 10 de marg¢o de 2015. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178417344/recurso-especial-resp-1454643-rj-2014-0067781-5. Acesso
em: 15 de jul. 2020, as 10h.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1.263.015/RN 2011/0143716-0. Recorrente: S G
DA S. Recorrido: J. H. F. DE. S. Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 19 de junho de 2012. Diario da
Justiga, Brasilia- DF, 26 de junho de 2012. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22271865/recurso-especial-resp-1263015-rn-2011-0143716-0-
stj/inteiro-teor-222718667ref=juris-tabs. Acesso em: 15 de jul. 2020, as 11h.

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 136



Gabriel Azenha Bueno de Oliveira, Lucas Albano, Sara Luiza Franco e Vitéria Dreide Xavier Araiijo

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Resp. n° 1.149.402 — RJ. Agravante: Rubens da Lyra
Pereira. Agravado: Unido. Rel. Min. OG Fernandes. Brasilia, DF, 12 de setembro de 2017. Diario da Justiga,
Brasilia- DF, 15 de setembro de 2017. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/499312520/agravo-em-recurso-especial-aresp-1149402-1j-2017-
0196452-8/decisao-monocratica-499312535?ref=serp. Acesso em: 15 de jul. 2020, as 18h.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolug¢ao n° 175, de 14 de maio de 2013. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754. Acesso em: 15 de jul. 2020, as 18h.

DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 178.
FARIAS et al. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 5 ed. Editora: Juspodivm, 2020.

GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. v. 6. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil: volume tnico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagdo, 2018.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

GODOQY et al. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002/
coordenador Cezar Peluso. 9 ed.rev. e atual. Barueri, SP: Manole, 2015.

MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 2013, p. 1138.

MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito de Familia.
Editora Saraiva, 2013.

OLIVON, Beatriz. Busca por contratos de namoro aumenta durante a pandemia. Disponivel em:
https://www.google.com.br/amp/s/valor.globo.com/google/amp/legislacao/noticia/2020/07/22/busca-por-
contratos-de-namoro-aumenta-durante-a-pandemia.ghtml. Acesso em: 11 de ago. 2020, as 20h.

OLIVEIRA, Euclides de. A escala do afeto no Direito de Familia: ficar, namorar, conviver, casar. Disponivel
em: https://ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/13.pdf. Acesso em: 11 de ago. 2020, as 14h.

ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE. Folha Informativa- COVID-19 (doenca causada pelo
coronavirus). Disponivel em:
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101:covid19&Itemid=875.
Acesso em: 13 de ago. 2020, as 21h.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n° 70064765647/RS. Apelante: D.E.P.V. Apelado:
G.A.S. Rel. Des. Jorge Luis Dall'Agnol. Porto Alegre, RS, 20 de julho de 2017. Diario da Justica, Porto Alegre-
RS, 24 de julho de 2017. Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/480555451/apelacao-civel-
ac-70073665267-rs. Acesso em: 12 de jul. 2020, as 18h.

SATIL, Priscila de Aratijo. Diferenciacio entre Unido Estavel e Namoro Qualificado. Web Artigos, 2011.
Disponivel em: https://www.webartigos.com/artigos/diferenciacao-entre-namoro-qualificado-e-uniao-
estavel/79824/. Acesso em 10 de jul. 2020, as 12h.

SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacio com Revisio n° 570.520.5/4, Acordio n° 3543935 de Sio Paulo.
Rel. Des. Reboucas de Carvalho. Sao Paulo, SP, 04 de margo de 2009. Diario de Justica, Sdo Paulo-SP, 30 de
abril de 2009. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/diarios/60287904/djsp-judicial-1a-instancia-capital-
14-10-2013-pg-2758?ref=serp. Acesso em: 15 de jul.2020, as 21h.

VELOSO, Zeno. Direito Civil: temas. Belém: ANOREGPA, 2018.

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 137



UNIAO ESTAVEL E CONTRATO DE NAMORO: A APLICABILIDADE DO
CONTRATO DE NAMORO EM TEMPOS DE PANDEMIA

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 17. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2017. (Colegdo Direito civil; 5)

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 138



Exrga
@ Revista Eletronica Norte Mineira de Direito
es

PANDEMIA, MAIS QUE UM FATO, UMA AMEAGA: CONSTITUICAO DIRIGENTE E ASPECTOS ECONOMICOS DA
GARANTIA A SAUDE

PANDEMIA, MAIS QUE UM FATO, UMA AMEACA: CONSTITUICAO
DIRIGENTE E ASPECTOS ECONOMICOS DA GARANTIA A SAUDE

PANDEMIC, MORE THAN A FACT, A THREAT: DIRECT CONSTITUTION AND
ECONOMIC ASPECTS OF HEALTH GUARANTEE

Lisia Emanuelle Rodrigues Almeida
Faculdade Independente do Nordeste - FAINOR
lialmeida61l@gmail.com

“ http://lattes.cnpq.br/4895601488533677

Ana Luiza Brito Viana

Faculdade Independente do Nordeste - FAINOR
albritoviana@gmail.com

+ http://lattes.cnpg.br/5787187153969556

José Carlos Melo Miranda

Faculdade Independente do Nordeste - FAINOR
adv.josecarlos@gmail.com

* http://lattes.cnpq.br/7794861819634142

RESUMO: A previsibilidade da pandemia que hoje mobiliza pesquisas no mundo
inteiro em busca de reduzir contagio e mortalidade é uma oportunidade de refletir sobre
a prevencdo como elemento indissociavel da garantia a salde. Nesse sentido, é
essencial discutir aspectos econdmicos e sociais que podem ter contribuido para o
cenario presente, incluindo na analise, conceitos e posicionamentos do jurista Gomes
Canotilho, formulador da teoria finalistica adotada pela constituinte de 1988. A
referéncia ao autor elucida a importancia de atribuir carater inconcluso para as
proposicdes constitucionais e a necessidade de adapta-las aos contextos histéricos
presentes e aos que se estimam para o futuro, outra relevante reflexdao possivel a partir
dos posicionamentos de Canotilho é sobre a vinculacdo nos termos de uma constituicéo
programatica. Ha que se atribuir pertinente destaque para as frequentes indicacfes das
ciéncias bioldgicas e sociais de que um agente patoldgico estaria para ser exposto a
humanidade de modo téo significativo. Abordar os fatores decorrentes da
inobservancia de tais previsfes resultou em uma pesquisa bibliografica, descritiva e
qualitativa, onde ainda foi pertinente considerar a importancia das propostas que
pensam uma nova forma de relacionamento com a natureza e um novo paradigma para
a visdo nacional da saude em seu carater preventivo. O reconhecimento das restricoes
da iniciativa privada para custear pesquisas preventivas reafirma a necessidade do
estado assumir o papel de garantidor de direitos.

Palavras-chave: Dirigente. Financiamento. Pandemia. Pesquisa. Prevencéo.
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ABSTRACT: The predictability of the pandemic that today mobilizes research
worldwide in order to reduce contagion and mortality is an opportunity to reflect on
prevention as an inseparable element of health guarantee. In this sense, it is essential
to discuss economic and social aspects that may have contributed to the present
scenario, including the analysis, concepts and positions of jurist Gomes Canotilho,
formulator of the finalistic theory adopted by the 1988 constituent. The reference to
the author elucidates the importance of attributing an inconclusive character for the
constitutional propositions and the need to adapt them to the present historical contexts
and those that are estimated for the future, another relevant possible reflection based
on Canotilho's positions is on the link in terms of a programmatic constitution. It is
necessary to attribute a relevant emphasis to the frequent indications from the
biological and social sciences that a pathological agent would be exposed to humanity
in such a significant way. Addressing the factors resulting from the non-observance of
such predictions resulted in a bibliographic, descriptive and qualitative research,
where it was still pertinent to consider the importance of the proposals that think a new
form of relationship with nature and a new paradigm for the national vision of health
in its preventive character. Recognizing the restrictions of the private sector to fund
preventive research reaffirms the need for the state to assume the role of guarantor of
rights.

Keywords: Financing. Leader. Pandemic. Prevention. Search.

INTRODUCAO

A excepcionalidade de uma crise sanitaria trouxe consigo problemas contemporaneos
a tal realidade e evidenciou condi¢es antigas. Em ambos os casos as ciéncias juridicas,
comunicando-se com outras esferas de conhecimento, tém muito que discutir.

Apbs estudos referentes ao contexto trazido pela COVID-19, é natural a referéncia
com outras experiéncia similares acontecidas a ndo tanto tempo assim. Cientistas das areas
bioldgicas, infectologistas e aqueles que se dispdem a estudar a sociedade capitalista através de
ciéncias sociais ja alertavam a algum tempo sobre a possibilidade de um agente biolégico
desconhecido ameacar a humanidade. N&o seria algo inédito, uma vez que a “histéria oficial”
ja relata uma ciclica incidéncia de guerras e pestes (ElPais, 2020) (Plos Pathologens, 2017)
(Acosta, ‘Bem Viver’, edit. Elefante, 2016).

Em 1918, o ano fim da Primeira Guerra Mundial, a humanidade foi novamente
ameacada pela praga, que ficou conhecida como a “Gripe Espanhola”. O nome, sobre o qual
entrou para a historia, por si, ja denota 0 quanto a economia e outros complexos fatores séo
relevantes para analisar a conjuntura social que se constréi. Apesar de ndo se saber exatamente

onde se iniciaram 0s contagios, os primeiros casos da mutagdo do virus INFLUENZA foram
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diagnosticados, ndo na Espanha, mas nos Estados Unidos da América (EUA).
Coincidentemente, com as suas experiéncias na primeira guerra e consolidagdo como poténcia
econbmica apds a segunda, o pais ndo é imediatamente associado a 50 milhdes de mortos
(TASCHNER, Veja Saude, 2020).

Tendo havido previsdes de ciéncias aparentemente tdo distintas a respeito de uma
potencial pandemia com aspectos econdémicos imediatos, como é possivel justificar paises com
significativos investimentos em ciéncia passando por experiéncias em niveis
surpreendentemente semelhantes a outros paises com economias menos desenvolvidas? Como
o0 Brasil, na vigéncia da Constituicdo de 88, que assegura como direito social o0 acesso a saude,
nédo esteve a frente do desenvolvimento de pesquisas para prevenir e conter o avanco de uma
crise sanitaria?

Biologia, economia e constituicdo dirigente podem impulsionar algumas reflexdes a

respeito.

1. A CONSTITUICAO DIRIGENTE E AS GARANTIAS (Canotilho, 1982)

O constitucionalismo surgiu para restringir poder absolutista através de um documento
contendo estrutura de estado, organizacdo, formas de obter e exercer poder, alem de limites
para sua atua¢do (GUEDES, ConJur, 2012).

A teoria da constituicdo dirigente ou programatica tem como elemento primordial o
direcionamento trazido em metas pro-futuro. A primeira experiéncia de uma constituicdo com
tal finalidade foi a partir da proposta do José Joaquim Gomes Canhotilho, jurista portugués, e
se materializou inicialmente na constitui¢do de seu pais (JusBrasil, 2014).

As criticas a tal formulagdo vieram da ala tradicional, a exemplo de Eloy Garcia
(1998), que acusava o texto constitucional Portugués de ter um carater duplice, como se
existissem duas constituicdes em uma, de um lado a liberal e de outro a dirigente, teoricamente
autoritaria, sendo assim incompativeis (GUEDES, ConJur, 2012) (Anuario de Derecho
Constitucional y Parlamentario, 1998, p. 32.).

Em meio as polémicas, Canotilho (1982) compartilha seu posicionamento em sua tese
de doutorado intitulada “Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador”, em que trata,

Como sugere 0 nome, a respeito da vinculagdo quanto as normas programaticas. O objetivo foi
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conceitua-las ndo como promessas ou meros preceitos politicos desprovidos de vinculagéo,
como assinalava a doutrina conservadora, mas como normas com 0 mesmo Vvalor juridico que
as outras dispostas no texto constitucional (GUEDES, ConJur, 2012).

Entre 1987 e 1988, ap0s 21 anos de regime militar (de 1964 a 1985), o Brasil assume
o compromisso de solidificar uma republica democréatica através de uma Carta Magna que
resguardasse os interesses do cidad&o. E nesse contexto historico, apos anos de limitacoes de
direitos e repressdo, que o pais importa de Portugal a teoria, tendo como objetivo proteger o
povo de qualquer afronta a suas garantias individuais e sociais (Ambito Juridico, 2007).

A Constituicdo brasileira de 1988 consolidou os direitos fundamentais e estabeleceu
limites para os trés poderes e expressa 0 cardter programatico dispondo sobre objetivos

fundamentais da republica em seu artigo terceiro:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Consagram-se entdo como objetivos da Republica Federativa do Brasil os ditos
supracitados, realizacdes compativeis com o exercicio da democracia. E relevante apontar
também que a conceituacao de programética nao exclui os elementos de garantia, abarca normas
com ambas finalidades. Destaca-se o artigo 5° que dispde sobre direitos e garantias
fundamentais, trazendo reforgo quanto ao carater garantista do artigo, o seu paragrafo primeiro,
que estabelece que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacao

imediata’:

Art. 5; CF:
8§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito = Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 140



PANDEMIA, MAIS QUE UM FATO, UMA AMEAGA: CONSTITUIGAO DIRIGENTE E ASPECTOS ECONéM!COS’DA
GARANTIA A SAUDE

2. AMORTE DA CONTITUICAO DIRIGENTE (Canotilho, 2001)

Em 2001, na edigéo revisada do seu livro publicado pela Universidade de Coimbra,
Canotilho (2001) surpreendeu com algumas consideracdes inéditas a respeito da constitui¢do
programatica relacionadas a atualizacdo de sua teoria em relacdo a realidade de Portugal.
Alguns constitucionalistas interpretaram como o anuncio da “morte da constituigao dirigente”,
abandonada pelo préprio criador (JusBrasil, 2014).

Foi entdo necessario que o jurista se posicionasse quanto ao seu novo entendimento.
Ele reafirmou a importancia de considerar a realidade histérica e de que a sua teoria ndo pode
ser considerada como conclusa, uma vez que se encontra em constante adaptagédo. Entéo indicou
que a realidade de Portugal mudou consideravelmente desde a promulgacgdo da carta magna,
carecendo de um novo olhar sobre as normas programaticas (JusBrasil, 2014).

Ao se analisar a realidade do Brasil, um pais que carrega ainda tantas dividas historicas
e injusticas sociais, tem-se que vislumbrar a importancia juridica do texto da CRFB/88 ao
legitimar anseios por maior equidade. E interessante considerar essa reflexdo de Canotilho e
interpretar o texto constitucional como um instrumento para exercicio de metas que estdo em
constante adaptacdo (JusBrasil, 2014).

O cenério de uma crise sanitaria de nivel pandémico, que ja era amplamente prevista
(Plos Pathologens, 2017), traz questionamento a respeito da possibilidade de reivindicacéo
ampla do direito a saude sobre a égide de uma constitui¢cdo programatica, e questiona aspectos
econdmicos referentes aos interesses que permeiam o contexto (Plos Pathologens, 2017).

As garantias trazidas pelo texto constitucional estdo amparadas pelo entendimento do
seu autor principal, de que geram responsabilidade e vinculam o legislador a meios de promover
efetivacdo. A tese de Canotilho (1982/2001), mais uma vez, protagoniza reflexdo a respeito da
vinculacdo gerada pelo preceito dirigente da Constituicdo. Questiona-se entdo como a
prevencao, para além do tratamento, deveria ser interpretada como direito nos parametros da

saude nacional (JusBrasil, 2014).
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3.  PARADIGMA DA SAUDE NO BRASIL

Em 2014, através de uma parceria entre o Ministério da Salde e a Universidade
Federal do Ceard, foi produzida a Caderneta Humaniza SUS, fornecendo vastas informacdes
para entender o processo de formacao da consciéncia social quanto a satde (Rede Humaniza
SUS, 2014).

Antes de 1980 a saude no Brasil era imediatamente associada a anatomia patoldgica,
o interesse do médico foi se voltando para explicacdo de doengas atraves da busca por lesdes.
Nesse sentido, a saude foi entendida em contraposicdo a ideia de doenca, negligenciado o
carater preventivo (Rede Humaniza SUS, 2014).

No ano de 1984 a Organizacao Mundial da Satude (OMS) conceituou a satde como
bem-estar, isso representa a adogdo de um sentido amplo, considerando o sujeito, além de
favorecer politicas publicas que atendam a modelos mais abrangentes (Rede Humaniza SUS,
2014).

Durante o processo de redemocratizacdo no Brasil surge uma movimentagéo social
que resultaria no reconhecimento da satde como direito. O Movimento da Reforma Sanitaria,
apresentada com diversas nomenclaturas, atingiu uma importante conquista quando a
Constituicdo Brasileira de 1988 reconheceu o direito a satde e defendeu diretrizes do Sistema
Unico de Sadde (SUS) (Rede Humaniza SUS, 2014).

O tratamento especifico a satde é trazido como direito social e disposto a partir do

artigo 6° e seguintes da Constituicdo Federal.

Aurt. 6° Séo direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituig&o.

A prevencdo como meio de garantia e concretizagdo do acesso a salde é trazida pelos
artigos que tratam de orientar politicas sociais, como dispostos nos artigos da Carta Magna a

sequir:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecéo e
recuperagao.
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Art. 198. As agdes e servicos publicos de salide integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servigos assistenciais;

Compreendendo que saude, abrangendo prevencdo, € garantia social e que o Estado
Brasileiro se compromete em assegurar ao seu povo, 0s recorrentes indicios e avisos do que
estaria por assolar o mundo a partir do ano de 2019 deveriam ser o bastante para o Estado
validar o seu papel como garantidor dos direitos e investir em medidas preventivas
(CRFB/88) (Plos Pathologens, 2017).

Nos termos de uma Constituicdo programatica, seria viavel reivindicar o direito a
salde, trazido como direito social pela Constituicdo, na iminéncia de uma crise sanitaria.
Além disso, cobrar investimentos em pesquisas cientifica e medidas preventivas favoraveis a
salde publica seria legitimo e necessario (CRFB/88).

Isso quer dizer que sendo cientificamente provavel que tais eventos ocorreriam para
esta ou para as proximas geragdes, caberia, nos termos de entendimentos desenvolvidos a
respeito da presente Constitui¢do, uma reivindicacdo ampla, assegurando que o poder publico
esteja efetivamente resguardando a saide do seu povo com politicas de saide PREVENTIVA,
e ndo apenas buscando medidas para tratamento ou contencao ap6s um grande surto, como

esta sendo o desenvolvimento de vacinas (CRFB/88) (Plos Pathologens, 2017).

4. A PREVISIBILIDADE DA PANDEMIA

4.1 Quem alertou sobre a iminéncia de uma crise sanitaria em tal magnitude?

Uma publicagdo de novembro de 2007 em “PLOS PATHOGENS” compartilha com
0 mundo a descoberta que poderia ter sido um grande alerta para a iminéncia de uma
pandemia, que hoje é enfrentada como fatalidade (Plos Pathologens, 2017).

Cientistas do Instituto de Virologia de Wuhan, na China, detectaram um grande
numero de corona virus relacionados a SARS (SARSr-CoV- causador da atual pandemia da
COVID-19) em morcegos-ferradura desde 2005 em diferentes areas da China. O mesmo
artigo dispGe que células foram identificadas com diferentes sequéncias de proteina, que entao
seriam capazes de ter o corpo humano como receptor. Ademais, especifica que o seu objetivo

é informar sobre a origem e a evolucédo do virus, além de enfatizar a necessidade de
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preparacdo para o surgimento futuro de doencas relacionadas ao agente (Plos Pathologens,
2017).

Ainda seguindo as previsdes baseadas em pesquisas bioldgicas, em 2012, David
Quammen (2012) - escritor americano de ciéncia, natureza e viagens, autor de quinze livros -
compartilhou parte de suas experiéncias pesquisando sobre zoonoticas (infeccdes animais
transmissiveis para humanos) em seu livro “Spillover: Animal Infections and the Next Human
Pandemic™?

(ElPais, 2020).

Apbs a pandemia atual, o autor refletiu em uma entrevista sobre algumas questfes

, obtendo a atengao da imprensa mundial como o “homem que previu a catastrofe”

muito pertinentes a respeito da presente crise. Ele define o cenario como responsabilidade
humana, trata a respeito da relagdo humana com a natureza, bem como a forma de vestir,
morar e comer, além de apontar o fluxo de pessoas em viagens favorecendo a disseminagédo
do virus e ressaltar que o0s animais selvagens, em geral, ndo sdo inimigos, nem ameacas
(ElPais, 2020).

O autor aponta para o desinteresse dos governantes em reagir a uma provavel ameaca
bioldgica. A incerteza quanto ao momento e relativizacdo do ideal de salude publica justificam
a inércia dos politicos e industria farmacéutica de investirem em prevencdo. A classe politica
ndo estaria disposta a investir em prevencdo de uma pandemia que esteja para acontecer apos
0 seu mandato, e os investimentos da industria farmacéutica acompanham as orientacGes do
mercado (ElPais, 2020).

Bill Gates em uma palestra no ano de 2015 expds para o Ted Talks suas reflexdes
bastante plausiveis sobre a iminéncia de um agente bioldgico que representaria uma ameaca
global. O titulo da palestra em questdo foi "O préximo surto? Nao estamos preparados” e nela
0 empresario apontou que a maior catastrofe que poderia acontecer estaria em forma de virus
altamente infeccioso. Além disso, ele alerta para o fato de haver pouco investimento em
sistema para barrar epidemia, impedindo que se torne pandemia, e compara com a realidade

de investimentos consideraveis em armas nucleares (Ted, 2015).

4.2 Como ciéncias humanas estdo vinculadas a esses estudos?
Autores de ciéncias humanas e criticos de uma ideia de desenvolvimento baseada nos

parametros do capital, ressaltam, ha muito tempo, os problemas relacionados ao consumo

L “Spillover: infecg¢oes animais e a proxima pandemia humana” (traducéo livre).
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desenfreado e destacam a interac¢do inconsciente com a natureza como insustentavel para o
planeta, propondo algumas alternativas (ElPais, 2020) (Acosta, ‘Bem Viver’, edit. Elefante,
2016) (Foer, ‘Comer Animais’, 2009).

As cidades cada vez maiores, a intervengdo nos ciclos naturais, 0 consumo
inconsciente de animais - responsaveis pela maioria das transmissoes-, e outros fatores que
podem trazer a dimensdo social da crise bioldgica, ressaltam uma série de questdes que devem
ser repensadas, como destacou David Quammen (2012) na entrevista supracitada divulgada
pelo El Pais em 19 de abril de 2020 (ElPais, 2020).

Entre os diversos autores das ciéncias sociais que trazem contribuigdes pertinentes ao
apontarem as problematicas do sistema e se dispdem a pensar uma nova forma de organizacéo,
podemos considerar Alberto Acosta, economista e politico que pds os Direitos da Natureza na
Constituicdo do Equador, causando um efeito inédito no mundo (Acosta, ‘Bem Viver’, edit.
Elefante, 2016).

O seu livro chegou ao Brasil em 2016 com o titulo “Bem Viver” e se destacou desde
entdo nos debates ocorridos sobre o tema, principalmente por ter sido publicado no pais poucos
meses apos a tragédia de Mariana, no Estado de Minas Gerais, evento que mostrou uma serie
de aspectos econdmicos e sociais relacionados aos crimes ambientais (Acosta, ‘Bem Viver’,
edit. Elefante, 2016).

O livro é uma referéncia para compreender a inviabilidade das prioridades
estabelecidas pelo sistema, os riscos de estimar os aspectos econdémicos em detrimento do
coletivo social e ainda remete a necessidade de reflexdo mais profunda sobre todos os elementos
vinculados a presente crise (Acosta, ‘Bem Viver’, edit. Elefante, 2016).

Jonathan Safran Foer (2009), considerado uma das "Pessoas do Ano™ da revista
Rolling Stone e "Melhores e Mais Brilhantes" da Esquire, em seu livro intitulado “Comer
animais” investiga as raizes culturais, sociais e economicas do consumo de carne. O numero de
infeccbes relacionadas aos habitos alimentares ndo pode estar fora das discussdes sobre
prevencdo de doencas infecciosas, o incentivo ao habito alimentar vegano € rico de argumentos
e é tema defendido pelo autor como estratégia contra as crises sanitarias (Foer, ‘Comer
Animais’, 2009).
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5. ASPECTOS POLITICOS, E ECONOMICOS E A INDUSTRIA
FARMACEUTICA

As perspectivas de infeccdo generalizada eram tdo conscientes que ndo poderiam ser
ignoradas. A crise sanitaria e a postura do setor publico apresentam relevantes questdes
econdmicas.

Aspectos financeiros sdo pertinentes para analisar o comportamento hesitante da
industria farmacéutica quanto a pesquisa preventiva. As perspectivas de risco desestimulam os
investidores e as empresas ficam sem fundos para se manterem no mercado, ha algum tempo o
setor delimitou sua area de atuacdo considerando as potencialidades lucrativas imediatas (Ictg,
JACOBS, 2016).

Algumas das maiores inddstrias farmacéuticas dos EUA abandonaram o ramo das
pesquisas para se dedicarem ao lucrativo setor de producdo de medicamentos para conter
ansiedade, impoténcia masculina, entre outros. O sistema adoece as pessoas com uma logica de
produtividade e 0 mesmo lucra com o fornecimento de paliativos para dormir (Ictq, JACOBS,
2016).

As dificuldades de permanecer no ramo da pesquisa sdo expressas pela realidade das
fabricantes de antibidticos, a exemplo da Achaogen e da Aradigm que faliram, da Novartis e
Allergan que abandonaram a area. A insolvéncia &€ um risco presente para as empresas que ainda
perduram no ramo de antibiéticos (Ictq, JACOBS, 2016).

H& muito tempo a possibilidade de elaboracdo de antivirais e antibi6ticos universais
vem sendo considerada, mas o investimento em pesquisa desse tipo custa caro e exige tempo.
Como exemplo a empresa de biotecnologia Achaogen que dedicou 15 anos e US$1 bilhdo (R$
4 bilhdes) para conseguir a aprovacao de um produto para combater infecgdes do trato urinario
(Ictg, JACOBS, 2016).

Considerando o custo exorbitante e a iniciativa privada cada vez mais voltada para o
objetivo primordial do sistema capitalista, o lucro, a iniciativa de financiar tais pesquisas carece
de subsidios do governo. Como alternativas para concretizar essa participacdo podem ser
consideradas: aumentar os reembolsos as empresas pela criagdo de antibidticos novos, verbas
federais para formar e armazenar estoques grandes de medicamentos eficazes contra microbios

multirresistentes, e incentivos financeiros para atrair de volta as gigantes do setor farmacéutico.
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Mike Davis (2020), ja reforcou o entendimento neste sentido em um material
publicado ap6s a infeccdo ja ter atingido o carater de epidemia na China. O escritor e ativista
politico conclui que existindo esse desestimulo no mercado caberia entdo aos governos e
organizagGes sem fins lucrativos assumirem a responsabilidade de distribuicdo e fabricacdo dos
medicamentos frutos de pesquisas complexas. A sobrevivéncia dos pobres, ressalta ele, deve
ser prioridade maior que os lucros (Observatorio das Metrépoles, 2020).

Além disso, ele aponta efeitos diferentes da crise em decorréncia das desigualdades
sociais, a classe economicamente mais favorecida estaria tendo suas necessidades respeitadas
com home office e sendo atendidas pelos aplicativos de entrega, ja a massa de trabalhadores
estd sendo sujeita a uma exposicao diaria, evidenciando quem sustenta a economia. Tudo isso
sobre o falso argumento de “estamos todos no mesmo barco”, mas a crise atinge de formas
diferentes a depender da classe social (Observatério das Metrépoles, 2020).

Na capital de Sdo Paulo, a prefeitura divulgou dados do dia 26 de abril de 2020 que
expdem a desigualdade. O numero de infectados em bairros nobres foi significativamente
superior, mas na periferia estava concentrado o maior nimero de mortes, onde Brasilandia
liderava com 55 (cinquenta e cinco) obitos no total (SOUZA, Uol, 2020).

No dia 28 de abril de 2020, a partir de dados do Ministério da Saude, Worldometers
divulgou resultados referentes ao numero de casos no mundo e o Brasil liderava com 26.417
casos (vinte e seis mil quatrocentos e dezessete), seguido pelos EUA com 19.680 casos
(dezenove mil seiscentos e oitenta). O mais surpreendente € que na combinacdo de dados,
considerando o numero de testes por mil habitantes, o Brasil estava na quarta posi¢do com 4,1,
precedida pelo Chile com 27,7, o que poderia ser um forte indicio de que o nimero de casos
era muito superior que o divulgado. Esse era o cenario ainda na gestdo do ministro Nelson
Teich. Antes de completar um més no cargo, no dia 15 de maio do presente ano, Teich deixou
0 ministério da salude e desde entdo (10 de junho), ndo foi anunciado um substituto
(Worldometers, 2020).

Isso deve ser analisado considerando uma série de eventos que estdo se desenvolvendo
na politica do Brasil e do mundo ha algum tempo. Nos EUA o presidente Donald Trump ja
havia cortado orgamento do Centro de Controle de Doengas, dissolveu o grupo de trabalho
sobre pandemias no Conselho Nacional de Seguranca e decidiu cortar todo o financiamento da
pesquisa, inclusive sobre as mudancas climaticas (THE WASHINGTON POST, 2018).
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Na primeira revisao orcamentaria do ano de 2019, o Presidente do Brasil formalizou
em decreto o congelamento de verbas destinadas a Saude, Educacéo e Cidadania, bem como de
outros ministérios. Na satde o congelamento foi de R$ 599 bilhdes, na Cidadania o blogueio
foi de R$ 1,050 bilhdo e a Educacdo sofreu uma reducdo de R$ 5,839 bilhdes (25% do valor
previsto no or¢camento) (UOL, 2019).

CONCLUSAO

Foi possivel desenvolver algumas reflexdes a respeito do carater econémico, politico
e social de uma crise sanitaria em tal magnitude. Compreendendo os alertas cientificos sobre o
risco de infeccdo, as consideracOes insistentes de cientistas sociais sobre as problematicas do
sistema econdmico e politico que priorizam lucro, e 0 apontamento quanto as omissdes dos
mais variados setores. E possivel formular uma relag&o entre a relativizacdo da garantia a satde,
negligenciando pesquisas preventivas e a possibilidade de vinculagéo constitucional.

O perfil das infec¢des disseminadas pelo mundo apresenta a vulnerabilidade humana
em relacdo a alimentagdo. Tanto a COVID-19 hoje, quanto diversos virus que tomaram um
grande nimero de pessoas, atingiram a espécie humana através de habitos alimentares. E
importante refletir quanto a relacdo das mais variadas infeccdes com a alimentacéo e apontar
0S Seus paises de origem para superar consideracdes preconceituosas com relagcdo ao consumo
de animais especificamente incomuns ao paladar ocidental, como a relagdo do morcego com a
COVID.

Considerando as particularidades relacionadas a pesquisa preventiva e a necessidade
de materializar o dever de assegurar a saude, algumas interpretacGes de situacfes passadas séo
muito atuais, o préprio Mike Davis remete a consideragdes antigas feitas na situacao da gripe
aviaria, ele retoma como atual a defesa de que o interesse de investir em saude, priorizando
setores menores na iniciativa privada, € dos governos. Ha 15 anos ele escreveu em ‘O monstro
bate a nossa porta: a ameaga global da gripe viaria’ que 0 acesso a medicamentos, incluindo
antibioticos e antivirais, deve ser um direito humano sem custos (Observatorio das Metropoles,
2020).
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RESUMO: O presente artigo buscou analisar a materializacdo do direito a
transparéncia relacionada a informacdes sobra a pandemia do novo coronavirus em 6
municipios norte-mineiros da microrregido de Janalba, a partir da analise de boletins
epidemioldgicos divulgados por suas secretarias de saude. Trata-se de pesquisa
exploratéria e descritiva de natureza qualitativa e quantitativa que utilizou protocolo
de observacdo com base no modelo de andlise desenvolvido pela OPEN
KNOWLEDGE BRASIL (OKBR). Por meio do levantamento dos dados foi possivel
constatar que 4 municipios apresentaram indices de transparéncia opaco e baixo, um
municipio apresentou indice médio, e um municipio apresentou indice bom. De modo
geral, tais municipios precisam, ainda, evoluir no que diz respeito a transparéncia das
informacBes relacionadas a pandemia do novo coronavirus em suas areas de
abrangéncia, permitindo que tal direito seja acessivel aos cidadaos.

Palavras-chave: Transparéncia, pandemia, acesso a informacao.

ABSTRACT: This article sought to analyze the materialization of the right to
transparency related to information about the pandemic of the new coronavirus in 6
municipalities in the north of Minas Gerais in the micro region of Janalba, based on
the analysis of epidemiological bulletins released by their health departments. This is
exploratory and descriptive research of qualitative and quantitative nature that used an
observation protocol based on the analysis model developed by OPEN KNOWLEDGE
BRASIL (OKBR). Through the survey of the data it was possible to verify that 4
municipalities presented opaque and low transparency indexes, one municipality
presented average index, and one municipality presented good index. In general, these
municipalities still need to evolve with respect to the transparency of information
related to the pandemic of the new coronavirus in their areas of coverage, allowing
such a right to be accessible to citizens.
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1. INTRODUCAO

Desde a declaracdo do novo coronavirus como pandemia, ocorrida em 11 de marco de
2020 pela Organizacdo Mundial da Satude (WHO, 2020), o modo de vida das pessoas tem sido
alterado em sua esséncia. As rotinas estdo sendo reinventadas e as tecnologias tém sido 0 modo
de a sociedade se comunicar. Esforcos no sentido de conter a doenca tém ocorrido nos quatro
cantos do mundo e, nesse contexto, o direito a transparéncia das informacGes sobre o
coronavirus tem atraido as atencGes das sociedades e tem sido palco para debates no mundo
juridico e fora dele.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ao garantir o direito a
transparéncia com o direito de acesso a informacdo previsto no art. 5°, XXXIII, e do dever de
publicidade dos atos por parte da administracdo publica, previsto no Art. 37, caput. estabeleceu
que o direito a transparéncia passou a ser a regra, e o sigilo a excecdo. Posteriormente com a
Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei n°® 101/2000) e a Lei de Acesso a Informacgdo (Lei n°
12.527/11, doravante LAI) os temas relacionados a transparéncia, acesso a informacdo e
publicidade na administracdo publica ganharam ainda mais importancia.

No contexto de emergéncia de salde publica, o Supremo Tribunal Federal tem
entendido que direito a transparéncia tem se relacionado diretamente com o direito a salde, na
medida que sem o primeiro — direito a transparéncia — a conducdo de medidas de combate a
disseminacdo do virus fica prejudicada, afetando o segundo — direito a satde (BRASIL, 2020).

A Ordem dos Advogados do Brasil na peticdo inicial que compde a ADI 6351/2020,
que discute a questdo da transparéncia de informacdes pelo poder pablico durante a pandemia
do novo coronavirus, afirma que no momento de combate ao coronavirus é necessario a maior
transparéncia possivel por parte da administragdo publica, visto que € por meio dela que 0s
cidaddos e profissionais estardo mais bem informados e, consequentemente, mais preparados
para enfrentar essa crise gerado pela doenca (BRASIL, 2020). Assim, o direito a transparéncia
seria um pressuposto para o exercicio da cidadania.

Para avaliar a transparéncia em relagdo ao coronavirus, a OPEN KNOWLEDGE
BRASIL (OKBR), também conhecida como “Rede pelo Conhecimento Livre”, uma
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organizacéo da sociedade civil que desenvolve projetos de conhecimento livre e transparéncia,
desenvolveu uma metodologia de andlise da transparéncia ativa dos entes estatais por meio da
analise de seus boletins epidemiologicos e as informacdes contidas neles (OKBR, 2020a). Por
meio dessa metodologia, é possivel verificar, empiricamente, o nivel de transparéncia de cada
ente estatal, 0 que vem contribuido nas pesquisas e discussdes sobre transparéncia publica em
relacdo ao coronavirus.

Em observacdo a esses novos debates sobre o direito a transparéncia em tempos de
pandemia do novo coronavirus, a questdo que emergiu para basear a presente investigacdo foi
definida da seguinte forma: como se caracteriza a transparéncia publica dos municipios
norte-mineiros da microrregido de Janauba com mais de 10 mil habitantes?
Especificamente o que se pretendeu foi desenvolver um ranking da transparéncia das
informacdes relacionadas ao novo coronavirus desses Municipios por meio da metodologia da
OKBR, de modo a observar se esses municipios tém garantido que o direito a transparéncia
dessas informac@es sejam disponibilizadas a sociedade.

Foram selecionados os seguintes municipios: Janauba, Jaiba, Monte Azul, Espinosa,
Porteirinha, Mato Verde. Todos municipios da microrregido norte-mineira de Janalba com
mais de 10 mil habitantes (IBGE, 2019). O recorte espacial se justifica por serem municipios
norte-mineiros que carecem de hospitais publicos, recorrendo ao Hospital Regional de Janauba
que proporciona atendimento a todos os municipios dessa microrregido (JANAUBA, 2011), o
que torna necessario a exploracdo de suas realidades locais e avaliacdo de transparéncia de
informacdes relacionadas ao novo coronavirus em cada um deles a fim de subsidiar a
qualificacdo a gestdo e atendimento do Hospital Regional.

A escolha pelo modelo de analise da OKBR se justifica por ser um modelo atualizado
sobre transparéncia no contexto de pandemia e por ter sido aplicado com sucesso em algumas
pesquisas, como a de Raupp e Pinho (2020) e de Santos e Mota (2020).

A presente pesquisa é classificada quanto aos fins como pesquisa exploratoria e
descritiva, de natureza qualitativa e quantitativa e, quanto aos meios, como pesquisa de campo
com uso da técnica de observacdo sistematica, a partir de evidéncias empiricas de boletins
epidemioldgicos divulgados pelas duas cidades e com base num protocolo de observagdo
extraido da OKBR (2020b).

Acredita-se que a relevancia dessa pesquisa se da pela pandemia do novo coronavirus

em si ser um fendbmeno novo, multifacetado e que demanda investigagdes interdisciplinares.
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Espera-se que este trabalho supra uma lacuna existente em relacdo a transparéncia em tempos
de pandemia do novo coronavirus analisados em pequenos municipios, considerados como tal
aqueles com menos de 50 mil habitantes.

O presente artigo esta estruturado em introducdo, fundamentos tedricos, metodologia,

resultados, consideracdes finais e referéncias.

2. FUNDAMENTOS TEORICOS/DESENVOLVIMENTO

2.1 Direito a transparéncia

A elaboracdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 se deu ap06s
um longo periodo em que a restricdo e controle de informacbes publicas pelo Estado era a
regra. Com a redemocratizacdo, 0s constituintes se viram na necessidade de repensar o modo
no qual as informacdes publicas eram postas a sociedade. (SILVA, 2017)

O direito a transparéncia ergue-se, assim, articulado constitucionalmente com o direito
de acesso a informacdo e do dever de publicidade dos atos por parte da administracdo publica,
previstos no art. 5°, XXXIII, como direito fundamental, e no Art. 37, caput. Vejamos tais

previsdes constitucionais:

“Art. 5°, XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informages 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;” (BRASIL, 1988)

“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.” (BRASIL, 1988)

Com base em tais disposi¢des constitucionais, diferentemente do que ocorria no periodo
da ditadura militar, o direito a transparéncia passou a ser a regra, e o sigilo a excecao, restrita a
casos de imprescindibilidade a seguranga da sociedade e do Estado. Cunha Filho e Xavier

(2014) explicam essa maxima da transparéncia das informagdes publicas:

“O contetdo normativo deste principio implica no estabelecimento de presuncdo em
favor da publicidade de informagdes publicas, a qual vincula a atividade de todos os
orgdos publicos. Assim, a aplicacdo deste principio implica que requerimentos de
acesso a informacgdo somente podem ser denegados quando a autoridade publica
demandada demonstrar concretamente que a sua publicacdo pode trazer risco de dano
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substancial a um direito constitucional ou legalmente protegido.” (CUNHA FILHO e
XAVIER, 2014. p. 108)

Contudo, apesar da previsao clara e bem intencionada do texto constitucional, o direito
a transparéncia carecia de um marco regulador que materializasse pardmetros e procedimentos
para que a transparéncia ocorresse.

Para Bairral, Silva e Alvez (2015), embora a tematica da transparéncia tenha ganhado
visibilidade no Brasil com a Constituicio da Republica de 1988, foi com a Lei de
Responsabilidade Fiscal (BRASIL, 2000) e a Lei de Acesso a Informagdo (BRASIL, 2011) que
0 tema da transparéncia comecou ser tratado com mais seriedade pelos gestores publicos. Com
a Lei de Acesso a Informacdo, doravante LAI, a transparéncia deixou de ser um aspecto
subjetivo de cumprimento pelos gestores, passando a ter critérios objetivos para sua
materializacdo, tendo como destaque a utilizacdo de meios eletronicos para a ampla divulgagéo
de informacoes de interesse da sociedade, buscando promover a “cultura do acesso”, termo que
Andrade, Raupp e Pinho (2017) utilizam ao se referir a institucionalizacdo da transparéncia por

meio da internet. Vejamos o Paragrafo segundo do Art. 8° da LAI que trata desse ponto:

Art. 8° E dever dos 6rgdos e entidades publicas promover, independentemente de
requerimentos, a divulgacdo em local de facil acesso, no &mbito de suas competéncias,
de informac6es de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas.

§ 2° Para cumprimento do disposto no caput, os drgdos e entidades publicas deverdo
utilizar todos os meios e instrumentos legitimos de que dispuserem, sendo obrigatoria
a divulgacdo em sitios oficiais da rede mundial de computadores (internet).

Embora considera-se que o0s sites sejam usualmente os instrumentos legitimos de
informacdes de instituicdes publicas, no &mbito dos estudos da comunicacéo politica, o uso das
redes sociais como meio de transparéncia e controle social tem crescido desde 2014 (DOS
SANTOS e TAVARES, 2016). Com o advento da WEB 2.0 e das redes sociais, as relagfes de
consumo de informacdes pela sociedade também tem se alterado (CARVALHO, 2011), assim é
preciso pensar novas formas de comunicagdo que promovam um dialogo mais eficiente entre a
administracao e os atores sociais.

Reforca esse entendimento Cruz, Ferreira, Silva e Macedo (2012), de que as relagOes de
comunicagéo, informagdo e publicidade tem sido modificadas com o advento da tecnologia de
informacdo e da internet, o que faz com que a Administracdo Publica também deva se adequar
a essa nova realidade, adaptando os instrumentos de transparéncia e 0s meios com que presta

informacgBes e se adaptando as novas exigéncias sociais a prestacdo de contas. Assim, é
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obrigatério conforme a LAl o uso de sites oficiais pela administracdo puablica como
instrumentos para geracdo de publicidade, mas a transparéncia ndo se limita a eles, devendo a
administracao utilizar todos os meios e instrumentos legitimos de que dispuserem.

Jordao (2011) considera a “cultura do acesso” como um conjunto de esforcos para
despertar a consciéncia social de que as informacfes gerenciadas pela administracdo publica
séo de interesse social, devendo o Estado disponibiliza-las de maneira compreensivel, objetiva
e tempestiva. Ainda, segundo o autor, na cultura do acesso, a transparéncia possibilita uma
melhor tomada de decisbes por parte dos gestores e ha uma maior confianga da populacdo na
conducdo do interesse publico pelo Estado.

A Lei de Acesso a Informacdo trouxe, ainda, um grande avan¢o ao direito a
transparéncia no Brasil prevendo duas dimensdes da transparéncia: transparéncia ativa e
transparéncia passiva. A primeira diz respeito a uma postura proativa dos entes publicos, de
publicizar seus atos, de oficio, sem provocacao. A segunda, diz respeito a obrigatoriedade de os
entes publicos fornecerem informacgdes quando provocados (FERREIRA, 2014). Um caminho
para avaliar a transparéncia ativa de um ente da administracdo pablica é por meio da
verificagdo empirica de sites oficiais ou outros meios de publicidade, analisando se o ente
atende aos critérios minimos da LAl (ANDRADE et. al, 2017).

Ainda na perspectiva constitucional, em relacdo a publicidade, o paragrafo primeiro do
mesmo artigo prevé, ainda, que a publicidade deve possuir carater educativo, informativo e de
orientacdo social (BRASIL, 1988). Para Platt Neto et al. (2009), a publicidade ¢ um dos
elementos da transparéncia, juntamente aos elementos compreensibilidade e utilidade das
informacdes. Segundo eles, o elemento publicidade esta relacionado a dar ampla divulgacao de
informacdes e garantir acesso a elas. O elemento compreensibilidade estd relacionado a
administracdo publica utilizar uma linguagem que seja entendida para passar as informacgdes. O
elemento utilidade das informacdes estd relacionado a relevancia, comparabilidade e
confiabilidade das informagdes e dados apresentados (PLATT NETO et al., 2009).

Raupp e Pinho (2020) afirmam que a construgédo da transparéncia no Brasil tem sido um
processo bastante complexo e dificil, visto que envolve um papel da sociedade mais ativo, de
exigir que as informacdes sejam publicizadas, o que ndo tem sido mostrado No NOSSO Processo

histérico. Além disso, envolve governos responsivos e engajados em demonstrar clareza na
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conducdo da coisa publica, o que também falta em nossa trajetdria historica (Raupp e Pinho,
2020).

Sacramento e Pinho (2016) entendem que a mitigacdo da transparéncia no Brasil tem
relacdo direta com o patrimonialismo que perpetua desde a base da gestao publica brasileira até
os dias de hoje. Falta, assim, uma cultura de transparéncia que precisa ser incentivada e
continuamente construida, ndo s6 pelos nossos governantes, como por toda a sociedade. Bellver
e Kaufmann (2005), consideram o direito a transparéncia e 0 acesso a informagdo como
preceitos tdo importantes que os consideram direitos humanos fundamentais em sociedades
democréticas. Para Matias-Pereira (2006) a transparéncia do Estado acontece e torna as
relacbes Estado-sociedade civil mais democraticas quando o cidaddo tem acesso a informagao

governamental de forma clara, tempestiva e inteligivel.

2.2 Transparéncia em meio & pandemia do novo coronavirus

Desde o inicio da pandemia no novo coronavirus, o0 Ministério da Saude vinha
divulgando informacdes relacionadas a doenca em Boletins Epidemioldgicos, “publicagdes de
carater técnico-cientifico, acesso livre, formato eletrdnico com periodicidade mensal e semanal
para os casos de monitoramento e investigacdo de doengas especificas sazonais” (FIOCRUZ,
2020, p. 1). Em geral, vinham sendo apresentadas informagdes relacionadas a evolucdo da
contaminacdo da doenca no Brasil, 0 nimero de ébitos, locais onde a doenca estava crescendo,
recomendacfes da Organizacdo Mundial da Salude (OMS), entre outras. Através desses
boletins, a administracdo publica, por meio dos seus gestores, tem a possibilidade de identificar
a evolucdo dos quadros e orienta a tomada de decisdes (FIOCRUZ, 2020).

Em 06 de junho de 2020, o Ministério da Saude alterou a forma de divulgacdo de
informacdes sobre o coronavirus, deixando de informar o numero acumulado de mortes e casos
registrados nas ultimas 24 horas, como até entdo vinha sendo feito (BBC, 2020). A decisdo da
alteracdo, ocorrida no dia em que o pais ultrapassou 35 mil mortes, reacendeu os debates sobre
o direito a transparéncia, direito a salde, e as possiveis consequéncias dessa omissdo na
continua construcdo em um estado democratico de direito.

De modo similar, os estados e 0s municipios, por meio de suas secretarias de saude, tém
divulgado informagdes sobre o coronavirus em suas areas de abrangéncia por meio de boletins

epidemioldgicos. Essa divulgacdo local/regional feita pelos estados e municipios tem
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contribuido para a qualificacdo do sistema de salde, no sentido de reorganizar o funcionamento
do Sistema Unico de Saude (SUS), na medida em que leva em consideracdo especificidades
locais, sociais, politicas e epidemioldgicas de cada localidade (BEZERRA, 2009). Em se
tratando de um pais com dimensfes continentais e realidades muito distintas, a avaliagdo de
dados locais tem sido necessaria para subsidiar a tomada de decisGes mais eficientes pelos
gestores (OLIVEIRA, 2020).

Em se tratando de municipios de pequeno porte (menos de 10 mil habitantes), e de porte
médio (entre 10 mil e 50 mil habitantes) (IBGE, 2011) h4 ainda peculiaridades do sistema de
salde a serem levadas em consideracdo: o quantitativo de hospitais pablicos disponiveis nessas
regibes. No caso da microrregido de Janauba, no norte de Minas Gerais, compete ao Hospital
Regional do municipio de Janalba proporcionar atendimento a todos os municipios dessa
microrregido (JANAUBA, 2011). Dessa maneira, a transparéncia de informacdes relacionadas
ao novo coronavirus se faz necessaria em cada um desses municipios para uma melhor gestdo e

qualificacdo do atendimento pelo Hospital Regional. E o que sera investigado neste trabalho.

3. METODOLOGIA

A presente pesquisa buscou analisar empiricamente o boletim epidemiolégico do dia 13
de Julho de 2020, data da coleta de dados, publicado por seis cidades norte mineiras com mais
de 10 mil habitantes da microrregido de Janalba, quais seja, Janalba, Jaiba, Monte Azul,
Espinosa, Porteirinha, Mato Verde.

Trata-se de pesquisa exploratdria e descritiva, de natureza qualitativa e quantitativa e
com uso da técnica de observacdo sistematica a partir de evidéncias empiricas de instrumentos
de transparéncia das seis cidades. De acordo com Gil (2002), a observagdo sistematica € um
tipo de pesquisa caracterizada pela utilizacdo de técnicas padronizadas de coleta de dados. Para
tal, o protocolo de observacdo e modelo de analise utilizados nesta pesquisa foram extraidos da
OPEN KNOWLEDGE BRASIL (OKBR), uma organizacdo da sociedade civil que busca
desenvolver projetos de conhecimento livre e transparéncia. (OKBR, 2020a).

O modelo de analise possui trés dimensdes: contetdo, granularidade e formato. A
dimensao “conteudo” apresenta os seguintes indicadores: idade ou faixa etaria, sexo, status de

atendimento, doengas preexistentes, ocupacdo de leitos, outras doencas respiratorias, testes
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disponiveis, testes aplicados. A dimensdo “granularidade” apresenta os seguintes indicadores:

microdado e localizacdo. A dimensdo “formato” possui os seguintes indicadores: visualizagdo,

formato aberto, série historica. A cada indicador foi atribuida uma pontuacdo de 0 a 1,

conforme verificacdo do indicador no boletim epidemiologico.

Quadro 1 — Modelo de Analise

Dimensao Critério Descricéo Pontuacéao
Contetdo Idade ou Idade ou faixa etaria das 0 = néo apresenta;
Faixa pessoas que pertencem ao grupo | 0,5 = apresenta apenas
Etaria de, no minimo, casos confirmados | uma média geral;
1 = apresenta idade ou
faixa etaria.
Sexo Sexo das pessoas que pertencem 0 =néo
ao grupo apresenta;
de, no minimo, casos confirmados | 0,5 = apresenta uma
média geral;
1 = apresenta idade ou
faixa etaria
Status Especifica casos hospitalizados 0 = néo apresenta;
de (internacéo e UTI) ou em 1 = apresenta.
atendimento | isolamento domiciliar
Doencas Presenca de doencas preexistentes/ | 0 = ndo apresenta;

preexistentes

comorbidades (diabetes,
hipertensao etc.)

0,5 = apresenta em algum
grupo (ex. obitos)

1 = apresenta para todos
0S €as0s

Ocupacéo Quantidade de leitos ocupados no | 0 = ndo apresenta;
de municipio em relacdo ao total 1 = apresenta.
leitos disponivel

Outras Numero de casos de Sindrome 0 = ndo apresenta;
doencas Respiratoria Aguda Grave 1 = apresenta.

respiratorias

registrados ou  outras condicdes
que possam indicar Covid-19

Testes Quantidade de testes de que o | 0= ndo apresenta;

disponiveis e 1 = apresenta
municipio dispde

Testes Quantidade de testes ja 0 = ndo apresenta;

aplicados realizados. A quantidade de casos | 1 = apresenta

descartados, que pode ser somada
a de confirmados, pontua neste
topico, desde que indicado que
foram descartados por critério
laboratorial
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Granularidade | Microdado | Cada caso é um registro 0 = ndo apresenta;
0,5 = apresenta de um
grupo de casos;
1 = apresenta
Localizacdo | Nivel de agregacdo geografica dos | estado = 0;
casos divulgados cidade = 0,5;
bairro, distrito ou hospital
=1
Formato Visualizagdo | Painel para consulta do publico em | O = ndo apresenta;
1 = apresenta
geral
Formato Dados estruturados em ao 0 = ndo apresenta;
aberto menos uma planilha em formato | 1 = apresenta.
editavel, de preferéncia aberto
(Csv, ODS)
Série Uma base de dados unica e | 0=ndo apresenta série;
histori atualizada contém o histérico 0,5 = série em gréfico;
istorica o o
completo, desde o inicio do 1 = série em uma base
registro de casos completa.

Fonte: (OKBR, 2020, p. 8-9)

Para o
especifico:

calculo da pontuacdo final, considerou-se que cada dimensdo possui um peso

Quadro 2 — Dimens0es e pesos

Dimenséao Peso
Conteldo 1
Granularidade 2
Formato 3

Fonte: elaborado pela autora.

Por fim, o indice € representado numa escala de 0 a 100, em que O é atribuido ao ente

menos transparente e 100 atribuido ao ente mais transparente. Os niveis de transparéncia foram

definidos com base na pontuagdo obtida, conforme a formula “célculo do indice de

transparéncia, e os resultados categorizados da seguinte maneira: opaco (0 a 19), baixo (20 a
39), médio (40 a 59), bom (60 a 79) e alto (80 a 100).
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Imagem 1 — Célculo do indice de transparéncia

Conteudo + (2= Granularidade) +( 3=F ormato)
( % 100

2 Pontos possiveis

Fonte: (OKBRDb, 2020, p. 3)

Ressalta-se que, embora haja uma preocupagéo com a privacidade e protecdo de dados
pessoais de pessoas atendidas pelo sistema de saude, o indice utiliza informacdes de dados
abertos, respeitando a Lei Federal n. 13.709/2018 - Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). A coleta de dados aconteceu no dia 13 de Julho de 2020 e foram selecionados um
boletim de cada municipio, sendo seis boletins analisados no total. A seguir serdo apresentados

os resultados verificados.
4. RESULTADOS

Inicialmente cumpre ressaltar que ndo foi possivel localizar boletins epidemioldgicos no
site oficial de trés dos municipios objeto da pesquisa: Mato Verde, Porteirinha e Monte Azul.
Assim, os dados foram coletados a partir de postagens da rede social “instagram” oficial dos
municipios, onde boletins epidemioldgicos, em formato de midia digital, tém sido postados. Os
dados dos demais municipios foram coletados de seus sites oficiais.

Conforme visto, a Lei de Acesso a Informacdo exige o uso de sites oficiais pela
administracdo publica como instrumentos para geracdo de publicidade, mas a transparéncia ndo
se limita a eles, devendo a administracdo utilizar todos os meios e instrumentos legitimos de
que dispuserem. Assim, para fins de verificacdo empirica de transparéncia ativa, considerou-se
as redes sociais também como instrumentos para geragdo de publicidade, visto que, sdo
instrumentos oficiais de publicidade e transparéncia da administracdo publica (CARVALHO,
2011; CRUZ, et. al, 2012) e dao publicidade aos boletins epidemiologicos da pandemia do
novo coronavirus, objeto desta analise, de onde serdo coletados os dados.

Verificou-se que o municipio de Mato Verde ndo tem postado boletins epidemiologicos

com frequéncia (diariamente), sendo o ultimo boletim epidemioldgico encontrado datado do dia
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27 de junho de 2020. Os demais municipios tém mantido regularidade diaria de divulgacéo de
informacdes.
Coletados os dados da plataforma mencionada e aplicados a formula “Calculo do indice

de transparéncia” da Imagem 1, foi encontrado o indice de transparéncia dos seis municipios

analisados.
Tabela 1 — Pontuagdo dos municipios
CONTEUDO GRANULARIDADE FORMATO
Idade Status _| Outras . ,
ou de Doengas|Ocupaca doencas testes | testes micro |localizac | visuali | formato série | TOTAL| INDICE
Municipio . Sexo . |Preexist| ode .g disponi |aplicad ¢ . histéri| COM | (SOMA/13
Faixa atendi ) respirat ) dados 0 zagdo | aberto
L. entes | leitos L. veis 0s ca |PESOS| X100)
etaria mento orias
Janalba 1 1 1 0 1 1 0 1 1 1 1 0 1 16 | 76,1904762
Jaiba 1 1 1 0 1 0 0 1 1 1 1 0 0 12 | 57,1428571
Monte Azul 1 1 1 0 1 0 0 1 1 0 0 0 0 7 33,3333333
Espinosa 0 0 1 0 0 0 0 1 0 0 1 0 0 5 23,8095238
Porteirinha 0 0 1 0 0 1 0 1 0,5 0 0 0 0 4 19,047619
Mato Verde 0 0 1 0 0 1 0 1 0 0 0 0 0 3 14,2857143

Fonte: Elaborado pela autora.

Das trés dimensdes analisadas, os municipios apresentaram melhores médias em
conteudo (média 0,5), e granularidade (média 0,45). A pior média de notas foi atribuida a
dimensdo formato (média 0,22). Destaca-se, ainda, os indicadores que ndo foram atendidos por
nenhum dos seis municipios: doengas preexistentes, nimero de testes disponiveis, e
disponibilizacdo de dados em formato aberto.

Na sequéncia, foi elaborado um ranking entre os municipios analisados com base nos
dos resultados obtidos no “Calculo do indice de transparéncia” e respectiva classificacdo obtida

conforme metodologia da OKBR.

Tabela 2 — Ranking de transparéncia dos Municipios da Microrregido de Janauba

L - . Classificagdo da
Municipio Posicao INDICE .

transparéncia
Janauba 19 76,19047619 bom
Jaiba 29 57,14285714 médio
Monte Azul 30 33,33333333 baixo
Espinosa 49 23,80952381 baixo
Porteirinha 5¢ 19,04761905 opaco
Mato Verde 69 14,28571429 opaco
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Fonte: Elaborado pela autora.

Verificou-se que apenas o municipio de Janalba apresenta indice de transparéncia bom,
Jaiba apresenta o indice de transparéncia médio, Montes Azul e Espinosa apresentam o indice
de transparéncia baixo e Porteirinha e Mato Verde apresentam o indice de transparéncia opaco.
Realizando-se nova analise de dados em estatistica descritiva com base nos indices
demonstrados na Tabela 2, foram encontrados os seguintes resultados:

Imagem 2 — Estatistica

Colunal descritiva

Média 37,3015873
Erro padrao 9,944415941
Mediana 28,57142857
Modo #N/D

Desvio padrdo 24,35874485
Variancia da amostra 593,3484505
Curtose -0,54919875
Assimetria 0,951304399
Intervalo 61,9047619
Minimo 14,28571429
Maximo 76,19047619
Soma 223,8095238
Contagem 6

Fonte: Elaborado pela autora.

A média de transparéncia dos municipios analisados de 37,30 permite classifica-la,
conforme metodologia da OKBR, como baixa (20 a 39). O modo indica que ndo ha repeticdo
de pontuacdo obtida pelos municipios. A curtose do TCU é platicurtica, ou seja, inferior a zero,
demonstrando uma distribuicdo mais espalhada de valores em relaco a distribuicdo normal da
amostra (HAIR, ANDERSON, BABIN, TATHAM, BLACK, 2009). Pode-se considerar que a
variancia da amostra é alta, considerando a média encontrada e o valor minimo e maximo da
amostra.

Por meio dos resultados encontrados, verificou-se que alguns municipios ndo tém
atendido a Lei de Acesso a informacéo no que tange a obrigatoriedade de divulgar informacdes

de interesse publico em seus sites oficiais, prejudicando a Cultura do Acesso (JORDAO, 2011;
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ANDRADE, et. al, 2017). Assim, tais municipios, de acordo com Platt Neto et al. (2009) ndo
atendem adequadamente ao elemento da transparéncia publicidade - relacionado a dar ampla
divulgacdo de informaces e garantir acesso a elas, e ao elemento utilidade das informacdes -
relacionado a relevancia, comparabilidade e confiabilidade das informagcfes e dados
apresentados.

Constatou-se que dois municipios analisados apresentaram indice de transparéncia
opaco (0 a 19), quais sejam Porteirinha e Mato Verde, e dois municipios apresentam indice de
transparéncia baixo (20 a 39), Monte Azul e Espinosa. Para esses municipios, é necessario
melhorar a maneira como tem realizado a transparéncia de informacgdes relacionadas a
pandemia do novo coronavirus em suas regides de abrangéncia. Os municipios de Jaiba e
Janauba que apresentaram respectivamente indices de transparéncia médio (40 a 59) e bom (60
a 79), devem se atentar aos indicadores ainda ndo atendidos na disponibilizacdo de informagdes
sobre a doenga em seus boletins epidemioldgicos, tais como doencas preexistentes, nimero de
testes disponiveis e formato aberto, para que a transparéncia seja aprimorada.

Conforme Bezerra (2009), quanto mais detalhes de especificidades locais, sociais e
epidemioldgicas os boletins fornecerem, melhor sera a qualificacdo do sistema e saide e no
caso da microrregido de Janalba, subsidiara a tomada de decisdes mais eficientes pelos

gestores (OLIVEIRA, 2020) do Hospital Regional que atende a regido.

5. CONSIDERACOES FINAIS/CONCLUSAO

Em um periodo em que uma pandemia muda o modo de vida de toda uma sociedade, 0s
cidaddos buscam por informacBes para se sentirem mais seguros, ou a0 menos, cientes da
situacdo de seus municipios a fim de tomar medidas mais adequadas para se protegerem. A
transparéncia, nesse momento vivido, é uma grande aliada no combate a disseminacdo da
doenca. Desse modo, 0 que se espera dos gestores publicos é que informagdes seguras,
tempestivas e 0 mais detalhadas possiveis sejam acessiveis a todos aqueles que a buscam.

Assim, a presente pesquisa teve como foco analisar o nivel de transparéncia de seis
municipios norte-mineiros da microrregido de Janauba com mais de 10 mil habitantes, com
base na metodologia da OKBR, criando-se um ranking de transparéncia entre eles. Embora

dois municipios tenham apresentado indices “médio” e “bom”™ de transparéncia de
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acordo com a OKBR, quatro municipios apresentaram indices “baixo” ou “opaco”, o
que indica que ainda precisam melhorar na forma como tem repassado informag6es
sobre o coronavirus a sociedade, garantindo uma transparéncia maior sobre esses
dados.

O momento da pandemia tem sido importante para evidenciar que o direito a
transparéncia que se espera no Brasil, ndo deve se limitar & disponibilizagdo de
informacdes legais, como aquelas exigidas pela Lei de Acesso a Informacdo, mas que
deve garantir que a transparéncia seja desenvolvido de modo a contribuir com a gestéo
de crises como a do coronavirus, na orientacdo para tomada de decisdes por gestores,
no desenvolvimento de politicas publicas, e ainda ser usada como instrumento de
governanca e como ferramenta de cidadania.

Ressalta-se que, apesar de a literatura sobre transparéncia considerar diversos
instrumentos que podem ser utilizados para se realizar a publicidade de informacdes, a
ferramenta utilizada deve ser adequada ao volume de informacg6es e complexidade do assunto.
Assim, para apresentacdo dos boletins epidemioldgicos, a administracdo publica deve se atentar
ao uso de ferramenta que permita o detalhamento das informacGes relacionadas ao novo
coronavirus, o que nao foi verificado por meio da disponibilizacdo dos boletins pela rede social
“instagram”. Recomenda-se que use as redes sociais como intrumento secundério de
publicidade de boletins epidemioldgicos, mas que utilize, em primeiro lugar e em atendimento
a Lei de Acesso a Informacao, o site oficial da prefeitura do municipio.

Quanto as limitagcdes desta pesquisa, destaca-se o curto periodo de coleta de dados que
impossibilitou que fossem utilizados dados comparados de periodos diferentes. Coletas
posteriores podem colaborar para que a presente pesquisa seja enriquecida e para que se possa
elaborar um diagndstico de evolucdo dos indices de transparéncia nos municipios analisados.
Uma outra limitacdo se deve ao fato de a pandemia do novo coronavirus ser ainda um assunto
recente, o que dificulta a realizacdo de pesquisas comparativas no meio académico sobre o
direito a transparéncia em tempos de pandemia.

Como contribuicdo, espera-se que esse estudo possa subsidiar gestores publicos na
adequacdo de praticas relacionadas ao direito a transparéncia de informacdes relacionadas a
pandemia do novo coronavirus de modo a orientar toda a sociedade no combate a disseminagéao
da doenga.
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RESUMO: A pandemia da COVID-19 mudou totalmente a realidade da populacéo
mundial. Em razdo da doenca, diversos direitos fundamentais foram limitados em
prol do bem estar da coletividade. Nessa toada, surge o questionamento se o direito
fundamental de acesso & informacdo seria alvo dessas restricdes ou ndo. E realizado
um estudo doutrinario e jurisprudencial sobre o referido direito de forma a entender
sua natureza, historico e alcance, principalmente durante crises como a vivida no ano
de 2020, objetivando entender o papel do direito de acesso a informacdo durante a
pandemia. A partir de uma evolugéo historica e legislativa do direito ao acesso a
informacdo, passando pela analise da Lei n 12.527/2011 — Lei de Acesso a
Informacgdo, e por recentes julgados do STF, resultando na compreensdo de que o
direito ao acesso a informacdo € um importante vetor da democracia e do controle
social das medidas adotadas pela Administracdo Publica, devendo ser amplamente
garantido durante a crise de salde provocada pela COVID-19.

Palavras-chave: Acesso a informacdo. Administracdo Publica. Pandemia.

ABSTRACT: The COVID-19 pandemic totally changed the reality of the world’s
population. Because of the disease, several fundamental rights were limited for the
welfare of the community. About this, it’s questioned if the fundamental right of
access to information would be subject to these restrictions or not. It’s realized a
doctrinal and jurisprudential study about this right to understand its origin, history
and scope, especially during crises such as the one experienced in 2020, aiming to
understand the purpose of the right of access to information during the pandemic.
From a historical and legislative evolution of the right to access to information,
passing through the analysis of Law No. 12.527/2011 - Access to Information Law,
and recent judgments of the STF, resulting in the conclusion that the right to access
information is an important vector of democracy and social control of the measures
taken by the Public Administration, which must be largely guaranteed during the
health crisis caused by COVID-19.

Keywords: Access to information. Pandemic. Public Administration.
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INTRODUCAO

No fim do ano de 2019, na regido de Wuhan na China, surge uma exploséo
de casos de uma nova doenca com suposta origem do comércio de pescados. O virus
Sars-CorV-2 rapidamente se espalhou e sua doenga, a coronavirus disease 2019 —
COVID-19, foi declarada como pandemia em margco de 2020 pela Organizacédo
Mundial da Saude — OMS. A nova doenca fez com a que a realidade de toda a
populacdo mundial fosse alterada, com imposicdo isolamento social através de
quarentenas e em casos mais extremos a ado¢do do chamado lockdown.

Em tempos de crises, € normal que ocorra limitagBes a algumas garantias
individuais para que se busque o melhor em prol da coletividade. Como exemplo,
podemos citar o direito de locomocdo que foi restrito durante os efeitos da crise
sanitaria da COVID-19, através do cancelamento de voos, proibicdo de viajar para
determinados lugares e fechamento de fronteiras. Entretanto, ndo se deve entender
que todas garantias serdo restritas, devendo cada direito fundamental ser analisado no
contexto da pandemia.

O desastre provocado pela crise sanitaria impacta o Direito diretamente. A
forma como a Administracdo Publica atua tem sido alvo de um olhar critico da
sociedade, de modo que as a¢Ges tomadas para combater o virus e a crise econémica
por ele causada devem ser objeto de controle pelos 6rgdos oficiais de fiscalizacao,
mas também passar pelo controle social.

Nao obstante, foram tomadas medidas com vistas a restringir o direito
fundamental de acesso a informagdo, como o caso da edi¢do da Medida Provisoria n°
928 de 23 de marco de 2020, que sera analisada no presente artigo, levantando o
qguestionamento sobre a possibilidade ou ndo de se reprimir tal direito e
constitucionalidade de tais atos.

Em busca de elucidar a questdo levantada, o escopo desse artigo €, portanto,
analisar o direito fundamental de acesso a informacdo, buscando entender sua
extensdo e aplicagdo durante a pandemia e para além dela. Para tanto serd feito
estudo bibliografico através doutrina especializada, da legislacdo nacional, em
especial da Lei n°® 12.527/2011 — Lei de Acesso a Informacao, e da jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal, com destague aos recentes julgamentos.
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1 O DIREITO DE ACESSO A INFORMACAO

1.1 Breve histérico

O direito de acesso a informacgdo possui origens que remontam ao seculo
XVIII, através das reivindica¢des por publicidade dos atos governamentais por parte
da sociedade, sendo a Suécia o primeiro pais a positivar o acesso as informacdes

publicas.

[...] primeira nagdo a tratar de forma especifica do acesso a informagéo
publica como um direito foi a Suécia, quando, através de seu parlamento,
adota, em 1766, uma lei sobre liberdade de expressdo. Conforme a Anders
Chydenius Foundation (2006, p.4), o pensador politico finlandés Anders
Chydenius (1729-1803), partidario das ideias iluministas, teve um papel
crucial na criagdo dessa lei. A norma trata do acesso a informacao publica
como um direito incluido no &mbito da liberdade de imprensa. (SALES,
2013, p.82-83).

Modernamente, o modelo atual de legislacdo sobre o acesso a informacéo
publica possui como marco o Freendom of Information ACT (FOIA) nos EUA, em
1966. A lei americana é considerada ponto de partida para um direito fundamental
forte e efetivo na luta por uma Administracdo Publica transparente.

A FOIA nasceu em uma estrutura burocratica americana que comecgava a
registrar e arquivar suas informac6es de forma profissional, uma vez que passava por
um momento histérico onde a populacdo exigia mais informacdes e participacdes nas

decisGes do poder publico norte americano.

O processo de expansdo da burocracia também criou um efeito interativo,
de modo que, ao mesmo tempo em que 0 governo estava fazendo a sua
propria manutengdo de registros mais eficiente para fins internos, ele
também enfrentou crescente demanda do puUblico para o acesso a esses
registros, bem como para a participagdo na redacdo de qualquer nova
regulamentacdo. A FOIA dos EUA cresceu sobre wuma base
substancialmente burocratica, como mais um dentre varios outros
mecanismos de accountability e eficiéncia, onde se criou toda uma
estrutura para se possibilitar a liberdade de informacdo. (SALES, 2013,
p.91).

No Brasil, a primeira Constituicdo a prever o direito de acesso a informacéo

publica é a de 1934, no seu art. 113, 835. Tal direito foi retirado com o golpe do
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Estado Novo e a outorga da Constituicdo de 1937, retornando com a Constituicdo de
1946 em seu art. 141, §36. Apds, foi novamente restrito na Constituicdo de 1967.

Assim, nas Constituicdes de 1937 e 1967 (que inauguram periodos
ditatoriais), o acesso a informagdo governamental, quando mencionado,
surge muito mais vinculado a necessidade de conhecer informagfes de
carater pessoal ou de se obter certiddes dos érgdos publicos do que exercer
controle sobre as atividades do governo. A excecdo se da apenas nos textos
constitucionais de 1934 e 1946, que preveem 0 acesso para esclarecimento
dos “negodcios administrativos”. Essas prescricdes sdo, contudo, muito
vagas, sem clareza sobre como se daria tal acesso e quais seriam esses
“negdcios”. Em nenhum desses textos ficam claras também as ressalvas
com relacdo aos documentos e as informacdes de carater sigiloso, as quais
sdo reguladas diretamente pelos Presidentes, através de decretos. (SALES,
2013, p.109).

O acesso amplo a informacdo publica é uma caracteristica dos Estados
democraticos, sendo suprimido ou bastante restrito em Estados autoritarios. A
disponibilizacdo das informacbes a sociedade é imperiosa para um regime
democratico, no qual a participacdo cidada deve ser estimulada de forma a fortalecer
a legitimidade das decisdes tomadas pelos agentes publicos através do controle

social.

O acesso as informacdes em poder do Estado e os mecanismos de controle
democréatico sdo elementos essenciais a participacdo cidadd nos negécios
publicos (na res publica), pois uma maior participagdo cidada resulta em
maior transparéncia da administracdo publica com o objetivo de aprimorar
0 controle democratico e a prestacdo de contas a sociedade por parte do
governo. (MOLINARO; SARLET, 2014, p.21).

Atualmente, o direito de acesso a informacgdo esta resguardado no texto
constitucional como um direito fundamental e coletivo, consagrado no art. 5°,
XXXIII da Constituicdo Federal e regulamentado pela Lei n°® 12.527/2011 - Lei de
Acesso a Informacao.

1.2 O acesso a informagdo como um direito fundamental
O direito de acesso a informacéo esta constitucionalmente localizado no art.

5° da Constituicdo Federal, que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos,

espécie do género direitos e garantias fundamentais.
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Inicialmente, é imperioso entender o que diferencia os direitos e as garantias
fundamentais: “0s direitos sdo bens e vantagens prescritos na norma constitucional,
enquanto as garantias sdo os instrumentos através dos quais se assegura 0 exercicio
dos aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente os repara, caso violados”
(LENZA, 2020, p.759).

Conforme se depreende da distin¢do apresentada, o acesso a informacgao é um
direito fundamental de grande importancia para o Estado brasileiro, atuando como
vetor do regime democratico instituido em 1988: “Assim, tem-se que 0 direito de
acesso a informacdo publica configura-se em um direito fundamental individual e
coletivo, resguardado no texto constitucional e essencial para a instrumentalizacdo da
democracia”. (BERNARDES, 2015, p. 61).

O ja citado art. 5°, XXXIII ensina que

todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes 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. (BRASIL,
1988).

A garantia do acesso as informacdes publicas recai tanto sobre as de
interesse particular do requerente como as de interesse coletivo. Somada a isso, a
Constituicdo Federal em seu art. 37, 83°, 11 reconhece o direito de acesso a registros
administrativos e a informacdes e atos do governo.

Doutrinariamente, apesar de ndo existir consenso, entende-se que o direito a
informacgdo e acesso a informacdo publica sdo direitos fundamentais de terceira

dimensdo, por pertencerem ao rol de direitos difusos e coletivos.

Assim, nesse momento, a informagdo é reivindicada como um direito
coletivo e difuso, patriménio cultural do Estado, que deve ser protegido e
democratizado, tendo em vista a evolugdo paradigméatica da Administracéo
Publica. (SALES, 2013, p.224).

Assim, o direito de acesso a informacdo é reconhecido como um direito de
toda a coletividade. Toda a comunidade pode obter informagbes sobre o poder de
seus governantes, de forma que sejam monitoradas suas decisdes e como elas afetam

a vida em sociedade. A possibilidade de acesso a informagdes publicas soma-se ao
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dever de transparéncia da Administracdo Puablica.

Nesse viés, dada a relevancia atual de se garantir instrumentos que
permitam o controle dos atos da administragdo publica pelos
administrados, em obediéncia aos mandamentos constitucionais, o direito
de acesso a informagédo deve ser reconhecido como um direito fundamental,

o qual impde a cultura da transparéncia as praticas administrativas.
(BERNARDES, 2015, p. 62).

Entende-se por Administracdo Publica transparente quando esta estabelece
uma rede livre de fornecimento de informacdes com os seus administrados, através
de mecanismos propiciem o acesso com facilidade dos dados e documentos pela

sociedade.

O principio da transparéncia retne func¢Bes materiais e instrumentais:
aperfeicoamento do cardter democrético do Estado (pela legitimidade do
uso e do exercicio do poder e da fun¢do publica), concretizacdo da
dignidade da pessoa humana, restauracdo da confianca na Administragio
Plublica (pelas possiblidades de acesso e participacdo), pardmetro do
controle da fidelidade do devido processo legal administrativo, garantia
dos direitos dos administrados, recuso de obtencdo de eficiéncia da acéo
administrativa mais proxima das demandas sociais e meio de maior adesdo
e consenso dos administrados as decisdes administrativas. (MARTINS
JUNIOR, 2010, p.47).

Noutro giro, é importante deixar claro que nenhum direito fundamental é
absoluto e inadmite restricbes, uma vez que sdo protegidos constitucionalmente
diversos valores que em algum momento podem colidir. Quanto ao direito de acesso
as informacbes ndo é diferente: a Constituicdo Federal estabelece que podera ser
estabelecido o sigilo das informacgOes quando se tratar de seguran¢a do Estado ou da
sociedade, e da privacidade.

Nédo € qualquer fundamento de seguranca que é capaz de limitar o direito
de liberdade de informacdo, mas apenas esses previamente estabelecidos. E
evidente que também conflitam com o acesso as informacgd@es: a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, previstas no inciso X do
art. 5° da Constituicdo Federal. (SALES, 2013, p.240).

Conforme demonstrado, as hipdteses de limitacdo do acesso a informacdo
publica ja estdo previstas na préopria Constituicdo Federal, cabendo ao legislador
ordinario apenas regulamentar o exercicio desse direito e a forma de se definir o

sigilo, ndo podendo, entretanto, criar hipoteses de informacdes publicas sigilosas.

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 176



O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMAGAO E SUAS REPERCUSOES NA PANDEMIA DA COVID-19

Nesse sentido, surge a lei n® 12.577/2011 — Lei de Acesso Informacédo (LAI)
que dispds sobre o procedimento que todas as esferas da Administracdo Publica
devem observar para promover o0 acesso a informacgdes puablicas, as diretrizes a serem
seguidas, trazendo instrumentos e garantias, além de detalhar o que pode se entender

por informacdes sigilosas.

2 ASPECTOS DA LEI DE ACESSO A INFORMACAO

A Lei n° 12.527/2011 — Lei de Acesso a Informacdo, foi publicada em
novembro de 2011, entrando em vigor em maio de 2012. A norma vem regulamentar
o direito ao acesso a informacdo assegurado nos art. 5°, XXXIII, 37, 83°, Il e 216,
82° da Constituicdo Federal, dispondo sobre os procedimentos a serem observados
pelos 6rgdos publicos integrantes da Administracdo Publica direta e indireta da
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal. A lei foi regulamentada pelo Decreto
n° 7.724/2012, no &mbito do Poder Executivo Federal.

A LAI possui como principal finalidade transformar em regra a publicidade
dos atos governamentais e demais informacfes administrativas, sendo o sigilo

excecdo, visando o aumento da participagdo social.

Para operacionalizar o direito a informacédo, a lei garante & sociedade o acesso a
informagdes publicas de duas formas: 1. Transparéncia Passiva: quando o Estado
fornece informagdes especificas solicitadas por pessoas fisicas ou juridicas; 2.
Transparéncia Ativa: quando o Estado concede proativamente amplo acesso a
informagBes de interesse coletivo e geral, divulgando-as, principalmente, em seus
sitios eletronicos na Internet. (MOLINARO; SARLET, 2014, p.31).

O decreto regulamentador estabelece que os 6rgdos e entidades devem
disponibilizar infraestrutura para receber e responder pedidos de informacdo da sociedade e
garantir a analise recursal em diferentes instancias em caso de negativa de informacgéo. Nesse
sentido, surge a necessidade de criacdo do Sistema de Informacédo ao Cidaddo — SIC em todos
0s ambitos, com objetivo de atender e orientar o cidaddo no acesso as informacdes publicas,
devendo o SIC possuir espaco fisico, mas também garantir o recebimento de pedidos via

internet.
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Importante destacar que a LAI também se aplica a entidades sem fins
lucrativos que de alguma forma recebam financiamento por dinheiro publico devendo,

portanto, disponibilizar acesso a informacéo.

2.1 Diretrizes estabelecidas na Lei de Acesso a Informacéao

O art. 3° da LAI estabelece como diretrizes gerais:

Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito
fundamental de acesso a informacao e devem ser executados em conformidade com
0s principios béasicos da administracdo publica e com as seguintes diretrizes: | -
observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecédo; Il -
divulgagdo de informacdes de interesse publico, independentemente de solicitacoes;
111 - utilizacdo de meios de comunicacao viabilizados pela tecnologia da informacéo;
IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na administracdo
publica; V - desenvolvimento do controle social da administracdo publica.
(BRASIL, 2011).

A ideia de transparéncia estatal decorre diretamente dos ideais republicano
e democratico que foram estabelecidos pela Constituicdo Federal. Considerando que
0s governantes agem em nome do povo e sdo por ele escolhidos, nada mais justo que
suas acdes sejam transparentes, de forma a possibilitar o controle pela sociedade de

seus atos.

A pretensdo do legislador de fomentar o desenvolvimento de uma cultura
de transparéncia na Administragdo Pulblica, embora ambiciosa, revela a
percepgdo, correta, de que os problemas na matéria sdo abrangentes e ndo
serdo superados de forma rdpida ou automatica apenas com a edi¢do de um
ato legislativo. Uma cultura de transparéncia envolve também uma
transforma¢do dos modos como os individuos e os agentes publicos se
relacionam: os individuos como cidadaos, constituintes do governo, e nao
como meros beneficiarios de dadivas, sem qualquer responsabilidade ou
vinculo com o exercicio do poder politico; e os agentes publicos como
servidores de fato da populagéo, e ndo seus antagonistas. (BARCELLOS,
2015).

A cultura da transparéncia na Administracdo Publica é deveras valiosa, pois
cria a ideia de participacdo da sociedade nos processos de tomada de decisdo. Por
Obvio, estando em préatica a transparéncia, os atos de desvios no poder publico de

certo tendem a ser menos corriqueiros. “Nesse sentido, consagra-se a publicidade
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como a regra, em obediéncia ao direito fundamental de acesso & informacéo, e o
cidaddo € encarado como agente principal da gestdo publica.” (BERNARDES, 2015, p.
62).

A importancia da transparéncia é maximizada, pois ela vai de encontro
justamente com o outro objetivo estabelecido que é o controle social do governo. Um
governo transparente, que disponibiliza um amplo acesso a informacdo para

sociedade, por certo estara sempre submetido ao controle social.

A dificuldade em obter informacéo desestimula o controle social na medida em que
impBe ao individuo eventualmente interessado em desempenhar esse controle um
custo enorme, de tempo e esforco, na busca por dados. E, ademais, caso as
informagdes ndo sejam verdadeiras ou compreensiveis, isso pode inviabilizar, afinal,
qualquer controle real. Por outro lado, caso as informacGes sejam de facil acesso e
compreensdo para o publico, o custo de se informar e exercer alguma forma de
controle social diminuira sensivelmente. E nesse sentido, portanto, que a Lei n°
12.527/2011 imagina que a constru¢do de uma cultura de transparéncia pode
contribuir para o fomento do controle social. (BARCELLOS, 2015).

Portanto, a LAI estabelece uma correlacdo entre publicidade, transparéncia e
controle social, de forma a confirmar os valores democraticos estabelecidos na Constituicdo
Federal através de maior participacdo da sociedade nas decisdes governamentais.

A LAI determina que a publicidade deve ser preceito geral, sendo o sigilo
excecdo. E certo que a publicidade é um dever da Administragdo Pdblica e um instrumento
primordial para realizacdo da transparéncia, no entanto, a lei ainda determina que a
publicidade deve ser ativa e ndo passiva, significando que as informac6es de interesse publico

sejam divulgadas espontaneamente, independentemente de solicitacOes.

Ao enunciar que a publicidade ¢é a regra geral, sendo o sigilo a excegdo, o inciso |
agrega pouco ao que ja constava da Constituicdo. Nos termos da Constituicdo, a
publicidade sera sempre a regra, e o sigilo dos atos do Poder Publico apenas é
admitido para preservagdo da intimidade e quando seja necessaria a seguranca da
sociedade e do Estado. Entretanto, ndo basta a invocagdo genérica da intimidade ou
da seguranca da sociedade e do Estado para que o sigilo seja justificado. A opgéo
pelo sigilo ndo é livre a autoridade, devendo ser apresentadas, publicamente, as
razdes pelas quais se considera que a informacdo deve ser mantida em sigilo. A
publicidade das razdes para o ato do Poder Publico que decidiu pelo sigilo é
obrigatdria, até para viabilizar o controle pelo Poder Judicidrio. Uma vez que a
publicidade dos atos publicos ndo é uma faculdade do agente publico, mas um
dever, a sua ndo aplicagdo a determinado caso poderda sofrer escrutinio.
(BARCELLOS, 2015).
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A publicidade, portanto, ndo deve significar apenas que a informacdo nédo seja
sigilosa, mas também deve ser levada a sociedade de forma que todos possam ter mecanismos
suficientes para que dela possuam conhecimento.

Por fim, a LAI determina que a informacao deve ser disponibilizada em meio de
comunicagédo viabilizado pela tecnologia de informagéo. Entende-se que deve ser fornecida
em formato eletrénico ou digital através da internet e dos meios de comunicacdo que dela
surgirem.

A utilizacdo da internet como ferramenta para difundir informacéo publica de forma
a dar conhecimento a populagéo é louvavel, ndo podendo o poder publico se abster de manter
também a possiblidade de acessar a informacao por meio fisico.

2.2 Das restricdes ao acesso a informacéao

A Constituicdo Federal, conforme ja visto, estabeleceu que o acesso a
informacdo publica podera ser restrito quando se tratar de informacdo relativa a
seguranca do Estado ou da sociedade e da privacidade. Assim, a LAl também veio
regulamentar a restricdo ao acesso a informacao.

Inicialmente, deve ser entendido que nem mesmo as hipéteses de sigilo sdo
absolutas. O art. 21, paragrafo unico, da LAI preceitua que “As informacdes ou
documentos que versem sobre condutas que impliquem violacdo dos direitos
humanos praticada por agentes publicos ou a mando de autoridades puablicas nédo
poderdo ser objeto de restrigdo de acesso.” (BRASIL, 2011, s.p). Isso se da em razdo
de que o sigilo ja foi usado no Brasil em periodos autoritarios para esconder diversas

violagGes de direito humanos e garantir a impunidade dos agentes publicos.

Historicamente, o sigilo com fundamento na seguranca nacional foi utilizado no
Brasil como meio de formacdo de um aparato repressivo da sociedade. A represséo,
que tem seu momento auge na ditadura militar, tinha varios pilares estruturais, mas,
no que tange & informagdo publica, existiam dois principais: 0s servicos de
informagdo e a policia politica, ambos fundamentados na doutrina da seguranca
nacional. (SALES, 2013, p.326).

A seguranca era utilizada como razdo para o acobertamento de informacdes de
interesse publico, sem a existéncia de mecanismos de controle. No histérico do
direito a informacao, viu-se que, mesmo apds a Constituicdo de 1988, a legislacdo
infraconstitucional brasileira aproximava-se das regras vigentes no periodo de
excecdo, sempre preocupada em garantir a legitimidade do sigilo, olvidando a
criacdo e o detalhamento de instrumentos que garantissem o acesso. A mudanga
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nesse quadro se verifica com a promulgacéo da lei 12.527/2011, que ocorreu frente a
press@es internacionais, com a condenacdo do Brasil perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, no caso relativo a Guerrilha do Araguaia. (SALES, 2013,
p.327).

Assim, por razdes historicas, a legislacdo brasileira através da LAI veio regulamentar
o0 sigilo de forma que ele ndo seja mais usado para interesses escusos que ndo se coadunam
com o Estado Democratico de Direito instituido pela Constitui¢cdo Federal de 1988.

O art. 23 da Lei n° 12.527/2011 veio entdo estabelecer as informacdes que,
fundamentadas no interesse da Seguranca do Estado ou da sociedade, sdo passiveis de serem

declaradas sigilosas.

Art. 23. Sdo consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado e,
portanto, passiveis de classificacdo as informagdes cuja divulgacdo ou acesso
irrestrito possam: | - pdr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade
do territério nacional; Il - prejudicar ou por em risco a condugdo de negocia¢des ou
as relagBes internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater
sigiloso por outros Estados e organismos internacionais; 111 - por em risco a vida, a
seguranca ou a salde da populacdo; IV - oferecer elevado risco a estabilidade
financeira, econdmica ou monetéria do Pais; V - prejudicar ou causar risco a planos
ou operacOes estratégicos das Forcas Armadas; VI - prejudicar ou causar risco a
projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifico ou tecnoldgico, assim como a
sistemas, bens, instalacdes ou &reas de interesse estratégico nacional; VII - pér em
risco a seguranca de institui¢cdes ou de altas autoridades nacionais ou estrangeiras e
seus familiares; ou VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de
investigacdo ou fiscalizacdo em andamento, relacionadas com a prevencdo ou
repressdo de infragdes. (BRASIL, 2011).

A imposicao ou ndo do sigilo deve ser ponderada de acordo com a proporcionalidade
e razoabilidade, de forma que ndo seja imposta alguma outra restricdo ao acesso as
informacgdes que ndo sejam ofensivas a seguranca do Estado ou da sociedade. Importante
salientar que a LAI determinou que as informacdes que merecessem sigilo serdo classificadas
em ultrassecretas, secretas ou reservadas.

As informacgdes ultrassecretas tém prazo para sigilo de 25 (vinte e cinco) anos,
podendo ser prorrogadas na forma do art. 35, 81° Il da LAI; as informacbes secretas

possuem prazo de 15 (quinze) anos e as reservadas 5 (cinco) anos.

A imposicdo do sigilo passa por um juizo de ponderagdo, entre 0s bens
constitucionais protegidos, de um lado a seguranca e de outro a liberdade de
informacdo. A lei preceitua, assim, que a Administracdo deve ter em consideracao o
interesse publico na divulgacéo daquela informacéo, para somente fixar o sigilo em
caso de efetivo e grave risco a seguranga do Estado ou da sociedade, classificando-a
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tendo em vistas, ainda, o tempo de segredo estabelecido para a categoria escolhida.
(SALES, 2013, p.328).

A imposicdo de prazos para o fim da restricdo estabelece um limite ao sigilo, de
forma que em algum momento a informacao seré considerada publica e devera ser passivel de
acesso pela populacéo.

Noutro giro, surge a necessidade de protecdo das informacOes pessoais de cada
cidaddo. Atualmente, a Administragdo Publica possui diversas informagdes em seu poder
relacionadas as pessoas fisicas ou juridicas, de modo que tais dados sdo protegidos pelo

direito a intimidade.

Atualmente, existem inimeras entidades publicas, ou privadas que se relacionam
com o poder publico, que detém informagdes pessoais relacionadas a saude, a
situagdo financeira e fiscal, etc., que devem ser protegidas pelo segredo, pois
relacionadas com os direitos da personalidade das pessoas. Esses direitos, fundados
na dignidade humana (que é fundamento do Estado Democrético de Direito), séo
elencados no art. 5°, X, da Constituicdo Federal: “sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. (SALES, 2013, p.334).

A LAI surge entdo para regulamentar o acesso e a possivel restricdo a tais
informacdes. E importante frisar que a propria lei determina que o sigilo ndo podera ser
invocado para prejudicar investigacdo de irregularidades, bem como agbes voltadas para
recuperacdo de fatos relevantes para sociedade.

O acesso a informacdes pessoais devera ser feito de forma transparente, devendo ser
respeitado o direito a honra, intimidade, imagem e a vida privada bem como liberdades e
garantias individuais. O art. 31,81°, | da LAI estabelece que 0 acesso a informacdes referentes
a honra, intimidade, imagem e a vida privada terdo seu acesso restrito, independente da
classificacdo do sigilo, pelo prazo maximo de 100 (cem) anos, a agentes publicos autorizados
e as pessoas que se referem. Entretanto, conforme dispGe o inciso 1l do §1° do art. 31, podera
ser autorizada a divulgacdo destas informacgdes ou acesso a terceiros diante de determinagéo
legal ou anuéncia expressa das pessoas que se referirem.

O dispositivo legal também estabelece as hipdteses onde ndo serd necessaria

autorizacao:

§ 3° O consentimento referido no inciso Il do § 1° ndo serd exigido quando as
informacgdes forem necessarias: | - a prevengdo e diagnostico médico, quando a
pessoa estiver fisica ou legalmente incapaz, e para utilizagao Gnica e exclusivamente
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para o tratamento médico; Il - a realizacdo de estatisticas e pesquisas cientificas de
evidente interesse publico ou geral, previstos em lei, sendo vedada a identificacdo da
pessoa a que as informagdes se referirem; 11l - ao cumprimento de ordem judicial;
IV - a defesa de direitos humanos; ou V - a protegdo do interesse publico e geral
preponderante. (BRASIL, 2011).

Nota-se que tais determinagdes surgem para garantir o acesso a informacdes restritas,
desde que por motivo de grande relevancia coletiva. Por fim, é importante deixar claro que a
utilizacdo indevida de informagdes pessoais é passivel de responsabilizacdo nos termos da
LA

3 O ACESSO A INFORMACAO DURANTE A PANDEMIA DA COVID-19:
ANALISE DA MP N°928/2020 E DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A pandemia do Coronavirus (COVID-19) mudou completamente o dia a dia
das pessoas. Os impactos decorrentes da pandemia repercutirdo de modo imprevisivel
no mundo e a gravidade da crise gerada coloca em prova diversos institutos.

No Brasil, foi aprovada a lei n°® 13.979 de 06 de fevereiro de 2020, definindo
medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente da COVID-
19. Também foi aprovado o Decreto Legislativo n°® 06 de marco de 2020, que
decretou estado de calamidade publica em virtude da doenca.

Em tempos de crise de saude publica como a vivida atualmente, é necessario
ainda mais disponibilizar o acesso a informacdo a sociedade. A necessidade de se dar
publicidade aos atos, bem como fornecer acesso para que seja realizado o controle
social, é de suma importancia para evitar que 0s governos utilizem da pandemia para
pratica de atos que atentem contra o interesse publico.

Nessa esteira, o governo federal editou a MP n°® 928/202, que em seu art. 1°
altera a lei n® 13.979/2020 para inserir o art. 6°-B:

Art. 1° A Lei n®13.979, de 6 de fevereiro de 2020, passa a vigorar com as

seguintes alteragdes:
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“Art. 62-B Serdo atendidos prioritariamente os pedidos de acesso a informacéo, de
que trata a Lei n2 12.527, de 2011, relacionados com medidas de enfrentamento da
emergéncia de salde publica de que trata esta Lei.

§ 1° Ficardo suspensos os prazos de resposta a pedidos de acesso a informagao nos
6rgdos ou nas entidades da administragdo publica cujos servidores estejam sujeitos a
regime de quarentena, teletrabalho ou equivalentes e que, necessariamente,
dependam de: | - acesso presencial de agentes publicos encarregados da resposta; ou
Il - 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 & informacéo pendentes de resposta com fundamento no
disposto no § 1° deverdo 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 n2 6, de 20 de marco de 2020.

§ 3° N&o serdo conhecidos 0s recursos interpostos contra negativa de resposta a
pedido de informacdo negados com fundamento no disposto no § 1°.

§ 4° Durante a vigéncia desta Lei, 0 meio legitimo de apresentacdo de pedido de
acesso a informacOes de que trata o art. 10 da Lei n? 12.527, de 2011, sera
exclusivamente o sistema disponivel na internet.

8 5° Fica suspenso o atendimento presencial a requerentes relativos aos pedidos de
acesso a informagdo de que trata a Lei n2 12.527, de 2011.” (BRASIL, 2020).

A justificativa do governo para ado¢do da medida é de se adequar os pedidos
de acesso a informacdo com a realidade da pandemia. Entretanto, é possivel notar
que o dispositivo inserido traz mais confusdo e obscuridade do que clareza para o0s
procedimentos de acesso a informacao.

Nessa  toada, foram  propostas diversas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade perante o STF visando a declaracdo de inconstitucionalidade
formal e material do art.1° da MP n°928. De acordo com 0 requerente, a norma
estaria violando aos artigos 2°; 5°, XXXIII; 37, 8 3° I1l; 62, caput; e 216, § 2° da
Constituicdo Federal.

Em sede de anélise da medida cautelar, o Ministro Alexandre de Moraes
deferiu o pedido para suspender a eficacia do art. 6°-B da lei 13.979/202, incluido
pelo art. 1° da MP 928/2020. O Ministro entendeu que a norma estava transformando

a publicidade em excecdo, quando deve ser a regra.

Na hipétese em andlise, ao menos em sede de cognicdo sumaria, fundada
em juizo de probabilidade, entendo presentes o0s requisitos para a
concessdo da medida cautelar pleiteada, pois o artigo impugnado pretende
TRANSFORMAR A EXCECAO - sigilo de informacdes — EM REGRA,
afastando a plena incidéncia dos principios da publicidade e da
transparéncia. (STF, 2020).

A decisdo ainda demonstra que a publicidade e transparéncia sdo valores

indispensaveis na gestdo administrativa, devendo garantir pleno acesso a informacéao
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a sociedade como forma de se fortalecer o sistema democratico nacional.

A consagracdo constitucional de publicidade e transparéncia corresponde a
obrigatoriedade do Estado em fornecer as informacdes solicitadas, sob pena de
responsabilizacdo politica, civil e criminal, salvo nas hipéteses constitucionais de
sigilo.

A participacdo politica dos cidaddos em uma Demaocracia representativa somente se
fortalece em um ambiente de total visibilidade e possibilidade de exposicdo critica
das diversas opinifes sobre as politicas publicas adotadas pelos governantes, como
lembrado pelo JUSTICE HOLMES ao afirmar, com seu conhecido pragmatismo, a
necessidade do exercicio da politica de desconfianga (politics of distrust) na
formacgdo do pensamento individual e na autodeterminacdo democratica, para o livre
exercicio dos direitos de sufragio e oposicao; além da necessaria fiscalizagdo dos
orgdos governamentais, que somente se torna efetivamente possivel com a garantia
de publicidade e transparéncia. (STF, 2020).

A medida cautelar foi confirmada pelo Plenario, determinando a
inconstitucionalidade do art. 6°-B da lei 13.979/2020, inserido pela MP 928/2020,
considerando tratar de violacdo ao principio fundamental de acesso a informagéo
consagrado na Constituicdo Federal, além de violar o dever de transparéncia e
publicidade na Administracdo Publica. O acesso a informacdo é um vetor importante

do regime democratico e ndo pode ser restrito em razdo da pandemia.

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RESTRICOES GENERICAS
E ABUSIVAS A GARANTIA CONSTITUCIONAL DE ACESSO A
INFORMACAO. AUSENCIA DE RAZOABILIDADE. VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E TRANSPARENCIA. SUSPENSAO
DO ARTIGO 6°-B DA LEI 13.979/11, INCLUIDO PELA MP 928/2020.
MEDIDA CAUTELAR REFERENDADA. 1. A Constituicdo Federal de
1988 consagrou expressamente o principio da publicidade como um dos
vetores imprescindiveis & Administracdo Publica, conferindo-lhe absoluta
prioridade na gestdo administrativa e garantindo pleno acesso as
informagdes a toda a Sociedade. 2. A consagracdo constitucional de
publicidade e transparéncia corresponde a obrigatoriedade do Estado em
fornecer as informacdes solicitadas, sob pena de responsabilizagdo politica,
civil e criminal, salvo nas hipéteses constitucionais de sigilo. 3. O art. 6°-B
da Lei 13.979/2020, incluido pelo art. 1° da Medida Proviséria 928/2020,
ndo estabelece situagBes excepcionais e concretas impeditivas de acesso a
informacdo, pelo contrdrio, transforma a regra constitucional de
publicidade e transparéncia em excecdo, invertendo a finalidade da
protecdo constitucional ao livre acesso de informacdes a toda Sociedade. 4.
Julgamento conjunto das Acgbes Diretas de Inconstitucionalidade 6.347,
6351 e 6.353. Medida cautelar referendada. (STF, 2020).

Apdbs esta decisdo, o STF foi convocado em mais uma oportunidade para
tratar do direito fundamental de acesso a informacdo durante a pandemia. Desde o
inicio dos casos da COVID-19 no Brasil, o Ministério da Saude diariamente
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apresenta a situacdo epidemioldgica de forma a dar publicidade sobre avan¢o da
doenca no pais.

O boletim apresentava em sintese as seguintes informacdes: a) numero de
casos totais; b) numero de casos confirmados nas ultimas 24 horas; ¢) nidmero de
Obitos totais; d) nimero de 6bitos nas Gltimas 24 horas, d) numero de casos e Obitos
por estado; e) numero de recuperados; f) taxa de letalidade e g) casos em
investigacéao.

Ocorre que, no dia 06 de junho de 2020, o Ministério da Saude decidiu ndo
mais veicular o boletim epidemiolégico completo, omitindo diversas informacdes
como o numero total de casos, deixando o site oficial do governo federal sobre a
situacdo da COVID-19 fora do ar.

Dessa forma, partidos politicos propuseram Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF buscando que o Ministério da Salde retome a
publicacdo diaria de informacBes completas sobre a situacdo epidemiolégica da
COVID-19 no Brasil.

A medida foi vista como uma violacdo a publicidade e transparéncia na
Administracdo Publica e como uma restricdo ao pleno acesso a informacdo pela
populagdo quanto a situacdo da doenca no pais, afim de se garantir a fiscalizacdo
social das acOes tomadas para enfrentamento da doenca. O Ministro Alexandre de
Moraes em sede analise da medida cautelar deferiu os pedidos, determinando que o
Ministério da Saude divulgasse o0os numeros da COVID-19 com informacgGes

completas e precisas.

Exatamente por esses motivos, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
5 de outubro de 1988, consagrou expressamente o principio da publicidade como um
dos vetores imprescindiveis a Administragdo Publica, conferindo-lhe absoluta
prioridade na gestdo administrativa e garantindo pleno acesso as informacdes a toda
a Sociedade.

A consagracdo constitucional de publicidade e transparéncia corresponde a
obrigatoriedade do Estado em fornecer as informacGes necessarias a Sociedade. O
acesso as informagfes consubstancia-se em verdadeira garantia instrumental ao
pleno exercicio do principio democréatico, que abrange “debater assuntos publicos
de forma irrestrita, robusta e aberta” (Cantwell v. Connecticut, 310 U.S. 296, 310
(1940), quoted 376 U.S at 271-72), de maneira a garantir a necesséria fiscalizagdo
dos 6rgdos governamentais, que somente se torna efetivamente possivel com a
garantia de publicidade e transparéncia. (STF, 2020).

A decisdo demonstra que em tempos de crise 0 acesso a informacgao deve ser
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amplamente garantido. Entende-se que efetivando tal direito fundamental, outros

direitos também estariam resguardados.

Outrossim, calha sublinhar que o dever constitucional de transparéncia,
publicidade e de informacdo, além de permitir o controle social,
imprescindivel a um Estado democratico de Direito, também assegura (ou
facilita) a fruicdo (e protecdo) de outros direitos fundamentais (ndo apenas,
mas em especial os direitos de participacdo politica e de critica), mas
também os direitos sociais, pois 0 acesso a informacdes atuais, corretas e
completas, por exemplo, em matéria orcamentaria, permite fiscalizar a
destinacdo de recursos para os fins constitucionalmente previstos, como é o
caso dos direitos a salde e a educacgdo, os quais inclusive tém assegurado
investimento minimo de recursos publicos. (SARLET, 2020).

E necessario informar a sociedade todas as a¢bes e medidas de combate a
situacdo emergencial vivida, de forma a dar oportunidade para que seja feito o

controle social.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho visou entender o direito ao acesso a informacgdo e sua
importancia para sociedade. O estado atual de pandemia levou a diversas restricoes
de direitos e foi questionado se esse direito fundamental também estaria sendo
limitado.

Estabeleceu-se uma construcdo l6gica demonstrando o historico e a evolucgao
legislativa do acesso a informacdo no Direito. A correlacdo do acesso a informacao
com a publicidade e a transparéncia demonstra que este direito é de grande
importancia para o sistema democratico estabelecido pela Constituicdo Federal.

O Estado Democratico de Direito instituido em 1988 ensinou que cabe
também a sociedade o papel de fiscalizar e controlar os atos da Administracdo
Publica. A lei n°® 12.527/2011 veio regulamentar o direito o acesso a informacdo
publica determinando, assim como na Constituicdo Federal que a publicidade é a
regra e o sigilo a excecao.

Durante a pandemia da COVID-19, o governo federal adotou medida com
vistas a restringir o direito fundamental de acesso a informacédo e, através de agdes

no STF, foi entendido que este direito ndo pode ser limitado em razdo do momento
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atual. A publicidade e transparéncia devem ser ampliadas em tempos de crise para
que as acdes e medidas tomadas pelos governantes sejam fiscalizadas pela sociedade.

Portanto, restou demonstrado que a restricdo a direitos fundamentais em
tempos de crise deve ser analisada em cada caso. Quanto ao direito de acesso a
informacdo, ficou claro que este é um vetor importante do regime democréatico, néo
podendo ser limitado além do que foi estabelecido pela Constituicdo Federal, de
forma a concretizar o controle social, a transparéncia e a publicidade na

Administracdo Pablica.
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RESUMO: No final do ano de 2019 uma nova doenca foi descoberta, ganhando em
2020, status de pandemia. A covid-19 impds ao mundo uma nova forma de vida.
Diversas politicas de enfrentamento foram introduzidas em varias partes do planeta.
No Brasil, ndo foi diferente. Medidas de isolamento social de quarentena foram
implementadas em estados e municipios como mecanismo de frenagem da
propagacdo do virus. A falta de coesdo entre as mais diversas esferas do poder
publico trouxe medidas que ao serem aplicadas, feriu flagrantemente principios
Constitucionais, dentre tais acbes podem ser citadas a aplicacdo de dispositivos da
area do Direito Penal. Sendo assim, o objetivo do presente trabalho é discutir os
impactos da Covid-19 no Direito Penal a luz da Constituicdo Federal e do
Neoconstitucionalismo. As discussdes apresentadas demonstram que o Direito Penal
ndo é a drea mais adequada para a resolucdo dos problemas advindos da pandemia.

Palavras-chave: Covid-19, Direito Penal, Direito Constitucional.

ABSTRACT: At the end of 2019 a new disease was discovered, gaining pandemic status in
2020. Covid-19 imposed a new way of life on the world. Several coping policies have been
introduced in various parts of the planet. In Brazil, it was no different. Social isolation and
quarantine have been implemented in states and municipalities as a mechanism to stop the
spread of the virus. The lack of cohesion between the most diverse spheres of public power
brought measures that, when applied, flagrantly violated Constitutional principles, among
such actions can be mentioned the application of provisions in the area of Criminal Law.
Therefore, the objective of this paper is to discuss the impacts of Covid-19 on Criminal Law
in the light of the Federal Constitution and Neoconstitutionalism. The discussions presented
demonstrate that Criminal Law is not the most appropriate area for solving problems arising
from the pandemic.

Keywords: Covid-19, Criminal Law, Constitutional Law.
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INTRODUCAO

Segundo informagdes do Ministério da Saude, 6rgao ligado ao Governo Brasileiro, a
Covid-19 é uma doenca causada pelo virus SARS-COV-2, descoberto em 31/12/2019, ap0ds
casos registrados na China (MINISTERIO DA SAUDE DO BRASIL, 2020).

Conforme dados da Organizacdo Pan-americana de Saude (OPAS), o surto da Covid-
19 constituiu Emergéncia de Saude Puablica de Importancia Internacional, por conta de
declaracdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) em 30 de Janeiro de 2020. Ainda
conforme a propria OPAS, em 11 de Margo de 2020 a OMS, declarou a COVID-19 como
Epidemia Mundial (OPAS, 2020)

A rapida proliferacdo do virus causou drasticas mudancas na vida de praticamente
todos os paises pelo mundo. Medidas de isolamento social foram adotadas pela maioria dos
paises, provocando assim paralisacdo de diversas atividades nos mais diversos locais. Um
exemplo claro, do impacto e da gravidade da situacdo vivenciada, foi o adiamento das
olimpiadas de Toquio. Os jogos estavam previstos para 0 més de julho de 2020 e foi adiada
por um ano. Conforme reportagem veiculada pelo Portal Terra, site de noticias, esta € apenas
a quarta vez que a competicdo nédo é realizada na data prevista, as outras trés foram em virtude

de guerras.

Destarte, importante frisar que as medidas adotadas seguiram as orientacGes da
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), a qual atua como uma Organizacdo Internacional
(OD). As OI’s conforme entendimento de Cabral e Ribeiro (2020) funcionam como uma
espécie de associacao entre estados, que tém o objetivo de dirimir conflitos e ampliar o carater

cooperativo entre seus membros.

Diante de todo esse contexto, seria natural que as mudancas no ambito social
refletissem nas mais diversas esferas do Direito. No Brasil, se intensificaram as discussoes
acerca de diversas medidas de isolamento social, as quais interferiram em direitos
consagrados pela nossa Constituicdo. Apesar de meramente didaticos, ja que € consensual o
carater uno do Direito, dois ramos, em particular, foram bastante avocados nesses tempos de

crise, o Direito Constitucional e o Penal.
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Neste aspecto, é importante citar o Neoconstitucionalismo, que conforme Lenza
(2012) pode ser entendido como uma nova perspectiva do constitucionalismo, em que a
Constituicdo passa atuar mais firmemente no proposito de efetivacdo de Direitos

Fundamentais.

Sendo assim, o0 objetivo do presente trabalho é discutir os impactos da pandemia do
Covid-19 no Direito Penal a luz do neoconstitucionalismo, através de uma pesquisa
bibliografica e abordagem qualitativa. Além de disso, identificar a pertinéncia da aplicacdo de

normas penais especificas em meio a pandemia.

1. DESENVOLVIMENTO

1.1 Procedimentos metodoldgicos

Quanto aos procedimentos metodoldgicos adotados, a presente pesquisa foi realizada
através de uma pesquisa bibliogréfica e abordagem qualitativa.

Marconi e Lakatos (2017, p.302) afirmam que “os métodos em geral, englobam dois
momentos distintos: a pesquisa, ou coleta de dados, e a analise e interpretacdo, quando se

procura desvendar o significado dos dados”.

Sobre a abordagem qualitativa completam que “o estudo qualitativo desenvolve-se
numa situacdo natural, oferecendo riqueza de dados descritivos, bem como focalizando a
realidade de forma complexa e contextualizada” (MARKONI E LAKATQOS, 2017, p.302).

Com relacdo ao tipo de pesquisa, Henriques e Medeiros (2017, p.106) ensinam que a
pesquisa bibliogréfica:

Consiste basicamente em selecionar informagdes bibliogréficas (livros, dicionarios,
dicionarios, artigos cientificos, documentos) que possam contribuir pra explicar o
problema objeto da investigagdo. Esse tipo de pesquisa visa conhecer e analisar
contribuicdes tedricas fundamentais sobre um tema ou problema, o que faz dela um
instrumento indispensavel para qualquer tipo de pesquisa.

Portanto, na pesquisa em questdo buscou-se supedaneo bibliografico para analise de

um problema atual, buscando descrever de forma contextualizada os resultados encontrados.
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1.2 Neoconstitucionalismo e suas repercussoes

Nos ultimos meses um termo tem sido muito utilizado pelos 6rgdos de imprensa, o
chamado “novo normal”, para se referir as adaptacdes necessarias no modo de vida da
populagdo mundial, as quais passariam a fazer parte do cotidiano das pessoas de modo téo

intenso, que seriam consideradas integrantes das relacdes humanas em todo o mundo.

O Brasil apresentara no periodo de construcdo do presente artigo cerca de 50 mil
mortes em decorréncia do Coronavirus. Na data de 20/06/2020, por exemplo, foram
confirmados 1022 novos casos da doenca (MINISTERIO DA SAUDE DO BRASIL, 2020).

Os altos numeros da doenca, tensdes politicas, causadas pela negacéo do poder letal e
até mesmo da existéncia do virus que, em contraponto aos dados apresentados por institutos
ligados a ciéncia, trouxeram a tona diversos questionamentos ligados a direitos fundamentais
consagrados pela constituicdo, além de destacar o papel da Suprema Corte em nosso pais na

interpretacdo da Constituicéo.

Conforme Moraes (2020) a constitui¢do € lei suprema de um estado, versando sobre

temas que vao desde sua estruturacdo até a garantia de direitos e deveres do cidad&o.

Sobre o tema Barroso (2019, p. 96) amplia este prisma ao discorrer sobre a Declaracéo
dos Direitos do Homem do Homem e do Cidad&o de 1879:
Expressdo da ideologia liberal, o constitucionalismo surge como uma doutrina de
limitagdo do poder do Estado. Como consequéncia, desde as suas origens, sempre
foi da esséncia da Constituicdo a separacdo de Poderes e a garantia dos direitos. Ao
longo dos séculos, o elenco de direitos tidos como fundamentais ampliou-se

significativamente, para incluir, além dos direitos politicos e individuais, também
direitos sociais e coletivos.

Neste sentido, o préprio Barroso (2019) acrescenta que, nas ultimas décadas 0 mundo
experimentou 0 reconhecimento da for¢a normativa constitucional com forte impulso no

periodo pos-segunda guerra,passando a ter papel central no sistema juridico.
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Nestes tempos, de diversas incertezas e tensdes, a perspectiva neoconstitucional ganha
extrema importancia. Diversas situacdes novas ndo séo abarcadas pela legislagcdo, as quais
necessitam de andlise a luz da Constituicao, fortalecendo a ideia da Constituicdo como centro
do ordenamento juridico. Neste ponto, sdo fundamentais os ensinamentos de Lenza (2012,
p.62):

Busca-se, dentro dessa nova realidade, ndo mais apenas atrelar o constitucionalismo a ideia
de limitagdo do poder politico, mas, acima de tudo, buscar a eficiéncia da Constituigdo,

deixando o texto de ter um carater meramente retérico e passando a ser mais efetivo,
especialmente diante de concretizagéo dos direitos fundamentais. (LENZA, 2012, p.62).

Nesse prisma, Piovesan (2018) classifica a Constituicdo de 1988 como um dos
normativos mais avangados do mundo, principalmente, no papel de aumento significativo do
alcance dos direitos fundamentais. A Carta tem como intuito principal, na visdo da autora, a
formacdo de um Estado Democratico de Direito, com destaque para alguns supedaneos desta

construcdo, a cidadania e a dignidade da pessoa humana (PIOVESAN, 2018).

Barroso (2019) vai além, ao classificar a Constituicdo vigente como um marco do
movimento neoconstitucionalista, através de um papel destacado no processo de
redemocratizagdo. Para o autor a constitucionalizacdo do direito representou uma mudanca de

paradigma da supremacia da constituicdo que, além de formal, passou a ser também material.

Portanto, no contexto atual, ndo ha davidas do papel central do Direito Constitucional,

interferindo significativamente nos demais ramos do direito, dentre eles o Direito Penal.

Ainda sobre a Constituicdo Federal e sobre o tema discorrido no presente trabalho
convém versar, mesmo que superficialmente, sobre uma importante caracteristica da carta. A
Supremacia Constitucional decorrente de sua rigidez. Conforme Moraes (2020), as
constituicBes com tal caracteristica geram um escalonamento fazendo com que ela seja a

referéncia na construgdo de novas leis.

Deste modo, surge uma importante concepc¢do de controle de normas sob a égide da

constituicdo. Nas palavras de Moraes (2020, p. 765):

A ideia de interseccdo entre controle de constitucionalidade e constitui¢des rigidas é
tamanha que o Estado onde inexistir o controle, a Constituicdo sera flexivel, por
mais que a mesma se denomine rigida, pois o Poder Constituinte ilimitado estara em
maos do legislador ordinario.
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Sobre o tema, Lenza (2012) ensina que além da rigidez Constitucional, ha outro
requisito fundamental para o controle da constitucionalidade das normas, a atribuicdo de
competéncia a um Orgao para exercé-lo.

Referindo-se especificamente ao Neoconstitucionalismo Lenza (2012, p.63), apresenta
pontos marcantes e bastante pertinentes ao tema em estudo:

Estado constitucional de direito: supera-se a ideia de Estado Legislativo de Direito,
passando a Constituicdo a ser o centro do sistema, marcada por uma intensa carga
valorativa. A lei e, de modo geral, os Poderes Publicos, entdo, devem ndo s
observar a forma prescrita na Constituicdo, mas, acima de tudo, estar em
consondncia com 0 seu espirito, 0 seu carater axiolégico e os seus valores
destacados. A Constituicdo, assim, adquire, de vez, o carater de norma juridica,
dotada de imperatividade, superiodade (dentro do sistema) e centralidade, vale dizer,
tudo deve ser interpretado a partir da Constituigéo.

Barroso (2019) relaciona o movimento neoconstitucional ao positivismo do pos-

guerra, responsavel por uma nova perspectiva da hermenéutica juridica.
1.3 Direito penal: principios e implicacGes em tempos de pandemia

Por mais que a humanidade tenha enfrentado situacdes atipicas ao longo da historia,
inclusive, outras pandemias, as situacOes apresentadas pela rapida proliferacdo do Covid-19,
em conjunto com caracteristicas singulares do atual momento, fazem surgir novos desafios ao

Direito, os quais tém reflexos na area penal.

Em um conceito inicial é importante recorrer ao que ensina Masson (2019, p.3)
“Direito Penal ¢ o conjunto de principios e regras destinados a combater o crime e a

contravencdo penal, mediante a imposicéo de sangdo penal”.

Em uma visdo um pouco mais ampliada, Capez (2018) afirma que a area Penal tem a
funcdo de selecionar os comportamentos mais relevantes e danosos para a sociedade,
descrevendo-o como infracdes penais, e, portanto, estabelecendo uma san¢do. Em um prisma
mais extenso, a ciéncia penal busca justica, fornecendo subsidios a adequagdo aos principios

constitucionais.

Aqui, abre-se um paréntese para tratar de uma importante area da ciéncia, a

Criminologia. A qual segundo Prado e Maillo (2019, p.12) tem uma importante caracteristica:
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Assim, em criminologia é fundamental o estudo das distintas teorias que tratam de
explicar o fenémeno delitivo, bem como o estudo da metodologia por meio da qual
se realizam observagdes versando sobre o delito e os delinquentes com técnicas tais
como, a observagdo participante, as entrevistas, as estatisticas oficiais, 0s
questionarios de autoinformacéo.

Nucci (2019, p. 5) completa:

E a ciéncia que se volta ao estudo do crime, como fendmeno social, bem como do
criminoso, como agente do ato ilicito, em visdo ampla e aberta, ndo se cingindo a
analise da norma penal e seus efeitos, mas, sobretudo, as causas que levam a
delinquéncia, possibilitando, pois, o aperfeicoamento dogmatico do sistema penal.
Aguarda-se, segundo nosso entendimento, da criminologia, com base em seus
valiosos estudos, propostas de solu¢do dos mais complexos problemas existentes no
campo da aplicacdo da lei penal — e também da sua criacgdo.

Postas tais colocacgdes, reforca-se a ideia de um importante principio do Direito Penal,
gue materializa a ideia de que esta area ndo €, nem pretende ser, a solucdo de problemas
sociais complexos, necessitando de uma complexa atuacdo conjunta entre diversas areas do
conhecimento, o principio da intervencdo minima. Que nas palavras de Masson (2019)
significa que o direito penal deve acolher apenas comportamentos dignos de sanc¢do, com

clara predilecéo pela abstencdo em comportamentos de menor gravidade.

Sobre o tema Barroso (2019, p.358) faz uma importante adverténcia:

A tipificacdo de delitos e a atribuigdo de penas também sdo mecanismos de protecao
a direitos fundamentais. Sob essa perspectiva, o Estado pode violar a Constituicdo
por ndo resguardar adequadamente determinados bens, valores ou direitos,
conferindo a eles protecdo deficiente, seja pela ndo tipificacdo de determinada
conduta, seja pela pouca severidade da pena prevista. Nesse caso, a violagdo do
principio da razoabilidade-proporcionalidade ocorrera na modalidade da vedacédo da
insuficiéncia.

1.4 ImplicacGes praticas da pandemia no direito penal

A Covid-19 trouxe um cenario completamente novo para a humanidade. E certo que ja
houve outras pandemias e situa¢fes que impuseram drésticas mudangas comportamentais em
diversos paises, mas o momento historico da crise atual trouxe diversas singularidades com

reflexos importantes no Direito.

Para se ter uma nogédo dos graves numeros no Brasil, segundo site do Ministério da

Saude, criado especificamente para acompanhamento dos numeros da pandemia, em
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14/07/2020, havia no pais 1.926.824 (um milhdo, novecentos e vinte e seis mil, oitocentos e
vinte e quatro) casos confirmados de pessoas infectadas, o que representa 917(novecentos e
dezessete) casos a cada cem mil habitantes. (MINISTERIO DA SAUDE, 2020).

Em virtude deste cenario, nos Ultimos meses ndo era incomum ver reportagens em que
algumas pessoas eram impedidas de frequentar espacos publicos em razdo de medidas de
controle da transmisséo da doenga, em alguns casos, a policia chegou a realizar prisdes diante
da desobediéncia de alguns cidad&os.

Neste contexto, surgiu terreno fértil para discussGes acaloradas da legalidade de
diversas medidas adotadas com o fulcro de contengdo da doenca. Dentre elas a
constitucionalidade de aplicacdo de san¢des penais para aqueles que descumprirem medidas

impostas pelos mais diferentes poderes.

Sobre o tema, recente decisdo do Supremo Tribunal Federal repercutiu em érgédos de
imprensa devido a ampliagdo da competéncia para adogdo de medidas por estados e
municipios no combate & pandemia. A A¢éo Direta de Inconstitucionalidade 6341 questionou
a medida provisoria 926/2020 editada pelo Governo Federal que restringia a competéncia dos

entes federados no combate ao Covid-19.

Matéria oportuna para o fato citado € a competéncia de cada um dos entes federados
para se legislar sobre determinada matéria. Pedro Lenza (2012) cita exemplo interessante
sobre a matéria, ADI 2875 de 2008, que julgou constitucional lei distrital que impunha aos
médicos publicos e particulares a notificacdo compulsoéria dos casos de cancer no ambito
distrital.

E pacifico, portanto, entendimento de que a competéncia dos entes federados em
matéria relacionada & satde seja concorrente. E o que se constata, por exemplo, no artigo 24,
XI1, da constituicdo, “Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar

concorrentemente sobre...” ““[...]previdéncia social, protecdo e defesa da saude[...]”.

Este aparente conflito, ndo s6 de competéncia, mas fundamentalmente ideologico, fez

gerar uma série de conflitos no pais. Diversas reportagens e videos em redes sociais
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mostraram pessoas sendo presas em virtude de fatos ligados as medidas de isolamento. Neste

ponto, abre-se novo paréntese para 0s ensinamentos da criminologia:
De fato, conforme existam mais diferencas sociais e materiais, tanto mais conflito
havera em uma sociedade. Os individuos tendem a atuar em primeiro lugar
conforme seus proprios interesses, ainda que também possam secundariamente levar
em consideragdo seus valores — se bem que 0 mais comum &, em caso de conflito, os
valores se modifiquem para se ajustar aos interesses. Sempre de acordo com Bernard
e outros, o processo legislativo de elaboracéo das leis encontra-se determinado pela
influéncia e compromisso de diversos grupos que competem entre si para impor seus
valores e interesses; com 0 que esses autores reconhecem com as teorias pluralistas

que as leis em geral e as penais em especial ndo costumam ser consequéncia da
vontade de um sé grupo, mas da combinacéo de varios (PRADO, 2019, p.375).

A aparente falta de coeséo de ideias e medidas trouxeram a tona discussdo da
aplicabilidade de alguns artigos do Cadigo Penal Brasileiro, lei 2848/1940, como o artigo 268
e 330:

Art. 268- Infracdo de medida sanitaria preventiva: Infringir determinacdo do
poder publico, destinada a impedir introducéo ou propagagdo de doenga contagiosa.

Pena - deten¢do, de um més a um ano, e multa.

Paréagrafo Unico - A pena é aumentada de um tergo, se o agente é funcionario da
salide publica ou exerce a profissaio de médico, farmacéutico, dentista ou
enfermeiro.

Art.330- Desobediéncia- Desobedecer a ordem legal de funcionério publico:

Pena - detencéo, de quinze dias a seis meses, e multa.

Sobre o artigo 268, Nucci (2019) ensina para se configurar os elementos do tipo é
necessario infringir determinacdo do poder publico, tratando-se, portanto, de tipo penal em
branco, necessitando de outra norma regulamentadora. Neste sentido, a lei n® 13979/2020
dispds sobre medidas de enfrentamento do Covid-19, complementando, portanto, o tipo penal

em analise.

A referida lei trata em seu artigo 3° de condutas objetivas a serem impostas pelo poder
publico no enfrentamento da Covid-19:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus, as autoridades poderdo adotar, no ambito
de suas competéncias, dentre outras, as seguintes medidas:
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| - isolamento;

Il - quarentena;

I11 - determinacdo de realizagdo compulséria de:
a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

c) coleta de amostras clinicas;

d) vacinagdo e outras medidas profilaticas; ou
e) tratamentos médicos especificos;

I11-A — uso obrigatdrio de mascaras de protecao individual [...].

Portanto, a Lei 13979/2020, define condutas que, em caso de descumprimento, em
acdo deliberada do agente serd tipificada como crime, como por exemplo, alguém que,

impelido, pelo poder publico se negue a realizar testes.

Quanto ao artigo 330, Nucci (2019, p. 1141) define como elementos objetivos do tipo

a seguinte conduta:

Desobedecer (ndo ceder a autoridade ou forca de alguém, resistir ou infringir) a
ordem legal (comando licito) de funcionério publico. Exige-se conhecimento direto
(na presenga de quem emite o comando, por notificagdo ou outra forma inequivoca,
ndo valendo o simples envio de oficio ou carta) por parte do funcionario ao qual se
destina a ordem, sem ser por interposta pessoa, a fim de ndo existir punigdo por
mero “erro de comunicacdo”, que seria uma indevida responsabilidade penal
objetiva.

Portanto, a titulo de exemplo, caso um decreto municipal, proiba a aglomeragdo em
determinado espa¢o publico, e um cidaddo receba a ordem de se retirar de deste local

emanada por agente publico e ndo o faca, restara caracterizado o crime em tela.

Nesta seara, alguns decretos estaduais foram editados com maior ou menor grau de
severidade em relacdo as medidas de quarentena, por exemplo. Alguns deles exorbitaram as
atribuicOes constitucionais. Foi o caso do decreto 30/2020 da cidade de Aiuruoca no Estado

de Minas Gerais, que em seu artigo 6° dispds a seguinte redacéo:
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Art. 6°. Fica proibida a circulacdo e permanéncia de pessoas em vias publicas das
20h00min as 04h00, determinando o fechamento de todos os comércios, exceto
servigos de delivery autorizado pelo municipio, profissionais da salde, casos de
emergéncia, trabalhadores, casos de salde e seguranga publica (PREFEITURA
MUNICIPAL DE AIURUOCA, 2020).

Na cidade Caldas Novas, no estado de Goias, uma mulher foi presa por desrespeitar
distancia minima estabelecida em decreto municipal, conforme noticia veiculada no site G1,
vinculado a Globo.com, a cidada ndo aceitou ficar a um metro e meio de distancia das outras
pessoas na fila de um banco. Apos intervencao policial, ela chegou a ser algemada e liberada

apos assinar um Termo de Circunstanciado de Ocorréncia.

Em que pese ndo ser um direito absoluto, o artigo 5° da Constituicdo prevé em ser
artigo XV que “¢ livre a locomog¢ao no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer

pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”.

Portanto, em uma analise genérica, criar-se-a um conflito em caso de aplicacdo dos
artigos penais 268 ou 330 em uma situacdo como a exposta. As medidas devem ser
proporcionais. Tanto é assim, que no més de mar¢o o Ministério Publico de Minas Gerais
(2020), da comarca de Camanducaia, expediu recomendacdo numero 1/2020, em que
recomendava a revogacdo de trecho de decreto Municipal em que se proibia a circulacdo de

pessoas haquela cidade:

[...] CONSIDERANDO, portanto, que as restricdes veiculadas no mencionado
dispositivo revelam-se flagrantemente inconstitucionais [...] RECOMENDA ao
excelentissimo Prefeito do Municipio de Camanducaia, senhor Edmar Cassalho
Moreira Dias, que, de imediato, REVOGUE o artigo 11, caput e seus paragrafos, do
Decreto n° 113/2020. (MPMG, 2020)

Tais medidas podem vir a gerar algumas situacdes andmalas. Em uma situacao
hipotética em que um policial prendesse alguém em uma cidade em que vigorasse o toque de
recolher, e o cidaddo viesse a reagir, e em virtude disso fosse preso, a situacdo estaria eivada

de ilegalidade em virtude daquilo que a originou.

Alids, sobre o tema encarceramento, o Conselho Nacional de Justica editou
recomendacdo para relaxamento de prisdo ilegal, concessdo de liberdade provisoria, dentre
outras medidas, com fulcro de evitar, sempre que possivel o encarceramento. (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2020).
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Lado outro, medidas sanitérias baseadas em recomendac@es de autoridades de salde
devem ser analisadas sob a égide da protecdo da coletividade. Para Ribeiro e Cabral (2020,
p.13) as “medidas sanitarias que sdo impostas coercitivamente em tempos como o atual de

pandemia precisam ser analisadas sob o viés de protecao a qual elas sdo destinadas”.

Os mesmos autores acrescentam que nao ha prejuizo a liberdade do cidaddo quando
ele é submetido a medidas que evitem o alastramento da Covid-19. Podendo, portanto, o
estado impor a um turista, por exemplo, que cumpra quarentena ao chegar de outro local.
(RIBEIRO E CABRAL, 2020).

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, percebe-se que alguns artigos do Direito Penal s&o plenamente
aplicaveis, sem que para isso fira dispositivos constitucionais. Mas apesar disso, esta esfera do

Direito ndo parece ser a mais adequada para auxilio no controle da disseminacdo do Covid-19.

Além disso, a falta de um plano nacional de combate a doenca tem levado alguns
estados e municipios a tomarem medidas flagrantemente inconstitucionais, causando novos

transtornos a populacdo além daqueles ja vivenciados em virtude da pandemia.

Uma das alternativas seria o estabelecimento de san¢des administrativas, como multas
aqueles que infringirem as normas impostas e o fortalecimento de campanhas educativas que
levem a populacdo a conscientizagdo relativa a gravidade do momento vivenciado, bem como
a importancia da ado¢do de medidas profilaticas que impecam ou diminuam a proliferacdo da

doenca.

Porém, as aludidas acdes s0 terdo resultados eficazes se houver a cooperacdo entre 0s
entes da federacdo, de modo que as medidas adotadas sejam minimamente consonantes. E
inconcebivel, por exemplo, que em cidades de uma mesma regido metropolitana o comércio
esteja completamente fechado e em outra o funcionamento esteja ocorrendo sem nenhum tipo
de controle, ja que em caso de saturacdo da capacidade atendimento hospitalar de uma das

cidades, fatalmente a rede hospitalar da outra sera utilizada.
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Resta claro, portanto, que o aparente conflito, requer nada mais que uma interpretagéo
adequada da Constituicdo Federal. N&o se deve recorrer as san¢fes penais sem antes aplicar

outras normas.

Por todo o exposto e pela dinamicidade do Direito, o tema carece de novos estudos em

virtude de novas perspectivas que fatalmente ocorrerao.
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RESUMO: Com o crescente aumento de movimentos abolicionistas ao redor do
mundo, o Brasil ndo viu alternativa sendo elaborar uma legislacdo que abolisse,
definitivamente, a escraviddo em seu territério. A partir desse fato, Leis trabalhistas
comecgaram a ganhar espago no mundo e forca no territério nacional, uma vez que 0
trabalhador foi conquistando direitos e garantias, dentre eles a protecdo do Estado. Em
que pese o grande avanco na legislacdo nas questbes trabalhistas, a pratica da
escravid@o continuou sendo exercida no territério brasileiro. Dessa maneira, o0 Governo
Brasileiro sofreu exigéncia para a criacdo de medidas que versassem sobre o Combate
ao trabalho escravo contemporaneo. Dentre essas medidas, grupos de fiscalizacdo
foram criados, para a averiguacdo das dendncias recebidas. Todavia, essa medida ndo
se mostra totalmente eficaz, eis que a falta de auditores fiscais do trabalho é um dos
fatores que acabam por ocasionar a falta de fiscalizagdo. Somado a esse fator, o Brasil,
assim como o resto do mundo, enfrenta uma grande crise sanitaria ocasionada pela
pandemia do Coronavirus e o isolamento social foi uma medida que teve que ser
tomada para o controle de sua disseminacdo. Dessa maneira, as fiscaliza¢des, que antes
j& eram escassas, tiveram diminuicdo consideravel. Assim, diante dessas situacdes e
através de uma analise, ainda que breve, do principio da protecdo do trabalhador,
cumpre perguntar se ha a possibilidade de aumento de trabalho escravo no Brasil
ocasionado pela pandemia. Para tanto, a pesquisa se utilizou do método de abordagem
dedutivo e metodos de procedimento historico, bibliografico e observacional. A
justificativa do tema da-se em razdo de um viés informativo e reflexivo.

Palavras-chave: COVID-19; Fiscalizacdo; Pandemia; Trabalho Escravo.

ABSTRACT: With the growing increase in abolitionist movements around the world,
Brazil saw no alternative but to draft legislation that would definitively abolish slavery
in its territory. From this fact, Labor laws began to gain space in the world and strength
in the national territory, since the worker was conquering rights and guarantees, among
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them the protection of the State. Despite the great advance in legislation in labor
matters, the practice of slavery continued to be exercised in Brazilian territory. In this
way, the Brazilian Government suffered a requirement to create measures that deal
with Combating contemporary slave labor. Among these measures, inspection groups
were created to investigate the complaints received. However, this measure is not
totally effective, as the lack of labor tax auditors is one of the factors that end up
causing the lack of inspection. In addition to this factor, Brazil, like the rest of the
world, faces a major health crisis caused by the Coronavirus pandemic and social
isolation was a measure that had to be taken to control its spread. In this way,
inspections, which were scarce before, had a considerable decrease. Thus, in view of
these situations and through an analysis, albeit brief, of the principle of worker
protection, it is necessary to ask whether there is a possibility of an increase in slave
labor in Brazil caused by the pandemic. For this, the research used the deductive
approach method and historical, bibliographic and observational procedure methods.
The justification of the theme is due to an informative and reflective bias..

Keywords: COVID-19; Oversight; Pandemic; Slavery.

1. INTRODUCAO

A pesquisa tem por temética a reflexdo sobre o aumento de casos de trabalho escravo
no Brasil ocasionado pela pandemia do Coronavirus e o principio da protecdo do trabalhador.
Nesse sentido, se faz imprescindivel entender, primeiramente, a ocorréncia do trabalho escravo
no Brasil, visto que a sua origem se deu com a chegada dos portugueses ao territdrio brasileiro,
no ano de 1500.

Apbs anos de escravizacdo do povo indigena pela Coroa Portuguesa, o trafico de
escravos do continente africano ganhou forca, os tornando as seguintes vitimas desse evento.
Depois de sofrer grande pressdo de paises abolicionistas, o Império brasileiro ndo teve
alternativa sendo a criagdo de uma Lei que colocasse fim a legalidade da escraviddo. Dessa
maneira, em 13 de maio de 1888 foi sancionada por Isabel, Princesa Regente do Império
Brasileiro, a Lei que aboliu a pratica da escraviddo em todo o territério.

A partir da abolicdo, Leis trabalhistas comecaram a ganhar forca e espaco em todo o
mundo com a conquista de direitos e garantias para o trabalhador, o qual contou com a protecao
do Estado. Ocorre que mesmo com as diversas leis nacionais e internacionais, a pratica do
trabalho escravo ndo deixou de existir, no Brasil.

Nesse sentido, denuncias a Organizacdo Internacional do trabalho exigiram que o
Governo brasileiro adotasse medidas para o combate do trabalho escravo contemporaneo em

seu territorio. Todavia, as medidas ndo se mostraram totalmente eficazes, devido ha falta
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consideravel no numero de auditores fiscais do trabalho para averiguacao e fiscalizacdo das
denuncias recebidas.

Somado a esse fator, o Brasil, como o resto do mundo todo, enfrenta uma enorme crise
sanitéria devido a pandemia causada pelo Coronavirus, e medidas de protecao tiveram que ser
tomadas, dentre elas, o isolamento social. Dessa maneira, diante dessas situacOes e através de
uma analise, ainda que breve, do principio da protecao do trabalhador, cumpre perguntar se ha
a possibilidade de aumento de trabalho escravo no Brasil ocasionado pela pandemia do
Coronavirus.

Para tanto, a pesquisa se utilizou do método de abordagem dedutivo e métodos de
procedimento histdrico, bibliografico e observacional. A justificativa do tema da-se em razéo

de um viés informativo e reflexivo.

2. UMA BREVE HISTORICIDADE DO TRABALHO ESCRAVO NO BRASIL: DO
DESCOBRIMENTO A ABOLICAO

Os primeiros documentos legais existentes fazem referéncia para a compra e venda de
escravos, tais como o Cddigo de UrNammu e o Codigo de Hamurabi. (FONTANA, 2000),
sendo possivel observar que o trabalho escravo tem ocorréncia desde os primordios da
civilizacdo, tendo sido a sua pratica adotada em inUmeros paises, dentre eles o Brasil.

Desembarcava, em 1500, Pedro Alvares Cabral, em terras desconhecidas, fato histdrico
que constituiu um dos mais importantes episddios de expansdo maritima portuguesa que fora
iniciada em meados do século XV. Ao chegar a terra que viria a ser o Brasil, 0s portugueses se
depararam com “uma populacdo amerindia bastante homogénea em termos culturais e
linguisticos, distribuida ao longo da costa e na bacia dos rios Parand-Paraguai.” (FAUSTO,
1995, p.14)

Os portugueses, ao primeiro contato com a terra desconhecida, se interessaram pelos
produtos tropicais que o “Novo Mundo” possuia e, através de trocas com 0 povo nativo,
denominas “escambo”, os alcangavam.

Nesses anos iniciais, entre 1500 a 1535, a principal atividade econdmica foi a extracdo
do pau-brasil, obtido principalmente mediante troca com os indios. As arvores ndo

cresciam juntas em grandes areas, mas se encontravam dispersas. A medida que a
madeira foi se esgotando no litoral, os europeus passaram a recorrer aos indios para
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obté-la. [...] Os indios forneciam a madeira e, em menor escala, farinha de mandioca,
trocadas por pecas de tecido, facas, canivetes e quinquilharias. (FAUSTO, 1995, p.17)

Por meio de consideracdes politicas a Coroa Portuguesa foi levada a convicgdo de que
era necessario colonizar a nova terra, dessa maneira, por meio da expedicdo de Martim Afonso
de Sousa, nos anos de 1500 a 1533 houve um momento de transicdo entre o velho e 0 novo
periodo. (FAUSTO, 1995) Ainda, a troca dos produtos tropicais pelas bugigangas europeias
ndo persistiu por mais tempo, pois os indios foram perdendo o interesse pelos produtos
europeus.

Assim, o0 povo nativo deixou de fornecer espontaneamente os produtos tropicais e, 0s
portugueses visando a lucratividade que os produtos traziam ao seu comércio, passou a exigir
a mao de obra indigena. Com isso, os indios passaram a ser submetidos a violéncias, privacao
de liberdade, escassez de alimentos dentre outras atrocidades. (DORIA, 2012)

Apds alguns anos a Coroa Portuguesa, por meio das Cartas de Doa¢do de Capitanias
Hereditarias doou pedacos de terras a determinados homens que possuiam direitos e privilégios,

bem como legalizou a escravizagdo do povo nativo.

O Brasil foi dividido em quinze quinhdes, por uma série de linhas paralelas ao
Equador que iam do litoral ao meridiano de Tordesilhas, sendo os quinhdes entregues
aos chamados capitdes-donatarios. Eles constituiam um grupo diversificado onde
havia gente da pequena nobreza, burocratas e comerciantes, tendo em comum suas
ligagdes com a Coroa. (FAUSTO, 1995, p.18)

Todavia, a Coroa Portuguesa foi percebendo que os indios ndo tinham cultura do
trabalho intenso e regular e muito menos compulsério como pretendido, pois 0 povo nativo
fazia somente 0 que era necessario para garantir a sua sobrevivéncia. (FAUSTO, 1995) Todavia,
0s portugueses, segundo sua justificativa, faziam necessidade da mao de obra do povo indigena
para continuar com o plantio da cana de agucar, pois o produto era enviado para 0 comércio em
Portugal e dali era encaminhado para outros paises. (FAUSTO, 1995)

Ainda, inimeros atritos comecgaram a acontecer entre os colonizadores e 0s jesuitas, pois
0s colonizadores queriam, simplesmente, escravizar os indios forcando-os ao trabalho
compulsorio, ao passo que 0s jesuitas queriam catequiza-los e Ihes fornecer educacéo, pois
pensavam que assim fariam com que os indios estivessem dispostos a colaborar com 0s seus
servigos. (FAUSTO, 1995) Somando-se a isso, a populacéo indigena estava desaparecendo, eis
que as guerras entre as tribos indigenas e as doencas trazidas pelos portugueses assolaram o

territorio brasileiro, pois milhares de indios foram mortos. (VAINFAS, 1986)
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Devido a esses fatores e a outros que acabaram por desestimular a escravizac¢ao do povo
indigena, em meados de 1758 a Coroa Portuguesa deliberou pela libertacdo do povo indigena,
apesar de que a escravizagao do povo nativo “fora abandonada muito antes pelas dificuldades
apontadas e pela existéncia de uma solugéo alternativa.” (FAUSTO, 1995, p.50). Essa solucéo
alternativa veio a ser o povo africano, eis que seu empenho e resultados no trabalho continuo ja
estava sendo (re)conhecido em todos os continentes.

Na verdade “o trafico de africanos escravizados no Brasil comegou por volta de 1535,
algumas décadas depois da chegada da esquadra de Pedro Alvares Cabral a Bahia, em 1500.”
(GOMES, 2019, p.25), todavia, como o povo nativo ja se encontra residindo no “Novo Mundo”
e por algum tempo colaborou de forma espontanea com sua méo de obra, a escravizacdo dos
africanos foi sendo deixada em segundo plano.

Entretanto, com a libertagdo do povo nativo, a Coroa precisava de mao de obra para

continuar com seus servicos de cultivo de produtos tropicais e envio para 0 comércio.

A solugdo mais definitiva adotada para garantir uma oferta regular de méo de obra
baseou-se na experiéncia prévia dos portugueses na producdo de agicar com trabalho
escravo africano nas ilhas atlanticas de Madeira e Sdo Tomé, e foi em boa parte
possivel gragas & existéncia de feitorias portuguesas na costa ocidental da Africa, onde
era facil o acesso a escravos. Com um volume suficiente de capital mercantil
disponivel, tornou -se praticavel importar escravos africanos para o Brasil em
quantidades significativas (LAGO, 2014, p.30)

Além de ser escravizado, o povo africano também foi traficado para o comércio, eis que
a comercializacdo surgiu, inclusive, como forma alternativa e lucrativa para a escraviddo.
(FONTANA, 2000) Assim, no alcance em que os africanos demonstravam melhores resultados
e empenho nas atividades de mao de obra, que antes eram realizadas pelo povo nativo, estes
ultimos foram deixados em segundo plano e os africanos passaram a ser traficados ao territorio
brasileiro cada vez em maiores propor¢des. (FAUSTO, 1995)

Dessa maneira, o povo africano passou a ser transportado nos chamados “navios
negreiros”, acontece que o transporte era tdo precario e insalubre que grande maioria dos
traficados ndo chegavam com vida ao territorio de destino. Estimativas apontam que quase 1,8
milhdo de escravos traficados morreram ainda durante a travessia do Atlantico (GOMES, 2019)
e aqueles que sobreviviam eram, de imediato, submetidos a todo o tipo de trabalho, e de

violéncia também.
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Muito embora o africano possuisse melhor forca fisica para o trabalho compulsério do
que o indigena, ele era nada mais do que um objeto de transa¢Ges comerciais, haja vista ser
considerado um ser racionalmente inferior, ndo possuindo amparo da Lei. (FAUSTO, 1995).
Ainda, ao chegarem ao “Novo Mundo” os africanos ndo tinham qualquer condigdo de se
desentrelacarem do trabalho compulsério e, dessa maneira, tiveram que se adaptarem as
condicdes de escravidao que Ihes eram impostas. (FAUSTO, 1995)

Salienta-se que a legalidade da escravid&o dos africanos nunca chegou a ser questionada,
pois foi tratada “como solugao para o trabalho na colonia, em face dos limites que a sujeicao de
nativos impunha aos Senhores” (VAINFAS, 1986, p.80) Apesar de a igreja defender e proteger
os indigenas, nem ela e

[...] nem a Coroa se opuseram a escravizagdo do negro. Ordens religiosas como a dos
beneditinos estiveram mesmo entre os grandes proprietarios de cativos. Varios
argumentos foram utilizados para justificar a escravidao africana. Dizia-se que se
tratava de uma instituicdo ja existente na Africa e assim apenas transportavam-se

cativos para 0 mundo cristdo, onde seriam civilizados e salvos pelo conhecimento da
verdadeira religido. (FAUSTO, 1995, p.52).

Como as atividades econémicas centrais da Col6nia eram feita por mao de obra escrava,
a qual produzia café, algoddo e acucar, a colonizacdo teve um significativo avanco e, dessa
maneira, com a agricultura em constante crescimento nos engenhos, o trabalho escravo teve
utilizacdo em diversas regides do Brasil. (FONTANA, 2000) Assim, o processo de colonizagao
do territério brasileiro comecou a avancar e os colonos necessitavam da méo de obra escrava
para dar prosseguimento as suas atividades, pois a producdo era intensa, além disso, o trafico
de escravos se tornou parte do comércio, pois a compra e venda de escravos se tornou uma via
lucrativa. (FONTANA, 2000)

Isso porque os escravos ndo eram considerados cidaddos e sequer possuiam direitos
civis que garantissem a sua integridade fisica, e podiam, inclusive, serem espancados e
aprisionados nas senzalas, pois a relacdo entre senhores e escravos era considerada
juridicamente legal. (CARVALHO, 2002)

A Independéncia do Brasil ndo viria pela via de um corte revolucionario com a
Metrépole, mas por um processo de que resultaram algumas mudangas e muitas
continuidades com relagdo ao periodo colonial. A historia desse processo passa pela
transferéncia da familia real portuguesa para o Brasil e pela abertura dos portos
brasileiros ao comércio exterior, pondo fim ao sistema colonial. (FAUSTO, 1995,
p.66)
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Diante disso, a Familia Real Portuguesa se acomodou no territério brasileiro acabando

por ocasionar reviravolta nas relagdes entre Metropole e Coldnia, pois Dom Jodo decretou a

abertura dos Portos as nacGes amigas, 0 que promoveu favorecimento aos comerciantes,

sobretudo para aqueles que produziam bens destinados a exportacdo sendo possivel vender

mercadorias a quem quer que fosse. (FAUSTO, 1995) Assim, o termo “Colonia” ndo possuia

mais suporte e, no ano de 1822 o Brasil conseguiu sua independéncia, a qual ocasionou

importantes codificagcbes para a historia, pois com o Direito Nacional veio a outorga da
Constituicdo Imperial de 1824. (PALMA, 2015)

Ao transferir-se para o Brasil, a Coroa ndo deixou de ser portuguesa e de favorecer 0s

interesses portugueses no Brasil. Um dos principais focos de descontentamento estava

nas forgas militares. Dom Jodo chamou tropas de Portugal para guarnecer as principais

cidades e organizou o exército reservando os melhores postos para a nobreza lusa. O

peso dos impostos aumentou, pois agora a Coldnia tinha de suportar sozinha as

despesas da corte e 0s gastos das campanhas militares que o rei promoveu no Prata.
(FAUSTO, 1995, p.69)

Todavia, em que pese o0 grande avanco, o tratamento auferido aos escravos persistiu,
sendo cada vez mais submetidos a condigdes desumanas, além de o seu trafico ter significativo
aumento em razdo da abertura dos portos, sem contar a lucratividade que ocasionavam, ainda,
na nova Constituicdo 0s escravos estavam totalmente excluidos de seus dispositivos.
(FAUSTO, 1995) Salienta-se que até meados do Século XIX praticamente todos os seres
humanos possuiam envolvimento com o trafico negreiro, seja na sua participacao no ato ou tao
somente nos lucros. (GOMES, 2019)

No decénio da Independéncia, o trafico aumentou com relacéo ao periodo anterior.
Segundo as estatisticas oficiais, a média anual de ingresso de escravos no Brasil foi
de 32 700 cativos no periodo 1811-1820 e de 43 100 no periodo 1821-1830. A
concentracdo da entrada de escravos pelos portos ao sul da Bahia, com amplo destaque
para o Rio de Janeiro, cresceu enormemente. Esses portos receberam 53% do total de
escravos importados entre 1811 e 1820 e 69% do total entre 1821 e 1830. A maioria
dos cativos foi enviada para as lavouras cafeeiras do Vale do Paraiba ou ficou no Rio
de Janeiro. Foi alids a importacdo e ndo o deslocamento de escravos da regido de
Minas Gerais, como se pensava ha alguns anos, a principal fonte de suprimento de
cativos nessa fase da economia cafeeira. (FAUSTO, 1995, p.104-105)

Ap0s algum tempo, a aboli¢do da escraviddo comecgou a ganhar forgas em alguns paises,
0s quais passaram a restringir suas relagcdes de comércio com aqueles que ainda a praticavam
ou a financiavam e apoiavam. (FAUSTO, 1995) Diante disso, 0 Reino Unido foi convocado a

se manifestar acerca da pratica do trafico negreiro que tinha por destino as Ameéricas, tendo em
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vista sua condicdo de Império Mundial, assim, passou a exercer forte pressdo para que seus
parceiros comerciarios adotassem partido sobre abolicdo, dentre eles o Brasil. (PALMA, 2015)
Nesse sentido,
Em 1826, a Inglaterra arrancou do Brasil um tratado pelo qual trés anos ap6s a sua
ratificacdo seria declarado ilegal o trafico de escravos para o Brasil de qualquer
proveniéncia. A Inglaterra se reservou ainda no direito de inspecionar em alto-mar

navios suspeitos de comércio ilegal. O acordo entrou em vigor em margo de 1827,
devendo, pois ter eficacia a partir de marco de 1830. (FAUSTO, 1995, p. 105)

Ap0s persistente pressao do Império Inglés, o Brasil cedeu, criando a primeira Lei a
tratar sobre a escraviddo, em 1831.
Uma lei de 7 de novembro de 1831 buscou por em andamento o tratado, ao prever a
aplicacdo de severas penas aos traficantes e declarar livres todos os cativos que
entrassem no Brasil apds aquela data. A lei foi aprovada em um momento de

temporaria queda no fluxo de escravos. Logo, o fluxo voltou a crescer e os dispositivos
da lei ndo foram praticamente aplicados. (FAUSTO, 1995, p. 105)

Porém em 1845 com o advento do chamado “Bill Aberdeen”, pelo parlamento britanico,
foi possivel o julgamento de comandantes que usassem de suas embarcagdes para fins de trafico
de escravos. (PALMA, 2015) Todavia, o trafico passou a se dar de maneira clandestina e, por
isso, 0s ingleses estreitaram, ainda mais, suas relacdes com o Brasil, assim essa pressdo
contribuiu para a elaboragéo de novas legislagdes. (PALMA 2015)

Todavia, todas as Leis que visavam regulamentar a situacao dos escravos, se mostravam
ndo eficazes, pois era visto o favorecimento dos interesses de seus proprietarios, como por
exemplo, a Lei do ventre Livre, aprovada em 1871, que previa a liberdade dos filhos de escravos
quando esses atingissem oito anos de idade e, em troca, seria paga uma indenizacdo aos seus
senhores. (BRASIL, 1871)

Ainda, em 1870 uma série de crises passou a surgir no segundo Reinado devido o inicio
do movimento republicano e os demasiados atritos entre o governo imperial com o exeército e a
igreja. (FAUSTO, 1995) Ja no ano de 1880 o surgimento de associacdes e participacdo de
pessoas de diversas classes sociais em movimentos abolicionistas passou a ganhar forca ao
redor do mundo, pois na medida em que o abolicionismo crescia diversos paises perdiam o
interesse em sustentar a escraviddo. (FAUSTO, 1995)

Nesse sentido, o Brasil se viu sem saida e assim o presidente do Conselho de Ministros,
Jodo Alfredo, prop6s, sem restri¢des, a abolicdo da escravidao, iniciativa que foi aprovada por

maioria parlamentar e foi sancionada por Isabel, Princesa regente do Império Brasileiro, no ano
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de 1888. (PALMA, 201) A Lei n° 3.353 pbs fim a todas as mazelas que 0s escravos

enfrentavam. Assim, iniciava no Brasil, um novo capitulo de sua histéria.

3. AS QUESTOES TRABALHISTAS POS-ABOLICAO: UMA REFLEXAO SOBRE O
PRINCIPIO DA PROTECAO DO TRABALHADOR PERANTE A PANDEMIA DO
CORONAVIRUS

A repercussao da Lei foi tdo forte que a Monarquia ndo conseguiu manter-se no pais,
uma vez que o seu poder politico sofreu grande perda e consequentemente acarretou o processo
de enfraquecimento do Império. (PALMA, 2015) Nesse sentido, o pais sentiu a necessidade de
criagdo de um novo cendrio como uma nova politica nacional, dessa maneira, a “Era
Republicana” teve inicio em 1889, com o advento de uma nova Constitui¢ao. (FAUSTO, 1995)

O novo texto constitucional abarcou direitos aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais, dentre os quais se encontravam o direito a liberdade, a seguranca, a propriedade, sendo
que o Estado e a Igreja passaram a serem institui¢cdes separadas. (FAUSTO, 1995) Todavia,
nédo abordava questdes relacionadas ao trabalho. Depois de anos sem textos legais tratando de
questdes vinculadas ao trabalho, como por exemplo, a questdo do trabalho escravo, os direitos
trabalhistas passaram a ganhar forcas ao redor do mundo.

Assinado em 1919 pelas potencias europeias, o Tratado de Versalhes encerrou
oficialmente a Primeira Guerra Mundial, além de prever a criacdo da Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT) que se encarregaria de proteger as relagcbes entre empregados e
empregadores. (MARTINS, 2015) Em decorréncia desses eventos, a Organiza¢do incentivou o
Brasil na criacdo de normas e regulamentos trabalhistas com a funcéo de normatizar as formas
de trabalhos existentes, uma vez que dessa forma se protegeria o trabalhador de ser submetido,
novamente, as atividades escravas.

No ano de 1930 a OIT, por meio da Convencdo n° 29 abordou a questdo do trabalho
escravo ao preceituar, em seu artigo 2°, que Trabalho Escravo ¢ a atividade que “designara todo
trabalho ou servico exigido de um individuo sob ameaca de qualquer penalidade e para o qual
ele ndo se ofereceu de espontanea vontade.” (OIT, 1930) No mesmo ano, o presidente Getulio
Vargas, em 1930, idealizou uma nova politica no pais e no ano de 1939 a criagdo da Justica do
Trabalho juntamente com a Consolidacdo das Leis do Trabalho, em 1943, caracterizou grande

marco historico no pais, eis que a Consolidacdo veio como meio de sistematizacao das leis
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esparsas que existiam na época que tratavam de questdes relacionadas ao trabalho. (LEITE,
2015)

No ano de 1948, surgia a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)
dispondo que toda pessoa tem direito ao trabalho e a livre escolha deste, estabelecendo,
inclusive, que o trabalho deve atender condi¢Bes equitativas e satisfatorias. (DUDH, 1948)
Ainda, em 1975 a OIT trouxe a Convencdo n° 105 tratando da aboli¢do do Trabalho Forcado
no mundo. Ja o ano de 1967 trouxe uma nova Constituicdo, a qual manteve os Direitos
Trabalhistas que foram estabelecidos nas Constituicbes anteriores, bem como a Emenda
Constitucional n. 1 de 17 de outubro de 1969, que repetiu a Norma de 1967 no que dizia respeito
a esses direitos. (MARTINS, 2015)

O ano de 1988, por sua vez, teve um grande marco histdrico para a democracia no Brasil,
eis que houve a promulgacdo de uma nova Constituicdo no pais, chamada também de
Constituicdo Cidada. (MARTINS, 2015) a qual trouxe por meio do texto constitucional a
protecao que o trabalhador tanto necessitava. Diferente das constituicGes anteriores, essa trouxe
os direitos trabalhistas inseridos no cerne dos direitos sociais, trazendo, inclusive, principios
protetores ndo s6 ao empregador, mas também para o empregado.

Segundo o Ministro Mauricio Godinho Delgado (2019, p.65-66) acerca da Constituicdo

Federal de 1988 e seus principios pode se afirmar que ela

[...] possui diversos e importantes principios gerais, que ndo se compreendem sem a
direta referéncia ao Direito do Trabalho e seu papel na economia e na sociedade.
Trata-se, ilustrativamente, dos principios da dignidade da pessoa humana; da
centralidade da pessoa humana na ordem juridica e na vida socioecondmica; da justica
social; da inviolabilidade fisica e psiquica do direito a vida; do respeito a privacidade
e a intimidade; da ndo discriminagdo; da valorizagdo do trabalho e emprego; da
proporcionalidade; da seguranca; da subordinacdo da propriedade a sua fungdo
socioambiental; da vedacdo do retrocesso social.

A Constituicdo trouxe, inclusive, como um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana, ensejando o epicentro de todo o
ordenamento juridico. O principio trata que a personalidade humana deve ser respeitada como
um Direito Fundamental atingindo, principalmente, o Direito do Trabalho, eis que o
trabalhador, antes de tudo € pessoa humana. (LEITE, 2015) Assim é intuitivo concluir que o
trabalho passou a ser um direito humano e fundamental, eis que é solenemente reconhecido nos
documentos internacionais, e esta previsto, de forma expressa, no texto constitucional, além de

gue é pelo meio do trabalho que o ser humano consegue garantir a sua subsisténcia e
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sobrevivéncia, além de contribuir para o desenvolvimento e crescimento de seu pais. (LASTE;
LOPES, 2020)

Além do principio da dignidade da pessoa humana, a Constitui¢do de 1988 trouxe outros
que também protegem o trabalhador, sejam eles o principio da relagdo do emprego, o principio
da liberdade de locomocéo, a ordem econdmica fundada na valorizacao do trabalho humano de
forma digna e na livre iniciativa do trabalho, a proibicéo da aplicacdo e execucdo de trabalhos
forcados bem como o principio social do trabalho. (BRASIL, 1988) A proibicao da aplicagdo
e execucdo de trabalhos forgados veio como forma de garantir a aplicagcdo do principio da
dignidade da pessoa humana, ja que a sua imposicao seria afronto direto ao principio, ademais
trouxe, em seu artigo 6°, normas que limitam o poder do empregador para com o empregado,
pois assim se garante condicdes dignas de trabalho. (MARMELSTEIN, 2008)

Acerca do principio social do trabalho a Constituicdo dispds que o trabalho ndo pode
ser simples mercadoria, pois possui valor social e quando exercido de forma decente, deve
propiciar a dignificacdo da pessoa ora trabalhador. (LEITE, 2015) Nesse sentido, é perceptivel
gue a nova Constituicdo trouxe meios de garantir a protecdo do trabalhador e, dessa forma, € de
grande importancia refletir sobre o principio da prote¢do do e/ou trabalhador também conhecido
como principio protetor, haja vista alguns doutrinadores entenderem que ele descendente da
Constituicao Federal de 1988.

O principio da protecdo orienta todo o Direito do trabalho e serve como base na
elaboracdo, interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas no que tange as relacdes trabalhistas.
(ROMAR, 2019) Assim, diante dessas relacdes € que a atuacdo do Estado é esperada, visto que
se almeja ndo privilegiar um contratante em detrimento de outro. (MARTINEZ, 2019)

Ainda, o principio da protecdo consiste na tentativa de corrigir desigualdades ao criar
uma superioridade juridica que favoreca o empregado, levando em considera¢éo a sua condicao
de hipossuficiente. (BARROS, 2009) Nesse sentido, se observa que esse principio tem por
fundamento a protecdo do trabalhador eis que € tido como a parte mais fraca, economicamente,
da relacdo de trabalho, além de objetivar assegurar igualdade juridica entre os sujeitos da
relacdo de trabalho. (ROMAR, 2019)

Diante desse cenario, “cabe ao Estado criar mecanismos de protecdo aos vulneraveis,
sob pena de compactuar com a exploragdo do mais forte sobre o mais fraco.” (MARTINEZ,
2019, p.38) No mesmo sentido se percebe que o principio resulta da propria razdo de ser o

processo do trabalho arquitetado para realizar o Direito do Trabalho. (LEITE, 2015) como
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forma de compensar as desigualdades provenientes entre os sujeitos da relacdo de emprego,
quais sejam: empregado e empregador.

A partir da andlise do principio da protecédo se percebe que sua concepcao protecionista
remonta a sua propria formac&o histérica, qual seja, longas décadas de trabalhos forcados sem
qualquer amparo da legislagéo para o trabalhador. Nesse sentido, a razdo de sua existéncia se
faz necessaria como meio de efetivar os direitos dos trabalhadores, eis que o direito do trabalho
surgiu de uma consequéncia de que a liberdade contratual possui poder e capacidade econémica
desigual entre as partes que a ele se sujeitam, (RODRIGUEZ, 2000) exemplo disso, séo 0s
arduos anos de exploracdo de méo de obra nos tempos de escravidao.

Entretanto, a Lei que p6s fim a legalidade da escravidao, ndo foi suficiente para acabar
com a pratica desse ato. Embora a legislacdo nacional e internacional, juntamente com o0s
principios presentes no Direito do Trabalho, por meio da Consolidacéo das Leis do Trabalho e
da Constituicdo Federal de 1988 e os demais avancos na esfera trabalhista, a pratica da
escravidao, de fato, ndo deixou de existir no Brasil.

Os relatos da ocorréncia de trabalho escravo no territorio nacional sdo cada vez mais
constantes, eis que sua cultura acarretou diversos reflexos na sociedade contemporénea, além
de a sua fiscalizagéo ser extremamente insuficiente.

Os primeiros relatos de escraviddo no Brasil, pds-abolicdo, foram em meados da década
de 70 quando o pais comecou a ouvir sobre as novas formas de escraviddo contemporanea por
meio de denuncias realizadas por Dom Pedro Casaldaliga, defensor dos direitos humanos na
Amazonia, com “relatos chocantes de maus tratos a trabalhadores, espancamentos, mortes e as
mais perversas atrocidades cometidas aquelas pessoas que eram aliciadas e seduzidas para
desbravar a qualquer custo a regido, eram descritas desde entdo.” (AUDI, 2006, p. 75)

Todavia, as dentincias & OIT ocorreram tdo somente no ano de 1985 e em 1995 o Brasil
reconheceu, perante a Organizacdo, a pratica de trabalhos escravos sem eu territdrio, sendo um
dos primeiros paises do mundo a admitir, internacionalmente, a ocorréncia de escraviddo
contemporanea. (COSTA, 2010) A partir disso,

[...] como uma resposta a esse reconhecimento, algumas importantes acles
comecaram a ser tomadas em 1995 com a edi¢cdo em 27 de junho do Decreto n. 1.538,
criando estruturas governamentais para o combate ao crime do trabalho escravo, com
destaque para o Grupo Executivo de Repressdo ao Trabalho Forgado (Gertraf) e o
Grupo Movel de Fiscalizagdo, coordenado pelo Ministério do Trabalho e Emprego.
(MTE) (AUDI, 2006, p.76)
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Diante disso, a Comissao Pastoral da Terra passou a atuar, de forma sistematica e
organizada contra o trabalho escravo contemporaneo, constituindo-se em um grande ator social
envolvido nesse combate. Acerca desses atores sociais envolvidos no combate ao trabalho
escravo contemporéneo no Brasil, menciona-se o Grupo Executivo de Represséo ao Trabalho
Forcado, Comissdo Nacional Para a Erradicacdo do Trabalho Escravo, Plano Nacional para
Erradicacdo do Trabalho Escravo, Grupo Especial de Fiscalizacdo Movel, Acdes Fiscais,
Comissdo Pastoral da Terra e a Lista Suja.

O decreto n. 1.538 criou estruturas governamentais para 0 combate a essa pratica,
colocando em destaque o Grupo Executivo de Repressdo ao Trabalho Forcado. A articulacao
dos atores sociais envolvidos se encontra no Plano Nacional para a Erradicacdo do Trabalho
Escravo e na Comissdo Nacional para a Erradicacdo do Trabalho Escravo (CONATRAE), pois
em 2003 o entdo presidente da Republica, Luiz In&cio Lula da Silva, langou o primeiro Plano
Nacional de Combate, reunindo 76 medidas que tiveram classificacdo em curto, médio e longo
prazo, partindo da ajuda de diferentes instituicdes atuantes nesse combate, entre 0s anos de
2003 a 2007. (COSTA, 2010)

O Ministério Pablico, nos primeiros anos do Plano, presenciou quase todas as a¢fes
fiscalizatérias, as quais geraram aumento significativo de ajuizamento de acGes civis publicas
devido as demasiadas dendncias recebidas e fiscalizadas, todavia, a falta de recursos
econbmicos fez com que outras varias denuncias ndo conseguissem ser fiscalizadas.
(SAKAMOTO, 2006) Ocorre que, nos dias atuais, o Brasil ainda encontra problemas no que
tange a efetivacédo das solucGes elaboradas no Plano, eis que um dos grandes e graves problemas
¢ a falta de recursos humanos e econémicos para 0 cumprimento das medidas elencadas.
(SAKAMOTO, 2006)

Somado a isso os grupos de fiscalizagdo enfrentam riscos e dificuldades em suas
atuacdes, pois recebem, constantemente, ameacas e ataques por parte dos que praticam o
trabalho escravo, haja vista que, em muitas vezes, sdo fazendeiros que possuem dominio dos
Poderes Publicos locais. (COSTA, 2010) A exemplo, se menciona um relato em que Patricia
Costa trouxe na sua obra acerca do trabalho escravo.

Enquanto apuravam uma dentncia de trabalho escravo na zona rural de Unai, noroeste
do estado de Minas Gerais, os fiscais foram emboscados e assassinados com tiros na

cabeca. As investigacOes da Policia Federal, encerradas seis meses depois, apontaram
fazendeiros da regido como mandantes dos crimes. (COSTA, 2010, p.131)
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A falta de infraestrutura adequada para a apuracdo e averiguacdo das dendncias
recebidas também constituem fatores que dificultam a atuacao dos grupos de fiscalizacéo, pois
as fiscalizagcbes seriam mais eficazes se os fiscalizadores contassem com equipamentos
adequados. (COSTA, 2010) Importa mencionar, inclusive, que para o alcance da meta dos 12
grupos moveis de fiscalizacéo, trazida pelo Plano Nacional de Combate ao Trabalho Escravo,
seria necessario a contratacdo de auditores fiscais do trabalho, cuja participacdo nos grupos se
daria de maneira voluntaria. (SAKAMOTO, 2006)

De forma paralela, o 1° Plano Nacional estabeleceu metas voltadas para a melhoria da
estrutura administrativa do GEFM. Desse modo, a partir da articulacdo entre o
Ministério do Trabalho e Emprego, o Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo, a Presidéncia da Republica e o Congresso Nacional, foi proposta a 135criacéo
de 12 grupos moveis dotados de melhor estrutura logistica, material de informatica e
de comunicacdo, para garantir maior agilidade as fiscalizagbes. (COSTA, 2010,
p.134)

Contudo, como meio de realizar as metas contidas no Plano Nacional, seria necessario
a realizacdo de concursos publicos para a carreira de Auditores Fiscais do Trabalho, medida
também prevista, além do investimento na capacitacédo dos profissionais e incentivos funcionais
estimuladores para a adesdo aos Grupos. (COSTA, 2010) Todavia, desde o ano de 2013 néo se
tem noticias da realizacdo de tais concursos para a contratacdo de auditores fiscais,
ocasionando, dessa maneira, a continuacdo da pratica de trabalho escravo, sem a devida
fiscalizacéo, eis que essa continua escassa.

Somado a esse fato, no ano de 2017, o entdo presidente da Republica, Michel Temer,
publicou uma portaria com um conjunto de novas regras que, em sua pratica, dificultariam, de
forma significativa, o combate ao trabalho escravo no pais. (MENDONGCA; OLIVEIRA, 2017)
sendo uma de suas principais mudancas a tipificacdo do ilicito no Codigo Penal, pois a portaria
determinou que para a caracterizacdo do trabalho for¢ado, bem como da jornada exaustiva e da
condicdo degradante, seria necessario a ocorréncia da privacao do direito de ir e vir, tornando
irrelevante as condic@es de trabalho a que o escravizado fosse submetido.

Ainda, a portaria determinou que as caracteristicas que determinam o que € trabalho
escravo deveriam estar presentes no momento da fiscalizagéo, pois se ndo fosse configurada a
jornada exaustiva, ficaria invalidada a caracterizacdo do trabalho em condicdo analoga a de
escravo, além de ser necessaria a lavratura de um boletim de ocorréncia feito pela autoridade
policial que participou da fiscalizagdo. (MENDONGCA,; OLIVEIRA, 2017)
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Felizmente, a portaria foi revogada pela Ministra do Supremo Tribunal Federal, Rosa
Weber que concedeu liminar aos pedidos da Rede Sustentabilidade, pois entendeu que a nova
portaria tornaria vulneraveis os principios basilares da Constituicdo Federal, além de ir por um
caminho totalmente contrario aos acordos internacionais que o Brasil assumiu ao longo dos
anos (JOTA, 2017) além da extensa carga histdrica de escravidao que carrega, sendo, inclusive,
uma enorme afronta ao principio da protecao do trabalhador.

Outro fator agravante na situacdo das fiscalizagfes se deu em 1° de Janeiro de 2019,
com o fim do Ministério do Trabalho, pelo entdo presidente Jair Bolsonaro, o que tornou por
dificultar, mais ainda, o combate, pois 0 Ministério teve suas atribuicGes dividias entre o
Ministério da Economia, da Cidadania e da Justica e Seguranca Publica.

Diante desse cenario, a Central Unica dos Trabalhadores (CUT) afirmou, através de seu
presidente, que o fim do Ministério do Trabalho prejudicaria, de forma significativa, a
fiscalizacdo das condi¢des de trabalho, em especial dos trabalhadores submetidos a condigdes
analogas a escraviddo e que no ano de 2017, o presidente Michel Temer, ja havia prejudicado
a fiscalizacdo a reduzir o nimero de fiscais do trabalho. (CUT, 2018)

Ainda, no contexto atual, o Brasil enfrenta uma grande crise sanitaria ocasionada pela
doenca do Coronavirus tornando a fiscalizacdo ainda menor e até mesmo inexistente.

Conforme declaracdo do diretor geral da Organizacdo Mundial da Saude (OMS, 2020)
houve elevacdo do estado de contaminacdo pelo virus COVID-19, doenca causada pelo
Coronavirus (Sars-Cov-2). Dessa maneira, foi dada a classificagdo de “pandemia”, ao virus,
devido a sua rapida disseminacao geografica. Conforme Galeno o adjetivo de pandemia se da
em relacdo a doencas epidémicas de grande difusdo. (REZENDE, 1998)

Nesse sentido, 0 Governo brasileiro, por meio do Decreto Legislativo 6/20, reconheceu
a ocorréncia do estado de calamidade publica, sendo decretado estado de emergéncia de satde
publica de importancia internacional, nos termos da Lei 13.979 de 2020. Diante disso, medidas
protetivas tiveram gue ser tomadas, dentre elas a quarentena com o isolamento social, conforme
orientacOes da propria Organizacdo Mundial da Saude. (OMS, 2020)

No que diz respeito aos trabalhadores, Medidas Provisorias foram sendo langadas em
grande escala, haja vista que a situacédo carecia de grandes cuidados, além de o trabalhador ter
sua protecdo garantida pelo Estado, pois teve que se adaptar a novas rotinas, conforme
orientacOes, também, da OMS. Conforme mencionado, uma das principais recomendacdes da

Organizagcdo Mundial da Saude foi o isolamento social, eis que a medida é de extrema
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importancia para a salde e seguranca de todos os cidaddos, ndo s6 do Brasil, como também
para todos os demais paises.

Todavia, esse isolamento fez com que o aumento do trabalho em condic¢des andlogas
fosse considerado, conforme apontou o préprio presidente da Comissdo de Direitos Humanos,
Senador Paulo Paim ao alertar para a possibilidade aumento do trabalho escravo com a
pandemia do Coronavirus. (SENADO FEDERAL, 2020) O Senador criticou, inclusive, 0s
Auditores Fiscais do trabalho, haja vista que sua atuacao é extremamente insuficiente.

Somando a esse fator, 0 mundo também enfrenta uma grande crise econémica, eis que
a disseminacdo do Coronavirus ocasionou o fechamento de diversas empresas ao redor do
mundo e, como consequéncia, demissdes desencadeadas de funcionarios.

Com a crise econbmica acarretada pela disseminagdo do novo coronavirus, algumas
empresas estdo precisando agir (produzindo mais ou reduzindo custos). Além disso,
0 monitoramento de condic@es ilegais de trabalho foi em grande parte reduzido ou
interrompido por conta da pandemia. Segundo o0s cientistas, na pressa de responder
as emergéncias econdmicas, 0s governos também relaxaram as restri¢6es criadas
para limitar o risco da escraviddo moderna. Exemplos incluem o governo do Reino
Unido, que permitiu que os provedores de médo-de-obra fornecam temporariamente
forga de trabalho sem a licenga usual necessaria. Outro exemplo é o governo dos

Estados Unidos, que suspendeu a proibigdo de importagdo de um fabricante malaio
de luvas médicas acusado de usar trabalho forcado. (GALILEU, 2020)

Importante mencionar, ainda, que no Brasil, a reducdo da fiscalizacdo na &rea ambiental,
também ocasionada pela pandemia, pode elevar os indices de desmatamento na Amazoénia, pois
mais pessoas podem ser recrutadas para trabalhar em frentes de trabalhos ilegais. (ONG
REPORTER BRASIL, 2020)

Com a epidemia da covid-19 no Brasil, o governo federal diminuiu a fiscalizacao
ambiental na Amazdnia, j& que parte dos agentes foi licenciada por ser do grupo de
risco. A medida preocupou governadores da regido Norte, como o Pard, que
consideram o aumento dos indices de desmatamento. A reducdo das fiscalizacdes
estimula crimes ambientais e trabalhistas, j& que muitos trabalhadores sdo submetidos
a condigdes degradantes nas atividades extrativistas. (ONG REPORTER BRASIL,
2020)

Cumpre salientar que pelas orientacGes mundiais da saude o isolamento social também
pode ser utilizado para manter os trabalhadores sob situacdo degradante ocasionando uma
situacdo desumana, pois a fiscalizacao fica prejudicada haja vista a amplitude da pandemia e
sua gravidade. Ainda, observando todo o contexto legislacional nas questfes trabalhistas é
evidente que caso o Estado se envolva cada vez menos nas relagdes entre empregadores e

empregados, o principio da protecao sera cada vez mais fragilizado.
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Nesse sentido, reitera-se que a falta de Auditores fiscais do trabalho impossibilita que a
pratica do trabalho escravo seja combatida e, devido ao isolamento social ocasionado pela
pandemia do Coronavirus essas fiscalizagBes sdo praticamente inexistentes, devendo ser
considerada a possibilidade do aumento do trabalho escravo no territorio brasileiro e a

fragilizacéo do principio da protecdo do empregado.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho teve por temética a reflexdo sobre o aumento de casos de trabalho escravo
no Brasil ocasionado pela pandemia do Coronavirus e o principio da protecao do trabalhador.
Buscou analisar, ainda que de forma breve, as formas de atuacdo e fiscalizacdo do Estado para
0 combate do trabalho escravo contemporaneo.

Nesse Vviés, através de uma perspectiva historica, procurou saber da ocorréncia do
trabalho escravo no Brasil, visto que a sua origem se deu com a chegada dos portugueses ao
territorio brasileiro, no ano de 1500. Apds anos de escravizacao do povo indigena, os africanos
foram as seguintes vitimas desse evento que durou por mais longas décadas.

Com grande pressao de paises abolicionistas, o Império brasileiro se viu sem alternativa
a ndo ser elaborar Leis para abolir a escraviddo, assim, no ano de 1888 a Lei Aurea aboliu a
pratica da escraviddao em todo o territdrio brasileiro. Todavia, a préatica de trabalhos escravos
persistiu de forma clandestina.

Com denuncias a Organizacdo Internacional do trabalho foi exigido que o Governo
brasileiro adotasse medidas para o combate do trabalho escravo contemporaneo. Contudo, as
medidas ndo se mostraram, e ndo se mostram até hoje, totalmente eficazes, devido a falta de
auditores fiscais do trabalho para averiguacdo e fiscalizacdo das dendncias recebidas.

Somando-se a isso, 0 Brasil, assim como resto do mundo, enfrenta uma crise sanitaria
devido a pandemia causada pelo Coronavirus, e medidas de protegéo tiveram que ser tomadas,
dentre elas, o isolamento social.

Dito isso, a pesquisa ndo busca afirmar que a pandemia do Coronavirus aumentara 0s
casos de trabalho escravo, mas sim busca observar que ha uma perspectiva negativa que pode

aumentar essa pratica desumana.
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RESUMO: O direito a vida é objeto de robusta tutela legal, visto que consagrado na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, garantindo a todos uma vida digna.
Nesse contexto, condutas com o impeto de ceifar a vida de terceiros sdo repelidas com severas
penalidades. N&o obstante, no cendrio vigente, diante da pandemia ocasionada pela COVID-
19, diversas vidas vém sendo relativizadas em prol de outras, por meio da cruel “Escolha de
Sofia” que os profissionais da satide se deparam diariamente, como resultado da insuficiéncia
de recursos designados a salvaguardar a vida de todos. Destarte, 0 presente estudo tem o
objetivo geral de provocar uma perspectiva critica acerca dos efeitos que a aludida valoragédo
da vida pode acarretar a parcela mais vulneravel da sociedade, a luz dos dispositivos legais
brasileiros, bem como mediante reflexdes no contexto bioético. Dessa feita, perfaz-se a
conclusdo de que as “Escolhas de Sofia” hoje praticadas, certamente, servirdo de alicerce a
marginalizacdo da vida e dignidade dos individuos pertencentes aos grupos mais fragilizados
socialmente, em contraponto a garantia constitucional a vida. Por fim, no que tange a
metodologia empregada, este estudo foi desenvolvido mediante o método dedutivo de pesquisa,
a partir do levantamento de referéncias teoricas publicadas, além do indutivo.

Palavras-chave: Efeitos. “Escolha de Sofia”. Pandemia. Valoracdo. Vida.

ABSTRACT: The right to life is subject of robust legal protection, since established in the
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, ensuring to all a dignified life. In
this context, conducts with the aim to end lives of others are repelled with severe penalties.
Regardless of the above, in the current scenario, due to the pandemic caused by COVID-19,
several lives are being relativized in favor of others, through the cruel <’Sophie’s Choice’’ that
the health professionals are facing daily, as a result of the insufficient resources available to
safeguard everyone's life. Thus, the present study has the general objective to provoke a
critical perspective about the effects that the aforementioned valuation of life can have on the
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most vulnerable part of society, based on Brazilian legal provisions, as well as through
reflections in the bioethical context. Therefore, concludes that the <’Sophie's Choices’’
practiced today, will certainly serve as a foundation for the marginalization of life and of
dignity of individuals that belongs to the most fragile groups in society, in contrast to the
constitutional guarantee of life. Finally, regarding the methodology utilized, this study was
developed through the deductive research method, from the survey of theoretical references
already published, as well as the inductive.

Keywords: Effects. <’Sophie's Choice’’. Pandemic. Valuation. Life.

INTRODUCAO

E sabido que as formas de interferéncia na vida, desde os primérdios da antiguidade,
sdo objeto de calorosas indagacdes, com notdria repercussao no ambito legal, dado o prestigio

conferido ao direito a vida.

Pontua-se que, no cendrio legal contemporaneo, vige a garantia a vida digna, a luz do
que preceitua o artigo 5°, caput, da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988,
que prevé a vida como um direito fundamental, ao passo que a dignidade da pessoa humana

constitui um dos pilares da propria republica brasileira (art. 1°, 111, da CRFB/1988).

Sdo vastas as discussoes juridicas e jurisprudenciais acerca do alcance desse direito de
inequivoca expressdo. De forma geral, interferéncias de terceiros sobre a vida de outrem séo
objeto de tipificacdo no Cddigo Penal Brasileiro, com o escopo de conferir ampla tutela

protetiva a vida.

Ocorre que, diante do contexto de pandemia, ocasionado pela SARS-CoV-2 (Severe
Acute Respiratory Syndrome - Related Coronavirus 2), iniciou-se uma demanda
desproporcional a oferta de recursos no Brasil, culminando no cenario vigente. Nele, os
profissionais da salde se veem diante da crucificante situacdo de, diante da pluralidade de
individuos com quadro igualmente grave de saude, decidir, com base em critérios pré-

estabelecidos, quem recebera os recursos disponiveis.

Em outras palavras, essa escolha — legitimada por escores recomendados pelo
Conselho Federal de Medicina (CFM) — consiste no superpoder de um quase Deus, ao
determinar quem vive, apesar dessa tomada de decisdo médica, muito possivelmente, ocasionar

a morte dos preteridos, consubstanciando sacrificios vitais.
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O fator social da escassez de recursos no contexto pandémico implica, portanto, nesta
necessidade extraordinaria e inimaginavel: sopesar e valorar vidas, bem como suprimir a
dignidade individual de uns, mesmo que seja a vida o bem juridico de mais expressiva tutela
no ambito legal brasileiro. Resta inevitavel, indagar-se: em um panorama pds-pandemia, com
tal precedente, de quem serdo as vidas valoradas como menos dignas? Certamente, a dos mais

vulneraveis.

Na presente oportunidade, dar-se-4& seguimento a uma analise interdisciplinar,
referente a aludida problematica dos cruéis efeitos posteriores da pandemia da COVID-19, no
que concerne a protecdo da vida, sendo o presente artigo dividido em dois tépicos, com
respectivos subtopicos, além da introducao.

Inicialmente, serdo feitas breves consideracdes sobre o direito a vida, trazendo a tona,
de forma critica, o posicionamento jurisprudencial patrio acerca da suposta inviolabilidade
absoluta desse direito. Ademais, serdo tecidos comentarios criticos pertinentes a supressdo da
dignidade da pessoa humana, de onde culmina o direito de todos a uma vida digna, em prol da

coletividade.

Ato continuo, sera tratada a vigente relativizacdo do direito a vida no contexto da
pandemia da COVID-19 e, por fim, trabalhar-se-4 a questdo cerne desta pesquisa: os efeitos
nocivos dessa préatica de relativizacdo do direito a vida dos marginalizados da sociedade. Afinal,
as sequelas das “Escolhas de Sofia”?!, certamente, serdo suportadas pelas parcelas mais

vulneraveis e segregadas da sociedade: os idosos e as pessoas com deficiéncia.

Quanto a metodologia, mostra-se importante expor que esse estudo se fundamenta no
método dedutivo de pesquisa. Ou seja, sera baseado, predominantemente, na analise de meios
bibliogréaficos e documentais, além do método indutivo, aplicado por meio da formulacdo de
conclusdo critica, respaldados em premissas individuais pertinentes ao tema, com o escopo de

aprofundar a problematica em questao.

! A expressdo “Escolha de Sofia” ¢é utilizada para representar decisdes que o individuo tenha que tomar em um
contexto de dilema, tendo que decidir entre duas alternativas insuportaveis, mas que ndo possa abrir mao de fazer
essa escolha. A expressdo se refere a narrativa do filme “A Escolha de Sofia” de William Styron, em que retrata
a vida de Sofia, mée polaca de 2 filhos, que presa no campo de concentracdo de Auschwitz, vé-se obrigada a ter
que escolher um, entre os dois filhos, para morrer, sob pena de que se ndo escolhesse, os dois seriam mortos.
Tendo, portanto, a chave de com sua escolha salvar de pelo menos um dos seus filhos da morte.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA

Ab initio, antes de adentrar na problematica central do presente estudo, mostra-se
imperiosa uma breve andlise acerca do direito fundamental a vida, o qual é de uma
complexidade inesgotavel e pressuposto elementar dos demais direitos e liberdades previstos
da CRFB/88 (MENDES; BRANCO, 2013, p. 255).

Afirma-se que todos tém direito & vida. No entanto, quando pesa a inconteste
relevancia desse direito, tendo em vista que sem vida ndo ha o que se falar em liberdade,
tampouco em propriedade, a atribuicdo de cunho inviolavel a esse direito, conferido pela Carta
Magna no caput do seu artigo 5° ndo isenta esse atributo de debates doutrinarios, nem de
posicionamentos criticos por parte dos tribunais patrios. Afinal, seria o direito a vida

absolutamente intocavel?

A filosofia classica de Aristdteles, bem como a teoldgica de Sdo Tomas de Aquino,
naturalmente leciona a Gtica da vida atrelada a santidade (COSTA; CAMPOS, 2018, p. 688).
Admissivel, portanto, seria a incipiente visdo fundada na impossibilidade de atuacdo contraria

a vida, encarada como o bem mais precioso do ser humano.

Ocorre que, em pontuais situacdes, os diplomas patrios admitem a flexibilizacdo do
direito & vida. E o que a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

contempla em seu artigo 5°, XLVII, ao prever a pena de morte em caso de guerra.

E mister destacar que ndo apenas a CRFB/1988 relativiza, ainda que pontualmente,
esse direito, mas também o Cddigo Penal Brasileiro — diploma dedicado a previsdo de
penalidades por violagdes a direitos como o proprio direito a vida — que prevé, dentre outros
exemplos, a hipétese do estado de necessidade e da legitima defesa, como excludentes de

ilicitude, no seu artigo 23, incisos | e |1, respectivamente.

A Otica doutrinaria ndo é silente quanto a questdo, a exemplo do constitucionalista
Gilmar Ferreira Mendes (apud MABTUM, 2015, p. 421) que leciona ndo haver no ordenamento
juridico brasileiro valores absolutos, nestes inclusos a prépria dignidade humana, embora seja
esta considerada a prioridade absoluta da tutela juridica patria, havendo a possibilidade de

limitacdo na ocasido de conflito de direitos fundamentais.

No que pese a ideologia da supremacia do direito a vida como um mecanismo de

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 228



Luiza Trindade Freire e Rhayssa Ferreira Gongalves Santos

defesa, depreende-se do manifesto que ndo ha o que se falar em direito absoluto, em especial
sob a Gtica inserta no contexto do Estado Democrético de Direito (SILVA JUNIOR, 2007,
online). E essa, inclusive, a visdo jurisprudencial dominante dos tribunais brasileiros,
consistente na acepcao de que nenhum direito ou garantia possui carater absoluto, encontrando
limites diante de eventual colisdo de direitos fundamentais. Infere-se essa 6tica do emblematico
teor do HC 103.236, undnime e sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2010, online).

A luz das razdes supra, depreende-se que o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal (STF) se mostra coerente com a integralidade do ordenamento juridico brasileiro,
também com o sistema institucional do pais, contemplando a permissiva hipétese de, em
eventuais situaces que impliguem em uma dicotomia de direitos, haja a relativizacdo de

direitos fundamentais em prol de outros.

Entrementes, inobstante ndo se possa vislumbrar a inviolabilidade absoluta do direito
a vida, ndo se deve olvidar que ele consiste em uma garantia fundamental, constitucionalmente
assegurada, sendo pontuais e excepcionais as situacdes em que se permite o sacrificio do bem

juridico vida, ndo admitindo mediocrizagdo, tampouco discriminacao.

1.1 Asupressdo da dignidade humana individual em prol do bem-estar social

Patente é a expressividade do direito a vida. Entretanto, é imperioso atentar-se que o
direito a vida transcende a existéncia corporea, abrangendo em si 0 modo qualificado, de onde
se depreende que o aludido direito abarca uma garantia a vida digna, que sobrepuja o0 aspecto
meramente quantitativo (FREIRE, 2019, p. 201).

Nesse interim, contempla-se que ndo ha como discorrer sobre o direito a vida sem
exaltar sua intima relacdo com a dignidade da pessoa humana. Esta, fundamento da prépria
Republica Federativa do Brasil, — vide inciso Ill, do artigo inaugural da lex mater. Afinal,
dessa correlacdo, denota-se que o direito & vida ndo se limita & sobrevivéncia, implicando no
minimo existencial garantidor e acarretando ao Estado, em contrapartida, um cunho de defesa
e, concomitantemente, de garantia, tendo em vista ser a dignidade a esséncia dos direitos da

personalidade, 0s quais possuem como pressuposto o respeito a dignidade humana (MABTUM,;
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MARCHETTO, 2015, p. 466, 471).

Enquanto isso, Matheus Mabtum (2015, p. 395) assevera que a dignidade da pessoa
humana ha de ser encarada como “o principal valor humano”. Por isso, ela repercute e baliza o
ordenamento juridico como um todo, fundado na protecdo da pessoa contra situacGes

desumanas.

Dignidade, portanto, ndo corresponde a um mero atributo ou direito da pessoa. Caso
contrario, estaria previsto no rol de direitos fundamentais, contemplados no dispositivo 5° da
Lei Maior. HA uma razdo desse valor estar elencado como um pilar do proprio Estado. A
dignidade apenas €, sendo o seu ser intrinseco a propria existéncia humana (COSTA;
CAMPQS, 2018, online).

Nas licdes de Maria Amalia Alvarenga (apud MABTUM, 2015, p. 412), infere-se que
a dignidade consiste no &mago da integralidade da tutela juridica patria, o que enseja a acepgao
de que a existéncia humana com dignidade deveria permear todas as etapas da vida do
individuo, cabendo ao Estado uma atuacao garantidora (MABTUM, 2015, p. 718).

Destaca-se que ndo apenas no ambito legal e doutrinario subsiste protecédo a dignidade
humana. No que tange a bioética, seus principios fundamentais — autonomia, beneficéncia e
justica — possuem o escopo de valorizar a vida e dignidade humana. Afinal, enquanto a
autonomia é fundada no respeito a pessoa e a beneficéncia prega o bem-estar do paciente, sem
que lhe sejam causados danos a sua salde mental e corporea, o da justica leciona que aqueles
com as mesmas necessidades devem ser asseguradas as mesmas oportunidades (MABTUM,
2015, p. 261, 270).

No entanto, sob uma Otica critica, ndo se pode afirmar a observancia a dignidade
individual no vigente cenario de pandemia. O que se observa é um paradoxo: a legitimacédo da
relativizacdo do direito a vida e do respeito a dignidade de uns — consubstanciada na auséncia
de oferta de tratamento médico adequado — em prol do mesmo direito a vida de outros
individuos. Pratica, cujo respaldo reside no bem-estar social e concretiza a ponderacdo de

valores ante a inexisténcia de valor absoluto.

Esclarece-se que ndo h& o que se insurgir contra a patente situacdo de calamidade
publica vivenciada, a qual enseja medidas drasticas e necessarias, dada a transmissao

comunitaria do virus, declarada pelo Ministério da Saude, por meio da Portaria n® 454 de 20 de
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marco do corrente ano. Embora seja a preteri¢cdo de vidas uma conduta cruel, é necesséria ao
todo social, conforme o que prevé o Pacto de S&o José da Costa Rica de 1969 — ratificado pelo
Brasil em 1992 — em seu artigo 32, n° 2, que leciona que “Os direitos de cada pessoa sdo
limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem
comum, em uma sociedade democratica” (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS, 1969, online).

N&o sdo raras as defesas utilitaristas respaldadas no bem comum e em acles
socialmente justas, sendo inegavel a forca do utilitarismo filos6fico — corrente
expressivamente contemplada por referenciais teéricos, como o norte-americano John Rawls
—, baseada na ideia de sacrificio individual com vistas a algo mais abrangente: a comunidade
(MULINARI, 2020, online).

O que séo problematizados no presente estudo ndo sdo os fatos e a criticidade da
situacdo enfrentada, mas os efeitos sociais que perdurardo na ideologia de uma sociedade
marcada pelo individualismo egocéntrico, certamente exacerbado pelo aumento da
marginalizacdo dos grupos mais vulneraveis e, sob essa perspectiva utilitaria, menos Uteis a

sociedade.

Observa-se que, ndo apenas o direito constitucional a vida esta sob relativizacdo para
garantir o uso eficiente dos recursos escassos, mas o dele decorrente, o direito a saude —
contemplado nos artigos 196 e 197 da Carta Magna —, além da propria dignidade da pessoa
humana, um dos pilares do préprio Estado. E esta circunstancia que leva a questdo cerne deste
estudo, o fruto de uma relativizacdo deste contexto pandémico, pontual e extraordinario, que

ndo deixara a sociedade ilesa, em especial, os mais fragilizados.

1.2 A relativizacao do direito a vida na “Escolha de Sofia” do médico no contexto da
pandemia da COVID-19

O contexto da pandemia impingiu ao mundo um cenario inédito (NEGRI, et. al., 2020,
online). O aumento do numero de casos de COVID-19 demandou urgéncia no atendimento
médico (MINISTERIO DA SAUDE, 2020), frente ao “sistema de saude publico ja sucateado”
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(ALMEIDA, 2013, online) e beirando o limite de sua capacidade de atendimento
(MINISTERIO DA SAUDE, 2020, p.31), aliado a “escassez de oferta de suprimentos médicos”
essenciais ao atendimento das vitimas de SARS-CoV-2 (MARTINS, 2020). E esse 0 cenario
de Sofia, encarado pelo médico no exercicio do seu mister no contexto pandémico. O médico
se viu diante de um processo decisério complexo, uma vez que, encarando pacientes que
remanesciam a espera da disponibilidade de um leito de UTI, passou a ter que eleger quem

primeiro sera atendido, em pretericdo aos demais, considerando os parcos recursos disponiveis.

Embora o médico estivesse “em tese” preparado para escolhas de vida ou morte —
encargo inerente ao oficio — e preparado segundo a bioética complexa, cujo “objetivo centra-
se em buscar solucionar problemas, ciente de que ndo ha uma solucao ideal, mas buscar achar
a melhor solug¢do disponivel nas circunstincias reais” (MORREIN, 1986; 47-63 apud
GOLDIM, 2009, p. 58), a “Escolha de Sofia” executada é subsidiada por critérios objetivos. Os
médicos foram orientados para atendimento e alocacdo de recursos em Unidade de Terapia
Intensiva (UTI) aos acometidos pela COVID-19, sob critérios que viabilizam o crucificante

exercicio do arbitrio de decisdo de quem salvar.

Esses critérios, apresentados como verdadeiras diretrizes de atendimento e avaliagéo,
ndo dizem ao médico quem ele deveria salvar, mas justifica a escolha tecnicamente,
considerando os recursos finitos que nao possibilitam a plena capacidade de atendimento de

todos.

Por consequéncia, decorreram diversos normativos que dispéem de protocolos, como
a Resolugdo n. 2.271, da lavra do Conselho Federal de Medicina (CFM) e publicada no Diéario
Oficial da Unido, em 23/04/2020. Do seu anexo I, extrai-se um verdadeiro manual de conducao
dos pacientes que abarca o nivel de gravidade, o atendimento a que devem ser submetidos, 0
grau de atencdo que merecem, bem como critério de elegibilidade para internacédo, subsidiados
ainda pela pretérita Resolucdo n° 2.156/2016 do mesmo 0rgéo, a qual dispde acerca dos critérios

de admisséo e alta em terapia intensiva.

O Conselho Regional de Medicina de Pernambuco (CREMEPE) editou a
Recomendacdo n° 05/2020, aconselhando os meédicos no processo de decisdo a utilizarem o
denominado Escore Unificado para Priorizacdo (EUP-UTI) de acesso a leitos de terapia
intensiva como formula aritmética para tomada de decisdo, de acordo com a hierarquizacdo da

gravidade dos doentes. O Escore possibilita a escolha do médico por meio de um resultado
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numerico que direciona a destinagdo dos recursos disponiveis para pacientes, mediante a

probabilidade razoavel de sobrevivéncia com qualidade de vida aceitavel.

Certamente, o escore utilizou critérios cientificos dantes utilizados, exigidos pelos
principios da ética, bioética e do direito internacional, os quais determinam que protocolos
sejam viabilizados por “um plano de triagem que forneca equitativamente a todas as pessoas a
“oportunidade” de sobreviver, porém, observando que esses principios ndo garantem

tratamento ou sobrevivéncia de todos”. (BRASIL, 2020, online)

A triagem foi instrumentalizada por meio de uma calculadora, isto €, uma espécie de
placar numérico consistente no sopesamento da vida do paciente, frente a previsdo de
sobrevivéncia em curto prazo, avaliado pelo indice do Sequential Organ Failure Assessment —
SOFA. A previsao de sobrevivéncia a longo prazo é outro parametro utilizado pela calculadora.
Inclusive, o critério de escore para avaliagdo nesse parametro é um dos mais utilizados nas
Unidades de Terapia Intensiva (UTI), devido a avaliagdo das funcBes respiratorias,
hematoldgicas, hepéticas, cardiovascular e neuroldgica (FREITAS, et. al., 2014, online).

A prética também é lastreada na avaliacdo da existéncia do indice de Comorbidade de
Charlson - ICC que, por sua vez, calcula o que se chama de morbidade do individuo, de forma

desvinculada do diagndstico principal (HITOMI, et. al., 2012, online).

Ainda ao que diz respeito aos critérios que fundamentam o escore, ha de se levar em
conta o Clinical Frailtv Scale (GERIATRIC MEDICINE RESEARCH, 2020, online). Este
consiste na indicacdo do nivel de fragilidade ou aptiddo de uma pessoa com idade mais
avancada, além da previsdo de sobrevivéncia global e de resposta terapéutica, em relacdo ao
desempenho fisico e aptiddo para atividades normais, medidas pelo Karnofsky Performance
Status - KPS (POLO, 2009, online).

E indubitavel que o escore passou a representar o norte de peso & escolha do médico.
Posto que, ao fazer uso do recurso da “calculadora da vida”, esta lhe garante uma decisdo
pautada em um minimo de justica, assegurando o direito a vida aquele que tem melhores
condigdes de lutar por ela, conforme suas chances de reacdo, promovendo 0 uso equitativo e
eficiente dos recursos adequados ao paciente. Resta evidente que o0s protocolos foram
imperiosos na ocorréncia do esgotamento absoluto de leitos e suprimentos médicos, levando-
se em conta a necessidade de estabelecer ferramentas para viabilizar a decisdo acerca de como

e de quem seria escolhido.
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Todavia, o cenario insculpiu um verdadeiro transbordo tenebroso do direito a vida,
porém se sustenta enquanto ferramenta da tomada de decisdes no contexto da pandemia da
COVID-19, porque amolda-se a hipotese autorizativa a relativizacdo da vida, ante o estado de

necessidade.

Com disciplina no artigo 24 do Codigo Penal, o estado de necessidade parece desenhar
0 exato panorama médico da “Escolha de Sofia”. Afinal, fazendo ou ndo uso dos protocolos de
triagem dos pacientes, ao escolher a quem salvar de um perigo — que nao provocou e nem teria
como evitar dada a natureza da doenca e a escassez de recursos —, ndo seria possivel exigir
que salvasse dois, quica mais pacientes, de modo a escolher, inclusive, qualquer dos pacientes,

sem submeté-los aos calculos de chance de vida.

Merece a elucidacao de que “a situacdo de necessidade pressupde, antes de tudo, a
existéncia de um perigo (atual) que ponha em conflito dois ou mais interesses legitimos, que,
pelas circunstancias, ndo podem ser todos salvos” (ESTEFAN, 2016, p. 270). Isto é, diante do
perigo de morte acometido a todos os convalescentes da COVID-19, tendo todos o interesse e
o direito legitimo a vida, mas que ndo possam ser socorridos em sua integralidade dadas as
limitagdes de recursos, “um deles pelo menos terda que perecer em razdo dos demais”
(ESTEFAN, 2016, p. 270), ou até a grande maioria, em razdo de que s6 um possa ser salvo,

conforme a disponibilidade infima de recursos.

Destarte, no estado de necessidade, ndo se v& mais a méaxima da inviolabilidade da
vida, dada a licenca médica para escolher quem salvar, bem como ndo se visualiza sua
indisponibilidade, dada a incumbéncia médica de poder dispor da vida, decidindo quem tem

mais direito a usufruir dos meios de té-la salva.

Sem o carater absoluto, o direito a vida é confrontado consigo mesmo, pois, quando
ha dois pacientes amparados por esse direito e ante a escassez de recursos, € demandada a
relativizacdo, a fim de concretizar certa dignidade ao que melhor retna condigdes posteriores
de sobrevida. Vida versus vida: equacdo que, tecnicamente, ndo poderia sagrar perdedores, mas
fazé-los todos vencedores. Essa relativizagdo revela antinomia propria, na medida em que o
médico ndo pode atuar segundo a norma sem violar uma outra de mesma dimensdo e peso, mas

que, mesmo assim, devera optar, escolhendo a vida que salvara.

Nas licbes de Ferraz Junior (2006, p. 7), essa antinomia é pragmatica. Decorre do
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pressuposto que uma instrugéo, para ser obedecida — salvar vida — deve ser, a0 mesmo passo,

desobedecida, deixando o sujeito indeciso.

Séo, portanto, atitudes inconciliaveis, o dever de salvar a vida e o de escolher quem
deve ser salvo. Uma norma proibe conduta médica omissiva, enquanto a outra autoriza 0 medico

ser omisso em virtude do cenério de pandemia.

A antinomia juridica é visualizada porque h& normas conflitantes que emanam de um
mesmo ambito normativo. Estas contradizem-se por possuirem operadores opostos (permisséo
e proibicdo), e seus conteudos geram negacdo interna ao médico em procedé-las, havendo
verdadeira prescri¢do de atuacdo e omissdo. Vislumbra-se, assim, uma situagdo insustentavel
ao médico que carece de recurso para solver o impasse de vida instituido. (FERRAZ JUNIOR,
2003, p. 209-210)

Nada mais justo que esse processo decisorio de sopesamento de vida seja realizado de
acordo com o critério de justica e equidade, promovido pela calculadora cientifica do escore de
vida. Nestes célculos a matematica é exata, embora a forma traga incognitas que podem ceifar
a vida de individuos mais vulneraveis, furtando-lhes o direito a vida, inclusive, em tempos

vindouros.

2 O EFEITO CASCATA DA MARGINALIZACAO DOS MAIS VULNERAVEIS
SOCIALMENTE COMO RESULTADO DO SOPESAMENTO DE VIDAS

2.1 A vulnerabilidade dos idosos e pessoas com deficiéncia nas “Escolhas de Sofia”

Embora assegurado rechace a toda acep¢do de pessoas na selecdo de pacientes via
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) n° 2.156/2016, ndo se pode olvidar que no
cenario de valoracdo pelo escore de vidas, determinada parcela da populacdo parte atras na
largada da corrida pela manutencgéo do direito vital.

Conquanto o processo de avaliacdo do paciente ndo deva levar a efeito o fator etério,
a imposicdo de alocacdo de recursos aos que apresentem melhores chances de recuperacao

impde uma diferenciacdo que ocasiona a consequente pretericdo de determinada parcela da
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populagéo.

Na tomada de decisdo efetuada pelo médico, mediante o célculo do escore de vida,
leva-se a efeito fatores como a escala clinica de fragilidade, a qual guarda estreita relacdo com
a vulnerabilidade fisiologica, sendo um indice de peso aos idosos. Afinal, correlaciona-se a
reserva homeostatica, que com o avancar da idade é diminuida e, consequentemente, tem a
capacidade do organismo reduzida para encarar as enfermidades que podem acometé-los,
aumentando a probabilidade de morte (LOURENCO,; et. al., 2018, online).

A fragilidade denota, portanto, a diminui¢do da capacidade funcional que envolve 0s
sistemas organicos (FRIED, 2001 apud LOURENCO; et. al., 2018, online). Noutras palavras,
diz-se que representa “um estado de aumento de vulnerabilidade fisiologica, apresentada de
forma heterogénea, associada a idade cronoldgica e reflete alteracbes fisioldgicas

multissistémicas com repercussdes sobre a capacidade de adaptagdo homeostatica”. (FRIED,
2001 apud LOURENCO; et. al., 2018, online)

A calculadora da vida, ao possibilitar a hierarquizacao dos pacientes por sua gravidade,
prioriza 0s que tém maiores chances de sobreviver. O que, ante a escala de fragilidade, implica

em grande penalizagdo aos idosos ao calcular a chance de vida.

Quanto maior a pontuacdo, menor a chance de sobrevida. Logo, mostra-se
questionavel a razoabilidade da destinacdo de recursos, levando-se em conta que o jovem,

naturalmente, pontua melhor (menos) em termo do indice de fragilidade.

Cumpre destacar a determinacdo do Conselho Regional de Medicina de Pernambuco
(CREMEPE), de que o Clinical Frailtv Scale sempre deve ser aplicado para doentes com idade
igual ou maior a 60 anos (CREMEPE, 2020, online), demonstra que o calculo da vida promove
sim a discriminacdo do paciente por sua idade, em contraponto ao que garante a Lei n.
10.741/2003, o Estatuto do Idoso (BRASIL, 2003, online).

Contudo, ndo so a fragilidade consiste em indice discriminatorio. O indice de
Comorbidade de Charlson — ICC, igualmente, faz acepc@es que interferem na balanga quanto a

igualdade e & equidade de destinacdo dos recursos.

Uma vez pautado na avaliagcdo de comorbidades, o indice aprecia o paciente mediante
pontuacdo de diferentes pesos aquele que apresenta “deméncia, diabetes, doenca

cerebrovascular, doenca do figado, [...] hipertenséo, insuficiéncia cardiaca, leucemia, linfoma,
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tumores, [...] SIDA e ainda a paraplegia ou hemiplegia” (CREMEPE, 2020, online). Todos
consistem em aspectos que pontuam em desfavor daqueles que os apresente, afastando o

paciente da probabilidade de atendimento.

Nesse sentido, ndo so os idosos sdo deixados a margem da salvacdo, mas também as
pessoas com deficiéncia que demandam necessidades especiais, a exemplo da paraplegia ou
ainda da hemiplegia, esta consistente em uma convalescéncia que marca 0 paciente com a
paralisia de movimentos de um lado do corpo (THINEN; TSUKIMOTO; TSUKIMOTO 2016,
online), importando em uma possivel deficiéncia que valorar-se-a negativamente para o

atendimento.

Perfaz-se, assim, um quadro fatico, em que a maior probabilidade de Obitos &,
justamente, dos mais vulneraveis, pois sdo discriminados na escolha de quem sera salvo ante a
desvantagem natural. Revela-se que nesta escolha nem todos parecem ser dignos do

atendimento que Ihes garantira a vida.

N&o se tem direito a vida ou a existéncia digna apenas porque ja ndo vivem a vida em
sua plenitude. Assim, o calculo de probabilidade de sobrevivéncia leva em consideracédo
peculiaridades do paciente que, na préatica, os discriminam precipuamente. Demonstra que a
oportunidade de sobreviver inicia-se deficitaria para os individuos mais vulneraveis, ndo

garantindo paridade no tratamento ou sobrevivéncia a todos de igual modo.

2.1.1 Os efeitos nocivos a dignidade humana

A anélise de dados vitais, a probabilidade de anos de vida a partir do célculo de
sobrevida e a avaliacdo se um paciente é totalmente ativo ou completamente incapaz, como
critérios para a escolha de quem sera contemplado com um leito de UTI, descortina a face

discriminatoria provocada pela pandemia da COVID-19.

A utilizacdo do escore de priorizacdo da vida esconde uma cadeia de pormenores que,
quando esmiucgados, revelam total incongruéncia da escolha médica frente ao dever de cuidado.
Em especial, o direito prioritario a saude que detém os idosos e as pessoas com deficiéncia,

conforme asseguram seus respectivos Estatutos e a prépria Carta Magna.
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A despeito do discorrido sobre a dignidade humana, o atendimento prioritéario, que
advém das condigdes de vulnerabilidade dos referidos individuos, esta sendo relativizado por

um calculo matematico frio e distante de uma escolha humanizada.

Os limites de intervencionismo do médico, oriundos da escassez de recursos — em
especial, de leitos de UTI e respiradores — quando confrontados com as restricdes dos
pacientes idosos ou com deficiéncia, demonstram uma escolha em prol de uma coletividade
seleta. Sacrificio da minoria em beneficio de uma maioria, em que 0S grupos menos expressivos
sdo 0s mais vulneraveis. Esses sdo a parcela da populacdo que mais tem seus direitos violados.
No cenario hospitalar da COVID-19, essa prética continua a acontecer, ndo havendo direito a

vida ou dignidade que afaste esse critério de escolha tdo discriminador.

Na “Escolha de Sofia” sequer ha uma cota apta a garantir o minimo de igualdade de
oportunidades de entrada nos leitos hospitalares de UTI. O que se observa é segregacdo. Como
se os referidos grupos consistissem na excecao do direito a vida, de forma que a métrica do
escore revela o preconceito do entendimento velado de que os idosos ja viveram demais e ndo

merecem mais a oportunidade da vida, ou que sdo limitados demais para viver a vida.

Ser uma pessoa com deficiéncia ou idosa € ser mais vulneravel, ndo necessariamente
ao virus, mas a escolha médica, a qual poderd, por isso, Ihe furtar o direito de viver. Por isso,
afirma-se que é ser muito mais do que de um grupo de risco, € integrar um outro grupo, o dos
excluidos das escolhas médicas, apenas por carregarem o estigma da idade ou da limitacdo, seja

ela fisica ou psiquica.

Sdo vulneraveis porque sdo os que estdo na linha de frente da guerra, os primeiros
martires, que tém seus direitos violados mais facilmente. Embora na velhice ou na deficiéncia
a legislacdo patria pregue a vida digna, ndo é assegurada igual guarida no cenario vigente de
calculo da vida, em que os integrantes de tais grupos sdo postos como peso justificador a
relativizag&o de viver, sem sequer assegurar-lhes o minimo existencial como garantia basica a

existéncia e fim de vida igualmente digna.

Sobre os efeitos desse contexto assustador, é imprescindivel ressaltar que, embora
legitima, ndo se pode omitir a seletividade patente nas “Escolhas de Sofia” de hoje. Sob viés
critico, legitima-se um cruel panorama posterior, fundado no abandono de vidas por razbes

outras que ndo o corrente cenario catastrofico. Afinal, com inequivocas raizes utilitaristas, a
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crucificante escolha implica em um exercicio limitativo e escalonar da vida e da dignidade
individual, embora respaldada nos aludidos escores dispostos pelo Conselho Federal de
Medicina (CFM) através da Resolugéo n° 2.272/2020.

N&o se pode entender como inovacao a utilizacao de planos de triagens com critérios
seletivos de pacientes, a fim de promover, em situa¢es de calamidade e catéstrofes, formas
adequadas de assegurar — supostamente a todas as pessoas — a oportunidade de sobrevivéncia.
Os critérios, infelizmente, sdo de continua verificacgdo em situacbes que demandam

relativizacdo legal da vida.

N&o ha como olvidar o fato de que os individuos, cujas vidas ndo sdo preteridas,
apoiam-se no residuo de uma justica injusta, consubstanciada na arbitragem de que vida é mais
valiosa e mais digna, implicando, via de consequéncia, no sacrificio dos mais vulneraveis. E
essa constatacdo que ocasiona a seguinte analise: se todo individuo possui caracteres Gnicos,
ndo ha como mensurar a dignidade de uma vida, sacrificando-a por outra supostamente mais

digna, quando a dignidade, em verdade, ndo constitui sequer um atributo.

Indubitavelmente, a reflexao critica frente a este cenario é inquietante e retdrica. Pois,
embora legitimo, também é cruel. Parece ser consolidado o direito de todos a uma vida digna,
ao passo que é igualmente legitima a inacdo em relacdo a uns, consubstanciada nas
recomendacdes da prética de “Escolhas de Sofia”, como uma espécie de curativo em nome de

um bem maior: o social, vigendo a conhecida maxima da lei do mais forte.

Por isso, € imperioso destacar que o vildo a ser enfrentado na sociedade brasileira pos-
pandemia, em decorréncia do efeito cascata do sopesamento e valoracdo de vidas fundados na
escassez de recursos, certamente, € o precedente fatico que tal conduta gera. Mais uma vez, a
balanca tende a descer do lado dos marginalizados da sociedade, dentre os quais, 0s idosos e as
pessoas com deficiéncia, grupos que tendem a ter seus direitos ainda mais marginalizados no

porvir.

CONSIDERACOES FINAIS

Infere-se que, embora o direito fundamental a vida seja objeto de robusta tutela juridica

no ordenamento juridico brasileiro, haja vista ser dele de onde emanam os direitos da
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personalidade, o aludido direito ndo possui o atributo de absolutamente inviolavel, ante a

inexisténcia de tutela de direitos absolutos pela CRFB/88.

E essa violagio que marca o cenario de pandemia vigente. Afinal, com a insuficiéncia
de recursos e o esgotamento da salde publica no pais, oriundos da COVID-19, patente € a
verificagdo de um estado de necessidade, panorama propulsor das crucificantes “Escolhas de
Sofia”. Essas cruéis tomadas de decisdes integram a realidade pandémica atual, sendo
praticadas por parte dos profissionais da saude no exercicio de determinar que vida deve ser
preservada mediante a destinagcdo de recursos, mesmo que essa medida implique no ébito de

individuos outros.

Nessa toada, observa-se nao apenas a relativizacao do direito a vida, como também o
sacrificio da dignidade da pessoa humana — a razdo de ser dos direitos fundamentais — de

sujeitos cuja perda é justificada pelo bem-estar social.

Os sacrificios séo legitimados por escores oriundos de critérios recomendados pelo
Conselho Federal de Medicina (CFM). Estes, embora legais, por vezes se mostram
discriminatorios, contribuindo em muito com a marginalizacdo dos individuos mais
hostilizados na sociedade, em especial 0s idosos e as pessoas com deficiéncia, dada a sua maior

vulnerabilidade.

Denota-se que, embora necessarias no contexto da COVID-19, as “Escolhas de Sofia”,
baseadas no utilitarismo, gerardo repercussdes severas a sociedade, dentre elas, certamente, a
segregacdo dos sujeitos socialmente preteridos e considerados mais Gteis a comunidade, em

contraponto a banalizagdo dos direitos, inclusive a vida, daqueles mais fragilizados.
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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a possibilidade de aplicacdo da Teoria da Imprevisao aos
contratos descumpridos em decorréncia de situacGes provocadas pela pandemia do COVID-19,
como resposta juridica ao desequilibrio contratual provocado pela crise eminente que atinge as
pessoas fisicas e juridicas. Questiona-se quais as circunstancias que podem ser consideradas
imprevisiveis e se a parte atingida pode utilizar o mecanismo com vistas a evitar maiores
prejuizos para sua familia ou neg6cio. Foi utilizada pesquisa bibliogréfica, abordando os
diversos conceitos em que 0 nosso ordenamento permite a aplica¢do da Teoria da Impreviséo,
bem como os entendimentos jurisprudenciais a respeito do tema. Além disso, foi realizada uma
breve analise do projeto de lei 1.179/2020, aprovado como Lei 14.010/2020 que trata do regime
juridico emergencial e transitorio das relag@es juridicas de direito privado.

Palavras chave: COVID-19, Contratos, Teoria da imprevisdo, onerosidade.

ABSTRACT

The present work intends to analyze the possibility of applying the Theory of Unpredictability
to breached contracts as a result of situations caused by the COVID-19 pandemic, as a legal
response to the contractual imbalance caused by the imminent crisis that affects individuals and
companies. It is questioned which circumstances can be considered unpredictable and if the
affected party can use the mechanism in order to avoid further damage to their family or
business. Bibliographic research was used, addressing the various concepts in which our order
allows the application of the Theory of Unforeseen, as well as the jurisprudential
understandings regarding the theme. In addition, an analysis is made of the bill 1,179 / 2020
that intends to bring legal solutions to the current crisis.
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1 INTRODUCAO

As clausulas pactuadas em um contrato seguem o principio do pacta sunt servanda, de
modo que uma vez assumidas, devem ser cumpridas com vistas a garantir a seguranca juridica
das partes.

Entretanto, a discussdo a respeito da revisdo ou resolucdo dos contratos por meio da
aplicacdo da teoria da imprevisao, clausula rebus sic stantibus, é necessaria e oportuna, uma
vez que a mudanca na situacdo social e econdémica pode gerar a necessidade de adequagéo do
contrato para instaurar o equilibrio contratual em um pacto que, por algum motivo, se tornou
excessivamente oneroso.

Em virtude da pandemia do coronavirus (COVID-19), torna-se ainda mais necessaria a
discusséo sobre a aplicagéo da teoria da imprevisao aos contratos, porque 0 que se observa da
andlise da realidade é que muitos pactos se tornardo excessivamente onerosos em razdo dos
impactos econdmicos e sociais da situagdo que o mundo vivencia.

As empresas e comércios permanecem com funcionamento reduzido, muitos
trabalhando em regime de home office e outros sequer retornaram as suas atividades; os bancos
estdo operando em horérios reduzidos, dentre outras mudangas. Desse modo, a diminuicdo das
vendas, a queda na producdo, o aumento no indice de desemprego, sdo algumas das
consequéncias até pouco tempo imprevisiveis e que impactam de modo direto 0s contratos
firmados.

Uma das possibilidades para alcancar o equilibrio contratual € a revisdo das clausulas
contratuais, que pode ser aplicada em situacdes especificas trazidas em lei. E a consequéncia
mais drastica seria a resolucdo do contrato, que somente tem respaldo legal nos contratos de
execucgdo continuada ou diferida que por algum motivo se tornam excessivamente onerosos as
partes.

O presente artigo tem como objetivo analisar a teoria da impreviséo e sua aplica¢do no
direito brasileiro, com uma abordagem da possivel utilizacdo de tal teoria aos contratos que

serdo atingidos pelos efeitos vividos em decorréncia da pandemia do COVID-19.
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2 O PACTA SUNT SERVANDA

O pacta sunt servanda ¢é a materializacdo do principio da obrigatoriedade segundo o
qual o contrato vincula as partes de forma definitiva, ou seja, ap6s definirem as clausulas as
partes estdo obrigadas a cumprir o avencgado, sob pena de forgarem a sua execucao.

De acordo com o pacta sunt servanda, também conhecido como forca obrigatoria dos
contratos, tem forca de lei o estipulado pelas partes durante a avenga. Assim, todo o conteido
do negdcio juridico deve ser realizado, representando certa restricdo da liberdade para aqueles
que contrataram. Alguns autores o tratam como principio do consensualismo (TARTUCE,
2016).

Com a Revolucédo Francesa os principios da autonomia e o pacta sunt servanda foram
elevados a categoria de fundamentos do sistema contratual, necessarios a preservacao da
seguranca juridica sendo considerados intangiveis. Foram deixados em segundo plano 0s
mecanismos de reequilibrio contratual, mesmo nas hipoteses de modificacdo da situacdo fatica
do momento em que foi celebrado o contrato (THEODORO, 2012).

Desse modo, se o0 acordo de vontades acontece dentro da esfera de liberdade reservada
aos particulares, as regras estabelecidas imp&em-se coercitivamente as partes, ressalvadas as
hipoteses de insercdo de clausula de arrependimento ou arras penitenciais (NADER, 2016).

Entretanto, € importante compreender que a obrigatoriedade ndo é absoluta, uma vez
gue encontra limitacdo em outros principios, como por exemplo, o da boa-fé, legalidade e
igualdade. Desse modo, 0s principios integram um sistema harménico, e o pacta sunt servanda
é o principio que obriga as partes nos limites da lei (MARQUES, 1995).

O Cddigo Civil de 2002 nao traz previsdo expressa do pacta sunt servanda, porém, 0s
artigos 389, 390 e 391 dispbem sobre o cumprimento das obrigacfes e as consequéncias que
advém do seu descumprimento. Assim ficam afastadas as duvidas quanto a obrigatoriedade das
convencgdes como principio do ordenamento juridico.

Portanto, atendidos os pressupostos de validade do contrato as clausulas pactuadas
possuem validade quase absoluta entre as partes, entretanto se deve atentar para 0s principios e

normas que precisam estar em harmonia com a convencao das partes.
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3 A TEORIA DA IMPREVISAO NO CODIGO CIVIL DE 2002

A teoria da imprevisdo comumente conhecida como cldusula rebus sic stantibus esta
relacionada a alteracdo da base negocial, isto €, os efeitos produzidos pelo evento anormal ao
curso do contrato (BORGES, 2002).

Autores afirmam que a revisdo dos contratos em razdo da ocorréncia de situacoes
extraordinarias encontra raizes mais remotas na codificacdo mesopotamica, citando a Lei 48 do

Cddigo de Hamurabi que previa:

Se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta o seu campo ou destrdi a
colheita, ou por falta d’agua ndo cresce o trigo no campo, ele ndo devera nesse ano
dar trigo ao credor, devera modificar sua tbua de contrato e ndo pagar juros por esse
ano(GAGLIANO, 2019, p. 294).

A presenca ou ndo da possibilidade de alteracdo das clausulas contratuais no Direito
Romano é controverso, autores como Nelson Borges sustentam que é nele que se encontra o
inicio da clausula rebus sic stantibus, sendo a primeira referéncia a sua esséncia, qual seja, a
permanéncia das coisas em seu estado de criacdo, passiveis de serem encontradas nos escritos
de Cicero, Séneca e Polybios (150 a.C). Giuseppe Osti. Entretanto, no inicioa clausula tinha um
conteddo moral e, no campo juridico, sua infiltracdo foi lenta (LEITE, 2013).

Entretanto, muitos doutrinadores afirmam que a clausula rebus sic stantibus era aplicada
pelos romanos de forma assistematica, pois vigorava a regra do pacta sunt servanda, uma vez
que o direito romano era marcado pelo formalismo, individualismo, e sobretudo, pelo
absolutismo. Assim, assumida a obrigacdo deveria ser cumprida, mesmo com prejuizos para o
adimplente em obediéncia a regra de que o contrato faz lei entre as partes (BORGES, 2002).

A criacdo das bases da teoria da imprevisao € atribuida a meados da Idade Média e foi
difundida pelos filésofos catdlicos, e depois por juristas do direito canénico, bem como por
meio das decisGes dos tribunais eclesiasticos vindo a se consolidar no trabalho dos pds-
glosadores (BORGES, 2002).

Foi com a Revolucdo Francesa que a clausula rebus sic stantibus foi esquecida, pois o
Caodigo Napoleobnico tornou expressa a obrigatoriedade dos contratos, ndo fazendo qualquer
mencéo a clausula, sendo o reflexo do Estado Liberal, onde ndo ha intervencédo nas relacoes

privadas. Oliveira destaca:
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Era o retorno a velha doutrina romana da intangibilidade do contrato. Era o advento
do individualismo do século XIX. E a clausula rebus sic stantibus tornou-se pega de
museu, foi condenada ao abandono(OLIVEIRA, 1968, p. 45).

Apo6s a primeira Guerra Mundial, com a depreciacdo da moeda que levou a um
desequilibrio nos contratos de prestacdo sucessiva, iniciou-se no mundo juridico as discussées
a respeito da possibilidade de revisdo de contratos. A partir de entdo as partes comegaram a
pleitear a revisao das clausulas ou a resolucdo dos contratos (GLAGLIANO, 2019).

Todavia é valido ressaltar que antes mesmo do final da primeira Grande Guerra devido
as dificuldades encontradas com a escassez de matérias primas e a enorme depreciacéo dos bens
a clausula rebus sic stantibus foi invocada (OLIVEIRA, 1968).

Antes mesmo do advento do Codigo Civil de 2002, no Brasil, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ja vinha admitindo a mitigacdo do pacta sunt servanda, com a
aplicagéo da teoria da imprevis&o:

O principio pacta sunt servandadeve ser interpretado de acordo com a realidade socio-
econdmica. A interpretacdo literal da lei cede espagco a realizacdo do justo. O
magistrado deve ser o critico da lei e do fato social. A clausula rebus sic
stantibuscumpre ser considerada para o pre¢o ndo acarretar prejuizo para um dos
contratantes. A lei de locag&o fixou prazo para a reviséo do valor do aluguel. Todavia,
se o periodo, mercé da instabilidade econdmica, provocar dano a uma das partes, deve
ser desconsiderado. No caso dos autos, restara comprovado que o Gltimo reajuste do
preco ficara bem abaixo do valor real. Cabivel, por isso, revisa-lo judicialmente.REsp.
n° 177.018/MG, Sexta Turma, rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, julg. Em
20.08.1998, publ. em 21.09.1998, DJ, p. 00250 (BRASIL, REsp 177.018/MG, 1998).

O Cddigo Civil de 1916 tinha caracteristicas semelhantes ao Codigo Napolebnico, por
isso prevalecia a concep¢do de que o contrato faz lei entre as partes, embora o Cddigo nédo
fizesse mencdo ao pacta sunt servanda(LEITE, 2013).

A doutrina discute a respeito da adoc¢do da teoria da imprevisao no que tange a revisao
dos contratos por fato superveniente, pelo Cédigo Civil de 2002. Para a primeira corrente, foi
adotada a teoria da impreviséo, de origem francesa que tem menc¢6es também na jurisprudéncia.
Todavia, a segunda corrente entende que o pais adotou a teoria da onerosidade excessiva que
tem inspiracdo no Cddigo Civil Italiano de 1942. Trata-se de tema controverso, discutido na
I11 e IV Jornada de Direito Civil, mas sem chegar a um consenso (TARTUCE, 2016).

Comentando a questdo controvertida, Tartuce assevera que afastando as discussdes

académicas mais profundas sobre o tema, o Cédigo Civil de 2002 consagra a revisdo contratual
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por fato superveniente diante de uma imprevisibilidade somada a uma onerosidade excessiva
(TARTUCE, 2016).

De acordo com a posi¢cdo majoritaria o Brasil em seu atual Cdédigo Civil permitiu a
aplicacdo da teoria da imprevisdo, conhecida como clausula rebus sic stantibus, que possibilita
a revisdo dos contratos, representando uma mitigacdo ao principio da obrigatoriedade diante
dos contratos de execucao continuada ou diferida. De acordo com Nader:

Nos contratos de trato sucessivo ou a termo, as partes definem obrigac@es que deverdo
ser cumpridas muito tempo ap6s, podendo, por isto, se surpreender com mudancgas
substanciais na ordem social e econdmica, que dificultem ou inviabilizem o
adimplemento. Eis 0 enunciado integral da clausula;
Contractusquihabenttractumsucessivum et dependentiam de futuro rebus sic stantibus
(Nos contratos de trato sucessivo ou a termo, o vinculo obrigatério entende-se
subordinado a continuacéo daquele estado de fato vigente ao tempo da estipulagéo)
(NADER, 20186, p. 58).

Os contratos sucessivos sd8o uma das subdivisdes dos contratos de duragdo, estdo
incluidos nos contratos de execucdo periddica, que se executam mediante prestacdes
periodicamente repetidas, sdo propriamente 0s contratos de trato sucessivo (GOMES, 2007).

Ou seja, se no momento em que as obrigacdes forem executadas tiver ocorrido uma
alteracéo na situacdo de fato, em comparagdo com a existente no momento em que se firmou o
contrato, tornando as prestaces excessivamente onerosas para uma das partes, o Cédigo Civil
admite a resolucdo do contrato. A teoria da imprevisdo esta consagrada no art. 317 do CC/02,

desde que requerida pela parte:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre
o valor da prestacdo devida e 0 do momento de sua execucdo, podera o juiz corrigi-
lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da
prestacdo(BRASIL, 2002, on-line).

E de acordo com a regra do art. 478 do CC/02 a parte que ficar prejudicada com a

onerosidade excessiva podera requerer a resolucéo contratual:

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a
resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da
citacdo(BRASIL, 2002, on-line).
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Além disso, o art. 479 estabelece que o réu podera pleitear a modificacdo das condi¢des
do contrato ao invés do seu desfazimento: “Art. 479. A resolugdo poderd ser evitada,
oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢des do contrato.” BRASIL, 2002, on-
line).

Assim, a parte prejudicada pela onerosidade excessiva podera requerer judicialmente a
resolucdo do contrato, desde que comprove: a) ser o contrato de execucdo continuada ou
diferida; b) a prova da excessiva onerosidade; c) a indicacdo dos fatos que levaram a
desproporcéo entre as condigdes existentes no momento do contrato e a época da execucao; d)
demonstrar a imprevisibilidade das mudancas ocorridas; €) vantagem para a parte contraria. Os
efeitos da sentenca que julgar procedente o pedido terdo efeitos retroativos a data da citagéo.
Para impedir a resolucdo, em sua peca de resposta o réu podera oferecer nova forma para as
condigdes do contrato.

Quanto ao requisito da excessiva onerosidade a uma das partes ndo se caracteriza por
uma simples dificuldade, mas por uma situacdo que coloque a parte em grande dificuldade de
cumprir a prestacao. N&o é possivel rever o contrato diante de todo pequeno empecilho que
apareca ao seu cumprimento, pois haveria abalo a seguranca juridica. O desequilibrio pode
recair sobre a prestacdo ou contraprestacdo, de modo que o credor também sera legitimo para
tomar as medidas cabiveis (LEITE, 2013).

Outro requisito exigido pelo legislador é que o desequilibrio contratual aconteca em
decorréncia de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis. Esse evento deve fugir a alea
normal do contrato.

O artigo 478 exigiu ainda que houvesse extrema vantagem para a outra parte. Essa
exigéncia sofre inumeras criticas doutrindrias, porque a onerosidade excessiva pode nao
implicar em uma vantagem ou beneficio para a outra parte. E possivel que a ocorréncia de um
fato futuro aconteca sem que decorra maior beneficio ao credor, e a onerosidade excessiva ndo
deixa de existir, o que justifica a extingdo ou a modificacdo do contrato por iniciativa do devedor
(AGUIAR JUNIOR, 2003).

Além disso, as criticas quanto a exigéncia ganham consisténcia por ndo se coadunar
com o0s ordenamentos do mundo, bem como representar mais um 6nus processual a parte
prejudicada (PUGLIESE, 2004).

O enunciado n. 365 da I11 Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do

Conselho da Justica Federal prevé:
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A extrema vantagem do artigo 478 deve ser interpretada como elemento acidental da
alteracdo de circunstancias, que comporta a incidéncia da resolucdo ou revisdo do
negocio por onerosidade excessiva, independentemente de sua demonstracdo plena
(CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL, 2012, p. 57).

Desse modo, para a maioria da doutrina vigora no Brasil a possibilidade de aplicacéo da
teoria da impreviséo, com vistas a favorecer a parte que ficou prejudicada pela onerosidade

excessiva do contrato advinda de situacfes novas, desde que atendidos os requisitos legais.

4 A APLICACAO DA TEORIA DA IMPREVISAO AOS CONTRATOS EM
DECORRENCIA DA PANDEMIA DO COVID-19

No ano de 2020 o mundo viu-se inserido em uma realidade h& muito anos desconhecida,
0 surgimento de uma pandemia de proporcdes continentais. E como em todos os fatos sociais
relevantes, o ordenamento juridico deve se adequar as demandas surgidas nesse tempo.

Em razdo dos varios dias de isolamento as familias, assim como as empresas,
comecaram a vivenciar um periodo de recessdo em que o cumprimento das parcelas contratuais
avengadas tornou-se mais complicado.

Todavia, 0 questionamento que surgiu no mundo juridico esta ligado a possibilidade ou
ndo de aplicacdo da teoria da imprevisdo aos contratos em curso no periodo da pandemia do
COVID-19. Quais as situacdes estariam abarcadas nas hipoteses que permitem a aplicacdo da
teoria da impreviséo?

Tucci comenta a respeito do cuidado na aplicacdo dos institutos juridicos nesse periodo:

E nesse contexto em que a licida compreensdo dos institutos cunhados no Cadigo
Civil revela-se ainda mais importante, pois os efeitos da pandemia, seguramente,
servirdo de gatilho para configurar distintas situa¢fes, como por exemplo: (i) forca
maior (art. 393 CC), (ii) onerosidade excessiva (art. 478-480 CC); e (iii) desproporcéao
do valor da prestacéo (art. 317 CC); além de outras em hipdteses mais especificas,
como as que, e. g., regulam (iv) as relaces de consumo (art. 6°, V, CDC) e (V) 0s
contratos administrativos (art. 65, 11, d, da Lei 8.666/93). (TUCCI, 2020).

Nesse sentido, eventos imprevisiveis sdo acontecimentos que independem da vontade
das partes alterando as circunstancias do contrato (NERY JUNIOR, NERY, 2011). A

jurisprudéncia caminha em um mesmo sentido e afirma:
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A teoria da imprevisdo decorre da constatacdo de que o contrato, celebrado para ser
respeitado e cumprido, segundo as mesmas condi¢fes existentes no momento da
celebracdo, pode ser alterado, excepcionalmente, se ocorrerem fatos supervenientes
imprevisiveis que estabelecam o desequilibrio entre as partes, onerando sobremaneira
uma delas, com proveito indevido da outra. Nesta hipétese, incide a clausula rebus sic
stantibus, mediante a qual se retorna ao estado de equilibrio anterior, afastando- se
qualquer hipotese de supremacia e de vantagem indevida de uma das partes, em
desfavor da outra que ficaria prejudicada. TJISP; Apelacdo Com Revisdo 9142407-
42.2001.8.26.0000; Relator (a): Carvalho Viana; Orgdo Julgador: 32 Camara (Extinto
1° TAC); Foro de Sdo Caetano do Sul - 12 Vara Civel; Data do Julgamento:
19/03/2002; Data de Registro: 15/05/2002 (SAO PAULO, Apelacdo Com Revisdo
9142407-42.2001.8.26.0000, 2002).

Por sua vez na IV Jornada de Direito Civil foi aprovado o Enunciado n°® 366 (2012, p.
57), segundo o qual "o fato extraordinario e imprevisivel causador da onerosidade excessiva é
aquele que ndo esta coberto objetivamente pelos riscos proprios da contratacao".

De acordo com Tucci a ocorréncia da imprevisibilidade se verifica através da analise do
grau de (im)probabilidade do evento ocorrido, ainda que se considere que seu inicio tenha sido
nas clausulas contratuais. Apesar da tradi¢do jurisprudencial contraria ao reconhecimento da
imprevisibilidade no caso de eventos macroecondmicos como aumento da inflagdo, mudanca
da moeda, variacdo cambial, crise econémica, aumento das aliquotas, é dificil definir o que
pode ser considerado imprevisivel para procedéncia de um pedido de resolucdo ou revisao
contratual (TUCCI, 2020).

Se a teoria da imprevisdo tem como fundamento a necessidade de atender a justica
contratual, impondo um equilibrio das prestacGes nos contratos sucessivos, a fim de que os
beneficios sejam proporcionais aos seus sacrificios. (ROSENVALD, 2013), entdo em um
sentido técnico as pandemias, guerras, grandes depressdes econémicas devem ser entendidas
como eventos imprevisiveis que geram impactos efetivos nos contratos, levando muitas vezes
ao seu desequilibrio (TUCCI, 2020).

Alguns contratos possuem como efeito as obrigac6es futuras, e, nestes casos o Superior
Tribunal de Justica é pacifico no sentido de que néo se aplica a teoria da imprevisédo quando
ocorrem eventos naturais como as chuvas, estiagem, pragas, aumento de pregos dos insumos
ou outros. Estas situacGes sdo consideradas como risco inerente ao negoécio juridico. Por

exemplo, o caso das safras futuras de soja:

ONEROSIDADE EXCESSIVA. CONTRATO DE SAFRA FUTURA DE SOJA.
FERRUGEM ASIATICA Reiterando seu entendimento, a Turma decidiu que, nos
contratos de compra e venda futura de soja, as variagdes de preco, por si sO, nao
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motivam a resolucdo contratual com base na teoria da imprevisao. Ocorre que, para a
aplicacdo dessa teoria, é imprescindivel que as circunstancias que envolveram a
formacdo do contrato de execucgdo diferida ndo sejam as mesmas no momento da
execucao da obrigagdo, tornando o contrato extremamente oneroso para uma parte em
beneficio da outra. E, ainda, que as alteracfes que ensejaram o referido prejuizo
resultem de um fato extraordinario e impossivel de ser previsto pelas partes. No caso,
0 agricultor argumenta ter havido uma exagerada elevacdo no preco da soja,
justificada pela baixa produtividade da safra americana e da brasileira, motivada, entre
outros fatores, pela ferrugem asiatica e pela alta do délar. Porém, as oscilagdes no
preco da soja sdo previsiveis no momento da assinatura do contrato, visto que se trata
de produto de producdo comercializado na bolsa de valores e sujeito as demandas de
compra e venda internacional. A ferrugem asiatica também é previsivel, pois é uma
doenca que atinge as lavouras do Brasil desde 2001 e, conforme estudos da Embrapa,
ndo ha previsao de sua erradicagdo, mas € possivel seu controle pelo agricultor. Sendo
assim, os imprevistos alegados sdo inerentes ao negdcio firmado, bem como o risco
assumido pelo agricultor que também é beneficiado nesses contratos, pois fica
resguardado da queda de preco e fica garantido um lucro razoével. Precedentes
citados: REsp 910.537-GO, DJe 7/6/2010; REsp 977.007-GO, DJe 2/12/2009;
REsp858.785-GO, DJe 3/8/2010; REsp 849.228-GO, DJe 12/8/2010; AgRg no REsp
775.124-GO, DJe 18/6/2010, e AgRg no REsp 884.066-GO, DJ 18/12/2007.
(BRASIL, REsp 945.166-GO, 2012)

De outro modo sao vistos, por exemplo, os contratos de locacdo de execucdo diferida,
que se estendem pelo tempo e podem sofrer revisdo quando algum fato inesperado e
superveniente interfere na condicdo econdmica do locatario, diminuindo a sua capacidade
econdmica de modo que o pagamento do aluguel se torne um sacrificio a qualidade de vida
digna (BRASIL, REsp 1808110 / DF, 2019).

A titulo de exemplo o artigo 19 da lei 8.245 de 1991 que trata da locacdo de imdveis
urbanos dispde que apos trés anos de vigéncia, caso nao haja acordo entre as partes, o valor do
aluguel podera ser ajustado ao preco de mercado.

A jurisprudéncia do STJ ndo considera como fato imprevisivel os efeitos da inflacéo
sobre a economia, uma vez que no Brasil tal situacdo ndo pode ser considerada como algo
extraordinario, de modo a afetar o equilibrio econémico do contrato, por exemplo, o julgado do
Tribunal no Informativo n°® 0556 (BRASIL, 2015).

Verifica-se uma certa dificuldade na aplicacéo da teoria da imprevisao no Brasil, sendo
adotada apenas em casos muito restritos em que os pressupostos legais séo de fato reconhecidos
pelo judiciario.

Apesar da dificuldade em definir o que seria esse fato imprevisivel a intencdo do
legislador do Codigo Civil de 2002 demonstra certo direcionamento ao equilibrio contratual,

uma vez que pune a falta de descumprimento dos termos contratuais, mas ao mesmo tempo em
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caso de situacdes imprevistas e que levem a onerosidade excessiva, permite a revisao ou até a
resolucgéo contratual (SOUZA, 2020).

Portanto, no Brasil apenas as conseqiiéncias econémicas como aumento da inflacéo,
taxa de juros e outros, ndo sdo suficientes para ensejar a adoc¢do da Teoria da imprevisao para
corrigir as divergéncias contratuais. Entretanto, a situacdo vivida com a pandemia do COVID-
19 provavelmente trara como resultado uma crise econdmica ainda dificil de ser mensurada, o
que dificulta a decisdo a respeito de como devera se adequar o ordenamento juridico face a essa

demanda.

5 COMENTARIOS A RESPEITO DO PROJETO DE LEI 1.179/2020- LEI 14.010 de
10/06/2020

A producdo legislativa nesse periodo de pandemia aumentou, pois os legisladores visam
diminuir os efeitos da recessdo e adequar o ordenamento juridico a crise pela qual passa o
mundo. O projeto de lei 1.179/2020 de autoria do Senador Antbnio Anastasia, que foi
sancionado como lei 14.010 de 2020, dispde sobre o regime juridico emergencial e transitério
das relac@es juridicas de Direito Privado no periodo da pandemia do Coronavirus (Covid-19).

O art. 7° do projeto de lei estabelecia que ndo se considera fatos imprevisiveis, para 0s
fins exclusivos dos artigos 478, 479 e 480 do Codigo Civil, o aumento da inflacdo, a variacédo
cambial, a desvalorizacdo ou substituicdo do padrdo monetario.

O referido texto ndo trazia novidades para fins de se admitir a aplicacdo da teoria da
imprevisao em decorréncia da onerosidade excessiva, pois segue o entendimento do STJ nos
ultimos anos, no sentido de que ndo seria permitido invocar 0 aumento da inflacdo, a variacéo
cambial e a desvalorizacdo ou substituicdo do padrdo monetario a fim de ndo cumprir a
obrigacdo, ou de se amparar no tratamento privilegiado concedido pela nova regulamentacéo.

O projeto recebeu criticas dos juristas que afirmavam que o projeto limitava a aplicagao
da teoria da imprevisdo aos contratos no ramo empresarial e financeiro, além de apresentar
contradi¢cGes na medida em que, mesmo com a crise mundial sem precedentes, procura limitar
os efeitos da teoria da imprevisdao(FARO, LIMA e VIEIRA, 2020).

Todavia, no texto final daLei 14.010 de 2020,foram retirados os artigos que tratavam da
proibicao de reconhecer a inflacdo, variacdo cambial e desvalorizagéo ou substituicdo de padrao

monetario como fatos imprevisiveis.
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Assim, apesar das consequéncias que a pandemia do COVID-19 trard ao mercado
financeiro,a lei que trata do Regime Juridico Emergencial e Transitorio das relagGes juridicas
de Direito Privado ndo trouxe nenhuma previsao no sentido de permitir a revisdo das clausulas

contratuais ou a resolucdo dos contratos atingidos pelos efeitos da crise provocada pela doenca.

6 CONCLUSAO

A dinamica das relacBes contratuais & fortemente marcada pelo principio da
obrigatoriedade, que ganha relevo com o pacta sunt servanda. Neste, tudo o que estiver
estabelecido no contrato deve ser cumprido pelas partes, se tiver sido firmado no limite da
liberdade contratual.

Ocorre que, o equilibrio contratual pode vir a ser afetado por diversas situacdes que
estdo fora do controle das partes, acontecimentos imprevisiveis e que trazem consigo
consequéncias que dificultam o cumprimento do pacto. Para estas situacdes € que se comegou
a considerar a possibilidade de aplicacdo da Teoria da Imprevisdo, que foi adotada pelo Cddigo
Civil de 2002 no Brasil.

A teoria da imprevisdo é conhecida como clausula rebus sic stantibus e possibilita a
revisdo dos contratos por meio de uma mitigacdo ao principio da obrigatoriedade, quando
estiver diante dos contratos de execucdo continuada ou diferida.

Sobre a aplicacdo da teoria pairam muitas discussdes doutrinarias, pois, a seguranca
juridica daqueles que pactuaram é critério muito marcante no ordenamento juridico brasileiro,
que tem como marca 0 pacta sunt servanda.

Diante da situacdo vivenciada pelo mundo com a pandemia do COVID-19 muitas
alternativas juridicas comecaram a ser discutidas para auxiliar nas dificuldades vividas pela
populacdo diretamente atingida pela crise provocada pela tragédia de propor¢cdes mundiais, e
uma delas foi a possivel aplicacdo da Teoria da Imprevisdo aos contratos descumpridos em
razdo do cenario provocado pela pandemia.

Na jurisprudéncia vigora o entendimento de que somente as decorréncias da crise
econdmica, como a inflacdo, ndo sdo suficientes para ensejar a aplicacdo da teoria da
imprevisdo. Sendo necessaria a presenca de quatro requisitos: a) ser o contrato de execugédo
continuada ou diferida; b) excessiva onerosidade da prestacdo; c¢) a imprevisibilidade das

mudancas ocorridas; d) vantagem para a parte contréria.
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A aplicacéo de tal teoria mostra-se pouco usual nos tribunais brasileiros, visto que é
necessario que a situacao imprevisivel ndo seja sequer uma possibilidade do contrato, e que sua
ocorréncia interfira diretamente no objeto contratual.

O Projeto de Lei 1.179/2020, que foi sancionado como Lei 14.010 de 2020, dispunha
sobre o regime juridico emergencial e transitério das relagcdes juridicas de Direito Privado no
periodo da pandemia do Coronavirus. O projeto previa que ndo se trata de situacao imprevisivel
para os fins exclusivos dos artigos 478, 479 e 480 do Cddigo Civil, o aumento da inflacdo, a
variacdo cambial, a desvalorizacdo ou substituicdo do padrdo monetario. Todavia, tal previsdo
n&o foi mantida em lei.

As criticas ao projeto decorrem do fato de que apenas manteve as circunstancias ja
citadas pela jurisprudéncia do STJ, que sdo as principais possiveis consequéncias da pandemia
do COVID-19 em nosso mercado financeiro.

Portanto, a utilizacdo da Teoria da Imprevisdo para revisar ou resolver os contratos
atingidos pelas consequéncias da pandemia do COVID-19 é incerta e enfrenta a dificuldade de
ter a jurisprudéncia com um entendimento contrario. Além disso, a lei 14.010 de 2020 nédo
tratou do tema ou apresentou solucdo para os fatos imprevisiveis e extraordinarios trazidos pela
crise. Todavia, é valido ressaltar que na doutrina muitos apdiam a aplicacdo de tal teoria aos
contratos que forem atingidos pelas situagbes que surgirdo em decorréncia da doenca que

atingiu o mundo.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo estudar o positivismo e o positivismo juridico,
alinhados numa ponte com os termos utopia e distopia. As abordagens foram feitas a principio
na visdo conceitual dos termos de andlise, posteriormente foram abordadas as diferentes
manifestacdes relacionadas aos temas centrais. O positivismo consiste numa ideologia centrada
nos ideais de ordem e progresso. O positivismo juridico é um sistema que alberga a ideologia
da regulacdo da conduta humana por meio de normas e regras emanadas do Estado, nesse
sentido a lei € o ideal a ser seguido, os individuos estdo vinculados ao direito positivo, ndo
cabendo ou cabendo pouca margem para interpretacfes pautadas em ideologias voltadas a
criticidade do direito. O tema utopia, embora de dificil conceituacdo foi abordado no trabalho,
analisando também o tema correlato a este, qual seja o0 tema da distopia. A sociedade seguidora
do positivismo juridico pauta sua ordenacdo interna pelo seguimento extremo dos comandos
legais, contribuindo para o surgimento de utopias e distopias no interior dessa sociedade.

Palavras-chave: Positivismo, Positivismo Juridico, Utopia.

ABSTRACT: The present work aims to study positivism and legal positivism, aligned on a
bridge with the terms utopia and dystopia. The approaches were made at first in the conceptual
view of the terms of analysis, later the different manifestations related to the central themes
were addressed. Positivism consists of an ideology centered on the ideals of order and progress.
Legal positivism is a system that lodges the ideology of the regulation of human conduct
through norms and rules emanating from the State, in this sense the law is the ideal to be
followed, individuals are linked to positive law, with little or no margin for interpretations based
on ideologies aimed criticality of law. The topic of utopia, although difficult to conceptualize,
was addressed in the work, also analyzing the topic related to this, which is the topic of dystopia.
The society that follows legal positivism guides its internal ordering by the extreme following
of legal commands, contributing to the emergence of utopias and dystopias within that society.

Keywords: Positivism; Legal Positivism, Utopia.
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INTRODUCAO

Ao analisarmos algumas escolas de pensamento, observamos o enfoque do
Positivismo na observacao cientifica, sendo esta a base de analise e explicacdo dos fenémenos
historico-sociais.

Em consonéncia com essa linha de pensamento, tem-se a vertente do positivismo
juridico, que representa uma corrente normativa do Direito, buscando na aplicacdo concreta a
resposta aos fatos, compreendendo o conceito de Direito com o direito que é posto,
efetivamente, pelas autoridades competentes pela imposi¢do das normas juridicas.

Conforme essa abordagem, os critérios de analise para verificar se uma norma
concerne ou ndo a um determinado ordenamento juridico possui natureza formal. O direito se
estabelece com base em elementos mutaveis, importando pouco para a corrente do positivismo
juridico os fundamentos dos fatos sociais. Para o filésofo Politico Norberto Bobbio, o
“positivismo juridico” provém da locucdo “direito positivo”, representando, ainda, um
contraponto ao Direito Natural.

Mesmo antes da emergéncia de um Estado organizado, as normas de conduta ja
permeavam os individuos que, ainda que sem a consciéncia da representacdo destas enquanto
principios destinados a regulacdo da vida em sociedade as observavam. Isso se explica no fato
de que o Direito Natural antecede ao préprio Estado, conforme modelo atualmente concebido,
0 gue sugere gque a nogdo de justica, varidvel com os periodos e processos socio-historicos,
acompanham as sociedades ao longo dos tempos.

Diante disso, o presente estudo objetiva discutir a base utopica do positivismo juridico,
considerando-se que nesse contexto 0 positivismo nasce com a utopia de que o Direto seria um
regulador social, constatando, porém, que em regimes totalitarios, por exemplo, as normativas
podem representar um efeito dispar. O Direito Positivo, historicamente, pouco reflete os ideais
de justica e, ainda que a sociedade brade por resultados mais efetivos do ambito jurisdicional,
nem sempre 0s conceitos de Direito e de Justica se encontram justapostos.

A relacdo entre positivismo juridico e utopia/distopia € perfeitamente cabivel, porque
os temas possuem elementos afins, principalmente por serem ideologias construidas em bases
sociais.

Em sua estrutura, trata-se de um estudo bibliografico, a partir da pesquisa de obras

diretamente relacionadas aos temas centrais do trabalho em tela, quais sejam positivismo,
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positivismo juridico, utopia e distopia. O trabalho pautou suas analises no sentido da
aproximacdo dos temas de estudo, abordando também as diferencas entre eles.

1 CONCEITO DE POSITIVISMO

O termo positivismo tem abrangéncia conceitual extensa, podendo variar seu
significado a depender da abordagem tomada, no entanto, aqui o termo sera analisado a
principio pela sua natureza cléssica, ou seja, a explanagéo conceitual sera feita tendo como base
0 conceito extraido das contribuicdes do autor Aguste Comte ! (1798-1857). As formulacdes
tedricas de Auguste Comte influenciaram muito a sociedade contemporanea, sobretudo os
ideais de “ordem e progresso”, sua analise da sociedade visava a principio atingir equilibrio
social, pois na época do nascimento de suas ideias 0 continente europeu passava por inimeras

“agitacdes sociais”.

Comte desenvolveu a ideia de que a sociedade deveria passar pela Lei dos Trés
Estados, quais sejam Estado Teoldgico, Estado Metafisico e Estado Cientifico/Positivo,
conforme a propria licdo do autor:

Proclama, como se sabe, a passagem necesséria de todas as nossas especulacdes por
trés estados sucessivos; primeiro, o teoldgico, em que dominam francamente as
ficcBes espontaneas, desprovidas de qualquer prova; depois, 0 estado metafisico,
caracterizado sobretudo pela preponderéncia habitual das abstracfes personificadas
ou entidades; por fim, o estado positivo, sempre fundado numa exata apreciacdo da
realidade exterior. O primeiro regime, embora puramente provisério, constitui em
toda parte nosso Unico ponto de partida; o terceiro, o tnico definitivo, representa nossa
existéncia normal; quanto ao segundo, comporta apenas influéncia modificadora, ou

melhor, dissolvente, que o destina somente a dirigir a transicdo duma a outra
constituicdo. (COMTE, 1983, p. 113).

Os estados pelos quais a sociedade deveria passar, formulados por Comte sugerem a
existéncia de ordem, alinhada a no¢do de progresso, ou seja, deveria em primeiro lugar ocorrer
a ordem, pacificacdo social para que assim o progresso pudesse acontecer. Interessante notar
que no Brasil a ciéncia positiva teve grande influéncia, pode ser citado a guisa de exemplo o
lema esculpido na bandeira nacional “Ordem e Progresso”. E importante ainda salientar que o
autor tinha sua linhagem ideolégica relacionada ao estado liberal capitalista, por isso sua

doutrina em certa parte foca na questéo do progresso.

1 August Comte foi um autor francés nascido no bojo da Revolucdo Francesa. Comte foi o Fundador do
Positivismo e é considerado um dos precursores da Sociologia, enquanto ramo da ciéncia.
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O Positivismo foca sua analise na observacao cientifica, para essa corrente ideoldgica

a vida social e os fendmenos que estéo relacionados aos fatos sociais seriam explicados pela
ciéncia:

E finalmente o Estado Positivo, o espirito humano adotara outra atitude, gracas ao

reconhecimento da impossibilidade de obter nocGes absolutas, o que indicara por parte

do mesmo um comportamento em que renuncia a procurar a origem e o destino do

universo, a conhecer as causas intimas dos fendbmenos, para preocupar unicamente em

descobrir, gracas ao uso bem combinado do raciocinio e da observacdo. (COMTE,
1983, p. 4).

O Positivismo pode ser conceituado entdo, conforme interpretacdes extraidas das obras
de Comte, como a ciéncia calcada nos métodos da observacdo para explicacdo dos
fendmenos/fatos sociais. O Positivismo teve larga influéncia sobre pensadores do século XIX,
século este marcado por intensas mudancas estruturais nas sociedades europeias, embora aquele
tenha deitado raizes por paises diversos, inclusive em paises da América do Sul. Comte foi
contemporaneo da Revolugdo Francesa, nascendo assim interesse direto no estudo da sociedade
e de como os fendmenos mudavam as relagdes sociais, para o autor o estudo era um meio de

antever as eventuais mudancas que a sociedade poderia experimentar.
1.1 Positivismo Juridico

O Positivismo como dito antes exerceu influéncia em variados campos do
conhecimento, desde de campos filosoficos a campos de ciéncias técnicas, no meio juridico ndo

é diferente, o direito recebeu do positivismo influéncia direta.

Ha no direito ocidental dois sistemas principais de regulacdo normativa, o civil Law e
0 common Law, esses sistemas possuem ldgicas diferentes em relacdo a aplicacdo da norma
juridica, no sistema do civil Law a norma juridica para ter aplicabilidade e ser dotada da
consequente coercdo é necessario que a norma esteja prevista formalmente em um documento
escrito, ou seja, a norma precisa estar em alguma lei ou ato normativo gque tenha passado pelo
processo legislativo reconhecido pela comunidade, este é o sistema adotado no Brasil e por
vezes é colocado como sinbnimo do Direito Romano, porém este consiste em tipologia
diferente de direito, embora haja inimeras semelhancas com o civil Law. O sistema da civil law

é aplicado na maioria dos paises da Europa Continental e da América do Sul.

O sistema da common law € o sistema que ndo segue a logica do direito escrito, seguem

o direito intitulado direito consuetudinario, o direito baseado nos costumes e na tradi¢do, nesse
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sistema a norma juridica € idealizada dentro do consenso social de que o costume de seguir
determinado comportamento ou se abster de algo é entendido como obrigagdo, sem a
necessidade de uma lei formal ou documento auténtico ditando comportamentos ou vedando.
O sistema da common law é tipico de paises anglo-saxdes ou de paises que ja foram colonizados
por aqueles. Os sistemas juridicos da civil law e do common law néo s&o exclusivos, ha paises

que seguem os dois sistemas de forma complementar.

O positivismo juridico pode ser encaixado dentro do sistema da civil law, lembrando
que ndo podemos reduzi-lo apenas a esse sistema, pois ha areas afins entre os sistemas. O
conceito de positivismo juridico € menos amplo que o conceito de positivismo, este Gltimo
abarca hermenéuticas que escapam ao positivismo juridico, o positivismo juridico pelo seu lado
esta localizado no campo sociojuridico, embora nunca se possa afirmar categoricamente que o

positivismo juridico tem seus alcances delimitados.

Norberto Bobbio aborda amplamente o positivismo juridico na sua obra O Positivismo
Juridico: Licoes de Filosofia do Direito. Bobbio (1995) esclarece o equivoco as vezes cometido
por autores em tratar como sinbnimos positivismo juridico e positivismo, para ele positivismo
juridico € o contraposto de direito natural, segundo o autor:

A Expressdo “positivismo juridico” ndo deriva daquela de “positivismo” em sentido
filosofico, embora no século passado tenha havido uma certa ligagdo entre os dois
termos, posto que alguns positivistas juridicos eram também positivistas em sentido
filosofico: mas em suas origens (que se encontram no inicio do século XI1X) nada tem
a ver com o positivismo filosofico- tanto € verdade que, enquanto o primeiro surge na

Alemanha, o segundo surge na Franga. A expressdo “positivismo juridico” deriva da
locugdo direito positivo contraposta aquela de direito natural. (BOBBIO, 1995. P. 15).

Pela analise, percebemos que o positivismo juridico é o oposto de direito natural.
Direito Natural pode ser conceituado como o ndcleo de direitos inatos a pessoa humana, sdo as
espécies de direitos que estdo presentes ou devem estar em toda parte, estes direitos tém
natureza de universalidade e ndo fazem acepc¢des de pessoas, nem de condi¢Ges objetivas,
enquanto o direito positivo goza de eficacia apenas interna, ou seja, estdo adstritos a
determinado pais ou instituicdo. Para Bobbio (1995, p. 15) “Para compreender o significado de

positivismo juridico, portanto, € necessario esclarecer o sentido da expressao direito positivo™.

O positivismo juridico tem sua base no direito positivo, sem este ndo ha possibilidade
de existéncia daquele, para entender o direito positivo € necessario o entendimento da ideia de

ordenamento juridico. O ordenamento juridico é o conjunto de normas consideradas
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obrigatdrias dentro de determinada sociedade. Bobbio ao fazer estudo sobre o positivismo
juridico encontra em Thomas Hobbes uma definig¢do precisa do tema, assim cita Bobbio (1995,
p. 36 apud Hobbes, 1959, p.417) “Direito ¢é o que aquele ou aqueles que detém o poder soberano
ordenam aos seus suditos, proclamando em publico e em claras palavras que coisas eles podem
fazer e quais ndo podem”. O positivismo juridico contém dois pressupostos indispensaveis a
sua existéncia, sdo o formalismo, este é a forma pela qual a lei rege a regulacdo da sociedade e,
esta relacionado também a autoridade que propGe e a que executa a lei em casos concretos, 0
segundo pressuposto é o do imperativismo, esse pressuposto pode ser explicado pela ideia da
obrigatoriedade e forga vinculante da lei, o direito nesse contexto seria uma ordem dotada da

mais alta coercao.

O nascimento do positivismo juridico ocorreu com a formagdo do Estado nacional
moderno, essa nova roupagem que o Estado adquiriu foi fundamental para que o positivismo
juridico tomasse a forma pela qual ele se apresentou como instituicdo reguladora da sociedade.
Bobbio na sua obra que aborda de forma mais detida o tema aqui estudado, diz que o nascimento
do positivismo esta ligado ao nascimento do Estado moderno e a consequente passagem da
concepcao jusnaturalista do direito, assim diz o autor:

Entramos, assim, no tema de nosso curso: trata-se de estabelecer por que, como e
quando ocorreu esta passagem da concepc¢ao jusnaturalista a positivista que dominou
todo o século passado e que domina em grande parte até agora. A origem desta

concepcdo € ligada a formagdo do Estado moderno que surge com a dissolucdo da
sociedade medieval. (BOBBIO, 1995, p. 26).

No Estado moderno a competéncia para producdo juridica passou a ser sua
competéncia exclusiva, na sociedade medieval cada feudo, reino, regido ou nagédo tinha sua
prépria legislacdo, devido a pluralidade desta sociedade.

No positivismo juridico temos a construcéo de normas escritas e formais com o escopo
de ordenacdo social; criticas sdo feitas a este sistema juridico, pois se da muita importancia ao
formalismo da norma, ao percurso pelo qual passou a lei em sentido amplo, 0s jusnaturalistas e
0s neoconstitucionalistas detectam que a voluntas legis € seguida de forma acritica, ndo cabendo
margem a discussdes sobre a validade ou racionalidade da lei, nesse ponto temos o sentido
juridico da Constituicdo ou norma constitucional elaborado por Kelsen (1984) na sua analise
do Direito de forma pura e livre de interferéncia de outros ramos da ciéncia. Em vertente oposta
ao Positivismo Juridico temos atualmente o Neoconstitucionalismo, segundo Fernandes (2014,

p. 61) o0 neoconstitucionalismo traz consigo elementos de ordem moral, rejeitando o formalismo
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e buscando a normatividade dos principios, ponderacdo e solugcdo para colisbes também séo
marcas desse fendmeno constitucional.

A vontade da lei deve ser permeada de racionalidade e deve ser colocada dentro dos
parametros do Estado Democratico de Direito. Jurgen Habermas trabalha o positivismo juridico

na sua obra Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validadade, vol I, segundo Habermas:
Essa legitimacéo através da legalidade do procedimento da normatizacéo privilegia a
procedéncia, ou melhor, o processo correto da positivacdo ou da resolucdo em
detrimento da fundamentacdo racional do contelldo de uma norma: regras sdo validas
porque podem ser proclamadas conforme as regras pelas instituicdes competentes.
(2003, p. 250-251).

Para o autor no positivismo juridico a énfase € dada ao modo de fazer da norma, ndo
ao que a norma deveria buscar, o seu dever ser. A hermenéutica existe no positivismo juridico,
embora seu campo de abrangéncia seja limitado, as diferentes técnicas de interpretacdo
(histdrica, literal, I6gica, auténtica, analdgica, sistematica etc) sdo aplicadas, no entanto, a
primazia € dada a interpretacdo legalista, a lei goza de forca normativa e coercitiva, quando se
esta lidando com o positivismo juridico. Radbruch (2002) analisa o positivismo juridico como

sendo o conjunto de regras gerais que normatizam a vida social.

Habermas (2003, p. 259) pontua que o positivismo juridico é um sistema fechado:

No entanto, o positivismo chega a uma falsa tese de sua autonomia, porque entende o
direito como um sistema fechado de regras especificas de aplicagdo, as quais tornam
necessaria, em caso de colisdo, uma decisdo em termos de “tudo ou nada” por parte
do juiz.

Nessa linha ideoldgica os principios sdo deixados em segundo plano, o sistema fica
clausurado em regras e normas, os valores também sdo afastados na hermenéutica do
positivismo juridico. Alexy (2006) traz ao debate académico grande contribuicdo ao dissecar a
importancia dos principios na ciéncia juridica, para esse autor os principios na ordem juridica
ndo se afastam de elementos morais, devendo haver proporcionalidade e razoabilidade na
aplicacdo fatica do direito pela via dos principios, estes na oOtica desse autor seriam
mandamentos de otimizacdo. Dworkin (2002) agrega nesse contexto ao criticar o positivismo
juridico e ao diferenciar as regras dos principios, para ele o direito ndo € um sistema fechado
de normas, havendo necessidade de ponderacdo para correcdo de lacunas ou antinomias

juridicas, estas consistem na contrariedade real ou aparente entre duas normas.
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1.3 O Positivismo Juridico como Utopia/Distopia

Lyman Tower Sargent traz a conceituacdo do fenbmeno utopismo e suas variaveis,

segundo o autor os termos assim se conceituam:

1-Utopismo: Sonho Social; 2- Utopia: Uma sociedade considerada no tempo e no
espaco; 3- Eutopia ou Utopia Positiva: Sociedade considerada melhor, critica ao
debate contemporaneo, localizada no tempo e no espaco; 4- Distopia ou Utopia
Negativa: Sociedade considerada ruim localizada no tempo e no espaco, critica ao
debate contemporaneo. (SARGENT, 1994, p. 9, traducdo nossa).

Os conceitos serdo abordados aqui com o fim de atrelar o positivismo juridico a ideia
de utopia, 0s outros termos serdo vistos em menor grau, dada a finalidade especifica do trabalho
em abordar Positivismo e Utopia.

Karl Mannheim (1952) na construgdo da sua teoria socioldgica, dentre outros tedricos,
apresenta convergéncias com pressupostos de Max Weber, em relacdo ao método compreensivo
e com Karl Marx, em sua teoria da ideologia, no¢do de conflito e dominagdo. A Sociologia do
conhecimento tem na no¢éo de ideologia de Karl Marx uma fonte de contribuicdo em relacdo a
concepcao de sujeito. Nesta concepgdo, Marx sustenta a base material do pensamento,
emergindo este da producdo dos meios de sobrevivéncia. Em contrapartida, Mannheim (1952)
destaca que se todo pensamento manifesta a condicdo social do sujeito (individual ou
coletivamente), entdo a questéo a ser levantada por uma ciéncia que investiga a base existencial
do pensamento, como é o caso da Sociologia do Conhecimento, deve considerar a realidade
social como um todo. Nessa perspectiva, no ambito da analise socioldgica, ele destaca a
necessidade de situar os conhecimentos, social e historicamente, explana ainda sobre utopia,
nesse contexto sua abordagem sobre este tema sera analisada no presente trabalho.

O estudo do positivismo e de suas diversas faces leva-nos a enxergar as incoeréncias
dessa ideologia, no caso do trabalho cujo cerne cinge-se a analise do positivismo e sua
ramificacdo juridica o estudo trilhara por linhas criticas no que tange aos discursos e fendbmenos
advindos do positivismo juridico. E perfeitamente possivel fazer uma ponte entre o0s
positivismos e utopias. O termo utopia possui dificuldade conceitual, sua dimensao extrapola
da ideia de lugar ndo imaginado, como somos levados a pensar. A utopia teve maior visibilidade
enquanto ideologia a partir da publicagdo da obra “Utopia” de Thomas More, embora “utopias”

ja existissem desde a antiguidade classica.
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Karl Mannheim (1952) em sua obra lIdeologia e Utopia aborda os contornos tanto
conceituais, quanto procedimentais do termo utopia, para este autor a utopia surge quando ha
incongruéncia com o estado de realidade vivido, entretanto, nem sempre o que esta em estado
de incongruéncia € utdpico, a utopia deve ser abordada de forma abrangente:

Um estado de espirito € utdpico quando esta em incongruéncia com o estado de
realidade dentro do qual ocorre. Esta incongruéncia é sempre evidente pelo fato de
que este estado de espirito na experiéncia, no pensamento e na pratica se oriente para
objetos que ndo existem na situacao real. Contudo, ndo devemos encarar como utopico
todo estado de espirito que esteja em incongruéncia com a situacdo imediata e a
transcenda (e, neste sentido, “afastado da realidade”). Iremos referir como utdpicas
somente aquelas orientacdes que, transcendendo a realidade, tendem, se

transformarem em conduta, a abalar, seja parcial ou totalmente, a ordem de coisas que
prevalega no momento. (MANNHEIM, p. 144).

Para Mannheim a critica da ordem preexistente ndo é o suficiente para caracterizar
como utopia, Segundo Mannheim (1952, p. 144) “Todos os periodos da histdria contiveram
ideias que transcendiam a ordem existente, sem que, entretanto, exercessem a funcdo de
utopias”. A utopia caracteriza-se e se individualiza ndo apenas pelo fato de questionar e
problematizar a realidade existente, mas por tentar romper a realidade existente ou imposta,
assim para que alguma ideologia possa ser encaixada como utOpica ela precisa propor o
rompimento da realidade. No campo do positivismo juridico encontramos a funcdo utdpica,
quando percebemos que esse sistema juridico prometia “ordenar” a sociedade e que o império
da lei geraria seguranca inescapavel, Habermas salienta essa linha utopica do positivismo
juridico (2003, p. 250) “O positivismo juridico pretende, ao contrério, fazer jus a funcdo da
estabilizacdo de expectativas, sem ser obrigado a apoiar a legitimidade da decisédo juridica na
autoridade impugnavel de tradi¢des éticas”.

Na seara juridica ha elementos utopicos, nesse ponto concentraremos nossa abordagem
na vertente utdpica do positivismo juridico. Esse sistema juridico preza pela obediéncia
ferrenha da lei, a lei é o nlcleo do sistema positivista, a carga axioldgica e ética do direito é
relegada a plano secundario, 0s positivistas adotavam o brocardo moderno que dizia “o juiz é a
boca da lei”, lembra também o brocardo romano “dura lex sede lex”, que traduzindo quer dizer
a lei é dura, mas € a lei. A utopia aparece nao apenas nos pensamentos e ideias, ela modifica a
forma de agir, Lucy Sargisson (2012, p. 13, traducdo nossa) fala sobre o fendmeno da utopia e
sua influéncia no comportamento humano “Seu foco central é o utopismo, um fenémeno que
aproveita o desejo e impulsiona repetidamente o pensamento humano e o comportamento”. A

forma de agir esta ligada a forma de pensar, nesse sentido a utopia pode ser compreendida como
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fendbmeno que impulsiona os individuos & mudanca, a critica, a transformacéo da realidade,
pautados em ideias e acoes.

O positivismo juridico ao conter elementos utdpicos leva consigo elementos distopicos
na sua execucgéo concreta. Torna-se necessario conceituar em que consiste “Distopia”, podemos
dizer em certa medida que distopia é o antbnimo de utopia, ou seja, € o fendmeno que aborda
uma visdo pessimista e negativa do futuro, o que esta por vir nessa ideologia é o que ndo se
quer, o que se nega no futuro. O positivismo juridico contribuiu para que o dogma de obediéncia
as leis fizesse com que pretextos ndo alinhados a justica fossem atingidos, como exemplo,
podemos citar os regimes totalitarios, nestes regimes a lei era 0 dogma a ser seguido, a lei era
sempre evocada como instrumento de defesa nas acusagdes posteriores formuladas pelos 6rgaos
internacionais.

Bobbio (1995) cita a contribuicdo positivista do direito emanado do Estado para as

realidades distopicas nos regimes totalitarios:

Como ja dissemos no fim do paragrafo 58, enquanto, até o inicio deste século, foi
criticado nos seus aspectos teoricos por parte do realismo juridico, neste ultimos
quinze anos foi criticado por parte do jusnaturalismo em seus aspectos ideoldgicos,
tendo sido considerado responsavel pela concepgdo estatolatrica, pelo principio de
obediéncia incondicionada a lei do Estado e pelas nefastas consequéncias que isso
produziu nos regimes totalitarios. (p. 233).

E importante esclarecer que o positivismo juridico trabalha com a utopia de regulagéo
do comportamento humano, para essa corrente ideoldgica o fiel e cego cumprimento da lei seria
uma obrigacdo ética tambem, Conforme pontua diretamente Bobbio (1995, p. 226) “O
absolutismo ou incondicionalismo da obediéncia a lei significa para a ideologia positivista
também uma outra coisa: significa que a obrigacdo de obedecer a lei ndo é apenas uma
obrigacao juridica, mas também uma obrigagdo moral”. O arbitrio na formacao da convicgao
juridica é tema de alta importancia para o positivismo juridico, nesse ponto os julgadores podem
adotar fundamentagdes diversas na aplicacdo do direito, revelando certa incoeréncia com o
proprio direito legislado, pois se ha o dogma do fiel cumprimento a lei, sem interferéncia de
valores de ponderacdo, o julgador ndo poderia imprimir convicgdes intimas nas suas decisoes.

Habermas (2003, p. 251) “na proporc¢do em que o direito vigente ndo ¢ suficiente para
determinagdo precisa de um estado de coisas, o juiz deve decidir conforme seu préprio arbitrio”.
Deste modo entende-se que o juiz preenche no positivismo juridico as lacunas de acordo com

padrdes morais.
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Em relacdo aos eventos distopicos ocorridos nos regimes totalitarios é perceptivel que
estes regimes trabalhavam com a ideia de fuga da realidade, imaginavam o “ideal”, assim
precisavam do positivismo juridico para que as normas gozassem da sonhada “ordem” para que
os regimes funcionassem de acordo com as suas diferentes utopias. O Estado de Excecao
pautava suas regras pela lei, as leis eram consideradas forcas indispensaveis, nos estados
considerados de excecdo também era notorio o contraste com a realidade.

No que concerne aos pensamentos utopicos e distopicos, Lucy Sargisson traz

importante definicdo conceitual dos referidos termos:

Dentro das utopias existem “eutopias” e / ou "distopias”. Estes termos ajudam a
identificar a intencéo e a postura normativa do autor ou criador da utopia. Eutopias
(do grego eu (bom, agradavel, feliz) sdo destinados ser bons lugares: sociedades
melhores ou perfeitas. Eles sdo as vezes referidos como "utopias positivas". Distopias
(desenho na dis grega: ruim, errado ou duras) devem ser vistas como lugares ruins.
(SARGISSON, 2012, p. 8, tradugdo nossa).

A autora chama atencgéo para o fato da possibilidade de existéncia de utopias dentro de
distopias e distopias dentro de utopias. No raciocinio aqui desenvolvido o positivismo juridico
é abordado como utopia no sentido de que seus dogmas e sua hermenéutica séo feitos como
promessa de uma sociedade submetida ao império da lei, da forca da lei, fato que historicamente
ficou comprovado como ndo plausivel nas sociedades, a lei ndo basta para direcdo de uma
determinada sociedade, embora sua importancia seja clara.

O positivismo juridico esté ligado ao poder exercido pelo Estado, Norberto Bobbio na

sua obra Teoria Geral da Politica aborda a vinculacdo do positivismo ao poder:

Nesse sentido, uma teoria rigorosamente positivista, como é certamente aquela
Kelseniana, ndo pode prescindir da nogéo de produgdo juridica, porque em um sistema
juridico as normas ndo sdo deduzidas, como nos sistemas morais ou de direito natural,
mas sdo produzidas, e a no¢do de producdo juridica ndo pode prescindir, por sua vez,
da noc¢do de poder. (BOBBIO, 2000, p. 242-243).

Assim podemos entender que a producdo das normas esta indissociavelmente ligada
ao Estado e ao poder, consistindo isso hum dos motivos pelos quais o positivismo juridico ndo
teve suficiéncia para explicar racionalmente os fenémenos sociais.

Enfim, o raciocinio delineado no estudo pautou sua direcdo na consecuc¢éo do objetivo
em demonstrar os dialogos que o positivismo classico e o0 positivismo juridico fazem com a
utopia, mostrando as diferentes versdes que o positivismo pode adotar e as varias formas de

utopias existentes nas sociedades.
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CONSIDERACOES FINAIS

Através dos estudos sobre os temas positivismo, positivismo juridico e utopia e suas
variaveis foi possivel compreender como eles exerceram suas influéncias na sociedade
contemporanea. A ideia do direito como fator de regulagdo social ndo vingou nas sociedades
que adotaram o positivismo juridico como base fundamental de suas ordenacdes sociojuridicas,
acrescente-se a isso o fato de que tomar a lei como fendmeno explicador de variados campos
da atividade humana € ideologia incompleta e excludente.

O positivismo na sua versdo cléssica fornecida por Aguste Comte pregava a ideia de
que para haver progresso seria necessario em primeiro lugar haver ordem, dai o lema ““ Ordem

’

e Progresso”, a visdo classica do positivismo estava comprometida com o nascente Estado
Moderno Capitalista; o positivismo juridico tomou o lema da ordem de empréstimo e
acrescentou suas particulas especificas, surgindo assim a ideologia de ordenacdo da sociedade
através de normas juridicas, onde estas eram o fundamento por exceléncia da sociedade, o
seguimento da lei era mais que um dever era uma ordem, o descumprimento de tal ordem gerava
a sancdo, importando pouco a hermenéutica dispensada a norma.

N&o apenas no direito, mas em todos campos do conhecimento houve utopias, no
sistema do positivismo juridico ndo ocorre de forma diversa, nesse sistema a utopia positivista
prometia a regulacdo/ordenacao da sociedade com base no direito positivo, simplificando a lei
confeccionada pelo Estado seria suficiente para resolver os problemas de natureza social, no
entanto, apenas a lei ndo bastou para explicar os problemas de origens diversas que ocorriam
na sociedade, muito pior o positivismo juridico foi utilizado como meio para atingir fins atipicos
na historia recente, podemos citar em exemplos 0s regimes totalitarios que sempre pautavam
suas acOes nas leis vigentes, justificando que as acOGes estavam prescritas em leis, assim
poderiam agir dentro do que a lei permite.

Enfim, o estudo percorreu por diferentes abordagens sociais, juridicas e filosoficas
para compreender 0s temas: positivismo, positivismo juridico, utopia/distopia, pelas analises
aqui enfrentadas restou comprovado que o positivismo juridico pode ser enxergado como utopia

ou distopia, dependendo da abordagem feita.
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RESUMO: A conciliacdo e a mediacdo sdo procedimentos legais, 0s quais devem ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial. Desse modo, o intuito é acelerar a resolucdo dos
conflitos de forma extrajudicial, através da auto composicdo, na qual os atores principais sdo
as partes envolvidas no litigio. Com esta pesquisa objetivou-se demonstrar que a audiéncia de
conciliacdo e de mediacao, no ambito do processo civil, sdo ferramentas Gteis e seguras para a
promocao dos principios constitucionais da eficiéncia e da duracdo razoavel do processo. Para
a elaboracdo da presente pesquisa, quanto aos procedimentos técnicos, optou-se pela pesquisa
tedrica bibliogréfica, ja quanto a forma de abordagem da pesquisa optou-se pelo método
qualitativo, que possibilita a construcao da pesquisa, a partir do seu préprio desenvolvimento.
O estimulo a auto composicdo deve ser uma constante em todas as comarcas. A préatica
rotineira de resolucdo dos conflitos possibilita a mudanca do paradigma do litigio para a
cultura do dialogo. Dessa forma, se conclui que a conciliagdo e a mediacéo contribuem para a
promoc&o de procedimento harmonioso, resolutivo e coerente com as boas préaticas judiciais.

Palavras-chave: Conciliagdo. Mediagdo. Auto composicao.

ABSTRACT: Conciliation and mediation are procedures that are legal, and which shall be
established by the judges, prosecutors, public defenders, and prosecutors, including during the
course of the proceedings. In this way, the purpose of which is to speed up the resolution of
the conflict-of-shape, out-of-court, through-the self-composition, in which the main actors are
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the parties involved in the dispute. From this research, the objective was to demonstrate that
the due process hearing and mediation, in the context of civil proceedings is a useful tool, and
safe, for the promotion of the constitutional principles of efficiency and the reasonable length
of the proceedings. For the development of the present research, with regard to the technical
procedures, the choice was made to survey the theoretical literature with regard to the
approach of the research, we have opted for the qualitative method, which allows the
company to build on the research from their own. The effects of the self-composition it should
be a constant in all of the regions. The routine practice of the resolution of the conflict makes
it possible to shift from the paradigm of a dispute as to the culture of the dialogue. In this
way, it can be seen that conciliation and mediation, contribute to the promotion of a procedure
that is harmonious, fixed, and consistent with the best practices and legal.

Keywords: Conciliation. Mediation. Self-Composition

INTRODUCAO

Entende-se como conflito o atrito oriundo das relagdes humanas, no qual o interesse
de um individuo encontra obstaculo no interesse de outro (BOBBIO, 2010). Com o objetivo
de garantir um tratamento adequado aos conflitos juridicos, por intermédio da
autocomposicao, desenvolveu-se no ano de 2010 a Resolugdo n°® 125 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ). Esta estabelece as diretrizes para a solucdo dos conflitos pela
autocomposicdo, adjetivando as partes o “status” de protagonistas N0 processo de construgdo
da decisdo juridica que regula as suas relacées (Manual de Mediacgdo Judicial — CNJ, 2016).

A Lei Federal n°. 13.105/2015 — Cédigo de Processo Civil — estabelece no art. 166,
0s principios segundo os quais a conciliagdo e a mediacdo devem ser regidas. O referido
dispositivo legal também normatiza a autocomposi¢cdo e estabelece em seu art. 334 o
procedimento através do qual devera ocorrer a audiéncia de conciliacdo ou de mediacao.
Neste sentido, o CPC/15 preconiza, nos paragrafos 2° e 3° do art. 3° que, sempre que
possivel, o Estado promovera a solugdo consensual dos conflitos, e que os juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial, deverdo estimular a conciliacdo, a mediacdo e 0s outros métodos possiveis de solucao
consensual de conflitos (BRASIL, 2015).

O precitado diploma legal em seu art. 381, I, estabelece que a producéo antecipada
da prova seja admitida nos casos em que a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a

autocomposic¢ao ou outro meio adequado de solucdo de conflito. Verifica-se, neste artigo, ao

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 287



CONCILIAGAO E MEDIAGAO COMO INSTRUMENTOS DO PODER JUDICIARIO PARA RESOLUCAO DE CONFLITOS

admitir o ajuizamento de produgdo antecipada de prova destinada a viabilizar a
autocomposicao, a intencdo legislativa em privilegiar os meios alternativos de solugdes de
conflitos (WAMBIER, 2016). Verifica-se no art. 4° do CPC/15, que o jurisdicionado tem o
direito de obter em prazo razoavel a resolucdo integral de sua demanda, inclusive, com
satisfacdo, e neste sentido sintetiza Carneiro (2016) que “a realidade demonstra que a
acentuada demora da tutela jurisdicional significa denegacdo da justiga”.

Necessario se faz que os Tribunais fornecam as comarcas estrutura fisica e de
recursos humanos suficientes para a pratica da autocomposicdo dos conflitos, para que, desta
forma, os conciliadores e mediadores sintam-se seguros para coordenar a audiéncia de
conciliagdo e mediacdo, auxiliando de forma segura a resolucdo consensual do conflito e
evitando a ocorréncia de possivel favorecimento ilegal de alguma das partes. Neste sentido,
Silva (2017) sugere que os Tribunais estejam atentos para que as sessbes de conciliacdo e
mediacgdo ndo se tornem fonte de lucro indiscriminado, relegando-se a qualidade do trabalho
dos mediadores e conciliadores. E necessario também que os Tribunais equipem as comarcas
com a criacdo de centros de mediacdo/conciliacdo, para esquivarem-se do ambiente
angustiante e adversarial dos Féruns.

A conciliacdo e a mediacdo sdo estratégias que visam acelerar a resolucdo dos
conflitos de forma extrajudicial, através da autocomposicao, na qual os atores principais sao
as partes envolvidas no litigio. Porém, esta metodologia de resolucdo de conflitos ainda
encontra resisténcias por parte de alguns magistrados, com a justificativa de que as comarcas
e os tribunais ainda ndo possuem estrutura fisica e de recursos humanos suficientes para
realizacdo das audiéncias de conciliacdo e mediacdo. Neste sentido, argumenta Cabral (2017,
p. 379) “que grande parte dos Tribunais ainda ndo absorveu a necessidade de priorizar a
politica da conciliagdo e ndo criaram os CEJUSC’S em quantidade suficiente para atender
essa demanda que a nova codificagdo impds”.

Diante do exposto no dispositivo legal, é possivel fazer os seguintes
guestionamentos: 0os magistrados estdo respeitando a legislacdo e possibilitando aos cidadaos
a resolucdo consensual dos conflitos? Existe nas comarcas estrutura fisica e recursos humanos
adequados para promover a autocomposic¢ao dos conflitos?

O presente trabalho torna-se relevante por tratar-se de um estudo amplo sobre o
dispositivo da audiéncia de conciliagdo ou mediagdo como um meio de incentivar a solucao

consensual dos litigios. Esta pratica concede & autonomia privada, participa¢do ativa no
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procedimento da autocomposic¢do dos conflitos, proporcionando, assim, uma maior agilidade
na resolugdo dos litigios e um estimulo @ mudanga do paradigma processualista atual que
consiste na solucdo judicial, e morosa, dos conflitos.

Dessa forma, o objetivo deste trabalho foi analisar de forma sistematica o
procedimento de autocomposic¢ao de conflitos proposto pelo CPC/2015, bem como analisar o
direito de acesso a justica conforme a CF/88 e 0 CPC/15; descrever mediacdo e conciliagdo e
discorrer acerca da estrutura fisica e de recursos humanos exigidos para garantir a eficiéncia e
a eficacia dos meios de auto composicéo.

Para a elaboracdo da pesquisa, quanto aos procedimentos técnicos, optou-se pela
revisdo de literatura, como buscas nas doutrinas de Carneiro, Cambi, Tereza Arruda e Fredie
Didier, e também uma pesquisa documental no Codigo de Processo Civil de 2015 e na
Resolucdo 125, de 2010, do CNJ. Quanto a forma de abordagem da pesquisa, optou-se
também pelo método qualitativo, pois ndo se objetivou reduzir o conhecimento advindo da
pesquisa tedrica bibliografica em gréaficos ou tabelas, e sim formalizar um construtivo saber
tedrico e pratico sobre as diversas fontes de estudos pesquisados.

Com esse tipo de pesquisa, buscou-se fomentar conhecimentos e ideias acerca de
determinada situacdo fatica, estimulando a andlise perceptiva e critica. Neste sentido, a
pesquisa qualitativa “trabalha com o universo de significados, motivos, aspiragdes, crencas,
valores e atitudes, o que corresponde a um espaco mais profundo das relagdes, dos processos
e dos fenbmenos que ndo podem ser reduzidos a operacionalizacdo de variaveis” (MINAYO,
2014, p. 22).

Assim sendo, quando se trata do sujeito, levam-se em consideracdo seus tragcos
subjetivos e suas particularidades. Tais pormenores ndo podem ser traduzidos em nimeros

quantificaveis.

1 A PREVISAO LEGAL DA CONCILIACAO E MEDIACAO NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

O Caodigo de Processo Civil de 2015 estabelece de forma expressa, no § 2°, do artigo
3° que “o Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos”. A
seguir, preceitua que “a conciliacdo, a mediacdo e outros metodos de solucdo consensual de

conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
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Ministério Puablico, inclusive no curso do processo judicial” (BRASIL, 2015). Observa-se
assim a preocupacdo do novo CPC em estabelecer estratégias que visam diminuir a
quantidade e o tempo de duracéo dos processos.

Neste sentido, assente Wambier (2016) ao concluir que a intencdo legislativa em
privilegiar os meios alternativos de solugdes de conflitos é tdo evidente, que se admite o
ajuizamento de producdo antecipada de prova destinado a viabilizar a autocomposi¢do do
litigio, conforme determina o art. 381, 11, CPC/15.

O art. 334 do CPC/15 determina que se a peticdo inicial preencher os requisitos
essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de
conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado
o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. Portanto, preenchidos os requisitos
essenciais da peticdo inicial, ndo sendo o caso de improcedéncia liminar e o0 processo admitir
a autocomposicao, serd possivel a realizacdo da audiéncia conciliatoria, que se dara ainda na
fase postulatoria, e antes da apresentacdo da contestacdo (DONIZETTI, 2017).

O CPC/2015 estabelece um incentivo, sempre que possivel, a resolucao dos conflitos
antes mesmo da resposta do réu, através da conciliacdo ou da mediacdo. De acordo com o §6°
do art. 334, havendo pluralidade de réus, o desinteresse na realizacdo da audiéncia deve ser
manifestado por todos os litisconsortes. Ou seja, ndo basta apenas um litisconsorte manifestar
0 desinteresse pela audiéncia de conciliagdo ou mediagédo (DONIZETT], 2017).

Por fim, o § 8° do art. 334 determina que o ndo comparecimento injustificado do
autor ou do réu a audiéncia de conciliacdo é considerado ato atentatorio a dignidade da justica
e sera sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do
valor da causa, revertida em favor da Uni&o ou do Estado (BRASIL, 2015).

1.1 Principios inerentes a conciliacdo e mediacao

Conforme estabelece o art. 166 do CPC/15, a conciliagdo e a mediacdo devem
respeitar os “principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da deciséo informada” (BRASIL, 2015).

A observancia destes principios é de fundamental importancia para o alcance do real
objetivo da conciliacdo ou da mediacdo. A conducdo dos procedimentos da autocomposi¢éo

em conformidade com seus principios norteadores, conforme doutrina Tartuce (2018, p. 213)
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“¢ crucial para que sua pratica seja realizada de forma adequada em proveito das pessoas em
crise”.

O principio da independéncia estabelece que o conciliador e o mediador sejam livres
para exercerem suas func@es, ndo podendo assim sofrer influéncia interna ou externa para que
ocorra ou ndo determinada autocomposigédo. Neste sentido, conforme Neves (2017, p. 69) “os
conciliadores e mediadores devem atuar de forma independente, sem sofrerem qualquer
espécie de pressao interna ou externa” Conforme este principio, o conciliador e 0 mediador
podem interromper a audiéncia se identificarem fatores que desfavorecem a continuidade da
mesma, garantindo assim a seguranca e a eficacia do procedimento.

O principio da imparcialidade preconiza que o conciliador ou 0 mediador ndo podem
possuir nenhum interesse na causa, realizando assim sua atividade de forma imparcial, ndo
comprometendo a boa-fé do procedimento, de tal forma que as decis6es tomadas pelas partes
sejam isentas de vicios relacionados ao terceiro, conciliador ou mediador. Quanto a este
principio:

A imparcialidade representa a equidistancia e a auséncia de comprometimento de
qualquer ordem em relacdo aos envolvidos no conflito. Crucial tanto nos meios
adjudicatorios (arbitragem e jurisdicdo) como nos meios consensuais (conciliagdo e
mediacdo), sua presenca € um fator determinante para o reconhecimento da validade
da atuacéo do terceiro que intervém no conflito (seja para decidir, seja para fomentar o
consenso) (TARTUCE, 2018, p. 226).

O principio da autonomia da vontade esta relacionado ao titular dos interesses e das
decisbes a serem tomadas na audiéncia de conciliacdo ou mediacdo. Cabe as partes a tomada
das decisOes e para tanto elas ndo podem ser constrangidas ou pressionadas. As decisdes
tomadas pelas partes devem ser respeitadas pelo conciliador ou pelo mediador,
independentemente do resultado final. Conforme Neves (2017, p. 70), “ndo ha como falar em
solucdo consensual do conflito sem autonomia de vontade das partes. Se houver um consenso
entre elas, ele s6 pode ter decorrido de um acordo de vontade™.

Pelo principio da confidencialidade o conciliador e o mediador tem o dever de

praticar o sigilo profissional. Neste sentido:

A confidencialidade estende-se a todas as informacgBes produzidas no curso do
procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por
expressa deliberacdo das partes. O dispositivo consagra a confidencialidade plena,
atinente a tudo o que ocorreu e foi dito a sessdo ou audiéncia de conciliagdo e
mediacdo. As partes podem deliberar, entretanto, que o teor da audiéncia ou sessdo
seja utilizado para quaisquer fins, em prestigio ao principio da autonomia da vontade
(NEVES, 2017, p. 71).
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As informagdes relativas ao procedimento somente poderdo ser reveladas a terceiro,
em processo arbitral ou judicial quando as partes expressamente decidirem de forma diversa
ou quando sua divulgacdo for exigida por lei ou necessaria para cumprimento de acordo
obtido pela mediacdo. Segundo Tartuce (2018), quando ocorre desobediéncia a
confidencialidade e obtencdo ilicita de provas, estas devem ser desconsideradas na sessao
consensual, bem como se configura em afronta ao ordenamento e aos principios processuais.

O principio da oralidade destaca que a audiéncia de conciliacdo e mediacdo deve ser
conduzida em linguajar apropriado para 0 bom entendimento das partes, de modo que todas as
decisdes sejam tomadas com base em informacgdes claras e entendidas. O principio da
informalidade € importante para garantir ao procedimento um ambiente mais suave, sem
maiores ornamentos. Ndo se deve estabelecer formalidades em relacdo as vestimentas,
podendo as mesmas serem simples, em conformidade com as condic¢des das partes. Quanto
aos principios da oralidade e da informalidade, Didier (2017) esclarece que estes principios
proporcionam maior leveza ao processo, em decorréncia a simplicidade dos atos processuais.

Por fim, o principio da decisdo informada estabelece que as partes devam ser
claramente informadas quanto as situacfes originarias do conflito, e também quanto as
consequéncias das decisbes a serem tomadas, com o0 objetivo de promover uma
autocomposicdo positiva para ambas, ndo restando ddvidas aos envolvidos quanto ao acordo
ora celebrado. Neste sentido, de acordo com Didier (2017, p. 312) “a informagdo garante uma
participagdo dos interessados substancialmente qualificada”.

A observancia de tais principios na conciliacdo e na mediacdo é importante para a
busca incansavel do consenso, como maior objetivo da autocomposi¢do, com a constante

pratica da estimulacdo das partes quanto a resolucdo amigavel dos conflitos.

1.2 Conciliagédo e mediagdo

A conciliagdo e a mediacdo sdo métodos de resolugdo de conflito por intermédio de
um terceiro responsavel em auxiliar as partes para que cheguem a autocomposi¢do. Nao cabe
ao terceiro efetuar a resolugédo do conflito, e sim agir como um facilitador, um intermediario
que estimula as partes a se entenderem e resolverem o conflito de forma amigavel. E

importante ressaltar que a decis@o sobre a resolucdo ou ndo do conflito € exclusiva das partes.
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Por isto o conceito de autocomposi¢cdo, pois as partes sdo responsaveis pela solu¢do do
conflito, ou pela continuidade judicial do litigio.

A conciliacdo é indicada para as situacdes nas quais ndo ha vinculo entre os
envolvidos, podendo assim o conciliador emitir sugestdes para a resolucdo do conflito. Ja a
mediacdo é indicada para as situagdes nas quais ha vinculo entre os envolvidos. Neste caso o
mediador age como um interlocutor entre os interessados, com o intuito de facilitar a
compreensdo dos pontos criticos da negociacdo, sempre de forma imparcial, buscando assim a
resolucdo mais harmonica para o conflito. Sendo assim, verifica-se que o mediador ndo pode
sugerir alternativas para a solucdo do conflito, pois tal conduta pode ser interpretada pela
parte contraria como possivel direcionamento, privilegiado, para a tomada de determinada
decisdo (DONIZETTI, 2016).

Tanto o conciliador quanto o mediador sdo proibidos de utilizar-se de métodos e
estratégias que causem constrangimento ou intimidacdo as partes para que cheguem a
autocomposicao. Configura-se, portanto, uma decisdo livre e consensual, obtida de forma
consciente pelas partes envolvidas. Neste sentido, subscrevem os § § 2° e 3° do art. 165 do
CPC/15:

O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo
anterior entre as partes, poderd sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a
utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes
conciliem.

O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s interesses
em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacéo,
identificar, por si proprios, solu¢bes consensuais que gerem beneficios matuos
(BRASIL, 2015)

A previsdo expressa no CPC quanto a vedacgdo de qualquer tipo de constrangimento
ou intimidacdo para que as partes conciliem, tem como fundamento préaticas antigas de
conciliagBes nas quais a parte mais vulneravel era induzida a aceitar a proposta de conciliacéo
da parte de maior poder econémico ou politico. Neste mesmo sentido, esta vedacédo legal
objetiva também evitar com que as partes sejam induzidas pelo conciliador a aceitarem sua
proposta de conciliacdo, com o puro objetivo de cumprimento de metas impostas pelo
Tribunal de Justica (DIDIER, 2017).
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1.3 Conciliagao e mediagdo como meétodos alternativos

A conciliacdo e a mediacdo, como métodos alternativos de solucéo de conflitos, vém
impulsionando a tomada de atitudes e decises, no cenario judicial atual, sendo institutos
catalisadores que objetivam acelerar a resolucdo de conflitos com o menor custo e maior
satisfacdo dos jurisdicionados, que resolvem suas demandas de modo &gil, eficaz e seguro,
tanto na esfera judicial, como na extrajudicial, contribuindo assim para a garantia
constitucional da réapida solugdo de conflito dos processos judiciais com autocomposi¢éo.
Neste sentido, é necessario promover novas politicas institucionais, com o objetivo de
estabelecer um uso racional e eficiente da totalidade dos recursos do poder judiciario
(CAMBI, 2016).

Verifica-se, a proposito, no artigo 4° do CPC que o jurisdicionado tem o direito de
obter em prazo razodvel a resolucdo integral de sua demanda incluindo a atividade
satisfatoria. Tem-se verificado a faléncia da justica em face de inUmeras demandas
contemporaneas que surgem, ficando a sociedade, a mercé de uma justica tardia e falha. A
morosidade na obtencdo da tutela jurisdicional, nesse sentido, acaba por ensejar o descrédito
da justica (CARNEIRO, 2016).

A lentiddo na resolucdo de demandas pelo Judiciario leva o jurisdicionado a
questionar a credibilidade da Justica no Brasil, pois as demandas ndo sdo solucionadas no
prazo compativel com as necessidades sociais, bem como o cumprimento da norma supra que

diz que a demanda tem que ter solugdo em prazo razoavel. Neste sentido:

E praticamente impossivel apontar todas as causas que geram a morosidade judicial. A
omissdo do Estado para fornecer os meios necessarios a efetiva solugdo dos litigios, a
utilizagdo inadequada dos instrumentos processuais pelos protagonistas do processo,
sdo alguns exemplos das razGes da morosidade (CARNEIRO, 2016, p. 84).

Ja Donizetti, entende que a celeridade processual deve ser aspirada com prudéncia, e
ndo levada a extremos (DONIZETTI, 2016):

O processo pressupfe uma série de atos e procedimentos (contraditério, ampla defesa,
producdo de provas, recursos), diligéncias que inevitavelmente impedem a rapida
solucdo do litigio, mas que mesmao assim, hdo de ser observadas. A celeridade néo tem
valor absoluto e deve ser estudada e aplicada sempre em conjunto com 0s demais
preceitos que regem o processo (DONIZETTI, 2016, p. 103).
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Os métodos alternativos de autocomposi¢do demonstram-se capazes de solucionar
demandas, diminuindo tempo, gastos, conferindo eficiéncia aos processos judiciais,
proporcionando resultados concretos almejados pela sociedade e com a efetivacdo de
garantias constitucionais de acesso de todos a justica e razodvel duragdo do processo
(DONIZETTI, 2016).

Nessa linha de pensamento, Cintra, Grinover e Dinamarco, entendem que 0S meios
informais gratuitos cumprem de forma mais eficaz a funcdo pacificadora (CINTRA,
GRINOVER E DINAMARCO, 2010).

No mesmo raciocinio, Jiménez (2016, p. 7) expde que os “métodos alternativos sdo
processos que oferecem, de acordo a suas respectivas peculiaridades, opcdes para chegar a um
consenso sem necessidade de chegar a instancias judiciais”. Sendo assim é necessario que o
Estado realize investimentos que possibilitem a efetivacdo de metodologias judiciais de
aceleracdo dos processos, como a conciliacdo e a mediagdo. S&o necessarios novos centros de

conciliacdo e também a formacéo de colaboradores aptos a conducéo do procedimento.

1.4 Por que evitar a judicializacéo?

A previsdo legal da tentativa de se resolver a lide existente entre os cidaddos antes da
resposta do réu, por intermédio da conciliacdo ou mediacdo, designa, também, promover a
eficiéncia processual, bem como a razoavel duracdo do processo, de forma que a pendéncia
existente se resolva de forma satisfatoria para ambas as partes (DIDIER, 2017).

O principio da eficiéncia tem como finalidade alcancar, de forma objetiva, o
resultado util do processo, ou seja, ao julgamento de mérito, através de um esforco processual
minimo. Desta forma, o principio da eficiéncia processual defende uma repulsa a métodos e
atos desnecessarios e indteis ao andamento natural do processo, sempre levando em
consideracdo a seguranca juridica dos atos processuais e a ndo observancia de prejuizo a
qualquer das partes que compde o processo (NEVES, 2017).

O principio da economia processual objetiva a obtencdo de menos atividade judicial
e mais resultados, através de mecanismos que proporcionem a diminui¢cdo no nimero de atos
processais indteis, e, também, a diminuicdo da fragmentacdo do direito em inGmeras
demandas individuais (NEVES, 2016).
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O principio da razoavel duracéo do processo esta previsto no texto Constitucional de
1988, no artigo 5°, LXXVIII, bem como no art. 4° do CPC/15. Assim determina 0 inciso
LXXVIII, do art. 5° da CF/88 “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. De
forma complementar, o art. 4° do CPC/15 estabelece que “as partes tém o direito de obter em
prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”. Neste sentido, 0
presente principio visa garantir a duracdo razoavel do processo, de forma a ndo desrespeitar o
objetivo e a efetividade da prestacao jurisdicional (DONIZETTI, 2017).

O principio da duracgdo razoavel do processo € observado no aspecto intra processual,
no qual ocorre uma adequacdo do procedimento, de acordo as circunstancias do direito
material subjacente, e também no aspecto extraprocessual, ou seja, alusivo a organizacao da
atividade jurisdicional propriamente dita (DONIZETTI, 2017).

1.5 O acesso a justica e a efetividade quantitativa e qualitativa do Poder Judiciario

A previsdo constitucional de acesso a justica ndo se limita a simples perspectiva de
ingresso em juizo, e sim, conforme observa Donizetti (2017), proporciona um amplo acesso a
ordem juridica, com fundamento necessario aos principios e garantias fundamentais do
processo.

O acesso a ordem juridica justa corresponde ao acesso a mecanismos de solugdo de
forma rapida e eficiente dos conflitos garantindo assim a obtencao de todo direito pertencente

a determinado cidadéo, o que pode ser verificado no seguinte texto:

Conferir a mais pronta eficacia do reconhecimento do direito material em favor de
quem o tem significa compreender a prestacao jurisdicional como um servico publico
que, para ser eficiente e melhor atender os anseios sociais, precisa ser mais rapido,
menos dispendioso, burocratico e formalista (CAMBI, 2016, p. 971).

A morosidade do Poder Judiciario contribui para o aumento cada vez maior do
namero de processos a serem analisados e julgados tanto por juizes singulares quanto pelos
tribunais. A efetividade quantitativa do Poder Judicidrio transmite a “falsa” impressao de que
a justica brasileira é eficiente e resolutiva. Dados do CNJ informam que atualmente o Brasil

possui mais de 80 milhdes de processos. Esse numero excessivamente expressivo de
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processos judiciais traduz o real cenario politico, social e econébmico que o Brasil vem

passando nas ultimas décadas (quica séculos). Nesse sentido:

Varios sdo os Obices que tém se apresentado como impeditivos do exercicio da
atividade jurisdicional de forma plena, como a morosidade no julgamento dos
processos, cuja tramitacdo se arrasta, muitas vezes, por anos a fio; a dificuldade de
efetivacdo das decisGes judiciais, 0 que gera um descrédito em relacdo a justica; o
excesso de recursos existentes, 0s quais sao utilizados como meios procrastinatérios; a
falta de gestdo e de uniformizacdo dos procedimentos; o desrespeito as normativas de
ordem constitucional; a falta de infraestrutura, bem como, de desenvolvimento de
tecnologias capazes de otimizar e aperfeicoar os servicos cartorarios e judiciais; a
inexisténcia de defensorias publicas organizadas e com capacidade de atendimento
proporcional a demanda da populagdo hipossuficiente; a visdo retrograda dos
operadores do Direito que resistem as mudangas, e também, a falta de
comprometimento de tais profissionais em adotarem uma postura humanistica e ética
(CAMARGO, 2010, p. 61).

E preciso mais do que quantidade de processos para se mensurar a eficiéncia ou néo
do Poder Judiciario Brasileiro. O Art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal de 1988, ndo
estabelece somente 0 acesso por si s6 a justica. Estabelece sim um acesso resolutivo, no qual a
demanda do cidaddo seja devidamente resolvida, e o mérito de sua acgdo seja julgado em
tempo habil e satisfativo. Segundo Didier (2017, p.110), “o processo ndo tem de ser
rapido/célere: o processo deve demorar o tempo necessario e adequado a solucdo do caso
submetido ao 6rgdo jurisdicional”. Para que isso ocorra necessario se faz uma reestruturacéo
no Poder Judiciario, de forma que possibilite a fluidez dos processos e a resolucao satisfativas

das acdes judiciais.

1.6 Procedimento legal conforme o CPC/2015

Consoante ja mencionado, a audiéncia de conciliacdo e mediacdo é uma
determinacdo expressa do art. 334 do CPC/15, concomitante com o art. 27 da Lei n°
13.140/15. Estes dispositivos legais estabelecem as diretrizes segundo as quais o
procedimento deve ser conduzido.

Para que seja cumprido o caput do art. 334 do CPC/15, e também o art. 27 da Lei
13.140/15, necessario se faz que a peti¢do inicial peticionada pelo autor cumpra todos os
requisitos formais estabelecidos pelo art. 319 do CPC/15. Caso contrario, conforme o art. 321

do CPC/15, verificando-se defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de
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mérito, o juiz possibilitara, ao autor, os ajustes destas irregularidades no prazo de 15 dias.
Caso estas irregularidades ndo sejam corrigidas, o juiz ira, entdo, indeferir a peti¢do inicial.
Conforme estabelece o caput do art. 334, CPC/15, Se a peticdo inicial preencher os
requisitos essenciais e nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara
audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia (NEVES, 2017).
Verifica-se entdo, que, para que ocorra a audiéncia de conciliacdo ou mediacéo, o réu
deve ser citado e intimado com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. Caso a
autocomposicao seja desejada por ambas as partes, encerra-se, portanto, o litigio. Porém, caso
a autocomposicao nao seja bem sucedida, a partir deste momento entdo comecara a contar o

prazo para a contestacdo do réu (CAMBI, 2016). Neste sentido verifica-se que:

O NCPC inova em relagdo ao CPC/1973, pois estabelece a possibilidade de realizagédo
de audiéncia de conciliagdo ou mediacéo antes da resposta do réu. Este é citado apenas
para participar desta audiéncia. E, tdo-somente, se restarem frustrados os mecanismos
de autocomposicdo, é que comecara a correr prazo para o réu contestar (CAMBI,
2016, p. 971).

O § 4°do art. 334, CPC/15, estabelece as possibilidades segundo as quais a audiéncia
de conciliacdo ou de mediacdo ndo sera realizada. Determina, portanto este dispositivo legal
que as partes devem manifestar expressamente, por intermédio de uma peticdo, o seu
desinteresse na autocomposicdo. A auséncia de manifestacdo expressa, na peticao inicial,
configura aquiescéncia por parte do autor quanto a realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou
mediacdo, exceto, na ocorréncia de aditamento, por iniciativa propria do autor, da peti¢do
inicial.

Ocorrendo a manifestacdo expressa do autor quanto ao seu desinteresse na
autocomposicao, a audiéncia ndo se realizarad. Nesse sentido importa fazer uma observacéo,
posto que basta a manifestacdo de uma das partes quanto sua intengdo em ndo participar da
audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo para que esta ndo venha a ocorrer. Neste sentido
deve-se respeitar o principio da voluntariedade, o qual preceitua que nenhuma parte pode ser
obrigada a participar da audiéncia de conciliagdo e mediacdo contra sua vontade. Este

entendimento também pode ser verificado:

O inciso | do § 4° do art. 334 estabelece que a audiéncia ndo sera realizada se ambas
as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composicdo consensual. Uma
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interpretacdo literal do texto normativo poderia, entdo, levar a se considerar que sO
ndo se realizara a sessdo de mediacdo ou conciliagdo se nem o demandante, nem o
demandado, quisessem participar desse procedimento de busca de solug¢do consensual,
ndo sendo suficiente a manifestagdo de vontade de uma das partes apenas para evitar a
realizacdo daquela reunido. Assim néo é porém. Apesar do emprego, no texto legal, do
vocabulo “ambas”, deve-se interpretar a lei no sentido de que a sessdo de mediagao ou
conciliagdo ndo se realizard se qualquer das partes manifestar, expressamente,
desinteresse na composicdo consensual. Basta que uma das partes manifeste sua
intencdo de ndo participar da audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo para que esta
ndo possa ser realizada. E que um dos principios reitores da mediacio (e da
conciliacdo) é o da voluntariedade, razdo pela qual ndo se pode obrigar qualquer das
partes a participar, contra sua vontade, do procedimento de mediacdo ou conciliacdo
(CAMARA, 2017, p. 205/206).

Portanto, a audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo ocorrera, salvo vedacdo
expressa da lei, ou se um das partes expressamente manifestar desinteresse em conciliar.
Neste caso, o silencio de qualquer das partes deve ser entendido como pretensdo em participar
da audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo. Com o objetivo de facilitar o comparecimento
das partes, e também de facilitar a autocomposicdo, o § 7° do CPC/15, permite que a
audiéncia de conciliagdo ou mediacdo possa ser realizada por meios eletronicos, na forma da
lei (BRASIL, 2015).

Nas audiéncias presenciais, as partes poderdo constituir representantes. Porém,
conforme consta do § 10, do CPC/15, este representante devera ser constituido por meio de
procuracdo especifica, com poderes expressos para negociar e transigir. O § 9° determina que
as partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos (BRASIL,
2015).

Cambi (2016, p. 994) explica que “o0 nao comparecimento do advogado de uma das
partes ensejara ou o adiamento da audiéncia ou, se houver consentimento da parte que estiver
sem advogado, a nomeagdo de advogado para o ato processual”. Explica também que o
conciliador ou mediador podera notificar a OAB quanto a auséncia do advogado da acéo para
gue 0 mesmo seja responsabilizado pelos prejuizos causados as partes e ao proprio andamento
processual. Ja Dinamarco (2017) entende que a negociacdo de acordos ndo caracteriza ato
postulatorio, ndo sendo, portanto, a presenca do advogado obrigatdria.

Quanto ao ndo comparecimento das partes na audiéncia de autocomposicao de forma
injustificada, o 8§ 8° estabelece uma multa de até 2% da vantagem econdmica pretendida ou do
valor da causa, por entender esta pratica um ato atentatorio a dignidade da dignidade da

justica, conforme se verifica a seguir:
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A presenca das partes é dispensavel, desde que compareca seu representante, munido
de procuracdo especifica, com poderes para negociar e transigir. Ap6s designar a
audiéncia, caso qualquer uma das partes — autor ou réu — ndo compareca nem,
tampouco, constitua representante, a falta sera considerada ato atentatério a dignidade
da justica e sancionada com multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado (CAMBI,
2016, p. 994).

Conforme estabelece o § 11 do CPC/15, a autocomposi¢do obtida sera reduzida a
termo e deverd ser homologada por sentenca, devendo assim ser acatada por ambas as partes
do processo.

1.7 Descumprimento do novo Codigo pelos magistrados

Com o argumento de falta de estrutura dos Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos (CEJUSC); do numero insuficiente de conciliador ou mediador; auséncia de
manifestacdo expressa do autor em conciliar; nimero insignificante de acordos efetivados nas
audiéncias de mediacdo ou conciliacdo e que a conciliagdo ou mediagdo podem ser buscadas a
qualquer momento, inclusive em eventual audiéncia de instrucdo e julgamento, muitos juizes
estdo descumprindo o art. 334 do CPC/15, o qual determina que “se a peticdo inicial
preencher 0s requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz
designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta)
dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia” (BRASIL,
2015).

Segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2017), trata-se, a audiéncia posta,
antes da resposta do réu, de uma inovacao implementada pelo CPC, que busca mudar o
paradigma da cultura da solucdo de conflitos no Brasil. O CNJ esclarece que o magistrado
somente pode esquivar-se de designar a audiéncia de conciliacdo e mediacdo quando for
expressa a vontade das partes em nédo haver acordo, bem como quando a lide ndo admitir a
autocomposicao, devendo assim dar continuidade ao procedimento.

No entanto, conforme Bandeira (2017), nem sempre 0s processos sdo encaminhados
para a tentativa da via consensual dos conflitos, muitas vezes, segundo alguns magistrados,
por falta de recursos humanos capacitados para a realizacdo das audiéncias de conciliacdo e

mediagéo.
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Segundo Fabio Ribeiro Branddo, juiz auxiliar da 22 Vice-Presidéncia do TJ-PR, o
juiz pode lancar médo do principio do livre convencimento motivado, pelo qual o magistrado
tem a liberdade em analisar o litigio e decidir da maneira que for correta, desde que sendo
motivada, e devidamente fundamentada (D'’AGOSTINO, 2016).

A conciliagdo e a mediacdo sdo estratégias que visam acelerar a resolucdo dos
conflitos de forma extrajudicial, através da autocomposicao, na qual os atores principais sao
as partes envolvidas no litigio. Porém, esta metodologia de resolucdo de conflitos ainda
encontra resisténcias por parte de alguns magistrados, com a justificativa de que as comarcas
e os tribunais ainda ndo possuem estrutura fisica e de recursos humanos suficientes para
realizacdo das audiéncias de conciliacdo e mediacdo. Neste sentido argumenta Cabral (2017,
p. 379) “que grande parte dos Tribunais ainda ndo absorveu a necessidade de priorizar a
politica da conciliagdo e ndo criaram os CEJUSC’S em quantidade suficiente para atender
essa demanda que a nova codificagdo imp0s”.

E necessario também o desenvolvimento de um programa de educacéo continuada
com o objetivo de capacitar os profissionais que irdo atuar como conciliadores ou mediadores
e, desta forma, garantir seguranca juridica ao procedimento de autocomposicdo. Nesse
sentido, salienta Cabral (2017), que a conducao de audiéncias de conciliacdo e mediacao por
pessoas ndo habilitadas, pode comprometer a qualidade dos procedimentos e,
consequentemente, a seguranca jurisdicional.

Na opinido de Cabral (2017), os Tribunais brasileiros nao estdo preparados para o
cumprimento eficaz da norma. Destaca o referido autor que grande parte dos Tribunais nédo
consta com verba para a implementacdo dos mecanismos de resolugdo consensual dos
conflitos, o que dificulta a efetividade da autocomposicdo. Por conseguinte, cabe aos
Tribunais garantir o cumprimento da lei, adequando e estruturando suas comarcas no intuito
de proporcionar condic@es fisicas e de recursos humanos adequados para a pratica segura da

resolucéo consensual dos conflitos.
CONSIDERACOES FINAIS
O Cddigo de Processo Civil de 2015 promove uma importante inovagdo na

metodologia de resolucdo de litigios. Considerando que os conflitos sdo oriundos do préprio

convivio societario, nada mais conveniente que dotar os individuos de poderes e condicGes
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para resolvé-los. Essa nova metodologia de resolucdo de conflitos apresenta caracteristicas
que véo ao encontro do sistema democratico de direito. Isto porque os atores envolvidos no
litigio possuem conhecimento acerca dos pontos conflitantes da relacdo juridica pendente e
totais condicdes de emitirem sugestdes para a solucdo amigavel, democratica e harmoniosa do
conflito.

O estimulo & autocomposicdo deve ser uma constante em todas as comarcas,
tornando-se préatica rotineira de resolucdo de conflitos para possibilitar a mudanga do
paradigma do litigio para a cultura do didlogo. Assim, contribuir para a prevaléncia de
procedimento harmonioso, resolutivo e coerente com as boas praticas judiciais. Neste sentido,
a constancia na pratica da autocomposicdo gera seguranca juridica ao procedimento, e
também a sensacao de seguranca, por parte do cidadao que optou por tal procedimento, na
certeza de que seu problema sera resolvido de tal forma que ambas as partes saiam satisfeitas
com a autocomposicao.

Com a previsdo legal de que a audiéncia de conciliagdo ou mediacdo deve ser
estimulada, é necessario, também, que haja uma estrutura apropriada para que estes métodos
alternativos de autocomposi¢cdo possam ser colocados a disposicao dos jurisdicionados.

Sendo assim, com o objetivo de remover os obstaculos que entravam o Poder
Judiciario no Brasil, os legisladores, operadores do direito e demais estudiosos, passaram a
privilegiar e estimular a utilizacdo da conciliacdo e da mediacdo como métodos de solugdo de
conflitos, favorecendo assim a celeridade na resolucdo dos litigios, e diminuindo a
formalidade e a onerosidade dos mesmaos.

As comarcas, principalmente as do interior, ndo dispdem de estrutura fisica adequada
para a realizacdo das audiéncias de conciliagdo e mediagdo, nem recursos humanos
capacitados e em numero suficiente para o cumprimento da efetividade jurisdicional.

Constata-se que, em muitas comarcas, as audiéncias de conciliacdo e mediacdo sdo
realizadas em salas improvisadas e conduzidas por estagiarios, 0s quais dividem suas
responsabilidades inerentes ao estagio com a responsabilidade de conduzir as audiéncias de
autocomposicao.

Apesar da convivéncia diaria com todas essas dificuldades, o Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais configurou-se, conforme relatorio “Justica em Numero 20197,

produzido pelo CNJ, como o que mais solucionou conflitos por intermédio dos ditames legais
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da autocomposicdo, com um percentual de conciliagdo, na primeira instancia, de 21,2%, no
ano de 2018.

O referido relatorio destaca que o Tribunal de Justica de Minas Gerais busca de
forma incessante a boa pratica do dialogo e da negociacdo como fatores essenciais para a
melhor construgdo da cultura da resolugdo consensual dos conflitos, de forma que as partes

envolvidas sintam-se satisfeitos em relagdo aos seus interesses e necessidades.
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RESUMO: O presente estudo busca conceituar o instituto da delacdo premiada e demonstrar a
sua aplicacdo no combate ao crime organizado no Brasil. Para tanto, foi feito um estudo sobre
as peculiaridades do crime organizado no pais, 0 seu conceito, origem, e as regulamentacGes
trazidas pela legislacdo patria. Isto permitiu tracar um histérico politico-criminal desde a
introducdo da delagdo premiada na legislacdo processual penal brasileira até as inovacdes
trazidas pelas Leis 12.850/13 (Lei de Organiza¢fes Criminosas) e 13.964/19 (Lei Anticrime).
Por estas andlises, foi demonstrado a natureza juridica, requisitos e limites para a sua aplicacao,
bem como os direitos do colaborador que, muitas vezes, vale-se deste instituto para atenuar as
consequéncias trazidas pela prética de atividades criminosas. Também verificou-se como as
informac@es obtidas atraves da delacdo premiada podem auxiliar o Estado na desarticulacéo e
repressao de organizacgdes criminosas. Por fim, a titulo de exemplo, foi feito o estudo da delacédo
premiada de Paulo Roberto Costa, ex-diretor de abastecimentos da Petrobras na “Operagdo
Lava-jato”, que corrobora com a efetividade da aplicagdo do instituto da delacao premiada no
combate ao crime organizado no Brasil, apresentando resultados que beneficiam toda a
populacéo brasileira.

Palavras-chave: Crime organizado. Colaborador. Delagdo premiada.

ABSTRACT: The present study seeks to conceptualize the institute of prize-giving and
demonstrate its application in the fight against organized crime in Brazil. To this end, the study
of the peculiarities involving organized crime in the country is carried out, from its concept,
appearance, and the regulations brought by the national legislation. A political-criminal history
is traced of the moment when the winning sentence was introduced in the Brazilian criminal
procedural legislation and the innovations brought by Laws 12.850 / 13 (Law on Criminal
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Organizations), and 13.964 / 19 (Law Anticrime). In addition, it seeks to demonstrate its
concept, legal nature, requirements and limits for its application, as well as the rights of the
employee, who often makes use of the award-winning sentence to mitigate the consequences
brought by the practice of criminal activities, and therefore, it assists the State with elementary
information for the dismantling and repression of the criminal organization that was once part.
Finally, the award report by Paulo Roberto Costa, former Petrobras supply director in
“Operation Lava-jet” is made, which corroborates the effectiveness of the application of the
award report in the fight against organized crime in Brazil, presenting results that surprise the
entire Brazilian population.

Keywords: Organized crime. Collaborator. Winning statement.

INTRODUCAO

O aumento da criminalidade e as suas diferentes formas de manifestacdo € uma
realidade do Brasil contemporaneo. Revelada como uma das maiores preocupacdes da
sociedade brasileira, esse € um fendmeno persistente, capaz de suprimir direitos dos cidaddos e
de atingir, direta ou indiretamente, toda a populacdo do pais.

Embora seja tarefa complexa definir os fatores que contribuem para os elevados
indices de criminalidade, muitos os tém atribuido a fragilidade e deficiéncia do sistema de
ensino, a falta de infraestrutura, ao desemprego e, principalmente, a crescente desigualdade
social. Estas condic¢des sociais levam a tentacdo da ilegalidade, criando um ambiente favoravel
para a atuacdo de organizagdes criminosas que, através de promessas de ganhos astronémicos
a margem da lei, realizam o recrutamento de individuos para praticas delituosas.

Com o fortalecimento da rede do crime organizado no mundo em suas variadas
atividades ilicitas como o narcotréfico, a extorsao, o trafico de armas, a lavagem de dinheiro e
a corrupcdo, as organizagOes criminosas tém cooperado entre si formando verdadeiros
conglomerados transnacionais promotores de delitos.

No que tange a estruturacdo organizacional e & hierarquia, essas organizagdes
guardam similaridades com o mundo empresarial, estabelecendo funcées predefinidas e uma
logistica que organiza todo o aparato criminoso na busca do sucesso em suas empreitadas. Neste
diapasdo, o combate ao crime organizado tem sido objeto de atencéo especial do Estado que,
através da criacdo de politicas publicas e de legislacdes especificas, busca frear seu crescimento

e combater suas consequéncias.
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Além da complexidade e diversidade inerentes ao crime organizado, seus membros
agem de maneira a dificultar ao méximo a obtencdo de provas que os incriminem, pois sabem
que este € o elemento essencial para a instauracdo de processos e para eventuais condenacdes.
Para tanto, destaca-se o fato de que as organizacdes criminosas, visando impedir a obtencédo das
provas, tém, cada vez mais, utilizado os recursos tecnoldgicos existentes em suas atuacoes,
aprimorando e criando novas formas de organizacdo e praticas delituosas, dificultando a
repressdo do Estado.

Assim, frente a responsabilidade de garantir a ordem publica, o Estado deve se
incumbir do dever de obstar a agdo das organizacgdes criminosas, por intermédio da acdo das
suas forcas de seguranca e da aplicacdo do ius puniendi, atraves do devido processo legal.

Segundo Carvalho (2016), embora a pratica delituosa faca parte da sociedade
brasileira desde os tempos de sua colonizagdo, somente em 2013 surgiu uma lei no pais que
visava tratar especificamente sobre as organizagdes criminosas. A Lei 12.850/2013, para além
de outras previsdes, trouxe para dentro do ordenamento juridico patrio o instituto da
Colaboracdao Premiada, conhecida popularmente como “delagdo premiada”. Entendida como
um importante instrumento de favorecimento muatuo entre delator e Estado, sua aplicacao
ganhou espaco no cenério brasileiro, sendo utilizada para desarticular organizag¢fes criminosas
no pais.

A Colaboracdo Premiada trata-se de uma técnica de investigacao realizada através
do ato voluntario do colaborador que, por meio de um acordo, presta informacdes efetivas
concernentes ao funcionamento e estrutura da organizagdo criminosa da qual era membro. Em
troca a essa cooperacdo Util, somado com o preenchimento de outros requisitos (repercussao
social do fato criminoso, a gravidade, as circunstancias e a personalidade do delator), o Estado
concede beneficios proporcionais aos resultados obtidos, que podem abranger o perddo judicial,
a reducdo em até 2/3 da pena privativa de liberdade ou sua substituicdo por pena restritiva de
direitos (BRASIL, 2019).

Recentemente, a Operacdo Lava-jato utilizou-se de sobremaneira do instituto da
Colaboracdo Premiada. Esta operagdo consistiu em um conjunto de investigagdes
desenvolvidas pela Policia Federal, em parceria com o Ministério Publico Federal que
desarticulou grande organizacdo criminosa que atuava principalmente com a lavagem de
dinheiro advindo de corrupcdo no Brasil, operacéo classificada pela Policia Federal como a

maior investigacao de corrupcdo da historia do pais.
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Nesse sentido, tendo em vista a gravidade dos crimes praticados por esta parcela da
sociedade, o presente trabalho se lanca na perspectiva de compreender a delagéo premiada como
instrumento utilizado pelo Estado no combate a criminalidade organizada no Brasil e as
consequéncias de sua aplicacao.

Assim, a construcdo do conhecimento juridico desta pesquisa tera por fito a anélise
da Delagéo Premiada no sistema processual penal brasileiro e a sua aplicacdo no combate ao
crime organizado, listando suas peculiaridades no que concerne a sua origem no ordenamento
juridico patrio, conceito, natureza juridica, requisitos e limites da sua aplicacdo, os direitos do
colaborador.

Por fim, a titulo de exemplificacdo, seré apresentado o caso da delagdo premiada de
Paulo Roberto Costa, ex-diretor de abastecimentos da Petrobras e a primeira pessoa a firmar
acordo com o Ministério Publico Federal na “Operacdo Lava jato”, exemplo emblematico
ocorrido no pais.

O método de pesquisa adotado na elaboracdo deste trabalho tem natureza descritiva
e analitica consistindo em revisdo bibliografica e documental, Na reviséo bibliografica foram
utilizados varios artigos cientificos e doutrinas que versam sobre a matéria. Na andlise
documental foi utilizada variadas leis presentes no ordenamento juridico brasileiro, abrangendo
a Constituicdo Federal de 1988, normas internacionais e leis infraconstitucionais, em especial,
Nova Lei de Combate ao Crime Organizado, Lei 12.850/13 e Lei 13.964/19 “Pacote
Anticrime”, jurisprudéncias do STF e do STJ e posicionamento do CNJ.

Para complementar a analise teorica, foi realizado um estudo de caso pertinente ao
tema. Elegeu-se a delacdo premiada de Paulo Roberto Costa, ex-diretor de abastecimentos da
Petrobras na “Operacgdo Lava-jato”, com o objetivo de exemplificar e descrever os fendmenos

abordados na pesquisa.

1 O CRIME ORGANIZADO

O crime organizado é um assunto cada vez mais presente nas redes de difusdes
midiaticas e nos meios juridicos. Devido aos impactos sociais que provoca, tem sido alvo de
diversas discussdes politicas e juridicas na tentativa de construir meios que sejam eficazes no

seu combate. No entanto, o Estado ainda detém uma estrutura desorganizada, 0 que tem
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colaborado e fortificado para a instalacdo e disseminagédo do crime organizado, levando temor
a sociedade que passa a desacreditar na eficiéncia estatal (REGIS; SILVA, 2017).

Conforme aponta Facchioli e Aquotti (2016), o processo de formacdo das
organizagOes criminosas tem se amoldado as estruturas empresariais. A globalizacéo financeira
e econdmica tem atraido para dentro das organizagBes caracteristicas empresariais como
divisdes de tarefas, hierarquia, estimativa de receita e previsdo de despesas, calculo de custo e
beneficio de atividades exercidas, folhas de pagamentos, balancos financeiros, diretrizes
préprias para recrutamento ou premiac6es e prevaléncia na competicdo de mercado.

A juncdo desse fator a utilizacdo de inovacgBes tecnoldgicas tem aprimorado e
diversificado sistematicamente o0 modus operandi do crime organizado, obrigando o Estado a
agir constantemente para ser eficiente de forma preventiva e repressiva. Aqui, frisa-se que a
tecnologia aliada ao crime organizado é um problema real e presente na sociedade brasileira. A
guisa de exemplo, cita-se a sofisticada agdo de uma organizacgéo criminosa no Estado de S&o
Paulo que, em 2017, fabricava seus proprios armamentos utilizando-se de técnicas avancadas,
softwares de desenho industrial 4D e modernos maquinarios eletronicos® (LIMA, 2019).

Apesar de ser um problema que se destaca na sociedade contemporanea, a génese
do crime organizado se remete aos séculos XVI e XVII. Neste periodo houve a atuacdo das
organizacGes criminosas conhecidas por Triades (China), Mafias (Italia) e Yakuza (Japéao
feudal), nascidas com objetivo precipuo de combater os autoritarismos de imperadores e
governantes, mas que se corromperam com 0 tempo e passaram a exercer praticas criminosas
(CRUZ et al. 2020).

Oliveira (2019) aponta que no Brasil, a manifestacdo expressiva do crime
organizado ocorreu entre as décadas de 1970 e 1990 do século passado, com a fundagdo das
principais organizac@es criminosas do pais: 0 Comando Vermelho (CV) em 1979 e o Primeiro
comando da capital (PCC) em 19932,

! Essa organizacdo realizava transacdes de armas de fogo de diversos calibres (.40, .45, .50, .12 e 9 mm) na cidade
de Pod&/SP. Foi descoberta e desarticulada pela policia civil da 44° Delegacia de Policia do Estado de Séo Paulo,
em 16 de outubro de 2017 (LIMA, 2019).

2 Segundo Cruz et al. (2020), outras manifestagdes pretéritas, cangago € o “jogo do bicho”, podem ser constatadas
e entendidas por muitos estudiosos como atividades criminosas organizadas de natureza embrionérias no Brasil.
O cangaco carrega a referenciagdo por ter sido um movimento popular com organizacao e estruturagao hierarquica,
diviséo de fungdes e tarefas com a finalidade de praticas criminosas, que se passou no sertdo nordestino no final
do século XIX e comego do século XX, liderado por Virgulino Ferreira da Silva “Lampido” e sua companheira
Maria Déia Neném “Maria Bonita” . Ja o famigerado “jogo do bicho”, desenvolvido no inicio do século XX, por
ser a primeira infracdo penal organizada com tipificagdo no ordenamento juridico, é tido como outro ponto de
referéncia origindria. Portanto, ndo h4 posicionamento undnime guanto ao surgimento no Brasil.
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O CV teve sua origem nos anexos do instituto penal Candido Mendes, localizado
em llha Grande, no municipio de Angra dos Reis, Estado do Rio de Janeiro, e buscava o
assistencialismo carcerario aos integrantes e familiares. Com o tempo, passou a agir fora dos
estabelecimentos prisionais cometendo assaltos e atualmente controla o trafico de drogas no
Estado do Rio de Janeiro, sendo liderado por Luis Fernando da Costa “Fernandinho Beira-mar”.
O CV disputa o dominio dos presidios e tréfico de drogas em ao menos nove estados do pais:
Acre, Amapa, Alagoas, Ceara, Para, Rio Grande do Norte, Rond6nia, Roraima e Tocantins
(CLEMENTINO, 2018).

Ja 0 PCC surgiu no interior do estabelecimento prisional da Casa de Custddia de
Taubaté, na cidade de Taubaté, no Estado de Sdo Paulo, e teve sua criagcdo sustentada no
objetivo inicial de pressionar o Estado, ocasionando rebelides, a prestar assisténcia aos
presidiarios e familiares. Entretanto, passou a desenvolver externamente crimes de roubos a
carros de transporte de valores e a instituicdes bancérias, extorsdo mediante sequestro e trafico
ilicito de entorpecentes de alcance internacional. Atualmente é composto por mais de trinta mil
membros e possui niveis de influéncia em todo pais, além de exercer presenca internacional na
Bolivia, Colémbia, Guiana, Paraguai, Equador, Peru e Espanha. A fac¢do apresenta como lider
Marcos Willians Herbes Camacho, conhecido pelo codinome de “Marcola” (Oliveira, 2019).

Recentemente, um novo formato de organizacdo criminosa trouxe efeitos
impactantes a populacéo, a chamada “criminalidade dourada” ou criminalidade do “colarinho
branco”, de onde originou o “Mensaldo” em 2005 e a “Lava Jato” em 2014. As atividades
ilicitas ali praticadas envolveram nomes de politicos do Legislativo e Executivo de patamar
elevado, que se valeram das instancias do poder publico brasileiro para receber vantagens
indevidas através de sofisticados esquemas de corrupcao.

No caso “Lava Jato” foi deflagrada uma investigagdo da Policia Federal que teve
repercussdo jornalistica em &mbito nacional e internacional, a “Opera¢do Lava Jato”. Esta
operacao investigou diversas praticas delituosas de politicos da alta ctpula de seus partidos, de
dirigentes da Petrobras e integrantes do alto escaldo das maiores construtoras do pais que, em
tese, praticaram crimes como lavagem de dinheiro, desvio de verbas, fraude em licitagéo e
outros ilicitos denominados “crimes do colarinho branco” (BECK, 2017).

No gue concerne ao combate ao crime organizado, na legislagdo penal brasileira
sua introducdo foi sublinhada pela entrada em vigor da Lei 9.034/95, que dispds “sobre a

utilizacdo de meios operacionais para a prevengdo e repressdao de acdes praticadas por
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organizagdes criminosas”. No artigo 1° desta Lei, foi regulamentado os meios de provas e
procedimentos investigatdrios atrelados a crimes resultantes de agdes de quadrilha ou bando
(BRASIL, 1995).

No entanto, a Lei 9.034/95 ndo trouxe o conceito de organizacao criminosa o que,
por consequéncia, ndo deixou claro a sua aplicacéo e finalidade. Essa lacuna permitiu diversas
interpretagdes, o que dificultou a aplicacdo pratica dos dispositivos legais trazidos pela Lei. Por
esta omissdo, foi adotada o conceito previsto na Convencdo das Nag6es Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, também conhecida como “Conveng¢ao de Palermo”, que em seu art.

2-a) identificava “grupo criminoso organizado” como sendo um:

Grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o proposito de cometer uma ou mais infragcdes graves ou
enunciadas na presente Convengéo, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente
um beneficio econdmico ou outro beneficio material (CONVENCAO DAS NACOES
UNIDAS, 2000).

Embora essa Convencdo tenha sido promulgada no Brasil pelo Decreto-Lei
5.015/2004, essa manobra doutrinéria validada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ - Habeas
Corpus 77771 e 171912) e pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ — recomendacéo n° 3), foi
julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (STF —Habeas Corpus 96007), por ser
considerada uma afronta ao principio da legalidade® (OLIVEIRA, 2017).

A elucidacdo conceitual somente comegou a ser construida com o advento da Lei
12.694/12, que dispds “sobre o processo e o julgamento colegiado em primeiro grau de
jurisdicéo de crimes praticados por organizag¢des criminosas”. Em seu artigo 2° previu-se que,
para configurar uma organizagdo criminosa seria necessario a associacdo de 03 (trés) ou mais
pessoas, com estruturacdo ordenada, e divisdo de tarefas, ainda que informal, agindo com o
objetivo de obter, direta ou indiretamente, quaisquer vantagens provenientes da préatica de
crimes (BRASIL, 2012).

Vale acentuar que, embora a Lei 12.694/12 tenha dado respaldo a Lei 9.034/95
possibilitando a aplicacdo de seus dispositivos e meios operacionais na prevencao e repreensao
de delitos praticados pelo crime organizado, a conceituacdo contida nesta norma nao enquadrou
a organizagdo criminosa como tipo penal, ou seja, a configuragcdo de um crime a partir de sua
analise era invidvel (OLIVEIRA, 2017).

3 Com fulcro no art. 5°, XXXIX, CF/88- ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem cominacédo
legal. Assim, o STF entendeu ser incompativel a aplicagdo do conceito da Convencao de Palermo ao direito interno
(OLIVEIRA, 2017).
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Ante as deficiéncias persistentes no ordenamento juridico, em especial da Lei
9.034/95, um novo conceito de organizacdo criminosa veio a ser materializado na redagéo da
Lei 12.850/13 que dispbs sobre a organizagdo criminosa, a investigacdo criminal, os meios de
obtencdo da prova, as infracdes penais correlatas e o procedimento criminal. Assim, no §1° do
artigo 1° estipulou-se que:

Considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de infragGes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional (BRASIL, 2013).

Conhecida como a Nova Lei de Combate as OrganizacGes Criminosas, a Lei
12.850/13 ndo s6 conceituou a criminalidade organizada, mas também deu tipificacdo penal
autdbnoma aos verbos integrar, constituir, promover e financiar o crime organizado (BRASIL,
2013).

Ainda no ordenamento juridico patrio, 0 modo associativo para a pratica de crimes
pode ser identificado em outros cinco tipos penais, sendo: a associacao para o tréafico ilicito de
entorpecentes (Lei 11.346/06, art. 35, caput); a associacdo para a pratica de genocidio (art. 2°
da Lei 2.889/56); a organizacdo para pratica de terrorismo (Lei 13.260/16, art. 3°); as
organizacOes para milicias particulares e paramilitares (art. 288-A do Cdodigo Penal); e a
associacao criminosa (art. 288, caput, do Cédigo Penal).

No entanto, cumpre destacar que a criminalidade organizada da Lei 12.850/13
guarda singularidades que a difere dos demais tipos penais. A possibilidade de relativizacdo de
direitos individuais, como por exemplo, a flexibilizacdo das informacGes pessoais, do direito a
privacidade e do sigilo das comunicag0es e a previsdo de investigacdo e obtencéo de provas de
praticas delituosas, através de métodos e instrumentos especiais, sdo peculiaridades
procedimentais aplicadas exclusivamente ao crime organizado.

Todavia, ainda ha dificuldade de interpretacdo quanto a figura delitiva a ser aplicada
em determinadas situacdes. Pode-se dizer que os critérios definidores ainda sdo passiveis de
serem considerados insuficientes e ndo ha uma taxatividade dos termos descritivos das condutas
puniveis do crime organizado da Lei 12.850/13, em detrimento das demais espécies
associativas, que possam delimitar precisamente o campo de incidéncia. Por esse Viés,
vislumbra-se a chance de prejuizo ao principio da legalidade estrita ante a possibilidade de
ocorrer interpretacbes confusas do tipo penal a ser enquadrado em alguns casos concretos
(VIANA, 2017).
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Fato é que o crime organizado tem se revelado com uma capacidade peculiar de se
modificar e de se adaptar ao mundo globalizado. Ao utilizar de meios tecnoldgicos avancados
e adotar padrdes empresarias em sua organizacao, 0 combate a essas organizacdes tem exigido
cada vez mais esforcos e dedicacdo do Estado, que o leva a utilizacao recorrente da Delagéo

Premiada.

2 A DELACAO PREMIADA

2.1 A Delagéo Premiada no Ordenamento Juridico Brasileiro

Em linhas gerais, embora os debates acerca da delacdo premiada sejam recentes,
este instituto ja era invocado em tempos mais longinquos. Os seus primeiros registros sao
verificados nos tempos biblicos, como a venda de Cristo por Judas Iscariotes por trinta moedas
(numa perspectiva de ser o instituto um ato de traicdo motivado por interesse e em beneficio
préprio), também sendo possivel localizar suas marcas no sistema anglo-saxao, do qual eclodiu
a expressdo crownwitness, ou testemunha da coroa (LIMA, R. B., 2019).

Conforme descreve Cruz (2016), nos Estados Unidos a delacdo premiada foi muito
utilizada no combate ao crime organizado, sendo conhecida pela expressdo pleabargain
(barganha de desculpas ou barganha de argumentos). Ja na Italia, pais famoso pelo combate as
méfias, este instituto teve grande eficacia no desmantelamento de grupos mafiosos e era
reconhecida pela denominacdo juridica pattegiamento que significava acordo judicial. E, assim
como nos Estados Unidos e na Italia, a delacdo premiada esté prevista no ordenamento juridico
de diversos outros paises.

No Brasil, 0 marco que sinaliza a introducdo do instituto no ordenamento juridico
patrio remete-se as Ordenacdes Filipinas que em seu livro V tratou da matéria criminal e
vigorou de janeiro de 1603 a 1830. O Cddigo Filipino inaugurou a adocdo de técnicas
caracteristicas da delacdao premiada, previsto a €poca no crime de “Lesa Majestade” (crime de
traicdo contra majestade) inscrito no titulo IV, pardgrafo 12: delatar os cimplices. No mesmo
livro, o titulo CXVI revestido na denominagdo de “Como se perdoara os malfeitores que derem
outros a prisao” conferia at¢ mesmo o perdao judicial para os sujeitos que apontassem o0s

coautores do Lesa Majestade (MIRANDA; OLIVEIRA; DORNELAS, 2019).
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Os cenérios que remontam a historicidade politica do pais também trazem em seus
contornos a presenca da delacdo premiada que naquelas conjunturas fundamentou novos rumos
para os delatores e delatados. De inicio, o episodio politico da Inconfidéncia Mineira ocorrida
na Capitania de Minas Gerais em 1798, conduziu a primeira aplicacao préatica do instituto, tendo
por delator o Coronel Joaquim Silvério dos Reis. Apds conspirar contra a coroa do governador
da capitania, Visconde de Barbacena, o Coronel Joaquim Silvério dos Reis buscou se redimir
do crime de “Lesa Majestade”. Impulsionado pelos beneficios contidos nos termos negociados
na delacdo, apontou os companheiros da empreitada criminosa, dentre estes, o alferes Joaquim
da Silva Xavier, o Tiradentes, que em virtude da delacdo foi condenado ao confisco de bens e
a morte na forca (RAZUK, 2019).

Nessa mesma esteira, a Conjuracdo Baiana em 1789 aderiu de igual forma a
recompensa legal em troca de informacGes prestadas por um capitdo de milicias de natureza
incriminatoria, o que resultou no esquartejamento do soldado Luiz das Virgens citado como
integrante de movimento contra a coroa (MORAIS, 2019).

No entanto, por mais que o uso do direito premial fosse praxe de épocas remotas,
sua previsao juridica esteve implicita por muito tempo. A incorpora¢do da delacao premiada no
atual ordenamento juridico, de forma timida, deu-se, pela primeira vez, na Lei dos Crimes
Hediondos (Lei 8.072/90) que, em seu art. 8°, paragrafo unico, aduz: “o participante e o
associado que denunciar a autoridade o bando ou a quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois ter¢os” (BRASIL, 1990).

Essa mesma Lei foi pioneira na insercdo do instituto no Codigo Penal que, em seu
art. 159, 84° prevé a reducdo de um a dois tercos da pena do coautor que denunciar a autoridade,
facilitando a liberacdo da vitima no crime de extorsdo mediante sequestro. Como se percebe, a
lei em comento ja se assentava sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, portanto, as
garantias constitucionais deveriam consubstanciar a aplicacao do instituto, e de igual modo, as
demais leis subsequentes destinadas a tratar da delagcdo premiada deveriam se ater as previsdes
da Carta Magna (BORGES, 2016).

Neste viés, a delacdo premiada passou a compor variadas leis no ordenamento
juridico brasileiro. A Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria Econdmica e RelacGes de
Consumo (Lei 8.137/90) em seu artigo 16, pardgrafo Gnico, tratou o instituto como a
possibilidade de reducdo um a dois tergos da pena em troca da confissdo espontanea de toda
trama delituosa (BRASIL, 1990). Ao verificar a Lei do Crime Organizado (Lei 9.034/95),
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observa-se que em seu artigo 6° foi prevista a redugdo da pena de um a dois tergos, desde que
houvesse a colaboragéo espontanea do agente que resultasse na elucidagédo de infragdes penais
praticadas (BRASIL, 1995).

Ja a Lei de Lavagem de Bens e Capitais (Lei 9.613/98) em seu artigo 1°, 85° foi
prevista a concessao ao autor, coautor ou participe, da possibilidade de cumprir sua pena no
regime aberto ou semiaberto, além de reduzi-la de um a dois tergos em troca da colaboracdo
espontanea que fosse efetiva (BRASIL, 1998). A Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas (Leli
n°®9.807/99) nos artigos 13 e 14 trouxe ainda mais benesses ao elencar no art. 13 a possibilidade
do perddo judicial e a extingdo da punibilidade ao acusado priméario que colaborasse
voluntariamente e proveitosamente com a investigagédo e processo criminal (BRASIL, 1999).

A Lei de Drogas (Lei 11.343/06), trouxe em seu artigo 41 a possibilidade de reducao
da pena de um a dois tercos para a colaboracdo voluntaria do indiciado ou acusado que delatar
os demais coautores ou participes do ilicito penal ou que contribuir para a recuperacao total ou
parcial do produto do crime (BRASIL, 2006). J& a Nova Lei do Crime Organizado (Lei
12.850/13) no artigo 4°, dispds sobre a chance do perdao judicial, reducéo de até dois tercos da
pena privativa de liberdade ou sua substituicdo por pena restritiva de direitos, em troca da
colaboracdo voluntaria de qualquer agente, desde que a contribuicdo seja efetiva (BRASIL,
2013).

Por fim, o “Pacote Anticrime” (Lei 13.964/19) ¢ a mais recente legislagdo a tratar
do assunto. Em sua Secdo |, discorre sobre a colaboracdo premiada de forma expressa,
pontuando procedimentos a serem observados de modo a garantir a lisura do acordo entre o
agente e o Estado (BRASIL, 2019).

De antemdo, cabe explicitar que tem sido objeto de divergéncia doutrinaria a
utilizagdo das expressdes “colaboragdo premiada” e “delagdo premiada” no sentido de serem
ou ndo sindnimas. A delacdo premiada exige uma conduta matua, delatar terceiros e confessar
a autoria no bojo do seu interrogatorio. E considerada uma forma de chamamento de corréu,
pois o ato do delator ndo esta adstrito em somente apontar coautores e participes, também deve-
se assumir a culpa propria (confessar). Por outro lado, a colaboragdo premiada possui sentido
mais abrangente, o sujeito ativo pode ser considerado colaborador e pode obter beneficios ao
prestar informacGes Uteis e efetivas, ainda que ndo delate terceiros (LEITE, 2018).

Nesse contexto, e numa perspectiva majoritaria, para fins didaticos os institutos

podem ser considerados sinénimos. Ambas compdem o que se chama de justica colaborativa,
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sendo a delacdo premiada uma espécie do género colaboragdo premiada (BROETO, 2016).
Assim, esclarece-se que no presente trabalho sera adotada as duas terminologias, sem que, no
entanto, isso signifique considerar que haja diferencas entre as duas expressoes.

Como visto, a Lei 12.850/13, conhecida como a Nova Lei do Crime Organizado,
definiu 0 que vem a ser uma organizagdo criminosa, disp0s sobre a investigacdo criminal, os
meios de obtencdo da prova, infragOes penais correlatas e o procedimento criminal e trouxe
uma nova nomenclatura ao instituto aqui estudado, denominando como “colaboragio
premiada”. Para além disso, a legislagdo também abarcou novas especificidades ndo aclaradas
em outras leis, como por exemplo, a legitimidade de iniciativa para propor o acordo premiado,
as benesses legais, suas condicionantes e os direitos dos colaboradores (BARBOSA, 2019).

Ja a Lei 13.964/19 que aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal, conhecida
como “Pacote Anticrime”, dedicou a Colabora¢do Premiada uma ampla se¢do (Segdo I)
regulamentando a legislacdo penal e processual penal, além de trazer significativas alteracdes
com o fito de otimizar a aplicagéo deste instituto (BRASIL, 2019).

Neste sentido, percebe-se que a colaboracdo premiada vem se alterando ao longo
do tempo com seguidas regulamentacdes em diplomas legais, ndo s6 com finalidade de atingir
uma simetria entre a efetividade a que se presta o instituto e a preservacdo dos direitos
constitucionais, mas, também, com o objetivo de aperfeicoar sua aplicacdo através do

preenchimento de lacunas interpretativas que ocasionam divergéncias no meio juridico.

2.2 Conceito e Natureza Juridica da Delacdo Premiada

O termo delacdo provém do latim delatione, que significa “acdo de delatar;
dentincia” (AURELIO, 1998). No Direito Penal, é um instituto que objetiva auxiliar o Estado
na persecucdo criminal através de benesses concedidas ao investigado ou acusado que, de forma
voluntaria, renuncia ao seu direito de permanecer em siléncio para confessar determinada
pratica delituosa, além de apontar a participacdo de outros comparsas, visando propiciar a
aplicacdo da justica criminal por parte do Estado (LIMA; BARBOSA, 2019).

Na concepcéo de Lima, R. B. (2019), delagdo se configura como:

Uma espécie de direito premial e pode ser conceituada como uma técnica de
investigacdo (meio extraordinario de obtengdo de prova) por meio do qual o coautor
e/ou participe da infracdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato
delituoso, fornece aos érgdos responsaveis pela persecucdo penal informacdes
objetivamente eficazes para a consecucdo de um dos objetivos previstos em lei,
recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal.
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No que tange a natureza juridica da delacdo premiada, no transcorrer de sua
aplicacdo pratica, comumente despertava uma celeuma acerca da sua alocacdo dentro das
ciéncias juridicas. Diversas foram as naturezas juridicas ja atribuidas, ora como mero
testemunho, ora como causa de extin¢ao ou reducdo da punibilidade, como espécie ou meio de
prova e, também como técnica de investigacdo (RIBEIRO, 2019).

A andlise sobre a natureza juridica do instituto foi matéria de posicionamento do
STF. Em 28 de agosto de 2015, constante nos autos do habeas corpus 127.483, o Ministro Dias
Toffoli tratou a natureza juridica da delagdo como “negécio juridico processual”, tendo em vista
a cooperacdo do imputado para a investigagao e para o processo criminal (MARTINS, 2019).

Nesse sentido, tem-se que o negdcio juridico proposto deve atender aos
pressupostos de validade dos acordos em geral, obrigando a delagéo a se atentar a capacidade
das partes, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e a forma prescrita em lei. E de
suma relevancia frisar que se atrela, de modo substancial, ao negdcio juridico processual o
direito material (Direito Penal) visto que, a sangdo premial guardara proporcionalidade e
razoabilidade com o desfecho exitoso oriundo das informac@es do colaborador (MAIA, 2019).

Partindo do pressuposto trazido pela Lei 12.850/13 que em seu art. 3° caracterizava
anatureza juridica como “meio de obtenc¢do de provas”, somada a auséncia de bases harmonicas
entre 0 posicionamento doutrinario e jurisprudencial, extraiu-se o entendimento de uma
natureza mista. Ao mesmo tempo, o instituto é usado como instrumento de obtencdo de prova
pelo Estado e, para o agente colaborador, como meio de defesa que se perfaz nos moldes de um
negocio juridico personalissimo de natureza processual e penal (BORGES, 2016).

Ressalta-se que “meio de prova” ndo se confunde com “meio de obtengdo de
provas”. Enquanto o segundo nao ¢ considerado util para remeter ao ocorrido quando da pratica
delitiva e se externa no procedimento que intenta obter a prova propriamente dita, o primeiro
refere-se a prova em si, e sua producdo remonta a dindmica de uma infracdo penal especifica,
influenciando no convencimento do magistrado (GUEDES, 2019).

Finalmente, a Lei 13.964, intitulada “Pacote Anticrime”, reformou a legislacao
penal e processual penal e consolidou o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que, “o
acordo de colaboracdo premiada € negocio juridico processual e meio de obtencdo de prova,

que pressupde utilidade e interesse publico” (BRASIL, 2019).
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Restando esclarecida a conceituacdo e a natureza juridica atribuidos a colaboragéo
premiada, passa-se a analise dos requisitos e os limites que devem ser observados quando da

utilizacdo e aplicacdo deste importante instrumento no combate as organizac¢des criminosas.

2.3 Requisitos e Limites para Aplicacdo da Delacdo Premiada

No que concerne a delacdo premiada, sob a Gtica processual, a mesma consiste na
afirmacéo feita por um acusado ao ser interrogado extrajudicialmente ou ouvido em juizo, por
meio da qual, além de confessar a autoria de um delito, igualmente atribui a um terceiro a
participacdo como seu comparsa (ROMANO, 2020).

Os direitos e obrigacdes previstos para a delacdo premiada estdo contidos na Lei
12.850/13, Lei da Organizacdo Criminosa, que sofreu alteracdes advindas da Lei 13.964/19,
Lei Anticrime que foi idealizada pelo ex-Ministro da Justica e Seguranca Publica Sérgio Moro.
A Lei Anticrime, teve, dentre outros objetivos, a otimizacdo da aplicacdo do instrumento em
analise no combate ao crime organizado (MARTINES, 2019).

A delacdo premiada ocorre quando o colaborador, de forma voluntéaria e efetiva,
contribui com a investigacdo e com o processo penal. O testemunho devera ser acompanhado
da admissdo de culpa e servir para a identificagdo dos demais envolvidos na empreitada
criminosa. Sua utilizagdo tem sido cada vez mais recorrente, tendo em vista a dificuldade em
punir os crimes praticados por quadrilhas, uma vez que, como visto, a evolucdo do modus
operandi dessas organizacGes tem dificultado cada vez mais as atividades investigativas
(ROMANO, 2020). No entanto, deve-se ressaltar que seu emprego néo deve ser utilizado como
regra, mas somente quando ndo houver outros meios de obter as informacdes que podem ser
fornecidas pelo colaborador.

Nesse diapasdo, o legislador atento para a eventual represalia que podera vir a sofrer
0 delator em razdo da sua colaboracdo, bem como para evitar o vazamento de informacoes

elementares para a investigagéo, preceitua no artigo 3°-B, caput, da Lei 12.850/13 que:

O recebimento da proposta para formalizacdo de acordo de colaboragdo demarca o
inicio das negociaces e constitui também marco de confidencialidade, configurando
violacdo de sigilo e quebra da confianga e da boa-fé a divulgacdo de tais tratativas
iniciais ou de documento que as formalize, até o levantamento de sigilo por decisao
judicial (BRASIL, 2013).

Ainda no artigo 3°-B, especialmente em seu primeiro paragrafo, ha a imposicéo da

obrigacao de expor a motivacgdo para os casos de indeferimento sumario da proposta de acordo.

Nesse ponto, como reza o principio da motivacdo das decisdes judiciais, o Parquet ndo pode
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simplesmente dizer que ndo tem interesse em firmar um acordo de colaboragéo, devendo
fundamentar as razdes pelas quais entende nédo ser viavel sua realizacdo. Isso ocorre, inclusive,
para que nao ocorra arbitrio por parte do Estado, inadmissivel em um Estado Democratico de
Direito (MELO; BROETO, 2019).

As negociacGes de uma delagdo premiada ndo implicam, necessariamente, na
suspensdo das investigacOes, exceto se fizer parte do acordo a ndo realizacdo de medidas
cautelares pelo poder pablico. Adiante, o paragrafo sexto do artigo 3°-B da Lei 12.850/13
assegura que, caso a autoridade publica, com raz6es fundadas, ndo aceite o acordo, nenhuma
das informagdes ou provas apresentadas pelo colaborador podera ser usada para outra finalidade
(PIOVESAN, 2019).

Ao analisar 0s requisitos e procedimentos exigidos para a realizacdo do acordo,
deve-se observar a obrigatoriedade da proposta de colaboracdo premiada vir acompanhada de
procuracdo que outorga poderes especificos para dar inicio ao procedimento. Além disso, as
tratativas para a sua realizacdo devem, obrigatoriamente, ser acompanhadas por advogado ou
por defensor publico, ndo podendo ser formalizada sem a presenca de defesa legalmente
constituida (BRASIL, 2019).

A instrucéo da proposta de colaboragdo com a narrativa de todos os fatos ilicitos
para os quais o colaborador concorreu e que tenham relacdo direta com os fatos investigados
caberd a defesa, além de ter que indicar as provas e 0s elementos suficientes para a sua
comprovacéao (BRASIL, 2019).

O juiz deverd ainda, ouvir previamente e em sigilo o colaborador para, apos,
analisar a voluntariedade, regularidade, legalidade, adequagdo das benesses pactuadas e 0s
possiveis resultados da colaboragdo. Isto posto, caso recuse a homologacdo da proposta, ndo
poderd, de oficio, ajusta-la ao caso concreto, devendo nesse caso, devolvé-la as partes para
realizarem as adequacdes pertinentes (DE CARVALHO, 2020).

Em relacdo as condicdes para a concessao das benesses pactuadas, o colaborador
devera cooperar para um ou mais dos seguintes resultados: identificacdo dos demais membros
da organizacdo criminosa e das infraces penais por eles praticadas; operacdo da organizagao
criminosa no que tange a sua estrutura e divisdo de tarefas; recuperacéo total ou parcial dos
objetos provenientes da atividade ilicita; localizacdo de eventual vitima com a sua integridade
fisica preservada; ou ainda, fornecer elementos capazes de auxiliar na prevencdo de outras

infracOes decorrentes da atividade da organizagédo (BRASIL, 2019).
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No que tange aos direitos do delatado, a legislagdo assegura no paragrafo 10-A, do
artigo 4°, da Lei 12.850/13 que: “Em todas as fases do processo, deve-se garantir ao réu delatado
a oportunidade de manifestar-se ap6s o decurso do prazo concedido ao réu que o delatou”. E
no paragrafo 16 do mesmo artigo assegurou que, “nenhuma medida cautelar, recebimento de
denuncia ou queixa-crime podera ser decretada com fulcro apenas nas declaragdes do delator”
(LEITE; DA COSTA, 2020).

Como visto, com as alteracOes trazidas pela Lei 13.964/19, o legislador, além de
aperfeicoar a aplicacdo do instituto da delacdo premiada, preocupou-se em assegurar 0 exercicio
do contraditorio pelo agente que fora delatado. Neste sentido, o paragrafo 10-A do art. 4 trouxe
a possibilidade do delatado refutar as acusacdes realizadas pelo colaborador em seu acordo de
delacdo premiada. Ademais, o paragrafo 16 exige, para a determinacdo de quaisquer medidas
cautelares, provas gque corroborem as afirmacdes do delator, evitando assim, acGes precipitadas
do Estado no tocante as investigacoes.

Em relacdo a publicidade da colaboracéo premiada, o juiz somente decidira sobre
essa questdo apOs o recebimento da denuncia ou queixa-crime, de modo a preservar o
investigado e as informacdes que foram prestadas. O acordo realizado, mesmo homologado,
podera ser rescindido caso constate-se omissdo dolosa sobre fatos objetos da colaboracéo, ou
caso o colaborador continue a se envolver na conduta ilicita relacionada ao objeto da delacao
(DE CARVALHO, 2020).

Isto posto, apesar dos diversos questionamentos éticos que permeiam este assunto,
a doutrina majoritaria entende que essa questdo ndo configura empecilho para o emprego da
colaboracdo premiada. Considera-se que, diante da ineficiéncia do Estado, ndo haveria outro
instrumento capaz de auxiliar de forma eficaz no desmantelamento das organizagdes criminosas
pulverizadas por todo o pais. Além disso, o instituto trata-se de um procedimento formal e que
exige o cumprimento do devido processo legal, bem como o respeito ao contraditdrio, para que
tenha validade (LIMA; BARBOSA, 2019).

Neste sentido, fica evidente a necessidade da adogdo de um procedimento formal,
com o atendimento aos requisitos legais, para que o acordo de delagdo premiada seja aceito e

produza seus efeitos.

2.4 Os Direitos do Colaborador
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Apos ser realizado o acordo de colaboracdo premiada, o colaborador adquirira o
direito a protecédo por parte do Estado. Com o escopo de preservar a integridade do delator bem
como a da sua familia, foram criadas normas juridicas para este fim. Neste sentido, dispde a

Lei n®9.807/99, Lei de Protecdo as Vitimas e Testemunhas, no seu capitulo 11, artigo 15:

Art. 15. Seréo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisao ou fora dela, medidas
especiais de seguranca e protecdo a sua integridade fisica, considerando ameaga ou
coacao eventual ou efetiva.

§ 1° Estando sob prisdo temporaria, preventiva ou em decorréncia de flagrante delito,
o colaborador sera custodiado em dependéncia separada dos demais presos.

§ 2° Durante a instrucdo criminal, podera o juiz competente determinar em favor do
colaborador qualquer das medidas previstas no art. 8° desta Lei.

§ 3°No caso de cumprimento da pena em regime fechado, podera o juiz criminal
determinar medidas especiais que proporcionem a seguranca do colaborador em
relacdo aos demais apenados (BRASIL, 1999).

A determinacdo dessas medidas é dever do poder de cautela do Estado, pois as
declaracGes do colaborador sdo meios de obtencdo de provas e, o risco a sua integridade fisica
e a da sua familia frustra a entrega da prestacao jurisdicional (SILVEIRA; BARROS, 2018).

No que tange aos beneficios atinentes a colaboracdo premiada, 0 magistrado podera,
desde que a colaboracao seja efetiva e voluntéria e a requerimento das partes, conceder o perdao
judicial, reduzir em até 2/3 a pena privativa de liberdade ou até mesmo substitui-la por pena
restritiva de direitos. Oportuno dizer que, em qualquer caso, aspectos subjetivos sao
considerados, como a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade,
a repercussdo social do fato criminoso e a eficacia da colaboracdo na elucidacdo das
investigacdes (BRASIL, 2019).

Considerando a relevancia da colaboracdo, o Ministério Publico, bem como o
delegado de policia, poderdo a qualquer tempo, e mesmo que nao esteja previsto na proposta
inicial, manifestar pela concessdo do perddo judicial do colaborador. Se a colaboracdo for
posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida até a metade ou ser admitida a progressao de
regime, independente dos requisitos objetivos (BRASIL, 2019).

Com o fito de aperfeicoar o instituto da delacdo premiada, entre as inovacdes
trazidas pela Lei 13.964/19 ha o art. 4°, paragrafo 7°, inciso Il prevendo que serdo nulas as
clausulas que violem os beneficios previstos no caput (perddo judicial, reducdo da pena
privativa de liberdade em até 2/3 ou substituicdo por pena restritiva de direitos), bem como as
que violem os critérios de definicdo de regime inicial, ou de progressao de regime, salvo nos
casos previstos no paragrafo quinto (colaboragdo pds-sentenca) (BRASIL, 2019).

Ainda no que concerne aos direitos do colaborador, a Lei Anticrime trouxe mais

uma inovacgédo. O pardgrafo quarto do artigo 4 prevé que o Ministério Publico podera deixar de
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oferecer a dendncia nos casos em que a proposta de colaboragdo referir-se a infracdo de cuja
existéncia nao tenha prévio conhecimento a acusacgdo, e desde que o colaborador ndo seja o
lider da organizacédo criminosa e seja o primeiro a delatar (BRASIL 2019).

Além disso, o artigo 5° da legislacdo em analise prevé ainda outros direitos:

Art. 5° S3o direitos do colaborador:

I - usufruir das medidas de prote¢do previstas na legislacdo especifica;

Il - ter nome, qualificagdo, imagem e demais informacdes pessoais preservados;

I11 - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes;

IV - participar das audiéncias sem contato visual com o0s outros acusados;

V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacdo, nem ser fotografado
ou filmado, sem sua prévia autorizacdo por escrito;

VI - cumprir pena ou prisdo cautelar em estabelecimento penal diverso dos demais
corréus ou condenados.

As benesses sdo concedidas ao delator por analise do juiz da causa, a pedido da
defesa, do delegado de policia ou do Ministério Publico. O tipo de beneficio dependera da
relevancia das informacdes concedidas para a investigacdo, assim como da comprovacao da sua
autenticidade. Quanto mais proficua e relevante a colaboragdo, maiores as chances do acusado
receber o perddo judicial ou de ndo ser denunciado por novos crimes (NOVO, 2014).

Assim, para além de colaborar para a elucidacdo dos crimes, o delator possui
motivacdes objetivas para formalizar um acordo com a justica. Com a possibilidade de alcancar
beneficios que podem até mesmo impedir uma eventual denlncia, essas pessoas se veem mais
motivadas para auxiliar o Estado no combate ao crime organizado, contribuindo na reducédo da

criminalidade.

3 A DELACAO PREMIADA NO COMBATE AO CRIME ORGANIZADO: O
CASO DE PAULO ROBERTO COSTA, EX-DIRETOR DE ABASTECIMENTOS
DA PETROBRAS NA “OPERACAO LAVA JATO”

A Operacdo Lava Jato teve inicio em 2014, na 13%Vara Federal de Curitiba e foi
um importante marco no combate a criminalidade organizada no pais, tomando rumos nunca
antes imaginaveis atraves da exploragédo do instituto da colaboracéo premiada. Ela consistiu em
um conjunto de investigacdes desenvolvidas pela Policia Federal, em parceria com o Ministério
Publico Federal que desarticulou grande organizacao criminosa que atuava principalmente com
a lavagem de dinheiro advindo da corrupgéo no Brasil.

Nas primeiras fases da Operacdo, uma rede de doleiros responsavel pela

movimentacdo de recursos publicos desviados e que atuava em varias regides do Brasil por

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 322



A DELAGAO PREMIADA NO COMBATE AO CRIME ORGANIZADO NO BRASIL

meio de empresas de fachada, contas em paraisos fiscais e contratos de importacéo ficticios,
foram os primeiros alvos de investigacdo. Conforme aponta o Ministério Publico Federal,
somente nas duas fases iniciais da operacdo foram executados 30 mandatos de prisdo, 119
mandatos de busca e apreensdo e 25 mandatos de conducéo coercitiva. Entre os presos, estava
Paulo Roberto Costa, ex-diretor de abastecimentos da Petrobras (SILVA, 2020).

Entre as revelacgdes das investigacdes, constava a importancia de US$ 23 milhGes
localizados em bancos suicos e que estava em nome de Paulo Roberto Costa. Além de seu
envolvimento pessoal, restou demonstrado o envolvimento de outros familiares no esquema
de lavagem de dinheiro, o que o motivou a realizar o primeiro acordo de colaboragio
premiada no seio da Lava Jato. O ex-diretor de abastecimento da Petrobras, maior empresa
publica do pais, possuia informacdes elementares para o desdobramento das investigagoes,
e foi o pontapé inicial para a centena de delagcfes que se seguiram (COSTA, 2017).

O acordo realizado com ex-diretor da Petrobras revelou um forte esquema de
corrupcao envolvendo a Estatal, além de apontar o envolvimento de diversos politicos do pais,
grandes empreiteiras como a Odebrecht, Andrade Gutierrez, OAS, Camargo Correia, Queiroz
Galvédo, Galvdo Engenharia, Mendes Janior, Engevix e UTC, além de diversas empresas de
outros seguimentos econdmicos. O esquema consistia, basicamente, na formacao de um cartel
que superfaturava obras publicas e promovia a lavagem de dinheiro advindo de corrupcéao
(SILVA, 2020).

Em sua delacdo, Paulo Roberto Costa afirmou que mais de 30 politicos estariam
envolvidos em esquemas de corrupcdo na Estatal brasileira. Segundo o delator, estdo entre eles
vinte e cinco deputados federais, seis senadores, trés governadores, um ministro de Estado e
pelo menos trés partidos politicos PT, PMDB e PP, que teriam tirado proveito de parte do
dinheiro desviado dos cofres da Petrobras. No acordo realizado com o Ministério Publico
Federal, além de delatar os envolvidos no esquema, sua estrutura hierarquica e a forma de
operacdo, Costa renunciou aos valores mantidos em contas bancérias e investimentos no
exterior. Além da quantia devolvida, para usufruir dos beneficios pactuados com o MPF, ainda
realizou o pagamento de uma multa no valor de R$ 5 milhGes, depositada a favor da Justica
Federal de Curitiba (ALVERNE, 2015).

Todavia, entre as criticas a colaboragcdo em comento, estdo as concessdes de
diversos beneficios que ndo estavam previstos na legislagéo brasileira. A substituicdo da priséo

cautelar pela prisdo domiciliar com uso de tornozeleira eletronica; a limitacdo do tempo de
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prisdo cautelar comum, independentemente da efetividade da colaboragéo, em 30 dias, contados
da celebracdo do acordo; a fixacdo do tempo méximo de cumprimento de pena privativa de
liberdade, independente das penas cominadas em sentenca, em 2 anos, a ser cumprida em
regime semiaberto; e por fim, o cumprimento do restante da pena, qualquer que seja seu
montante, em regime aberto, foram alguns destes controvertidos beneficios (BOTTINO, 2016).

Apos seis anos, a Lava jato contempla mais de 70 fases deflagradas, 96
colaborac6es realizadas, 928 denunciados, 293 prisdes decretadas e mais de 18 bilhdes de reais
recuperados, e € considerada a maior operagdo de combate a corrupgdo do pais. Os ndmeros
relacionados a operacdo de investigagdo de organizagGes criminosas lideradas por doleiros
apresentam ndmeros que impressionam o mundo todo (FERNANDES; SOUZA, 2020).

Como fora demonstrado, através da delacdo do ex-diretor da Petrobras Paulo
Roberto Costa o Estado conseguiu obter resultados inéditos no combate ao crime organizado.
A complexidade do modus operandi das organizagGes criminosas requerem uma constante
evolugéo dos meios de investigagéo para efetiva repressdo ao crime organizado, e neste sentido,
o instituto da colaboracao premiada destaca-se pela celeridade, economia processual tornando-

se um importante aliado do Estado na aplicacao do jus puniendi.

CONSIDERACOES FINAIS

A delacdo premiada é um instituto que tem trazido impactos sociais importantes,
com contribuicdes e resultados satisfatdrios nos desdobramentos processuais e investigatorios
tendentes a desarticular as organizagdes criminosas. Hodiernamente, a complexidade da
sistematizacdo do crime organizado envolvendo tracos empresariais e tecnolégicos, fez
desencadear uma alianca entre o Estado e o uso da delacdo premiada neste enfrentamento. Sua
utilizacdo tem propiciado o alcance de informaces efetivas cuja obtencdo seria inviavel por
outro meio, as quais ddo acesso a autoria e materialidade criminal, ensejando resposta rapida a
sociedade e permitindo a incidéncia dos dispositivos penais.

Diante do estudo realizado, verificou-se que a delacdo premiada é uma espécie de
direito premial traduzida no ato voluntéario do coautor e/ou participe que, nos moldes de um
negocio juridico processual firmado com o Estado, confessa e aponta terceiros envolvidos na
pratica delitiva, aléem de prestar informaces eficazes que constituirdo meio de obtencéo de

provas na persecucdo penal. Em troca, tem por recompensa as benesses legais, que assim como
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todo o proceder da aplicagdo prética do instituto, deve fidelidade ao cumprimento dos requisitos
e limites impostos pela Lei 12.850/13 (Lei de OrganizacGes Criminosas) e 13.964/19 (Lei
Anticrime).

Conjuntamente é possivel concluir que as reformulacdes legislativas inseridas pela
Nova Lei do Crime Organizado 12.850/2013 e do recente “Pacote Anticrime” Lei 13.964/19
denotam que as pretensdes estatais ndo se exaurem no cumprimento do seu poder/dever de
punir, mas se atentam constantemente para a manutencdo dos direitos e garantias
constitucionais do colaborador, alcando a harmonia da justica colaborativa com o sistema
normativo pétrio, imprimindo cada vez mais a legalidade ao uso do instituto e seus efeitos
dentro cenério juridico e social contemporaneo.

Importa elucidar que a ultima legislacdo “Pacote Anticrime” com entrada em vigor
em 23 de janeiro de 2020, que tratou a tematica (Secéo 1) e alterou dispositivos legais, por ser
recente, carece de contetdos cientificos pertinentes, posicionamentos doutrinérios e
jurisprudenciais efetivos acerca de sua aplicacdo pratica.

Dada essa recente alteracdo, sugere-se um novo estudo futuro e aprofundado sobre
a matéria, com supedaneo em doutrinas, jurisprudéncia e estudos especificos, que contenha
apontamentos divergentes ou alinhados de cunho negativo ou positivo com enfoque
transcendente ao Vviés tedrico do instituto, no que tange as novas alteracGes e sua praxis.

No entanto, embora haja essa recente alteracdo, é consenso na comunidade
cientifica que as particularidades apresentadas pelas organiza¢des criminosas, nos dias
atuais, exigiram uma reestruturacdo da dogmatica penal com a criacdo de estratégias
na busca de sua eficiéncia. Assim, o instituto da delagdo premiada surge como parte
dessa estratégia, propiciando o estabelecimento de uma relacgdo legal e proveitosa entre
o Estado e o colaborador, da qual se extrai beneficios reciprocos, ao passo que se
alcanca minuciosidades das atividades do crime organizado. Com énfase na economia
e celeridade processual e sem sacrificios dos direitos fundamentais, a delagdo premiada
concretiza, assim, o atendimento das expectativas da justica e da sociedade, de levar

punicédo aos culpados e de trazer seguranga a todos.
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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar a compatibilidade da prescricdo intercorrente,
inserida na Consolidagdo das Leis Trabalhistas — CLT por meio da Lei n°. 13.467/2017
(Reforma Trabalhista), com os principios protetivos do Direito do Trabalho. Para alcancar esta
finalidade foi utilizada a metodologia de pesquisa revisdo literaria e analise documental,
realizando interpretacdo, exame e uso de artigos acerca do tema, legislacdo aplicavel e
jurisprudéncia dos tribunais superiores. Abordou-se a prescri¢cdo no ordenamento juridico; o
instituto da prescricdo intercorrente no ambito da Justica do Trabalho e o seu historico
evolutivo; a divergéncia sumular do STF e TST; a aplicacdo subsidiaria da Lei de Execucao
Fiscal - LEF a execucdo trabalhista; os impactos futuros da aplicagéo do instituto, bem como
sua (in)coeréncia com o0s principios basilares dessa justica especializada. Tomou-se por
referencial teérico Mauro Schiavi (2017), Mauricio Godinho Delgado (2017), Ben-Hur Silveira
Claus (2018) e Wolney de Macedo Cordeiro (2020), dentre outros que, direta ou indiretamente,
foram de estimada importancia para entender a problematica.

Palavras-chave: Prescrigdo intercorrente. Reforma trabalhista. Principios Direito do Trabalho.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the compatibility of the intercurrent prescription,
inserted in the Consolidation of Labor Laws - CLT through Law no. 13,467 / 2017 (Labor
Reform), with the protective principles of Labor Law. In order to achieve this purpose, it was
used the literary review and document analysis, performing interpretation, examination and use
of articles regarding the subject, applicable legislation and jurisprudence of the Supreme Courts.
The prescription was addressed according to the legal system; the institute of intercurrent
prescription in the scope of Labor Justice and its evolutionary history; the summary divergence
of the STF (Federal Supreme Court) and TST (Supreme Labor Court); the subsidiary
application of the LEF (Tax Enforcement Act) to labor enforcement; the future impacts of the
application of the institute, as well as its (in)coherence with the basic principles of this specific
justice. The theoretical framework which guided this article were Mauro Schiavi (2017),
Mauricio Godinho Delgado (2017), Ben-Hur Silveira Claus (2018) and Wolney de Macedo
Cordeiro (2020), among others who, directly or indirectly, were of estimated importance to
understand this complex issue.

Keywords: Intercurrent prescription. Labor reform. Principles of Labor Law.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar a compatibilidade da prescricdo
intercorrente no processo do trabalho, inserida na Consolidag&o das Leis Trabalhistas — CLT
por meio da Lei n°. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), com os principios protetivos do direito
do trabalho.

Esta matéria foi fonte de debates acirrados na doutrina e na jurisprudéncia durante
décadas, sendo, ainda hoje, apesar de expressamente regulamentada na CLT, controvertida sua
aplicacdo nas diversas varas e tribunais trabalhistas.

A controvérsia instituia-se em entendimentos opostos do Tribunal Superior do
Trabalho — TST e Supremo Tribunal Federal — STF. Esse em sua jurisprudéncia sumulada em
dezembro de 1963 (Sumula 327), época em que ainda julgava matéria infraconstitucional,
portanto, anterior ao posicionamento do TST, entendeu que a prescricdo intercorrente era
possivel no processo do trabalho. O fundamento era que a prescricdo intercorrente tinha
incidéncia quando, por exclusiva omissao do exequente, este deixava de praticar algum ato do
qual a execucdo dependia para se efetivar.

Em contrapartida, o TST em 1980 assinalou no sentido de ser incompativel a
prescricdo intercorrente com o processo do trabalho (Sumula 114). Seu fundamento foi
construido com base na antiga redacdo do artigo 878 da CLT, que dispunha que a execucéao

poderia ser promovida por qualquer interessado, ou de oficio pelo proprio juiz ou tribunal
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competente. Dessa forma, na antiga redagéo do referido artigo, conforme argumento de André
Araujo Molina (2017), o juiz estava autorizado a promover a execucdo de oficio, de modo que
se a acdo ficasse parada, exclusivamente por omissédo judicial ou em razdo de atos da defesa,
ndo haveria prescri¢do intercorrente a ser reconhecida, ja que ndo havia omissdo a ser imputada
ao autor, sendo que a inércia do titular do direito é requisito essencial para a aplicacdo de
quaisquer modalidades de prescricao.

O impasse jurisprudencial veio a ser supostamente resolvido no ano de 2017, com a
entrada em vigor da Reforma Trabalhista, que introduziu expressamente a possibilidade de
decretacéo de prescricdo intercorrente por meio do artigo 11-A. Segundo Mauro Schiavi (2017),
essa alteracdo configurou uma mudanca de paradigma no processo trabalhista, uma vez que o
entendimento da maioria dos operadores do direito estava em consonancia com o
posicionamento do TST. Entretanto, apesar de ter se passado dois anos da entrada em vigor da
Lei n° 13.467/2017, a aplicacdo da prescricdo intercorrente continua sendo objeto de debates
acirrados.

Para que se possa analisar a problematica apresentada, contextualizar-se-a a prescri¢édo
no ordenamento juridico, tecendo-se um breve histérico, bem como apresentando a sua natureza
juridica, requisitos e diferenciagdo do instituto da decadéncia.

Apds, o instituto da prescricdo intercorrente serd analisado no ambito da Justica do
Trabalho, apresentando-se o seu historico evolutivo, a divergéncia sumular do STF e TST, a
aplicacdo subsidiaria da Lei de Execucdo Fiscal - LEF & execugdo trabalhista, bem como sua
(in)coeréncia com os principios basilares dessa justica especializada.

Por fim, com fundamento no Relatério Geral da Justica do Trabalho, realizado pela
Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do Tribunal Superior do Trabalho, projetar-se-a os
possiveis impactos para a Unido e para a Justica Trabalhista decorrentes do arquivamento de
processos com argumento na prescricdo intercorrente.

A justificativa para a pesquisa ora apresentada ancora-se na necessidade de aprofundar
nas novas tematicas propostas pela introducdo do citado artigo 11-A na CLT, tais como a
(in)coeréncia com os principios do Direito do Trabalho e seus impactos na Justiga Trabalhista.
Ressalta-se ainda tratar-se de um tema atual e controvertido entre os estudiosos e pesquisadores
do Direito Trabalhista. Desse modo, ndo se tem a pretensdo de esgotar o debate, mas apenas

trazer a sociedade alguns argumentos importantes para se repensar o tema em analise.
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A fundamentacdo teorica para a abordagem do presente artigo foi constituida por
autores que tratam sobre as questfes que envolvem o instituto da prescri¢do, os direitos
protetivos garantidos ao trabalhador e a dindmica do processo trabalhista. Foi realizada uma
revisao literaria de livros e artigos de doutrinadores renomados.

Neste sentido, h& de se ressaltar a contribuicdo para a elaboracdo desse estudo de
autores da seara trabalhista como Mauro Schiavi (2017), Mauricio Godinho Delgado (2017),
Sergio Pinto Martins (2009), Ben-Hur Silveira Claus (2018), André Aradjo Molina
(2017/2018), Orlando Augusto Barbosa Pinheiro (2019), Wolney de Macedo Cordeiro (2020),
dentre outros que, direta ou indiretamente, foram de estimada importancia para entender a
problematica, além das licGes civilistas lecionadas pelos autores Flavio Tartuce (2017), Nelson
Rosenvald (2017), Felipe Braga Netto (2017) e Cristiano Chaves Faria (2017).

O presente artigo baseou-se em uma metodologia de revisdo literaria e analise
documental, portanto foi realizada a leitura, interpretacdo, exame e uso de artigos acerca da
temaética; jurisprudéncias tendo em vista a dinamicidade da prescrigdo intercorrente, além de
estudo sobre o tema na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), na Constituicdo Federal de
1988 (CFRB/1988), no Cddigo Civil de 2002 (CC/2002) e na Lei n°. 6.830, de 22 de setembro
de 1980 (Lei de Execucdo Fiscal - LEF).

Utilizou-se ainda de sumulas e entendimentos dos superiores tribunais e
principalmente do Tribunal Superior do Trabalho (TST), érgdo este que é fundamental para
regular as relacdes trabalhistas, sendo a instancia mais elevada de julgamento para temas da

esfera do Direito do Trabalho no Brasil.

1 O PROCESSO TRABALHISTA

O processo trabalhista ou reclamacao trabalhista, segundo Roldan Alencar (2018), é
uma acao judicial movida pelo empregado contra uma empresa (ou equiparada), ou contra o
empregador doméstico a quem tenha prestado seus servicos, que tem por objetivo resgatar
direitos decorrentes da relacdo de emprego, expressa ou tacitamente celebrada entre empregado
e empregador.

E através da peca inicial trabalhista que se tem acesso ao Poder Judiciério a fim de
discutir uma demanda e solucionar a lide no &mbito processual. A peti¢do inicial € 0 meio

formal de ingressar em juizo. O demandante apresenta na peca seu pedido, indica a pessoa que
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resiste ao seu direito e demonstra os motivos pelos quais pretende a atuacao jurisdicional e pede
ao Estado-juiz que conceda seu direito (SCHIAVI, 2017).

Além da peca inicial trabalhista subscrita por advogado, é possivel postular em juizo
sem a presenca do operador do direito. O art. 791 da CLT garante a possibilidade dos
empregados e empregadores reclamarem pessoalmente perante a Justica do Trabalho e
acompanhar a reclamacao até o final.

A execucdo é uma das fases do processo judicial. Passada a fase de conhecimento, na
qual se aplica o direito objetivo nas particularidades da demanda aforada em juizo, introduz-se
a fase executoria, sendo esse 0 momento para satisfazer o direito do credor. Nessa perspectiva,
Leone Pereira (2017) assevera que o processo de execucdo tem por finalidade a realizacédo
pratica de atos concretos e satisfativos do direito do credor, sendo uma realizacdo da vontade
concreta da lei, imposta pelo Estado-Juiz. A prescrigéo intercorrente incide justamente na fase
de execucdo, ora mencionada. Conforme redacédo do artigo 11-A da CLT, a fluéncia do prazo
prescricional intercorrente inicia-se quando o exequente, ou seja, o credor de titulo de crédito
trabalhista deixa de cumprir determinacéo judicial no curso da execucéo.

A execucdo trabalhista serd aprofundada em momento oportuno quando sera abordada
a Lei de Execucdo Fiscal, aplicada de forma subsidiaria no processo do trabalho (CLT, art.
889).

2 PRESCRICAO E DECADENCIA

Para haver seguranca juridica e paz social, de modo a prestigiar o principio
constitucional da duracdo razoavel do processo, os conflitos juridicos ndo devem se perpetuar
no tempo. Em razéo disso ocorre a incidéncia do instituto da prescri¢do no direito, que pode ser
caracterizada pela perda da pretensdo da reparacdo de um direito violado pela inércia do titular
no prazo legal. Dessa maneira o fator tempo € utilizado pelo Direito como instrumento das
relagOes juridicas, razdo pela qual a prescricdo € um dos seus principais institutos (MOLINA,
2017).

A origem da prescri¢do remonta ao direito romano, e surgiu no processo civilista como

excecdo, em uma epoca em que todas as ages e litigios processuais eram eternos. O pretor, ao
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dar inicio a uma acdo, previa um prazo dentro do qual ela deveria ser exercida, sob pena de
prescricdo (MARTINS, 2009).

Em relacdo ao sistema normativo juridico brasileiro, a prescricdo foi adotada
inicialmente no Cadigo Civil de 1916. Contudo ndo havia uma distingdo expressa entre essa e
a decadéncia. Somente no Cdédigo Civil de 2002, o legislador distinguiu 0s mencionados
institutos.

Conforme redacao do artigo 189 do Codigo Civil de 2002: “violado o direito, nasce
para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que se referem os
arts. 205 e 206”. Dessa maneira, a prescri¢do diz respeito a extingao da pretensao do direito de
acdo, pela inércia de seu titular por um determinado lapso temporal.

A prescricdo € um instituto do Direito Civil, que também tem incidéncia nos demais
ramos do direito, tais como Penal, Tributario, Previdenciario e Trabalhista. Segundo Cristiano
Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald (2017, p. 589): “a prescricao resulta
de fatos juridicos que envolvem, em seus suportes faticos, a passagem do tempo mais a omissao
do titular”. Ainda concernente a prescri¢ao leciona Flavio Tartuce (2017, p. 322) que: “se o
titular permanecer inerte, tem como pena a perda da pretensdo que teria por via judicial”.

Em relacdo a natureza juridica do instituto da prescricdo, € necessario ressalvar que,
apesar de ser um instrumento de natureza de direito material, sua aplicacao e efeitos sdo visiveis
no ambito processual do Direito.

Em contrapartida, o instituto da decadéncia € a perda do proprio direito potestativo. A
decadéncia indica a extincdo do direito pelo decorrer do prazo fixado para exercé-lo. As leis
trabalhistas, entretanto, ndo tratam especificadamente sobre a decadéncia, de modo que é
necessario observar o Cddigo Civil no que for compativel com o Direito do Trabalho
(MARTINS, 2009).

Sérgio Pinto Martins, ao analisar o tema prescricdo e decadéncia, diferencia os dois

institutos da seguinte forma:

Distingue-se a decadéncia da prescri¢cdo, embora ambas tenham pontos em comum.
Decorrem da inércia do detentor do direito, em dado periodo de tempo. Na decadéncia
ha a perda do direito pelo decurso de prazo e ndo a perda da exigibilidade do direito.
A decadéncia ndo é interrompida ou fica suspensa, ao contrario da prescri¢do. A
prescricdo comeca a fluir a partir do direito (actio nata). A decadéncia é contada do
nascimento do direito. A prescricdo é decorrente de lei. A decadéncia pode ser
estabelecida pela convencdo das partes. Pode haver renincia da decadéncia
convencional. A decadéncia prevista em lei pode ser declarada de oficio pelo juiz
(MARTINS, 2009, p. 673).
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Apesar de ambos os institutos se assemelharem por cercear determinado direito, 0s
dois ndo se confundem, tendo assim aplicabilidade diferente.

A prescrigédo no Direito do Trabalho foi adotada expressamente na redagéo original da
Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), Decreto-Lei n°. 5.452, de 1° de maio de 1943,
sancionada pelo entdo presidente Getulio Vargas, que unificou toda legislacdo trabalhista até
entdo existente no Brasil.

E disciplinada na CLT no artigo 11 com a seguinte redagéo: “a pretensio quanto a
créditos resultantes das relacdes de trabalho prescreve em cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap0s a extingdo do contrato de trabalho”.

A prescricdo trabalhista também € matéria de ordem constitucional, regulada na
CRFB/1988, que estabelece como um direito social dos trabalhadores no artigo 7°, inciso
XXIX. Tal artigo foi alterado pela Emenda Constitucional n°. 28 de 2000, equiparando
trabalhadores rurais e urbanos. O referido artigo estabelece os prazos prescricionais adotados

no processo trabalhista:

Art. 7° CF/88: Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condic¢do social: [...] XXIX - a¢8o, quanto aos créditos
resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para 0s
trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apés a extin¢do do contrato
de trabalho;

Conforme dispde o artigo, existem dois prazos prescricionais especificos na seara
trabalhista. O prazo bienal, que se refere ao limite de dois anos dado ao trabalhador para que
esse ajuize um processo trabalhista, contados a partir da extingdo do contrato de trabalho. E o
prazo quinquenal, em que o trabalhador pode pleitear a reparacao das lesdes ocorridas nos cinco

anos anteriores ao ajuizamento da acdo (MARTINS, 2009).

3 PRESCRICAO INTERCORRENTE NA JUSTICA DO TRABALHO

Segundo Schiavi (2017) a prescrigédo intercorrente acontece na tramitagcdo do processo
depois de proposta a acéo, especificadamente depois do transito em julgado. Mauricio Godinho
Delgado (2017) ao analisar o tema, leciona que essa modalidade de prescricdo origina-se

durante o desenrolar do processo, ou seja, no curso da agao trabalhista.
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A CLT, conforme exposto acima, foi promulgada em 1943 com a finalidade de unificar
em um grande compilado toda legislagdo trabalhista vigente naquela época. Tendo sofrido
diversas alteragdes em seu texto normativo para se adequar as necessidades de cada época, a
CLT foi fortemente criticada durante anos, tachada de ultrapassada e com viés garantista ao
trabalhador. Nesse contexto foi proposta uma grande alteragdo no seu texto. Denominada
Reforma Trabalhista, a Lei n° 13.467/2017, entrou em vigor em 11 de novembro do ano de
2017 e alterou diversos pontos no texto mencionado.

Em relacdo a prescricdo intercorrente, antes da grande reforma o assunto ndo havia
sido tratado de forma explicita pelas normas processuais trabalhistas. Segundo Wolney de
Macedo Cordeiro (2020), apenas a Lei n°. 6.830/1980 (Lei de Execucdo Fiscal) tratava
diretamente do tema no artigo 40, 84°.

O Cddigo de Processo Civil, fonte subsidiaria das normas trabalhistas, regulou o tema
somente a partir do vigente CPC/2015. O art. 921, §5° do CPC/2015, que trata da suspenséo da
execucdo, introduziu de modo expresso a prescrigdo intercorrente.

De acordo com Ben-Hur Silveira Claus (2018) a prescricdo intercorrente na execucao
regulado pelo CPC/2015, tem aplicacdo semelhante aquela adotada na lei de executivos fiscais,
ressalvadas algumas distingbes propostas por atualizacGes legislativas. Para melhor
compreensdo, esse tema serd abordado mais adiante, no tépico que trata sobre a aplicacao
subsidiaria da LEF e do CPC/15 no processo trabalhista.

Em relacdo a aplicacdo da prescricdo intercorrente no processo trabalhista, apesar de
ser somente regulada pds-reforma trabalhista, como dito, sua incidéncia nessa justica
especializada foi gradativa. Antes mesmo da CLT positivar o instituto, ja existiam algumas
interpretacdes quanto a aplicabilidade dessa modalidade de prescricéo.

Uma das interpretacfes dadas a respeito da incidéncia da prescri¢do intercorrente no
processo do trabalho é a existéncia do 81° do artigo 884 da CLT. O referido artigo trata dos
embargos a execucdo e no seu primeiro pardgrafo aponta as matérias possiveis de serem
discutidas por meio dos embargos executérios, entre eles a prescri¢do da divida. O raciocinio
era de que a Unica prescri¢cdo que pode ser arguida no curso de um processo € a prescricao
intercorrente, pois a prescri¢do bienal e quinquenal, previstas na CRFB/1988 e na CLT, tendem
a ser alegadas na fase de conhecimento. Mediante a tal interpretacéo, a prescri¢ao intercorrente
ja era admitida e aplicada pela CLT (PINHEIRO, 2019).
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4 ENTENDIMENTOS DO STF E DO TST

A aplicacdo da prescricédo intercorrente sempre foi polémica no processo do trabalho
diante da natureza alimentar do crédito trabalhista e do principio da irrenunciabilidade do
crédito trabalhista (SCHIAVI, 2017). Neste contexto, durante muito tempo os tribunais
superiores, em aparente conflito de sumulas, entendiam de forma diferente sobre sua aplicacgéo.

O STF, na época em que ainda julgava materia infraconstitucional, em dezembro de
1963, editou por meio da Sumula 327 o entendimento de que era possivel a aplicacdo da
prescricdo intercorrente ao processo do trabalho. Fundamentava o STF que a prescri¢éo
mencionada tinha incidéncia quando, por exclusiva omissdo do exequente, este deixava de
praticar algum ato do qual a execucdo dependia. Além da ja existente regra, disposta no 81° do
art. 884 da CLT, que previa a prescri¢do de divida como matéria de defesa em embargos na
execucao.

N&o obstante a doutrina apontar como fundamento para edicdo da simula a aplicagdo
do art. 884, para Orlando Augusto Barbosa Pinheiro (2019) a formulacao do entendimento do
Supremo tinha como referéncia os art. 765 e 791 da CLT, ao passo que 0s mencionados artigos
tratavam da liberdade do juizo na direcdo do processo e do jus postulandi na Justica do
Trabalho.

Ja o TST entendia pela ndo aplicacdo da prescricdo intercorrente no processo do
trabalho. A simula 114 do referido tribunal dispunha que é inaplicavel na Justica do Trabalho
a prescricao intercorrente. O fundamento do tribunal para ndo admitir a incidéncia da prescricdo
intercorrente no curso do processo, se dava pela redacdo do artigo 878 da CLT. Este artigo
informava que a fase de execucdo poderia seria promovida de oficio pelo préprio juiz ou
presidente ou tribunal competente. Dessa forma, o juiz do trabalho tinha o dever de conduzir a
execucdo, independentemente de manifestagéo das partes. Portanto, ndo se poderia imputar ao
exequente a incidéncia da prescricao, pois, esse ndo deu causa a inércia.

Entretanto, concomitante a introducédo do art. 11-A, o art. 878 da CLT foi alterado pela
reforma trabalhista dispondo atualmente que a execucdo sera promovida pelas partes, permitida
a execucao de oficio pelo juiz ou pelo presidente do tribunal apenas nos casos em que as partes
ndo estiverem representadas por advogado.

Ressalta-se que o entendimento do STF foi editado antes da promulgacdo da CRFB/

1988. Apds isso, 0 STF perdeu a atribuicdo de uniformizar a jurisprudéncia em questdo de
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mateéria infraconstitucional. O TST s0 veio a tratar da matéria concernente em 22 de outubro de
1980, ou seja, depois de aproximadamente dezessete anos da edi¢ao da Sumula do STF, analisar
a aplicacédo da prescri¢do intercorrente.

Apesar de aparentemente haver uma contradicdo entre as sumulas editadas pelos
tribunais superiores, hd quem entenda que as duas podem ser interpretadas de maneira conjunta,

conforme observa Pinheiro (2019, s/p):

Em se tratando de situa¢fes em que o impulso oficial do processual dependa de algum
ato do juiz do trabalho, ndo haveria de se falar em prescricéo, aplicando-se, portanto,
a Stimula n°. 114 do TST. J4 em caso de o impulso processual ser totalmente
dependente da parte, da sua inércia decorreria a prescri¢do, sendo aplicada, entdo, a
Stmula n® 327 do STF.
Dessa forma, consoante ao explicado pelo autor, as duas simulas poderiam ser
aplicaveis de maneira a respeitar o que cada uma propde.

Assim corrobora Molina (2018):

A adequacédo do TST ndo desrespeitou as simulas do STF, mas apenas realizou a sua
correta interpretacdo e aplicacdo aos casos concretos, visto que os fatos submetidos
ao tribunal trabalhista era contextualmente diversos dos que ilustram a aprovacao das
sumulas 150 e 327 da Suprema Corte (MOLINA, 2018, p. 11).

A Emenda Constitucional n°. 45 de 2004 tornou a Justica Trabalhista a Unica
competente para tratar de qualquer matéria relacionada ao direito do trabalho. Apesar disso,
ndo houve revogacdo expressa de qualquer um dos dois enunciados, permanecendo os dois
inalterados, ainda que aparentemente conflitantes.

A grande discussdo, em relacdo a aplicacdo ou ndo da prescricdo intercorrente na
Justica do Trabalho, nédo se restringe somente aos tribunais superiores. Os diversos tribunais
regionais trabalhistas também se divergiam sobre o tema antes da edi¢do da reforma trabalhista.

5 A PRESCRICAO INTERCORRENTE DA LEF E DO CPC/15

N&o obstante o entendimento do TST disposto na Simula 114 assinalar que a
prescricéo intercorrente ndo se aplicava ao processo trabalhista, os diversos tribunais vinham
sustentando a aplicabilidade do instituto na fase executdria, mediante a previsdo da aplicagédo

da lei de executivos fiscais de forma subsidiaria na execucdo trabalhista, estabelecido pela
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norma do art. 889 da CLT. Os magistrados adotavam o procedimento estabelecido no art. 40 da
Lei n°. 6.830/1980, que assinalava como marco inicial da prescricao intercorrente a decisdo que
determinava o arquivamento provisério da execucdo em face da inatividade do exequente
(CLAUS, 2018).

O artigo 40 que trata da suspensdo da execucdo passou por algumas alteragdes
legislativas que culminaram na introducédo dos paragrafos 4°, em 2004, e 5° em 2009. A redacéo

do artigo ficou a seguinte:

Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execu¢do, enquanto ndo for localizado o
devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos,
ndo correrd o prazo de prescricdo. § 1° - Suspenso o curso da execuc¢do, sera aberta
vista dos autos ao representante judicial da Fazenda Publica. § 2° - Decorrido o prazo
maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados bens
penhoréveis, o Juiz ordenard o arquivamento dos autos. § 3° - Encontrados que sejam,
a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo desarquivados o0s autos para
prosseguimento da execucéo. § 4° Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver
decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera,
de oficio, reconhecer a prescricéo intercorrente e decret-la de imediato (Incluido pela
Lei n®11.051, de 2004). § 52 A manifestacdo prévia da Fazenda Publica prevista no
§ 42 deste artigo serd dispensada no caso de cobrancas judiciais cujo valor seja inferior
ao minimo fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda (Incluido pela Lei n°

11.960, de 2009).

Em suma, conforme preceitua o artigo, na execucao fiscal em que néo se localizava o
devedor ou bens passiveis de penhora, o processo deveria ser suspenso. Passada a suspensdo de
um ano do processo, 0s autos eram remetidos ao arquivo provisério. Apos o periodo de 5 anos
sem a localizacdo do devedor ou de bens, a execucdo poderia ser extinta em decorréncia da
prescricdo intercorrente.

O CPC/2015, também adotou a prescri¢do intercorrente como uma forma de extingao

da execucdo. A redacdo do artigo 921 que trata sobre a suspensao da execucao, dispde:

Art. 921. Suspende-se a execugdo: [...] Il - quando o executado ndo possuir bens
penhoréveis; § 1° Na hipétese do inciso 11, o juiz suspendera a execucao pelo prazo
de 1 (um) ano, durante o qual se suspenderé a prescricdo. § 2° Decorrido 0 prazo
méaximo de 1 (um) ano sem que seja localizado o executado ou que sejam encontrados
bens penhordveis, o juiz ordenard o arquivamento dos autos. § 3° Os autos serdo
desarquivados para prosseguimento da execugdo se a qualquer tempo forem
encontrados bens penhoraveis. § 4° Decorrido o0 prazo de que trata o § 1° sem
manifestacdo do exequente, comeca a correr o prazo de prescrigdo intercorrente. § 5°
O juiz, depois de ouvidas as partes, no prazo de 15 (quinze) dias, podera, de oficio,
reconhecer a prescri¢do de que trata o § 4° e extinguir o processo.
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A prescrigéo intercorrente na execucdo do CPC/2015 se assemelha a disposta na LEF.
Ambas adotam como pressupostos para seu reconhecimento a auséncia de bens e o decurso do
tempo.

A prescricdo intercorrente pos-reforma trabalhista reclama a aplicacdo do 11-A, pois
tal matéria ndo é mais omissa na CLT. Dessa forma, a subsidiariedade do art. 40 da LEF e do
921 do CPC/2015 terdo sua aplicacdo restringida. Percebe-se que a partir da reforma trabalhista,
a prescricdo intercorrente ocorrerd com maior frequéncia, visto que o prazo para sua

caracterizacdo é menor do que os previstos na LEF e CPC/2015.

6 APLICACAO DA PRESCRICAO INTERCORRENTE DO 11-ADACLT

A regra esculpida para declaracdo da prescricdo intercorrente é a estabelecida pelo

artigo 11. A da CLT, transcrita a seguir:

Art. 11-A. Ocorre a prescricdo intercorrente no processo do trabalho no prazo de dois
anos. § 12 A fluéncia do prazo prescricional intercorrente inicia-se quando o exequente
deixa de cumprir determinacdo judicial no curso da execucéo. § 22 A declaracéo da
prescricdo intercorrente pode ser requerida ou declarada de oficio em qualquer grau
de jurisdicéo.

De acordo Cordeiro (2020), o referido artigo apresenta incoeréncias fundamentais.
Uma delas diz respeito ao tempo da ocorréncia para aplicacdo da prescri¢do, que em face da
vontade do legislador passou a ser de dois anos, abandonando a condi¢do simétrica com a tutela
da acdo de conhecimento, cinco anos. Para o autor a prescricdo intercorrente deveria seguir o
prazo quinquenal, pois a prescricdo trabalhista é fundamentalmente aforada nesse prazo, além
disso, a prescricdo intercorrente que trata dos créditos previdenciarios executados perante a
Justica do Trabalho (CFRB/88, art. 114, VIII) apresenta também o prazo de cinco anos, nos
termos do art. 40 § 4° da Lei 6.830/1980 (LEF).

E imprescindivel abordar os seguintes elementos dispostos na lei para aplicacio dessa
modalidade de prescricdo. Primeiramente € necessaria a citacdo valida para o exequente tomar
ciéncia antes da decisdo. A citagdo deve ser feita tanto ao procurador, como ao reclamante, esse
ultimo deve ser citado pessoalmente. Logo apds, a lei atribui elementos objetivos e subjetivos.
O elemento objetivo é o prazo de dois anos, previsto no artigo. O novo prazo prescricional

introduzido pela lei ndo pode ter efeito retroativo. N&o obstante a isso, a decretacdo efetiva da
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prescricéo intercorrente somente pode, em tese, iniciar a contagem do prazo a partir da vigéncia

da reforma trabalhista, assim prevé a norma processual no art. 14 da CPC/2015:

Art. 14. A norma processual ndo retroagira e sera aplicavel imediatamente aos
processos em curso, respeitados os atos processuais praticados e as situagdes juridicas
consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.

Conforme referido artigo, embora a lei processual tenha aplicacdo imediata, ela deve
respeitar os atos ja praticados e as situages juridicas ja consolidadas. Consoante a disposi¢do
do CPC/2015, destaca-se o art. 1° e 2° da Instrugdo Normativa n° 41 do TST:

Art. 1° A aplicacdo das normas processuais previstas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, alteradas pela Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017, com eficacia a partir
de 11 de novembro de 2017, é imediata, sem atingir, no entanto, situacdes pretéritas
iniciadas ou consolidadas sob a égide da lei revogada. Art. 2° O fluxo da prescrigao
intercorrente conta-se a partir do descumprimento da determinagéo judicial a que
alude 0 § 1°do art. 11-A da CLT, desde que feita apds 11 de novembro de 2017 (Lei
n°® 13.467/2017).

O raciocinio é que a decretacdo da prescricdo intercorrente s6 pode ser exarada 2 (dois)
anos apos a vigéncia da reforma trabalhista, ou seja, a partir da data de 11/11/2019 seria
juridicamente aceitavel o arquivamento definitivo do processo por prescricao intercorrente do
artigo 11-A.

Neste contexto, é necessario perquirir acerca da legalidade dos atos de juizes e
tribunais trabalhistas consistentes em aplicar a prescrigdo intercorrente no prazo que permeia
as datas de 11/11/2017 (vigéncia da Lei n°. 13.467/2017) e 11/11/2019 (biénio) previsto na lei
para iniciar o prazo permissivo de decretacdo da mesma.

Além do prazo minimo de dois anos, o legislador atribuiu um elemento subjetivo para
a decretacdo da prescricdo. Assim sendo, o elemento subjetivo é a falta de cumprimento de
determinacdo judicial pelo exequente, elencado no paragrafo primeiro do referido artigo.
Contudo o legislador reformista ndo manifestou expressamente qual seria essa determinacéo
judicial ndo cumprida que ensejaria a aplicacdo da prescricdo intercorrente. Nessa perspectiva
o referido artigo parece carecer de discussdo mais ampla, de modo que possa ser utilizado de
acordo com os principios do Direito do Trabalho (PINHEIRO, 2019).

A colocacdo de maneira genérica da expressdo “deixar de cumprir determinacdo

judicial no curso da execucdo” abre margem para algumas hipdteses do que seria este

descumprimento.
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Nesse mesmo sentido, Cordeiro (2020) ao analisar o tema demonstra omissdo do

legislador em ndo especificar o que seria tal determinacéo:

Na realidade, o novo dispositivo legal ndo responde esses questionamentos. A norma
ja nasce omissa, incompleta e imprecisa. Em outras palavras, é inequivoco o
reconhecimento da prescricdo intercorrente no processo do trabalho, mas essa
previsdo € portadora de uma incompletude crénica, na medida em que néo especifica
ou detalha o procedimento de tipificacdo da prescricdo intercorrente. (CORDEIRO,
2020, p. 378).

De acordo a redacdo do artigo 11-A, a fluéncia do prazo prescricional de dois anos se
iniciara quando o exequente deixar de cumprir uma determinagdo judicial no curso da execucéo.
Extrai-se desse preceito que se ndo houver nenhuma determinagéo judicial, o prazo previsto no
artigo nao tera inicio. Trata-se de outra incoeréncia na norma, pois, na Lei de Execucdo Fiscal
e no CPC/2015, a fluéncia do prazo prescricional se inicia de forma automatica quando o

processo € arquivado provisoriamente.

7 PRESCRICAO INTERCORRENTE X PRINCIPIOS BASILARES DO DIREITO DO
TRABALHO

A Justica do Trabalho tem como fundamento intrinseco a protecdo dos direitos do
trabalhador, buscando através de principios e normas, o equilibrio entre empregado e
empregador. Mediante a isso, a problematica em torno da prescricao intercorrente insurge na
manifesta agressdo aos principios protetivos de ndo retrocesso social, irrenunciabilidade de
direitos e a garantia do crédito do trabalhador, além de sua uma afronta a efetividade dessa
justica especializada.

A Justica Trabalhista é o 6rgdo mais eficiente e célere do judiciario, tendo o melhor
indice de produtividade e sendo a que mais concilia. A incidéncia da prescricéo intercorrente
é um atestado de ineficiéncia da Justica Trabalhista. A reforma trabalhista ao introduzir
expressamente a prescri¢ao intercorrente deu um respaldo legal para a descaracterizagdo de um
dos principios basilares da Justica Trabalhista, a eficiéncia.

Nesse mesmo sentido discorre Claus (2018):

'Dados da Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB. Disponivel em: https://www.amb.com.br/?p=63438.
Acesso em 20 abr. 2020
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A Reforma Trabalhista pretendeu articular a introducéo da prescrigdo intercorrente
com a eliminagdo da execucdo de oficio. O propésito teria sido o de retirar eficiéncia
da jurisdicdo trabalhista, ndo obstante a Administracdo Publica seja regida pelo
principio da eficiéncia (CF (LGL\1988\3), art. 37, caput; CPC (LGL\2015\1656),
ART. 8°). A Lei 13.467/2017 contraria o principio da eficiéncia na Justica do
Trabalho. A reforma trabalhista é uma espécie de punicdo a eficiéncia da Justica do
Trabalho, o ramo mais eficiente da jurisdicdo brasileira. A Reforma Trabalhista
objetiva uma jurisdicdo menos eficiente, na contram&o do projeto constitucional de
construcéo de um aparato Judiciario eficiente (CLAUS, 2018, p. 16).
Demonstra o autor que a reforma trabalhista ao introduzir a prescri¢do intercorrente
com fundamento no novo art. 878 da CLT, eliminando em regra a execuc¢ao de oficio, ocasionou

em um suposto enfraquecimento da efetividade da Justica Trabalhista.

[...] a Reforma foi pragmatica na realizacdo do desiderato de enfraquecer o direito
processual do trabalho na pratica, suprimindo uma das principais virtudes do
procedimento trabalhista. Entretanto, foi mantida a possibilidade de execucdo de
oficio do crédito previdenciario. O crédito principal ndo pode ser executado de oficio
(crédito trabalhista), enquanto que o crédito acessorio (credito previdenciario) pode
ser executado de oficio. (CLT (LGL/1943/5), art. 876, paragrafo Unico). E um
contrassenso. N&o é racional que no mesmo processo se possa executar de oficio o
crédito previdenciario acessdrio e ndo se possa executar de oficio o crédito trabalhista
principal, sobretudo quando se considera que o crédito trabalhista serve de base de
calculo as contribuicBes previdenciarias. Trata-se de uma alteragdo legislativa ildgica
(CLAUS, 2018, p. 17).
O fato de a execucao ser promovida pelo exequente a partir da reforma trabalhista (art.
878, CLT) tornou um encargo mais penoso para o credor, pois esse tem o dever de localizar
bens e ativos passiveis de penhora para indicar ao juizo da execucdo trabalhista. Ndo o
encontrando, ou seja, vindo a descumprir uma determinacdo judicial no curso da execucdo,
comeca a fluéncia do prazo prescricional de 2 anos para a extin¢do da execucdo. O exequente,
nesse caso o trabalhador hipossuficiente, ndo detém das mesmas condi¢des do Estado-juiz para
localizar e indicar bens do executado para garantir o pagamento de seus créditos. De forma que
0 exequente que aforou sua reclamacéo em juizo, que percorreu todo tramite processual durante
a fase de conhecimento, no final da demanda provavelmente ndo tera meios para descobrir bens
passiveis de penhora, nem em nome da empresa, tampouco em nome dos socios, dificultando
ainda mais a situacao e nao satisfazendo suas pretensdes levadas ao judiciario.
Como aponta Claus (2018), ndo parece ser coerente aplicar a prescri¢do intercorrente
numa dindmica em que os instrumentos eletrénicos de pesquisa patrimonial e de constri¢do de

bens (BACENJUD, INFOJUD e RENAJUD) estdo sob a tutela do Poder Judiciario.
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E consolidado o entendimento de que a execucao se realizar no interesse do credor e
ndo no interesse do devedor. Apesar de na hipdtese de decretacdo da prescri¢do ser causada por
inatividade do exequente ou do seu defensor, ndo parece ser compativel ou até mesmo justo,
que o juizo da execucao, tendo em vista o principio da protecdo do trabalhador hipossuficiente,
aplique indistintamente a prescrigéo.

Dessa maneira, a aplicacdo da prescricdo intercorrente beneficiaria aquele que deu
inicio ao dissidio, que ndo cumpriu com as obrigacdes trabalhistas e muito menos indicou bens
para satisfazer a sentenca judicial, visto que € um dever do executado indicar bens para penhora.
Nesse sentido, aparentemente a reforma inverteu o espirito da CLT, de modo que parece haver
uma presuncao de que o trabalhador € que age de ma-fé, ndo sendo ele a parte vulneravel a ser
protegida (PINHEIRO, 2019).

Em contraponto existem as situacdes em que o0 executado realmente ndo possui
condic@es financeiras para adimplir sua divida perante a execugdo, visto que em muitos casos
0 patriménio ou o empreendimento ndo € suficiente para sanar a divida. Entretanto € habitual
nas diversas varas e tribunais trabalhistas a situacdo em que o devedor esconde seu patrimoénio
de modo a obstruir a efetividade da justica.

Esclarece Pinheiro (2019, s/p) que:

E extremamente comum que o devedor se esquive de todos os modos possiveis para
ndo pagar o crédito trabalhista, chegando a fechar a empresa apds a demisséo de todo
0s empregados, e transferir todos os seus bens para outras pessoas, se servindo dos
conhecidos ‘laranjas’ para continuar seu empreendimento comercial.

O raciocinio é que a decretacdo da prescricdo intercorrente com o arquivamento
definitivo do processo, apesar de ser causada por omissao do exequente, beneficia igualmente
tanto ao devedor de boa-fé, quanto ao devedor de ma-fé, que agora tem um meio legal de frustrar
a execucdo. E logo ap6s o periodo de dois anos, o mesmo devedor podera retomar seu
patrimonio e continuar sua empreitada, enquanto o trabalhador hipossuficiente ndo recebeu seu
crédito de direito.

Trata-se de uma clara atitude atentatéria a dignidade da justica, visto que durante todo
o decorrer do processo, inclusive na execucao, € esperado que todos 0s sujeitos envolvidos na
lide atuem de boa-fé e com lealdade, sendo inclusive, regra imposta pelo artigo 5° do CPC/2015.

O art. 7° da CRFB/1988 elenca os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais e outros

que visem a melhoria de condi¢do social. Nos diversos incisos do referido artigo é possivel
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observar o protecionismo que a Carta Magna garantiu ao trabalhador, de modo que é vedado ao
legislador infraconstitucional, restringir ou extinguir os direitos transcritos na norma.

A redacao literal da norma prevé o prazo bienal e quinquenal na Justica do Trabalho
para ajuizamento de acdo e cobranca de créditos decorrente de relacdo empregaticia,
respectivamente. Pela interpretacdo dada a norma, o legislador constitucional ndo elencou a
prescricdo durante o tramite da acdo, ou seja, em nenhum momento a ideia do legislador
originario foi introduzir a prescricdo dentro do processo. Desta maneira reputa-se violado o
citado inciso, pois, ndo se pode extrair deste preceito constitucional a existéncia de prescri¢cao
intercorrente.

O Judiciario trabalhista tem por finalidade especifica a efetivacdo dos direitos
trabalhistas. O reconhecimento da prescricdo intercorrente, todavia, nao propicia ao trabalhador
a melhoria de sua condicéo social, estabelecida pelo proprio art. 7°.

Além da violacdo ao art.7°, XXIX, a prescri¢ao intercorrente € um ataque direto ao art.
5°, XXXV, de modo que impede a producdo de efeitos materiais da coisa julgada. Ao passo
que ao aplicar a prescri¢do intercorrente, o titulo executivo advindo da sentenca judicial torna-
se sem efeito concreto. O mesmo Estado-juiz que reconhece o direito do trabalhador durante a
fase de conhecimento, com todo seu poder e instrumentos ndo consegue dar efetividade as suas
decisbes na execucdo. Ao invés de dar suporte ao trabalhador, sendo este reconhecidamente a
parte mais fragil da relacdo trabalhista, o penaliza de modo que em um curto periodo de
inatividade encerra a tramitacao.

Claus (2018) ao tratar do tema prescri¢éo intercorrente conota a natureza alimentar do
crédito trabalhista, garantido a este a classificacdo de crédito necessarium vitae. O Cdédigo
Tributario Nacional, no art. 186, garante ao crédito decorrente da legislacdo trabalhista a
preferéncia sobre qualquer outro.

O legislador reformista parece ndo ser atentar a natureza alimentar do crédito
trabalhista e tdo pouco a protecdo a este conferido. Nesse sentindo, o prazo simplério de dois
anos para a aplicacéo da prescri¢do intercorrente ndo se compatibiliza com a natureza do crédito
trabalhista.

A ineréncia da protecdo ao trabalho garante, via de regra, ao trabalhador a aplicacéo
de uma norma mais favoravel. Em que pese, na prescri¢do intercorrente, a norma mais favoravel

é afastada, pois a prescrigdo da fase de conhecimento é quinquenal, enquanto a prescricdo
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adotada na fase de execucéo é bienal, diminuindo drasticamente o tempo habil do trabalhador
em satisfazer o seu crédito.

Como visto o periodo estipulado para aplicagdo da prescri¢do intercorrente ocorrer €
irrisorio, levando em conta todas as movimentacfes que séo realizadas na tramitacéo, a parte

certamente serd prejudicada.

8 IMPACTOS PARA A UNIAO E PARA A JUSTICA TRABALHISTA DECORRENTES
DO ARQUIVAMENTO DE PROCESSOS COM ARGUMENTO NA PRESCRICAO
INTERCORRENTE

As anélises de impactos decorrentes do arquivamento de processos com argumento na
prescricdo intercorrente recaem sobre trés relevantes situacfes. A primeira situacao analisada
diz respeito a efetividade da execucdo na Justica Trabalhista. A segunda demonstra as
estatisticas e valores de arrecadagdo da Justica do Trabalho para os cofres publicos. E a terceira,
a aplicacédo da prescricdo intercorrente nas Varas do Trabalho.

A execucdo na Justica do Trabalho, apesar da celeridade ser tragco marcante dessa
justica especializada, é uma demanda complexa. No geral, dificilmente encontra-se o
patriménio do devedor para satisfazer os créditos do exequente.

De acordo o ultimo Relatorio Geral da Justica do Trabalho (2018), realizado pela
Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do Tribunal Superior do Trabalho disponivel no site
do TST, a cada ano 0 numero de processos em execucdo aumentam substancialmente,
aumentando também as execuces frustradas.

Com efeito, os residuos de 2017, ou seja, processos com execuc¢des pendentes do ano
anterior totalizaram cerca de 2.675.364. Desse montante, 826.659 sdo de arquivo provisorio,
em que a execucdo se encontra parada por ndo ter encontrado bens do devedor passiveis de
penhora.

Em 2018 foram iniciadas 798.920 novas execu¢fes. Somando-se ao residuo do ano de
2017, o total a executar foi de 3.474.284, sendo encerradas apenas 729.462. NUmero
consideravelmente baixo se for levado em conta a quantidade de processos a executar. Ao
arquivo provisorio foram remetidos 288.006 processos. Os residuos de 2018 totalizaram
2.697.668, que continuaram a tramitacdo em 2019, sendo que 867.499 sdo de arquivo

provisorio.
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Os processos de arquivos provisorios aumentaram de 826.659 em 2017, para 867.499
em 2018. O aumento se mostra ainda maior quando em compara¢do com o ano de 2016,
792.503.

Demonstra o relatério do TST que com o passar dos anos a Justica Trabalhista tende a
ser menos eficiente, tornando infrutifera a execucdo. Extrai-se do relatério que, grande parte
dos créditos dos reclamantes adquiridos na tramitacdo do processo, que tem privilégio de
natureza alimentar, esta fadada a ser tornar uma expectativa frustrada. O legislador reformista
ndo apresentou nenhuma mudanca na lei para beneficiar o exequente, ao contrario, positivou a
prescricdo intercorrente, um meio pelo qual é possivel extinguir a execu¢do em um curto espago
de tempo, 2 (dois) anos (PINHEIRO, 2019).

A segunda analise diz respeito ao eventual prejuizo que ira ser causado pelo
arquivamento de processos decorrente da aplicacdo do 11-A para os cofres da Unido e para a
Justica Trabalhista, haja vista que um processo tem custas, independente da parte estar assistida
pela justica gratuita.

Entre 2017 a 2019, a Justica do Trabalho arrecadou para os cofres publicos, mais de
R$10.000.000.000,00, conforme dados apresentados pelo TST. No ano de 2017 foram
arrecadados R$3.577.238.472,80. No ano de 2018, R$3.645.592.927,92 e no ano de 2019,
R$4.047.308.068,54.

Nesses valores estdo compreendidas custas, emolumentos, multas e contribuicGes
previdenciarias, em que grande parte sdo recolhidos na fase de execucdo. Os trés anos
analisados dizem respeito ao periodo de vigor da reforma trabalhista, em que, em tese, ainda
ndo tinha incidéncia da prescricao intercorrente do 11-A.

Percebe-se que, com a prescricdo intercorrente agora disciplinada em lei, havera em
um aumento significativo do arquivamento de processos nas diversas varas trabalhista,
entretanto as custas processuais ndo serdo recolhidas pelas partes sucumbentes, pois a execucao
se tornard infrutifera. Nesse contexto € possivel visualizar em um futuro proximo, a diminuigao
da arrecadacdo da Justica do Trabalho para os cofres publicos.

Desta forma, a situacdo corrobora com o enfraquecimento da Justi¢ca do Trabalhista,
trazendo o questionamento se o legislador reformista ndo previu a hipdtese da possivel

diminuicdo da arrecadacdo, ou se a introducdo de mais uma forma de extinguir a execucao foi
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proposital com a clara intencdo de diminuir a arrecadagéo, com a finalidade de enfraquecer essa
justica especializada.

A terceira andlise sobre impactos remete a aplicacdo da prescricdo intercorrente nas
Varas do Trabalho da 3° regido (MG). Em pesquisa realizada na Vara do Trabalho de Monte
Azul entre 2019/2020, sob autorizacdo da Diretora de Secretaria da respectiva, na qual foram
examinados os processos fisicos arquivados em 2019, pOde-se constatar que a prescricdo
intercorrente do 11-A ja é aplicada.

Apesar de ap0os o ano de 2017 a Justica do Trabalho se tornar 100% eletrénica com a
implantacdo do PJE (Processo Judicial Eletrénico), ndo foi possivel analisar os processos
eletrénicos arquivados por prescricéo intercorrente, devido a falta de base de dados.

Em suma, foram arquivados cerca de 300 processos no ano de 2019. Entretanto ha de
se ressaltar que somente 167 tiverem a baixa fisica no ano respectivo. Mediante a isso, a coleta
de dados se restringiu aos 167 processos. Desses 167 foi possivel localizar 114 autos fisicos, o
restante, por questdes estruturais, ndo foi localizado. Desse montante, 36 processos foram
arquivados tendo a execucdo extinta por prescri¢ao intercorrente do 11-A. Os demais foram
arquivados por terem sido cumpridas todas as determinacdes e diligéncias necessarias no
processo, e terem se transformados em CLEC (Cadastro de liquidacdo, execucdo e
conhecimento). Neste Gltimo caso, continuando sua tramitacdo por meio eletrdnico, ou por
terem se passado cinco anos em arquivo provisério acarretando a extingdo da execucdo por
forca da Lei n°. 6.830/1980.

Extrai-se da pesquisa que, ndo obstante tratar-se de um nimero aparentemente baixo,
que ndo representa nem um terco dos arquivamentos no ano de 2019, a aplicacdo da prescrigcdo
intercorrente ja esta sendo adotada e causando um grande prejuizo ao reclamante que esta vendo
sua pretensao frustrada. Pela pesquisa realizada na VVara do Trabalho de Monte Azul, supde-se
que os diversos tribunais e varas do trabalho ja tenham adotado a pratica aplicando o
mencionado instituto aos processos 0s quais estao em arquivo provisério, antes mesmo do prazo
estabelecido pela lei, ou seja, entre o biénio 2017/2019, com a finalidade de descongestionar o
expediente de trabalho nas juntas.

Se em média cada uma das mais de 180 varas do trabalho da 3° regido (MG),
arquivarem 30 processos por prescricdo intercorrente durante o biénio (2017/2019) teremos,
aproximadamente, cerca de 5.400 processos extintos com resolucdo de mérito sem que o

reclamante tivesse proveitos de seus créditos.

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 352



PRESCRIGAO INTERCORRENTE NO PROCESSO DO TRABALHO SOB O PRISMA DA REFORMA TRABALHISTA:
UMA ANALISE DO ARTIGO 11-A DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO

CONSIDERACOES FINAIS

A atitude do legislador reformista ao introduzir o art. 11-A na CLT objetivou apaziguar
a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial, mesmo que de forma contréria ao entendimento do
TST.

Nesse panorama, 0 objetivo primordial do estudo no qual se deu a andlise da
compatibilidade da prescri¢cdo no processo do trabalho, teve como resultado a incoeréncia do
mencionado instituto com os principios basilares trabalhistas. Seja pelas diversas
incompletudes da norma ou por meio das afrontas diretas a dispositivos ora mencionados.

Embora a prescrigdo intercorrente esteja na contramao dos principios protetivos do
direito do trabalho, é possivel amenizar o seu impacto sobre a parte hipossuficiente.

O fundamento do legislador para a prescri¢do intercorrente é descongestionar as varas
do trabalho, pois, conforme apresentado grande parte das execu¢fes encontra-se parada nos
arquivos provisorios. Principalmente por ja ter sido implantado o processo eletrdnico no
judiciario trabalhista, os autos fisicos tendem a ser extintos em sua grande parte.

Com fundamento na celeridade, economia processual, duracdo razoavel do processo e
na seguranca juridica, nenhum processo deve ser eterno, nenhum litigio deve se perdurar pelo
tempo, para que ninguém permaneca na condicdo perpétua de réu. Ha de se falar também, que
as ac0Oes trabalhistas ndo estdo no rol de imprescritibilidade da CRFB/1988.

Nesse sentido, apesar da prescricdo intercorrente apresentar incoeréncia com o
processo trabalhista e ocasionar um elevado dano as pretensdes do credor, é possivel amenizar
os efeitos, diminuindo o prejuizo para reclamante e respeitando as no¢6es de tempo e seguranca
juridica tratadas acima.

E proposto por alguns juizes o uso do art. 11-A da CLT combinado com art. 40 da
LEF, no qual o Juiz suspenderia a execugéo, e, caso ndo encontrasse bens do devedor, e sequer
movimentacdo, 0 processo seria encaminhado para o arquivo provisorio, permanecendo por 1
ano no mesmo, e, assim, comegaria a correr a prescri¢ao intercorrente de 2 anos, dando a parte
um lapso temporal maior de encontrar bens do devedor e ndo ter o seu processo extinto na fase

executoria.
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Trata-se de uma possivel tese a ser analisada pelos juizes trabalhistas na aplicacéo da
prescricéo, pois, conforme estabelecido pelo art. 765 da CLT, os magistrados trabalhistas tém
ampla liberdade na direcéo do processo.

Todavia, somente o tempo podera revelar o posicionamento dos juizes do trabalho
diante do curto lapso de vigéncia da reforma. O mesmo aplica-se as execuc¢des pendentes cujas
decisdes deverdo iniciar no segundo semestre de 2020, considerando a pandemia de COVID-
19 que atrasou ainda mais as atividades do Poder Judiciério.

Com ensejo em novas argumentacdes e estudos complementares a respeito do tema é
possivel uma analise posterior da inconstitucionalidade do art.11-A, trazendo fundamentos para
que o juiz do trabalho, em controle acidental de constitucionalidade, possa a declarar o art. 11-
A como inconstitucional, situacdo em que trard novos debates ao campo juridico.

A constatacdo de todo o cenario apresentado contribuiu em um novo olhar para o
processo trabalhista, demonstrando que a Justica Trabalhista ndo possui atualmente a forte
carga protecionista que outrora apresentava ao trabalhador. Conclui-se pela necessidade de o
operador do direito manter-se em total consonancia com o interesse do trabalhador, a fim de

evitar situacdes prejudiciais a este.
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RESUMO: O presente artigo trata especificamente do instituto da desconsideracédo da
personalidade juridica, trazendo a tona a responsabilidade dos sdcios, no sentido de
impossibilitar e/ou dificultar a fraude contra credores e tornar as relagbes negociais
mais claras. A pesquisa visa discutir as alteracdes sofridas pelo Artigo 50 do Cédigo
Civil/2002, a luz da Lei 13.874/2019 — Lei da Liberdade Econémica. Sdo objetivos
especificos: entender o que é o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
e a responsabilidade dos sécios, sua utilizacdo antes e pds CPC/2015, bem como
elucidar as inovacdes trazidas pelo Artigo 50 em sua nova redacdo, estabelecendo
criticas a este respeito. Tal estudo constituiu-se a partir do problema: de que forma a
nova redacdo dada ao artigo 50 do Codigo Civil/2002 repercute no instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica? Na abordagem metodoldgica utilizou-se a
revisdo de literatura. Os resultados indicam a relevancia do aspecto hermenéutico, de
modo que a personalidade juridica ndo é absoluta.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade. Personalidade juridica.
Responsabilidade dos socios.

ABSTRACT: This article deals specifically with the institute of disregarding legal
personality, highlighting the responsibility of the partners, in the sense of preventing
and / or hindering fraud against creditors and making business relations clearer. The
research aims to discuss the changes suffered by Article 50 of the Civil Code / 2002,
in the light of Law 13,874 / 2019 - Economic Freedom Act. Specific objectives are: to
understand what the institute of disregarding legal personality is and the responsibility
of the partners, its use before and after CPC / 2015, as well as to clarify the innovations
brought by Article 50 in its new wording, establishing criticisms in this regard. This
study was based on the problem: how does the new wording given to article 50 of the
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Civil Code / 2002 affect the institute of disregarding legal personality? In the
methodological approach, literature review was used. The results indicate the
relevance of the hermeneutic aspect, so that the legal personality is not absolute.

Keywords: Disregard for personality. Legal personality. Responsibility of the
partners.

INTRODUCAO

No dia 20 de setembro de 2019 foi aprovada a Lei 13.874, fruto da Medida
Provisoria 881, que entrara em vigor em 30 de abril do mesmo ano. A MP foi criada
pelo governo federal com o intuito de desburocratizar a abertura de empresas de
determinadas atividades econdmicas e trouxe consigo varias inova¢des nesse sentido.

Indmeros foram os impactos em diversas searas do Direito: civil, trabalhista e
empresarial. A Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), que passou por uma reforma
profunda em 2017, foi novamente impactada pela Lei da Liberdade Econdmica,
apresentando 36 artigos alterados, de modo que passou a ser chamada, por alguns, de
minirreforma Trabalhista. O Codigo Civil de 2002 também sofreu alteracdo em seu
artigo 50, recebendo nova redagéo e consequentemente nova interpretacdo a partir da
introducéo da referida lei.

O tema em questdo é novo na seara empresarial, cuja importancia do estudo
encontra-se justamente no pressuposto de que, em se tratando de um direito novo,
requer um olhar mais critico, sobre sua relevancia juridica e social.

Criada com o intuito de facilitar a atividade empresarial e coibir os atos ilicitos
porventura praticados pelos socios, a desconsideracdo da personalidade juridica se
antes restringia aos casos de desvio de finalidade e confusdo patrimonial, sua
interpretacdo foi alterada.

Isto posto, o presente artigo visa discutir as alteracdes sofridas pelo Artigo 50
do Codigo Civil/2002, a luz da Lei 13.874/2019 — Lei da Liberdade Econdmica.
Adotou-se para tanto os seguintes objetivos especificos: entender o que é o instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica e a responsabilidade dos socios, sua
utilizacdo antes e p6s CPC/2015, bem como elucidar as inovacdes trazidas pelo Artigo

50 em sua nova redacdo, estabelecendo criticas a este respeito.
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O estudo constituiu-se a partir do problema: de que forma a nova redacdo dada
ao artigo 50 do Codigo Civil/2002 repercute no instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica? Esta modificacdo é mais benéfica aos socios ou ao credor da
sociedade?

A metodologia utilizada nesta pesquisa € a revisdo de literatura, feita através
de pesquisas doutrinarias, associada a analise documental de leis, cddigos e

jurisprudéncias que abarcam a tematica em questao.

1 A RESPONSABILIDADE E O REGISTRO: O NASCIMENTO DE UMA
PESSOA JURIDICA, DIFERENTE DA PESSOA DOS SOCIOS.

Conforme dispde Maria Helena Diniz, “a pessoa juridica ¢ a unidade de
pessoas naturais ou de patrim6nios, que visa a consecucao de certos fins, reconhecida
pela ordem juridica como sujeito de direitos e obrigagdes” (DINIZ, 2018, p. 270).

A capacidade para adquirir a personalidade juridica de uma pessoa natural,
contraindo assim direitos e deveres, de acordo com o artigo 2° do Codigo Civil
Brasileiro “comeca do nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepcao,
os direitos do nascituro”.

Por outro lado, a existéncia legal da pessoa juridica de direito privado, no caso,
sua personalidade, de acordo com o mesmo diploma legal, em seus artigos 45. 985 e
1.150, devera ter origem na efetivacdo do registro dos atos constitutivos no érgéao
competente. Em simples entendimento e comparacdo € o mesmo que dizer que o
contrato social esta para a pessoa juridica, assim como a certiddao de nascimento esta
para a pessoa natural.

Seguindo a orientacdo legal, uma vez inscrito o contrato social no registro
publico a sociedade adquire personalidade juridica e, a partir de entdo, comeca a
contrair obrigacdes e titularizar direitos em nome proprio.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, personalidade ¢ a “aptiddo genérica para
adquirir direitos e contrair obrigacfes ou deveres na ordem civil. E pressuposto para a
inser¢do e atuagao da pessoa na ordem juridica” (GONCALVES, 2016, p.70).

Assim, a capacidade da pessoa juridica surge da personalidade que o

ordenamento juridico Ihe confere através do registro no érgdo competente. Uma vez
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conferida, essa capacidade se estende a todos os campos do direito, dando-lhes todos
os direitos subjetivos, ndo se limitando apenas a esfera patrimonial.

De acordo com o Codigo Civil de 2002, em seu art. 52, também se aplica as
pessoas juridicas, de acordo com o que couber, a protecdo dos direitos da
personalidade. Maria Helena Diniz, em relacdo aos direitos, ensina que “a pessoa
juridica € dotada de direitos da personalidade, os quais enumera-se: o direito ao nome,
a marca, a liberdade, a imagem, a privacidade, a propria existéncia, ao segredo, a honra
objetiva” (DINIZ, 2018, p. 317-318).

Por se tratar de uma entidade ndo humana, “esta excluida da pratica dos atos
para os quais o atributo da humanidade é pressuposto, como se casar, adotar e outros”
(COELHO, 2012, p. 532).

A partir do registro dos atos constitutivos, essa pessoa juridica acaba por
adquirir personalidade propria, ficando a mesma separada dos socios. E justamente
nesse momento que a sociedade comeca a construir um sujeito de direito e de
obrigac@es, de forma a manter, para essa nova pessoa juridica, uma individualidade
propria, passando a se beneficiar de autonomia patrimonial e dispor de poderes para
alterar sua estrutura, tanto no plano juridico como negocial e econémico.

Uma vez constituida essa pessoa juridica, em regra, 0 sécio ndo responde com
seu patrimdnio, pois é a pessoa juridica quem passa a responder ilimitadamente por
seu passivo, conforme preconizam os principios da separacdo, independéncia e

autonomia patrimonial.

2 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA: PRECEITOS
ANTERIORES A LEI 13.874/19.

Anterior a disciplina juridica atual da desconsideracdo da personalidade
juridica, o Codigo Civil de 2002, em seu Artigo 49-A, informava que:

Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com o0s seus sécios, associados,
instituidores ou administradores. Paragrafo Unico. A autonomia patrimonial
das pessoas juridicas € um instrumento licito de alocacdo e segregacdo de
riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos,
para a geracdo de empregos, tributo, renda e inovacdo em beneficio de todos.

(Brasil, Lei 10.406/02. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em
13/10/2019)
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Assim, o sistema juridico brasileiro reafirma que existe uma autonomia
juridica da pessoa juridica em face das pessoas fisicas que a constituem.

O jurista Flavio Tartuce (2017) esclarece que “a responsabilidade dos sécios
em relacdo as dividas sociais seja sempre subsidiéria, ou seja, primeiro exaure-se 0
patrimdnio da pessoa juridica para depois, e desde que o tipo societario adotado
permita, os bens particulares dos sdcios ou componentes da pessoa juridica” (p. 179).

Cabe ressaltar que, em se tratando do instituto da desconsideracdo, ha duas
teorias que ndo podem ser ignoradas: a teoria maior e a teoria menor.

Segundo Stolze (2019) o Cddigo Civil de 2002, em seu Artigo 50, adotou a
teoria maior, devido esta exigir ndo sO a insuficiéncia patrimonial, mas também a
demonstracdo do abuso caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusédo

patrimonial.

2.1 Artigo 50 do Cdodigo Civil de 2002 e o0 abuso da personalidade.

O antigo Artigo 50 do Cddigo Civil de 2002 se resumia ao abuso da
personalidade e a questdo da confusdo patrimonial, quando considerava que a mera
constatacdo da fraude contra credores ja consistia em alcancar o instituto da
desconsideracéo.

O caput do Artigo 50 do Cddigo Civil de 2002, ja alterado pela MP 881/2019,

ndo logrou mudancas com a nova Lei, conforme verifica-se:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas
relacbes de obrigagBes sejam estendidos aos bens particulares de
administradores ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou
indiretamente pelo abuso. (Brasil, Lei 10.406/02. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em
13/10/2019)

No referido texto, a expressdo “beneficiados direta ou indiretamente pelo
abuso”, sugere que a desconsideracdo funciona como instrumento de imputacdo de

responsabilidade, ndo podendo atingir o sécio que ndo tenha tido nenhum beneficio,
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direto ou indireto, em decorréncia do ato abusivo praticado por outra pessoa.

Assim, cabe destacar que, “a desconsideragdo da personalidade juridica ¢
operada como consequéncia de um desvio de funcdo, ou disfuncédo, resultando, sem
davida, as mais das vezes, de abuso ou fraude, mas que nem sempre constitui um ato
ilicito”. (COMPARATO, 1983, p. 284-286)

2.2 Artigo 25 do Cdodigo de Defesa do Consumidor de 1990.

Ao analisar a questdo sob a 6tica do Cdodigo de Defesa do Consumidor, Lei
8.078 de 11 de setembro de 1990, naqueles casos em que a relacdo estabelecida é de
consumo, surge uma problematica, pois a mera constatagdo de fraude ja era tida como
desconsideracdo.

Isto porque 0 CDC/90 estabelece de forma reiterada a solidariedade entre todos
0s participantes da cadeia de fornecimento do produto ou servi¢o, conforme as regras
estabelecidas no art. 7°, paragrafo Unico, art. 18, caput e art. 25, paragrafo primeiro do
CDC/90.

Mais que isso, o CDC/90 também facilitava a desconsideracdo da
personalidade juridica, haja vista a adocdo da teoria menor da desconsideracao,
segundo a qual o mero inadimplemento de determinada obrigacéo seria suficiente para
aplicacdo do instituto, além de prever expressamente a responsabilidade solidaria entre
sociedades consorciadas.

Sdo indmeras as utilidades de aplicacdo do art. 25 do CDC/90 para o
consumidor, ou seja, constatada uma relacdo de consumo e 0 ndo pagamento pela
pessoa juridica, ja haveria base juridica para se requerer a desconsideracdo da
personalidade, é certo que ainda faltava uma procedimentalizacdo do instituto, de
forma a se resguardar, com regras claras, o direito do credor. Isso sé veio a se resolver

no ano de 2015, com a chegada do novo Codigo de Processo Civil.

2.3 Da falta de procedimentalizagao.

Até a chegada do Novo Cdédigo de Processo Civil, em 2015, havia a falta de

procedimentalizacdo nas acdes de desconsideracdo e ndo se sabia se era feita por acao
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autdbnoma, ou por incidente processual, se havia reconhecimento de oficio pelo juiz,
ou se o direito de defesa era mitigado, reinando uma sensacdo de desordem na
aplicacdo do instituto da desconsideracdo, o que poderia prejudicar o direito do credor.

Ou seja, antes do novo CPC/15 ndo havia regulamentacao especifica para a
decretacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, de modo que bastava uma
decisdo fundamentada nos autos do processo em desfavor de quem foi superada a
pessoa juridica.

Como enfatizado inicialmente, a pessoa juridica, registrada no &rgao
competente, € dotada de personalidade, adquirindo direitos, bem como obrigagoes,
independente dos seus administradores e, a partir desse momento, a manifestacao de
vontade é da pessoa juridica, que goza de autonomia para, entre outras coisas, assumir
obrigacdes contratuais em seu nome.

Quanto ao principio da autonomia da pessoa juridica, nota-se que ele ndo esta
explicito no Codigo Civil de 2002. Mas esta pode ser encontrada em varios artigos do

mesmo diploma legal, como bem leciona Fabio Ulhoa Coelho:

O principio da autonomia das pessoas juridicas, como dito, encontrava-se,
no Cddigo Civil anterior, expresso num dispositivo que afirmava ndo se
confundirem elas com os seus integrantes. Na lei atual ndo se encontra
reproduzido igual dispositivo. A autonomia, e suas implica¢Bes acima
delineadas, porém, decorre da interpretacdo sistemética de diversas normas.
O art. 46, V, por exemplo, estabelece que um dos elementos constantes do
registro civil da pessoa juridica é a existéncia ou ndo de responsabilidade
subsidiaria dos seus membros pelas obrigacdes dela.“O art. 1.052 restringe
a responsabilidade de cada sdcio da sociedade limitada ao valor de suas
quotas, e assim por diante’. (COEHO, 2012, p. 536-537)

Observa-se que o principio da autonomia da pessoa juridica € deveras relevante
para o sistema juridico brasileiro. Provavelmente a falta deste principio no
ordenamento poderia gerar alguma inseguranca juridica, o que inviabilizaria muitos
negécios. Pode-se afirmar que seria o ponto principal deste principio, conforme
comenta Fabio Ulhoa Coelho:

A mais relevante consequéncia dessa conceituacdo das pessoas juridicas é
sintetizada no principio da autonomia. As pessoas juridicas ndo se
confundem com as pessoas que a integram — dizia preceito do antigo Cédigo
Civil. Em outros termos, a pessoa juridica e cada um dos seus membros sdo
sujeitos de direito autbnomos, distintos, inconfundiveis. (...) Em razédo do
principio da autonomia da pessoa juridica, é ela mesma parte dos negdcios
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juridicos. Faz-se presente a celebragdo do ato, evidentemente, por meio de
uma pessoa fisica que por ela assina o instrumento. Mas é a pessoa juridica
que estd manifestando a vontade, vinculando-se ao contrato, assumindo
direitos e contraindo obrigacGes em virtude do negécio juridico. (COELHO,
2012, p. 533)

Pode-se afirmar ainda que, em decorréncia do principio da autonomia da
pessoa juridica, é essa pessoa, e ndo 0s seus integrantes, que participa dos negdcios
juridicos de seu interesse e titulariza os direitos e obrigag6es decorrentes. Também ¢
ela quem demanda e ¢ demandada em razdo de tais direitos e obrigagdes. Por fim, “¢
apenas o patrimoénio da pessoa juridica que responde por suas obrigagdes” (COELHO,
2012, p. 536).

Ao tratar do tema em relacdo a responsabilidade das pessoas juridicas, pode-
se afirmar que tanto a pessoa juridica de direito privado como a de direito publico, no
que se refere a realizacdo de um negdcio juridico dentro dos limites do poder
autorizado pela lei, pelo contrato social e feito por seu representante legitimo, é
responsavel, cumprindo disposicdo do contrato, respondendo com seus bens pelo
inadimplemento contratual, conforme reza o Artigo 389 do Cdédigo Civil de 2002.

De acordo com entendimento de Maria Helena Diniz, a luz da Constituicdo

Federal de 1988, no seu Artigo 173, paragrafo 5°:

a lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigdes
compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econémica
e financeira e contra economia popular. (DINIZ, 2018, p. 321)

N&o obstante, essa autonomia ndo é totalmente ilimitada, pois existem
restricdes que particularizam a autonomia da pessoa juridica. Pode-se dar uma maior
énfase dado que as limitacdes dessa autonomia estdo relacionadas a responsabilidade
civil da pessoa juridica.

Antes do CPC/2015, parte da doutrina considerava indispensavel a propositura
de acdo prépria para que as responsabilidades da pessoa juridica fossem atribuidas aos
socios. Para Fabio Ulhoa Coelho, por exemplo, “o juiz ndo poderia desconsiderar a
separacao entre a pessoa juridica e seus integrantes sendo por meio de agdo judicial
prépria, de carater cognitivo, movida pelo credor da sociedade contra 0s s6cios ou seus
controladores”. (COELHO, 2012, p. 54)
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Cristiano Chaves de Faria (2015), no entanto, entendia ser possivel, mesmo
através de um incidente instaurado no processo de execucdo, que a desconsideragdo da
personalidade juridica poderia incidir sobre o patriménio dos socios, de forma a
permitir a execugdo do patriménio.

Faria (2015), conforme consta na 182 Edi¢do do Curso Didatico de Direito
Processual Civil, também entendia que o tal patrimonio, por obrigacdo contraida pela
pessoa juridica, ndo poderia ser atingido sem que antes fosse proferida sentenca em
acdo propria, sob pena de ofensa a coisa julgada.

O novo CPC/2015, seguindo o entendimento jurisprudencial, criou um capitulo
especifico para tratar do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica,
Titulo I, Capitulo IV, elencando-o como uma nova modalidade de intervencdo de
terceiros e pacificando a desnecessidade da propositura de agdo judicial prépria para a
aplicacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica.

O Artigo 133 do CPC/15 reza que o incidente da desconsideracdo sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Pablico, sempre que lhe couber intervir
Nno processo.

Como se vé, ndo ha possibilidade de atuacdo jurisdicional sem o requerimento
da parte ou do Ministério Publico, ou seja, é vedado ao juiz, de oficio, determinar a
inclusdo do so6cio ou do administrador no polo passivo da demanda, para fins de
desconsideracdo da personalidade juridica.

Isto posto, o Artigo 133 do CPC/2015 esta em consonancia com o Artigo 50
do Cdédigo Civil, que também prevé o expresso requerimento do interessado ou do
Ministério Publico, ndo se podendo cogitar de atuacdo ex-officio. O Ministério Publico
sé pode requerer a instauracdo do incidente nas causas em que atuar, seja como parte,
ou como fiscal da lei, de acordo ao que determina o Art. 178 do CC/2002.

Para que seja desconsiderada a personalidade juridica, faz-se necessario o
atendimento aos pressupostos do Art. 50 do CC/2002 ou do Artigo 28 do CDC/90,

quais sejam:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a
requerimento da parte, ou do Ministério Plublico quando lhe couber intervir
no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas
relacdes de obrigacBes sejam estendidos aos bens particulares de
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administradores ou de s6cios da pessoa juridica beneficiados direta ou
indiretamente pelo abuso. (Brasil, Lei 10.406/02. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em
13/10/2019)

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracdo. (Brasil, Lei 8.078/90. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18078.htm> Acesso em
29/03/2020)

Logo, como se verifica da leitura dos dispositivos mencionados, para a
desconsideracdo prevista no Codigo Civil o juiz ndo pode agir de oficio, sendo
necessario o requerimento da parte ou do Ministério Publico. Contudo, para a
desconsideracdo do Codigo de Defesa do Consumidor o juiz esta legitimado a agir de

oficio.

2.4 Desconsideracao P6s CPC/15.

O CPC/2015 veio resolver a questdo do procedimento, ajudando a solucionar
as situacBes que envolvesse uma farta fraude contra credores, compelindo os sécios a
serem honestos nas relacdes juridicas, sob o risco de serem alvos de uma
desconsideracdo e ter seu patriménio pessoal atingido. Verifica-se, entdo, que houve
uma procedimentalizacdo do incidente processual, passando a ser aplicavel em
qualquer fase do processo e com garantia do direito de defesa.

Com a procedimentalizacdo o instituto ficou mais encorpado, mais
determinado na medida que contribuia para que todos os sécios cumprissem com as
suas obrigagoes.

Ao realizar a analise das melhorias e implementacdes que o CPC/2015 trouxe
no tocante a desconsideracdo da personalidade juridica, cabe destacar que este trouxe
procedimentos a fim de que seus socios e/ou administradores da empresa ndo tivessem
restricdes em seus bens e direitos sem o devido processo legal.

Para Fernandes (2018) os socios ndo respondem pelas obriga¢cBes da empresa,
j& que esta goza de personalidade distinta. Porém, em casos excepcionais e

regulamentados pelo Codigo Civil tem-se a possibilidade da extensdo das obrigacgdes
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assumidas pela pessoa juridica aos bens particulares dos administradores ou dos socios
por meio da desconsideracdo da personalidade juridica.

Conforme preceitua o Artigo 50 do Codigo Civil, para que haja a
desconsideracdo da personalidade juridica deve haver abuso da personalidade,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial. (ANDRADE,
2019)

Deste modo, o Artigo 133 e seguintes do CPC/15 criou um incidente para a
desconsideracdo de personalidade juridica e fixou processualmente a desconsideracdo
inversa, isto é, a pessoa juridica passa a responder por obrigacdes que ndo lhes sdo
originarias, mas sim de seus sdcios ou administrador, servindo o patriménio da pessoa
juridica para cumprir a obrigacdo do socio devedor.

Em suma, sem a demonstracdo inequivoca do desvio de finalidade e/ou da
confusdo patrimonial, ndo h& permissdo legal para que seja instaurado o incidente
processual, mesmo que haja pressuposto de insolvéncia no caso concreto.

Isso posto, o incidente da desconsideracdo, segue 0s Principios
Constitucionais e concede ao sécio ou administrador que seja ouvido em 15 (quinze)

dias, garantindo maior efetividade a economia e celeridade processual.

3 DA ALTERACAO DO ARTIGO 50 PELA NOVA LEL.

A redacdo do Artigo 50 do Codigo Civil, trazida pelo Artigo 7° da Lei da
Liberdade Econémica, passou a contar com maior conteldo normativo, nos seguintes

termos:

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigagGes sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de
sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizacéo
da pessoa juridica com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos
ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separagdo de fato
entre os patrimdnios, caracterizada por:

I - Cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacdes do sécio ou do
administrador ou vice-versa;

Il - Transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestac¢des,
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exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e

Il - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos §8 1° e 2° deste artigo também se aplica a
extensdo das obrigacdes de sécios ou de administradores a pessoa juridica.
§ 4° A mera existéncia de grupo econémico sem a presenca dos requisitos de
que trata o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica.

§ 5° Ndo constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a alteragéo da
finalidade original da atividade econ6mica especifica da pessoa juridica.
(BRASIL, Lei 13.874/2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1ei/L13874.htm> Acesso em 12/10/2019)

Faz-se relevante pontuar que o caput trazido pela nova redacdo prevé a
necessidade de um nexo causal entre o abuso da personalidade juridica (causado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial) e o beneficio auferido pelos socios
ou administradores da sociedade, sem o qual ndo ha que se falar na desconsideracéo
da personalidade juridica.

A insercdo dos paragrafos primeiro e segundo ao artigo 50 visou delimitar o
contetdo normativo das expressdes "desvio de finalidade" e "confusdo patrimonial™,
bem como fornece uma base contextual a interpretacdo e aplicacdo do instituto.
Segundo o principio refletido na nova redacdo, o "desvio de finalidade" passou a ser a
instrumentalizacdo da pessoa juridica para lesar credores e viabilizar a pratica de atos

ilicitos.

3.1 A questdo hermenéutica da alteragdo do artigo 50.

Depois de inumeros debates, foi sancionada no Congresso Nacional, no dia 20
de setembro de 2019, a Lei 13.874/19, denominada como “Lei da Liberdade
Economica”, que teve sua origem na MP 881, de 30 de abril de 2019, e que entraria
em vigor 90 (noventa) dias apds a sua promulgacéao.

A Lei 13.874/19, em seu Artigo 50, paragrafo 1°, do Codigo Civil de 2002,
para os fins do disposto no referido artigo, refere-se ao desvio de finalidade, qual seja
a utilizacao da pessoa juridica com o propoésito de lesar credores e/ou para a pratica de
atos ilicitos de qualquer natureza. O referido pardgrafo conceituou tal desvio, nos

seguintes termos:

Art. 50, § 1°, CC. Para fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade ¢
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a utilizacdo dolosa da pessoa juridica com o propoésito de lesar credores e
para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza. (Medida Provisoria N°
881/2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-
2022/2019/Mpv/mpv881.htm> Acesso em 13/10/2019)

A versdo atual, consagrada pela referida lei, retirou a exigéncia trazida pela
MP que destacava a “utilizacdo dolosa da pessoa juridica” para sua caracterizagdo, mas
deixou uma brecha interpretativa que pode prejudicar a garantia do direito pretendido.
A remocdo do dolo especifico moldou a teoria objetiva?

O paragrafo primeiro da nova redacdo do artigo 50 inaugura questdes
relevantes do ponto de vista hermenéutico, de técnica juridica, de producdo de provas
no processo e, acima de tudo, de efetividade do direito. Neste sentido, segue a

proposicao atual da lei e, na sequéncia, as questdes:

Art. 50, § 1° : Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade ¢é a
utilizacdo da pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e para a
pratica de atos ilicitos de qualquer natureza. (Brasil, Lei 10.406/02.

Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em
13/10/2019)

Ao destacar que deve haver “propdsito”, a lei estaria se referindo a inteng¢ao?
Se a questdo proposta for apenas uma gafe técnica juridica, ou seja, retirou-se da MP
o termo “dolo”, mas deixou-se outra palavra que remete a intencdo, quando se queria
dizer que na verdade o que vale é que haja a fraude, talvez ndo houvesse nenhum debate
a ser tracado.

Mas, e se o legislador apenas retirou uma repeticdo, ja que somou no texto da
MP os termos “dolosamente” e “com o proposito de”, querendo que de fato se prove a
existéncia deste propdésito? Ou seja, a mera lesdo dos credores, mediante o uso da
personalidade juridica, ndo é suficiente para caracterizar desvio de finalidade? Na
mesma linha, a mera pratica de atos ilicitos também ndo seria um desvio, se ndo
caracterizada a intencdo de fraudar?

Neste sentido, em relacdo a producdo de provas no processo, devera o
requerente da desconsideracdo da personalidade juridica provar que o sdcio tinha
intencdo de fraudar? do ponto de vista da materialidade do direito, é facil se provar

intencdo e alcancar o direito pretendido?
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Prova diabdlica, “aquela que ¢é impossivel, sendo muito dificil de ser
produzida”, tem o efeito de prejudicar o alcance do direito. Provar-se intencdo € o
mesmo que estar diante de uma prova diabdlica.

E nesta medida que o aspecto hermenéutico se faz relevante, caso ndo haja
uma modificacdo do texto legal. Sem se adentrar a toda a critica possivel a
hermenéutica juridica e todos os poderes que ela pode (ndo deveria) ceder ao
magistrado, bem como diante da no¢dao da perigosa pergunta “o que quis dizer o
legislador”? cabera aos doutrinadores e juristas brasileiros deliberarem sobre qual sera
0 contorno dado ao paragrafo primeiro e a aplicagdo da desconsideracdo da

personalidade juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme discutido, a pessoa juridica foi criada pelo Direito tendo como
premissa favorecer o exercicio de atividades econbmicas, no entanto, em varias
situacdes ela é utilizada com a intencdo de prejudicar terceiros para obter vantagem
ilicita ou indevida.

Objetivando impedir determinados excessos ou abusos, decorrentes da
protecdo concedida as pessoas juridicas, o ordenamento juridico criou normas que
limitam em determinadas situacdes os efeitos da personalidade juridica.

O abuso da personalidade como o préprio aludido artigo dispde é caracterizado
pelo desvio de finalidade e confusdo patrimonial, o primeiro, diz respeito ao
desvirtuamento do objeto social, para se perseguirem fins ndo previstos
contratualmente ou proibidos por lei, e o segundo, se refere a atuacdo do s6cio ou
administrador, que confundiu-se com o funcionamento da propria sociedade, ndo se
podendo identificar a separagdo patrimonial entre ambos.

Verifica-se que a personalidade juridica ndo é absoluta, sendo considerada
como um direito relativo, pois, havendo o desvio de funcdo da pessoa juridica, 0 juiz
pode derrubar a separacdo entre a sociedade e seus membros atraveés do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica.

Por fim, merece destaque a questdo hermenéutica que, diante das duvidas

deixadas pelo texto legal, terdo que ser interpretadas pelo magistrado, se ndo houver
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uma modificacdo da prépria lei, elucidando o desejo do legislador no quesito

“intencdo”.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar a Teoria do Direito Penal do Inimigo
caracterizando seus principais elementos, e demonstrar sua existéncia nas leis penais
brasileiras. Foi desenvolvido através da metodologia de pesquisa bibliogréafica, documental e
qualitativa com buscas através de livros, artigos cientificos, dissertacoes, teses e na legislacao
nacional acerca dos assuntos aqui expostos. O Direito Penal do Inimigo é uma teoria proposta
por Gunther Jakobs. Tal teoria apresenta a possibilidade de se fazer uma distin¢do dentro do
ordenamento juridico entre pessoas que, a0 cometerem crimes, poderdo ser penalizadas de
maneiras diferentes. Isso ocorre porque, de um lado estardo aqueles sujeitos que sdo
considerados cidaddos, e do outro, estardo 0s que, por ndo apresentarem uma seguranca
comportamental que se espera encontrar em quem aceita obedecer as normas e se submete a
um contrato social, passardo a ser consideradas inimigas. Segundo Jakobs, tais individuos
continuardo a oferecer riscos para as demais pessoas e a sociedade como um todo, o que é
demonstrado pela natureza do delito, grau de periculosidade e principios. Essas pessoas sao
vistas em uma condicdo de oposi¢do ao sistema normativo vigente, tornando-se inimigas do
Estado. Porém, é necessario compreender melhor quem sdo os inimigos dentro do conceito
teorizado por Jakobs, e entender por que desse conceito, apesar de ser tdo criticado por maioria
dos doutrinadores, torna-se tdo evidente dentro dos ordenamentos juridicos, como € o caso do
sistema normativo brasileiro.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Normas Penais. Cidadao.
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ABSTRACT: The central objective of this pape ris to analyse the Theory of Criminal
Law of Enemy, characterizing the main elements, and showing its existence in
Brazilian criminal laws. It was developed through bibliographic, documetary and
qualitative research methodology, with searches through books, scientific articles,
dissertations, theses and in nacional legislation about subjects exposed here. The
Criminal Law of Enemy is a theory that was proposed by Gunther Jakobs. Such theory
presents the possibility of making a distinction within the legal system between people
that, committing crimes, may be penalized in diferente ways. This occurs because, on
one hand are those subjects that are considered citizens, and on the other hand, are the
ones that, for not presenting a behavioral security that is expected to be found in those
who accept to obey the rules and submit to a social contract, will be considered
enemies. According to Jakobs, this subjects will continue to offer risks to others and
to Society as a whole, which is demonstrated by the nature of the offense, the degree
of dangerousness and principles. These people are seen in an opposite condition to the
current regulatory system, becoming enemies of the Estate. However, it is necessary
to better understand who are the enemies inside the theorized concept, despite being

so criticized by most indoctrinators, it becomes so evident within the legal system, as is
the case, the Brazilian regulatory system.

Keywords: The Criminal Law of Enemy. Criminal Laws. Citizen.

INTRODUCAO

O Direito Penal do Inimigo advém de uma teoria criada por Jackobs Gunther, da
Alemanha, em 1985. Contudo, ndo se limita ao territorio alemao, razdo pela qual este trabalho
analisara a presenca deste instituto no ordenamento juridico brasileiro.

O Direito Penal do Inimigo teorizado por Jakobs esta presente no nosso ordenamento
juridico, mesmo que de forma ndo assumida, mesclado dentro das normas do direito penal?
Seria possivel sua ndo existéncia, tendo em vista a atual conjuntura politica e organizacional
do Estado em que aspectos sociais e culturais, por exemplo, ainda s&o tdo mal resolvidos?

Esta teoria estd presente em institutos do ordenamento juridico brasileiro, em
determinadas proporc¢oes. Tal fato tem como consequéncias um conjunto de fatores que levam
a sociedade a, de certa forma, dar-lhe legitimidade.

Dentro desse raciocinio, enquadram-se como “inimigos” aqueles individuos que
tornam-se indiferentes as regras do Direito Penal. Logo, para estes, tais normas sdo ignoradas
e sem efeito. Portanto, segundo a Teoria do Direito Penal do Inimigo, dever&o ser punidos,
ndo como os considerados cidaddos, mas com puni¢cdes mais severas em que os direitos

constitucionais como ampla defesa, proporcionalidade das penas, entre outros, poderdo ser
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relativizados.

Mas quem é considerado inimigo para a referida teoria?

Inimigos ndo sdo os delinquentes que cometem crimes considerados comuns pela
sociedade, mesmo que sejam crimes muito reprovaveis, nem mesmo aqueles que cometem
reincidéncia criminosa. Inimigos séo os que fazem do crime seu modo de vida, aqueles que se
envolvem em organizagdes criminosas e 0s terroristas, bem como criminosos sexuais e
econbmicos. Tais criminosos, segundo a Otica da teoria de Jakobs, colocam-se
permanentemente num estado de absoluta indiferenca em relacdo ao poder estatal,
configurando-se, assim, inimigos do Estado democratico (JAKOBS; MELIA, 2018).

Destarte, fica evidente que para a teoria do direito penal do inimigo existem duas
figuras distintas de criminosos, de um lado aquela em que o criminoso comete crimes, mas
ainda é considerado cidaddo, sendo resguardados seus direitos penais e processuais €, por outro
lado, aqueles criminosos que perdem essa condicdo pela posicdo em que se colocam ao
optarem por uma vida em que ndo mais se submetem ao ordenamento juridico.

Enquanto os cidaddos que cometem crimes “comuns” sdo julgados dentro da esfera
do direito constitucional, com seus direitos observados e resguardados, os “inimigos” poderao
ter penas que ultrapassem os limites constitucionais e até mesmo ser punidos de forma
antecipada (LAZARI; RAZABONI, 2017).

Jakobs trouxe alguns conceitos filoséficos ja trazidos de filésofos como Thomas
Hobbes, para quem o individuo que se coloca em oposi¢do ao contrato social, se volta ao
primitivo “estado de guerra”, e Immanuel Kant, precisamente seu conceito de penas mais
severas para quem se coloca como contrario as normas sociais entdo vigentes (FONTOURA
PINTO, 2007).

N&o obstante tais ideais serem divergentes dos conceitos modernos que norteiam as
normas penais, onde todos devem ser tratados com igualdade e com todos os direitos
individuais garantidos pelos 6rgdos estatais, no meio da sociedade muitas situagdes trazem a
tona um anseio de efetivacdo de uma justica que se amolda aos aspectos trazidos pela teoria
de Jakobs. Ha situacfes em que o cidaddo ndo se sente plenamente seguro diante de amostras
da ineficacia do poder publico em coibir determinados atos criminosos tampouco se conforma
com a punicéo a tais atos.

Por essa razdo, a teoria € muito criticada por juristas que defendem um Direito Penal
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garantista e igualitario, dentro das normas constitucionais.

Diante de tal realidade, mostra-se relevante o estudo a respeito da teoria de Jakobs,
onde se analisara o Direito Penal do Inimigo e sua reverberacdo nas normas penais brasileiras.

Para a maioria dos autores, o Direito Penal do Inimigo ndo pode ser acolhido em um
Estado Democrético de Direito, pois seu acolhimento resultaria em possiveis resultados
extremamente danosos a sociedade, como j& ocorrido em sociedades com sistemas autoritarios
e de segregacdo, onde algumas minorias foram rotuladas como marginais simplesmente por
pertencerem a um grupo étnico diferente dos considerados cidadéos, entre outras formas de
distingéo/segregacao.

A teoria em analise trata-se de fatos que em verdade ja se fazem presentes em muitas
situacbes, como demonstraremos. Além disso, é vista por muitos estudiosos das areas
criminais como uma tendéncia legislativa em nosso ordenamento, tendéncia existente antes
mesmo da teorizagdo de Jakobs através de leis que se enquadram no formato por ele teorizado.
Mas o advento de tais normas pode ser explicado por uma resposta estatal a sociedade que se
sente insegura com as politicas de seguranca publica, que muitas vezes se demonstram
ineficientes no combate a criminalidade.

Diante do exposto, fica clara a importancia de um estudo aprofundado sobre o tema
de maneira a refletirmos sobre o futuro do nosso ordenamento e a preservacdo dos direitos
constitucionais, bem como da seguranca social como um todo.

O presente artigo tem como objetivo caracterizar e analisar o instituto Direito Penal
do Inimigo, teorizado por Jakobs, no qual apresenta uma diferenca entre criminosos pela
natureza de seus delitos, sob a observagdo de um ordenamento juridico que diz ser garantidor
de direitos; definir os principais elementos acerca do instituto teorizado pelo jurista; discutir
sobre as possibilidades da existéncia do Direto Penal do Inimigo, mesmo que de maneira
implicita, no direito penal brasileiro; demonstrar que, diante de um cenério de impunidade e
de uma aparente ineficiéncia dos meios empregados para a diminui¢do da criminalidade e
minimizacdo de suas consequéncias, existe uma relativa aprovagdo por parte da sociedade
brasileira a elementos existentes no Direito Penal do Inimigo; e refletir a teoria do referido
direito que se torna tendéncia no Brasil, pais que aos poucos insere um Direito Penal do

Inimigo dentro do seu ordenamento juridico.

FUNDAMENTACAO TEORICA
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Dentre os diversos artigos pesquisados, foram utilizados somente aqueles que
continham conteudos referentes ao assunto “direito penal do inimigo”, onde se faz uma analise
do referido instituto em relagdo ao ordenamento juridico nacional, buscando sempre demonstrar
se 0 instituto esta ou ndo presente em nosso ordenamento.

Foi utilizado também como critério de selecdo dos artigos o periodo em que foram
publicados, sendo utilizados aqueles que foram escritos nos ultimos cinco anos.

Procurou-se também trazer para analise, como ja mencionado, alguns pontos
especificos do ordenamento juridico nacional em direito penal que apontam evidéncias da
presenca do referido instituto teorizado por Jakobs. Pretende-se demonstrar, com isso, sua
possivel existéncia - mesmo que de forma implicita — no nosso Direito Penal embora este se
direcione ao Estado Democréatico de Direito. Outros institutos como a lei de crimes hediondos,
a lei de abate, a lei 9.614/98, entre outras que oportunamente serdo apresentadas e discutidas.

O ser humano, desde que passou a viver em grupos e a desenvolver modos de vida em
diferentes épocas e lugares, desenvolveu situacbes e limites para que a convivéncia fosse
respeitada e preservada de forma a construir a vida social.

No direito, existem varios ramos, dentre eles o penal, que mantém o foco de proteger
preceitos considerados de suma importancia para a convivéncia em sociedade. Assim, surgem
regras e leis impostas pelo Estado, as quais ajudam a regular o convivio.

Beccaria enfatiza que:

o homem sacrifica parte de sua liberdade por interesses pessoais, tendentes
a satisfazer suas necessidades, desta forma, a melhor maneira de apaziguar
suas necessidades, com seguranca, é viver em grupos. Mas para pacificar os

conflitos, inerentes ao ser humano, € necesséario seguir condi¢des, ou seja,
leis, capazes de garantir as tais necessidades (BECCARIA, 2001, p. 10).

Histoérico

Inicialmente, faz-se necessario o entendimento historico do conceito teorizado por
Jakobs. Num primeiro momento, em 1985, teria teorizado os conceitos de direito do cidadao e
do inimigo, porém, na ocasido, ele ainda ndo defendia sua aplicacdo de forma genérica,
constituindo-se, portanto, o Direito Penal do Inimigo em uma excegdo e ndo a regra a ser

aplicada (PRATES, 2017). Entretanto, uma perspectiva histdrica da nog¢ao de inimigo do Estado
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e da sociedade é necessaria para compreendermos a formulacao de Jakobs e a posterior defesa
da aplicacdo do Direito Penal do Inimigo em sua teoria.

O filésofo iluminista Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), em quem Jakobs
certamente se baseou, diz que aquele que quebrar o contrato social deixara de ser membro do
Estado e iniciard um conflito com ele, tornando-se um inimigo susceptivel a ser tratado e morto
como tal. Ja Immanuel Kant (1724-1804) pondera que o sujeito que insiste na ameaca ao Estado
e a sociedade, ndo respeitando a convivéncia estabelecida sob sua jurisdicdo, tem que ser
considerado inimigo. Johann Gottlieb Fichte (1762-1814) traz que aqueles que abandonam o
contrato da sociedade terdo seus direitos em totalidade perdidos. E para Thomas Hobbes (1588-
1679), nos casos de quebra de confianga do Estado, o sujeito devera ser julgado como inimigo,
ndo como cidadéo.

Jakobs fundamenta sua teoria em ideais de filésofos contratualistas, como Rousseau,
Fichte, Hobbes e Kant. Para todos esses filsofos o Estado se fundamenta em um contrato social
em que a partir do momento em que o homem, ao viver em sociedade, aceita dispor-se de parte
de sua liberdade para se submeter as leis. Dessa forma, ao cometer o que se considera delito,
ele vai contra esse contrato (JAKOBS; MELIA, 2018).

Rousseau e Fichte afirmam que qualquer malfeitor que ataque o contrato social, ou
seja, atenta contra as normas quando opta por cometer um crime, nesse momento ele deixa de
ser considerado cidaddo. Porém, para Jakobs, esse entendimento € radical, pois segundo ele o
criminoso comum ainda é um cidad&o por poder se ajustar as normas do “contrato social”. Caso
gueira se submeter novamente as normas, devera ele reparar o mal causado por os seus atos de
desobediéncia, mantendo-se assim dentro do conceito de cidaddo, possuidor de direitos
fundamentais garantidos pelo Estado.

Jakobs esta mais de acordo com os ensinamentos de Hobbes e de Kant. Para Hobbes,
0 inimigo é o sujeito que pratica ato considerado de alta traicdo, e Kant entende que todas as
pessoas tém o poder de obrigar outra a entrar na constitui¢ao cidadd (JAKOBS; MELIA, 2018).

Rousseau concebe que o individuo sem qualquer restricdo e que afronte ao direito
social, podera ser considerado inimigo do Estado e excluido da sociedade. Como afirma Binato
Junior (2007, p. 127):

Para Rosseau a lei € a base do contrato social, sendo a maxima expresséo da “vontade
geral”. Assim, o delinquente seria aquele que infringe o contrato, rompendo destarte
a relacdo social que o mantinha ligado com os demais, de sorte que, por este motivo,
ndo pode participar de seus beneficios, ou seja, um julgamento de acordo com a lei.
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Hobbes prevé que o cidaddo tenha uma espécie de submissdo ao Estado no que se
refere as regras do contrato social, de maneira que o mesmo ndo possa abalar o Estado na sua
auto-organizacao. Para o fildsofo, os considerados delinquentes ndo devem perder seu status de
cidad&o por si s, entretanto considera que uma quebra do contrato significa um julgamento
como inimigo, ndo mais como cidad&o, devido ao retorno ao estado de natureza que representa
uma grande traicdo ao contrato. Para Hobbes, o0 estado de natureza regride ao estado de guerra,
onde todos sdo inimigos entre si, perdendo os limites da convivéncia (JAKOBS, 2012).

J& Kant idealiza que todos sdo obrigados a estarem sob uma constituicdo cidadd, caso
iSs0 ndo ocorra, serd o individuo considerado automaticamente inimigo, posto que ndo concorde
com a convivéncia regulada pelo Estado, jd que torna insegura e danifica a sociedade em
questdo (JAKOBS, 2012).

Jakobs, ao desenvolver sua teoria, conceitua os elementos que caracterizam o Direito
Penal do Inimigo, dividindo-o nas esferas direcionadas ao cidaddo e ao “inimigo”, porém se
mostrava contrario a aplicacdo desse sistema. Posteriormente, em 1999, o conceito de Jakobs
sofre uma mudanca drastica, onde ele teria apresentado a versdo definitiva de sua teoria
(SILVA, 2016). Em 2003, Jakobs publica Derecho penal de enemigo, onde ele passa a defender
de fato a existéncia de tais sistemas, o Direito Penal do cidaddo e o do inimigo, de maneira
distinta, demonstrando que a presenca do Direito Penal do Inimigo é um fato, estando ele
presente nos sistemas penais, porém, de forma mesclada, o que para ele é mais perigoso do que
se fazer a delimitacio dos dois sistemas (JAKOBS; MELIA, 2018).

Moraes (2006) explica que Jakobs foi discipulo de Welzel, um grande penalista
da atualidade que idealizou o funcionalismo sistémico que, por sua vez, sustenta-se
pela teoria dos sistemas de Luhmann, em que as pessoas existem em funcdo de suas
relacdes sociais. De acordo com o funcionalismo sistémico, o Direito Penal tem como

principal misséo a reafirmagéo da vigéncia da norma.

Direito Penal do Inimigo no Brasil

No ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito, como é o caso do
Brasil, existe a possibilidade de se aceitar a existéncia de um sistema penal que admita uma
distingdo de punicédo para pessoas que cometem crimes, de maneira a aplicar penas com mais

ou menos rigor a depender do tipo e causas do ato delitivo?
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Essa questdo parece ser pacificada ao compararmos a posicdo da maioria dos
doutrinadores e autores tanto brasileiros como estrangeiros, bem como os aplicadores do direito
que em seus entendimentos colocam-se contrarios a essa ideia. Daremos como exemplo a
posicdo de Manoel Monteiro Guedes Valente, que ao introduzir sua obra Direito Penal do
Inimigo e o terrorismo: 0 progresso ao retrocesso esclarece ser uma utopia acreditar que o
Direito Penal do Inimigo possa produzir seguranga. Segundo o autor, 0 que esse conceito pode
produzir na verdade ¢é exclusdo e alienacéo social e politica (VALENTE, 2016).

Para Sanches (2015), o Direito Penal do Inimigo surge com o intuito de cuidar de
maneira propria, o infiel ao sistema, aplicando-lhe, n&o o direito, como é aplicado ao cidaddo,
mas sim a punicdo necessaria aqueles que violaram a norma, ndo tendo como objetivo a
protecdo de bem juridicos, mas sim a manutencdo da norma (funcionalismo sistémico), indo
em sentido oposto a doutrina brasileira que defende que o Direito Penal serve, primeiramente,
para assegurar a protecao do bem juridico tutelado pela norma (funcionalismo teleoldgico), e
tendo como missao indireta o controle social e a limitagdo do poder Estatal.

Mas mesmo que alguns doutrinadores e juristas se posicionem contrarios ao conceito
teorizado pelo doutrinador aleméo, para outros escritores e estudiosos no assunto, e mesmos
para 0s que sdo totalmente contrarios a tal conceito, ainda é notavel a presenca de alguns
aspectos nos ordenamentos penais, e em particular na nossa legislacdo penal, que podem ser
apontados como em conformidade as ideias de Jakobs, como serd demonstrado adiante.

Portanto, para a maioria dos doutrinadores em matéria penal, a divisdo do direito que
possibilita a separacdo de sujeitos em esferas diferentes do mesmo Direito Penal onde, de um
lado, estariam aqueles que serdo considerados cidaddos com seus direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos e, de outro lado, aqueles que poderdo ter certos direitos
mitigados, na verdade trata-se de algo inadmissivel sob o Estado Democrético de Direito.

Como afirma Francisco Mundz Conde, a teoria do Direito Penal do Inimigo precede a
obra de Jakobs. Para ele, conceitos de “inimigo da sociedade” se deram em muitos momentos
ao longo da histéria, e ja foram de alguma forma colocada por outros autores e filésofos em
épocas distintas, com destaque para o periodo da Segunda Guerra Mundial, quando o
exterminio de milhdes de pessoas teria se dado, em parte, como consequéncias de concepcdes
ideologicas semelhantes as do Direito Penal do Inimigo. Isso justifica a repercussdo negativa

no meio juridico de teorias que possam se assemelhar de qualquer forma, mesmo que somente
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pelo nome — para Conde, “pouco feliz” — a teoria de Jakobs e a ideais filosoficas que resultaram
em grandes tragedias ao serem postas em pratica (CONDE, 2012).

Mas para entender melhor o conceito do Direito Penal do Inimigo, faz-se necessario
antes entender exatamente quem pode ser considerado inimigo e como o Estado pode fazer a
distingéo entre o cidaddo e o inimigo.

Segundo Jakobs, o conceito de inimigo é normativo, ou seja, inimigo € o sujeito que
viola a norma, ndo de maneira esporadica, por algum motivo passageiro, mas sim aquele que
recusa a se enquadrar na norma, colocando-se, de fato, como um inimigo do Estado. Dessa
forma, percebe-se que ndo se trata de um conceito politico ou religioso, a teoria de Jakobs se
refere a um conceito normativo (RABELO, 2016).

O conceito de inimigo segundo a teoria de Jakobs esta no sujeito que “ndo apresenta
uma seguranga cognitiva suficiente de um comportamento pessoal”. Portanto, o Estado nao
pode trata-lo sequer como pessoa, pois do contrario “vulneraria o direito a seguranga das demais
pessoas” (JAKOBS; MELIA, 2018, p. 40).

N&o apresentar uma seguranca cognitiva significa, segundo Jakobs, que o sujeito ndo
se comporta de maneira que se possa esperar dele um reconhecimento do préprio erro, uma vez
que para ele é preferivel agir de maneira contraria as normas, pois estas ndo se aplicam dentro
do seu entendimento.

Sendo assim, esse sujeito nunca agira como cidaddo, ou até mesmo como pessoa,
restando ao Estado dar-lhe o tratamento de inimigo, pois do contrério estaria pondo em perigo
as demais pessoas. Tal perspectiva vai de encontro ao pensamento de Hobbes onde quem quebra
0 contrato é culpado pela guerra e devera ser punido pelo Estado, sendo este o detentor do poder
coercitivo que obriga 0s homens a cumprir com suas palavras.

Isso posto, temos que 0 inimigo é o sujeito que se coloca contrario as normas,
cometendo atos delituosos que demonstram seu grau de periculosidade. Dessa forma ele quebra
0 contrato social, mas faz isso de forma consciente, age de maneira deliberada com o fim de
lesionar pessoas e afrontar o Estado.

Para Jakobs, o Estado pode proceder de duas formas com os delinquentes: 1) vé-los
como pessoas que cometem erros, neste caso sdo delinquentes que ainda serdo considerados
cidad&os, pois ndo se colocam deliberadamente contra as normas do Estado e poderéo eles,

ainda, retratarem-se pelos atos de delinquéncia cometidos; ou, do contrario, 2) vé-los como

Revista Eletronica Norte Mineira de Direito — Erga Omnes, Mato Verde/MG, v. 1, n. 1, 2020 | Pagina 381



Fabio da Silva Gomes, Gean Carlos Antunes Tolentino e Caroline Mesquista Antunes

individuos que poderiam destruir o ordenamento juridico, caso ndo sofram uma coacgédo pelos
seus atos por parte do Estado (JAKOBS; MELIA, 2018). Estes ltimos sdo, portanto, os
inimigos, que tomando uma postura de ndo aceitacdo da norma penal vigente, de maneira
consciente se colocam contra o Estado. Por questdes de principios, preferem realizar atos que
podem ser considerados hostis como € o caso do terrorista que pde em risco toda a sociedade.

Porém, para muitos autores esse conceito de inimigo é muito abrangente e impreciso,
correndo-se 0 risco de ser utilizado para justificar segregacfes e muitos atos de extremismos
por parte de governos autoritarios, como ocorrido no nazismo entre as décadas de trinta e
quarenta do seculo XX (TREVISAN, 2017). Contudo, ante muita controvérsia existente acerca
do tema do Direito Penal do Inimigo, é evidente sua presenga no nosso ordenamento juridico.
Mesmo os autores que dizem ser inadmissivel a implementacéo de tal conceito na pratica, pois
resultaria num verdadeiro ataque ao Estado Democratico de Direito, concordam que em muitas
leis brasileiras se faz presente conteldos que sdo oriundos de concep¢des compativeis aos
teorizados por Jakobs.

A presenca de dispositivos legais que trazem referéncia a ideais comparados ao Direito
Penal do Inimigo parece ser um fendmeno social que demonstra a busca dos grupos sociais por
um ordenamento aos moldes dos tradicionais e histéricos conceitos contratualistas, que apesar
de todos os conflitos de ideais e interesses, ainda estdo bem vivos nos Estados modernos.

Adiante, passa-se a expor alguns dos institutos juridicos que demonstram a

presenca de aspectos do Direito Penal do Inimigo.

MATERIAIS E METODOS

Lei 8072/90 e a Teoria do Direito Penal do Inimigo

Como primeiro exemplo pode-se citar a Lei de Crimes Hediondos, Lei n® 8.072/90,
que trata dos crimes que, considerados hediondos, passardo a ser punidos de forma mais severa
gue outros crimes. Essa lei prevé o inicio do cumprimento da pena em regime fechado, aumento
do prazo de progressdo de regime, além de serem insuscetiveis de indulto, graca, anistia e
também da fianca.

Muitas vezes considerada inconstitucional por restringir direitos constitucionais.

Contudo, durante certo tempo, a Suprema Corte ndo admitiu a inconstitucionalidade, decisdo
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que foi mudada com o habeas corpus 82.959, no tocante ao paragrafo primeiro do artigo
segundo que previa o cumprimento da pena em regime integralmente fechado, por ferir o
principio da individualizacéo da pena (NUNES, 2010).

Em que pese muitos considerarem a inconstitucionalidade dessa Norma, e um exemplo
claro da aplicacéo do Direito Penal do Inimigo, a propria Constituicdo, em seu artigo quinto, o
qual é regulamentado pela referida lei no que se refere aos crimes hediondos, ja deixa bem claro
que a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos serdo inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia, logo
se pode concluir que a prépria Constituicdo, mesmo sendo considerada uma Constituicdo
Garantista, traz em seu texto tracos do que seria considerado por muitos como sendo Direito

Penal do Inimigo.

O artigo 5° XLVII da CF e a Teoria do Direito Penal do Inimigo

Mesmo que impensavel a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo aqui no Brasil, visto
que nossa Carta Magna impede alguns tipos penais, assim temos o artigo 5° XL V11, no qual faz
vedacdo a pena de morte, com exce¢do em caso de guerra, entre outros termos, como também
ndo permitindo que alguém seja privado dos seus bens e liberdades sem um devido processo
legal (artigo 5°, LIV).

O caput do mesmo garante a igualdade de todos perante a lei, e que ninguém sera
submetido a tortura, nem ter suas garantias fundamentais violadas. Vale ressaltar que é clausula
pétrea no artigo 60, 84°, da mesma CF (Constituicdo Federal), que proibe que surja alguma

legislacdo positivando o Direito Penal do Inimigo no pais.

Lei 7565/86

A Lei do Abate, lei 7565/86, veio para regulamentar sobre as aeronaves com carater
hostil e suspeito sobre o territorio brasileiro, e que transportasse drogas ilicitas. A ideia inicial

era de deter tais aeronaves como temos no artigo 303:

Art. 303. A aeronave podera ser detida por autoridades aeronauticas, fazendarias ou
da Policia Federal, nos seguintes casos:
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I - se voar no espaco aéreo brasileiro com infracdo das convencdes ou atos
internacionais, ou das autorizacGes para tal fim;

Il - se, entrando no espago aéreo brasileiro, desrespeitar a obrigatoriedade de pouso
em aeroporto internacional,

I11 - para exame dos certificados e outros documentos indispensaveis;

V - para verificacdo de sua carga no caso de restri¢do legal (artigo 21) ou de porte
proibido de equipamento (paragrafo Unico do artigo 21);

V - para averiguacdo de ilicito.

A lei 9614/98, inseriu na Lei de Abate medidas para que se derrubassem aeronaves
caso estas sobrevoassem de maneira suspeita e/ou hostil. Em 2004 o decreto 5144 definiu as
maneiras de se fazer o abate. Logo, o Estado, ao abrir essas excecdes se opde a CF no que se
refere as garantias fundamentais, entretanto protegem o bem da coletividade numa possivel

ameaca a mesma.

Lei 11.343/2006

Outro exemplo da existéncia do Direito Penal do Inimigo no nosso ordenamento trata-
se da Lei de Drogas, a lei 11.343/2006. Como no caso da Lei de Crimes Hediondos, citada
anteriormente, na Lei de Drogas também estdo presentes algumas restricdes as garantias
constitucionais, ndo sendo possivel a concesséo de anistia, graca e indulto, ndo se permite o
pagamento de fianca.

Ademais, prevé aumento de prazo para a concessao de liberdade proviséria e a
antecipacdo da punibilidade, que torna possivel, como esti presente nos varios verbos da
redacgéo do artigo 33 da referida lei, a puni¢do a quem importa, exporta, remete, prepara, produz,
fabrica, adquire, vende, expfe a venda, oferece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou
ainda a quem guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou oferecer, sendo que muitas
dessas condutas se tratam de perigo abstrato ou mera conduta (BEZERRA;MEDEIRQS, 2015).

O Cddigo Penal Brasileiro

A existéncia de determinados crimes abstratos e de mera conduta, bem como de atos
preparatorios, para alguns doutrinadores, ja seria uma demonstracdo clara da existéncia do
Direito Penal do Inimigo em nosso ordenamento.

Como pronunciou o tribunal de justica de Minas Gerais em recurso em sentido estrito
1.0512.14.002077-1/001 julgado em 2015, tendo como relator o desembargador Alberto
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Deodato Neto, “em regra os atos preparatorios sdo impuniveis salvo quando configurarem por
si mesmos infragao penal”, demonstrando que em alguns casos, configuram delitos autdnomos,
fato que justifica a sua tipificacao.

O préprio Cédigo Penal em seu artigo 31 diz que o ajuste, a determinacéo, o auxilio
ou instigagdo, salvo em contrario, ndo sdo puniveis, segundo o referido artigo, se o crime nao
chegar a ser tentado.

Porém, em alguns casos existe a puni¢do dos atos preparatorios de alguns delitos.
Nessas situacBes, 0s atos preparatorios ja configuram um tipo penal autbnomo, como por
exemplo, o artigo 288 que se refere a associagdo de trés ou mais pessoas para a pratica de crimes
e 0 artigo 291, que versa sobre a falsificacdo de moeda. Ambos 0s casos se referem a atos
preparatorios que por si sé se configuram crime, passiveis de puni¢do, mesmo que o objetivo
que levou os agentes a pratica-los ndo chegue a ocorrer no mundo.

Também em alguns crimes de mera conduta percebe-se a punicdo antecipada do
sujeito, podendo ser citado como exemplo o estatuto do desarmamento, a Lei 10.826, que pune
0 porte de arma de fogo, acessdrios ou muni¢do, onde ndo é necessario que o0 agente venha a
utilizar a arma na pratica de algum crime, pois o fato de possuir ou manter sob sua guarda por
si s sdo considerados atos criminosos.

Tais atos preparatorios e crimes de mera conduta sdo considerados exemplos de
aplicacdo do Direito Penal do Inimigo porque um dos principais elementos caracterizadores
desse direito, para a maioria dos criticos, € exatamente a possibilidade de existir uma punicao
antecipada aqueles sujeitos considerados perigosos, uma puni¢do que ndo visaria realmente
punir a pratica de crimes, mas sim 0s proprios sujeitos que representam perigo a sociedade,
antes mesmo de se consumar o crime (VEIGA, 2017).

Seguindo o que foi dito anteriormente, o jurista Jakobs explica que pune-se intengdes
e preparacdes dos crimes para que o sujeito ndo chegue a executar seu pensamento. Isto é, basta
0 comportamento e a personalidade do agente, caracterizando-se como inimigo, para que haja
o tratamento como esse (VEIGA, 2017).

No mesmo sentido, podemos usar como exemplo de aplicagéo do Direito Penal do
Inimigo os crimes de perigo abstrato. Nesses tipos penais, o bem juridico ndo chega a sofrer

lesdo, ha apenas a possibilidade de que ela venha a acontecer com a a¢ao do sujeito (BOTTINI,
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2011). E essa acdo, esse comportamento em si, serd considerado ato delituoso passivel de
punicdo pelo fato de poder ser um meio utilizado para prética de outro crime.

Diante de tais normas penais que trazem a possibilidade de punicdo de atos
preparatorios, dos crimes de mera conduta e crimes abstratos, percebe-se que hd uma
antecipagdo da pena para 0s sujeitos que os praticam, mesmo ndo ocorrendo leséo a um bem
juridico tutelado pelo direito, entendendo-se, portanto, que existe o objetivo de evitar a violagao
da norma. Tanto a antecipacdo da pena quanto a protecdo da norma em detrimento a protecao
do bem juridico séo elementos caracteristicos do Direito Penal do Inimigo que estdo presentes

no nosso ordenamento.

Lei 13260/16

Outro instituto que poderia ser citado como exemplo de aplicacao do Direito Penal do
Inimigo por trazer uma antecipacdo da punicdo € a Lei 13.260/16. Essa lei define as condutas
que sdo enquadradas como atos terroristas, trazendo no seu artigo segundo a definicdo de
terrorismo, em que um ou mais individuos por razGes de xenofobia, discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia ou religido, com o objetivo de provocar terror, expde a perigo as
pessoas e seus patrimdnios, bem como a incolumidade publica, sendo punido com a mesma
pena aquele que usar ou ameagcar usar 0s meios que sao enquadrados no rol do inciso primeiro
do artigo segundo, como aptos a executar a conduta. A pena para tais atos € a mesma pena do
homicidio qualificado, mesmo se tratando de crimes de perigo (ABREU; ABREU, 2016).

O Regime Disciplinar Diferenciado e o Direito Penal do Inimigo

H&a também varios posicionamentos sobre o Regime Disciplinar Diferenciado, Lei
10792/03 que alterou a LEP e o CPP. Alguns doutrinadores se opdem ao RDD, pois
consideram-no uma violagao aos principios constitucionais.

Segundo Moreira (2006), manter um sujeito por um longo periodo encarcerado, visto
que o sistema prisional brasileiro ndo oferece condigdes de ressocializacdo adequadas, nada

mais faz que degradar ainda mais o individuo e tirar as esperancgas de mudancas.
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Seguindo essa linha garantista, na qual a doutrina defende que o RDD é
inconstitucional, Silva e Silva Neto (2015) colocam no centro das atengdes as precarias
condic¢des nas quais se cumpre as penas e as medidas de seguranca, muitas vezes desumanas e
com lotagdo acima do maximo, o que considera cruel.

Entretanto, na oposicéo dessa linha de raciocinio, existem doutrinadores defendendo
0 RDD, e tratam-no como necessidade. Magalhdes (2007) mostra que a ressocializacdo no
Brasil é ilusoria, e que a garantia dos direitos dos condenados ndo podem ser maiores que 0
direito da sociedade em geral, visando o julgamento de acordo com sua gravidade.

Todos os institutos que foram mencionados sdo exemplos de que aquilo que é
entendido como Direito Penal do Inimigo estd realmente presente no ordenamento juridico
brasileiro.

Na verdade, como ensina Moraes (2006), Jakobs veio demonstrar com sua teoria que
aquilo que foi por ele chamado de Direito Penal do Inimigo, de maneira intencional, ja estava
presente no ordenamento. E percebe-se que ndo estava somente presente no ordenamento
juridico alemao, e sim em todo 0 mundo, e como demonstrado, no Brasil.

Moraes (2018) também ensina que toda a legislagdo com caracteristicas da chamada
terceira velocidade do direito, ou seja, o Direito Penal do Inimigo foi criado com o objetivo de
atender a demanda de combate a criminalidade organizada e transnacional, o que altera a
concepcao dos tipos penais e 0S meios processuais Necessarios para a persecucao.

Segundo afirma Moraes (2018), todas essas mudancas sdo resultado de um processo
que envolve toda a sociedade, pois vivemos na atualidade uma realidade muito diferente de
tempos atras, quando outros meios de controle social tinham mais efetividade sobre as pessoas,
e dessa forma os meios classicos de se criar normas penais e 0s meios de execugdo de tais
normas eram de igual modo mais efetivos.

Porém, nos tempos atuais com a globalizacdo, aqueles antigos meios de controle
social, as instituices e as proprias normas, ja ndo mais surtem os mesmos efeitos. Dai surge 0
chamado Direito Penal de Emergéncia para atender a uma demanda social, com normas que se

enquadram na teoria do Direito Penal do Inimigo.

As velocidades do Direito Penal
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Faz-se necessério esclarecer que no Direito Penal foram criados pelo espanhol Jesus-
Maria Silva Sanchez as “velocidades do Direito Penal”. O contetido desses institutos faz com
que tenhamos a sensacdo que o Direito Penal tenha varias disparidades, separados de acordo
com sua forma (MELIA, 2012).

Silva Sanchez presume que existem dois blocos, um que trata das penas de priséo e
outro que traduz os géneros divergentes das sanc¢des penais (MASSON, 2010).

A primeira velocidade tem como caracteristica base a observacdo das garantias
constitucionais. Ou seja, busca sempre garantir os direitos fundamentais da pessoa para o
crescimento pessoal, como a vida e a liberdade, por exemplo, optando pela pena privativa de
liberdade como ultima opgdo (NOGUEIRA, 2017).

Seguindo as velocidades do Direito Penal, a segunda velocidade se caracteriza por ndo
ter o carcere, mas sim penas alternativas de prisdo. Silva Sanchez mostra que se busca:

Por um lado, naturalmente, admitir as penas nao privativas de liberdade, como mal
menor, dadas as circunstancias, para as infragdes nas quais tém se flexibilizado os
pressupostos de atribuicdo de responsabilidade. Mas, sobretudo, exigir que ali onde
se impBem penas de prisdo, e especialmente, penas de prisdo de larga duragéo, se
mantenha todo o rigor dos pressupostos classicos de imputacdo de responsabilidade
(SANCHEZ, 1999, p. 142-3).

Logo se percebe que a segunda velocidade seria entdo pequenas infracbes nas quais,
ao se aplicar penas alternativas, sao flexibilizadas as regras e principios de acordo as gravidades
das infracgdes.

Alexandre Rocha de Almeida de Moraes, a respeito da primeira e segunda velocidades,

observa que:

A primeira, pautado no modelo liberal-cléssico, traduz a ideia de um Direito Penal da
prisdo por exceléncia, com manutencdo rigida dos principios politicos-criminais
iluministas; a segunda, contempla a flexibilizacdo proporcional de algumas garantias
penais e processuais, conjugada com a adocdo de penas ndo privativas de liberdade-
pecunidrias ou restritivas de direitos (MORAES, 2011, p. 230).

A terceira velocidade do Direito Penal é uma espécie de mistura das duas
velocidades anteriores. Portanto, trata-se de uma flexibilizacdo de garantias penais e
processuais, mas a pena sera privativa de liberdade. Aqui se vé o chamado Direito Penal do
Inimigo, onde a teoria de Jakobs mostra a flexibilizacdo das garantias e podendo punir inclusive
as fases preparatorias do crime (JUNIOR; BAQUEIRO, 2019).

Ainda existe a quarta velocidade, ligada ao Direito Internacional, que no caso 0s

chefes de Estado ferem os tratados internacionais e que atormentam a vida da sociedade global.
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Por fim, voltado para o sistema judiciério brasileiro, pode-se perceber que muitas vezes,
vislumbrados por uma necessidade de punicao e sede de justica, com fomento da midia e clamor
social, sendo seletivo na hora do julgamento, quase que influenciando nas decisbes podendo
ser até acima do justo (JUNIOR; BAQUEIRO, 2019).

O presente trabalho tem como base principal a teoria de Gunther Jakobs,
denominada Direito Penal do Inimigo. Visa-se demonstrar que o Direito Penal do
Inimigo existe, mesmo que implicito nas normas penais globais, e que também se
evidencia no ordenamento juridico brasileiro ao apontar onde pode estar o Direito
Penal do considerado inimigo do Estado e da sociedade. A discussdo apresentada néo
esgota o tema, havendo espaco para pesquisas e apontamentos futuros, que irdo agregar

conhecimento a sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Como demonstrado, apesar de muitos exemplos apontados como sendo a aplicacao do
Direito Penal do Inimigo em nosso ordenamento, esse conceito ndo é bem visto pela maioria
dos estudiosos e doutrinadores do Direito, pois, relativizar direitos a todos garantidos, trata-se
de algo inadmissivel em um Estado Democratico de Direito.

N&o obstante a ideia de um Direito Penal do Inimigo ser divergente dos conceitos
classicos que norteiam as normas penais, em que todos devem ser tratados com igualdade e
com todos os direitos garantidos pelos 6rgdos estatais, no meio da sociedade muitas situaces
trazem a tona um anseio de efetivacdo de uma justica que se amolda a aspectos trazidos por
essa teoria.

Percebe-se que o cidaddo ndo se sente plenamente seguro diante de amostras da
ineficacia do poder publico de coibir atos criminosos, tampouco se satisfaz com a punicgdo a
tais atos, em especial nos tempos atuais, em que a sociedade se vé em uma realidade onde o
crime organizado tem cada vez mais poder, onde novos tipos de crimes passam a existir com
meios eletrdnicos de comunicacao e quando as instituicdes sociais tém cada vez menos poder
de controle, principalmente entre os jovens.

Com a globalizagdo e forte influéncia das midias e redes sociais, torna-se cada vez

mais possivel que haja uma cobranga muito maior por parte da sociedade, o que leva a uma
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busca por parte do legislador a atender a essa demanda crescente, onde muitos tipos penais
novos sdo criados e com eles as normas de punicao a tais atos.

Como consequéncia desse processo, diversas leis sdo editadas, ndo raras vezes
afrontando a propria Constituicdo. Nao obstante, diante da falha dos outros meios de controle
social, as normas penais, que deveriam ser a ultima ratio, tornam-se, talvez, a primeira opgéo.

O Direito Penal do Inimigo, portanto, ndo deve ser visto como um instituto juridico
legitimo a ser introduzido no ordenamento de um Estado, entdo Jakobs tenta explanar que esta
implicito nas normas penais, mesmo que de forma sutil, fazendo-se necessario uma delimitacéo
de algo que na pratica ja acontece.

Jakobs usa uma nomenclatura que na verdade néo foi criada por ele e que foi utilizada
em outros contextos historicos, motivo pelo qual sua teoria é associada com outros fatos ndo
relacionados com o direito, mas sim com segregacdo racial e governos totalitarios. Porém, o
objetivo de Jakobs é demonstrar que essa forma de fazer normas € um fato presente nos
ordenamentos, mas as normas que seriam direcionadas aos “inimigos” sdo as mesmas
direcionadas ao cidaddo, motivo pelo qual seria melhor que houvesse uma delimitacao precisa,
e dessa forma uma possivel eficiéncia em punir da maneira correta os delitos de acordo com
sua gravidade e garantir a seguranca coletiva.

Portanto, o Direito Penal do Inimigo deve ser visto como um conceito tedrico que se
traduz pela sensacdo de impunidade existente, ndo s6 em nossa sociedade, mas em um contexto
global, fazendo com que tal conceito seja de certa forma legitimado pela sociedade e utilizado
na elaboracdo das leis.

De fato, torna-se muito delicada a fungdo do Direito Penal, pois o elemento humano é
sua esséncia e area de atuacdo, tutela tudo aquilo que mais valor tem para as pessoas e que
consequentemente se traduz em sentimentos e anseios de uma sociedade por uma convivéncia
pacifica e harmoniosa, confrontando-se com objetivos e interesses, direitos e deveres pessoais
e coletivos.

Logo, torna-se quase impossivel um Direito Penal que possa realmente atender as
expectativas de todos os ramos da sociedade, que resolva todas as suas demandas e satisfaca

todos os interesses da coletividade. Para Zaffaroni (2017)%, o Direito Penal tem como funcéo

1 RAUL Zaffaroni, jurista argentino: “Fungio do Direito Penal ¢ limitar o poder punitivo”. Consultor Juridico,
03 de agosto de 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/20anos/2017-ago-03/raul-zaffaroni-jurista-
argentino-funcao-do-direito-penal-e-limi#:~:text=2017%20Entrevistas%20Hist%C3%B3ricas-
,Ra%C3%BAI%20Zaffaroni%2C%20jurista%20argentino%3A%20%22Fun%C3%A7%C3%A30%20d0%20Dir
eito%20Penal,%C3%A9%20limitar%200%20poder%20punitivo%22&text=%22A%20fun%C3%A7%C3%A30
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atenuar o poder punitivo, segundo ele, é o um fato politico, em que quem executa sdo as
nomeadas agéncias policiais.

Todavia, faz-se necessario a busca do aprimoramento desse instrumento, pois,
diante de toda a complexidade de fatos e entendimentos, e da atual ineficacia da
atuacao de outras institui¢cGes que deveriam funcionar como formadoras de principios
e controle social, o Direito Penal torna-se um ponto de delimitacdo entre o direito e 0
dever do ser humano perante a sociedade, possibilitando, assim, a acdo do Estado de

maneira a coibir os atos de beligeréncia que decorrem do convivio social.
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