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APRESENTACAO

O IV Congresso Nacional de Direito e a XI Semana de Direito da URCA
tiveram o eixo teritico “Direito e COVID-19: os reflexos da pandemia nas qoest
juridicas”, titulo dado a este livro, que retne os Ensaios dos Conferencistas e @s artig

cientificos aprovados pela nossa Comisséao Cientifica.

Tais eventos aconteceram em agosto de 2021, por iniciativa do Colegiado de
Professores do Curso de Direito da Universidade Regional do Cariri (Campus
Iguatu/CE), com o fim de refletir sobre as modifidas sociais, ec@micas, culturais e
politicas do P#s, decorrentes da pandemia do Cordnas/ (COVID-19), mediante a
promocao de importantes debates sobre atieme o estimulo da pesquisa cientifica no

meio acaémico, por meio de Edital Publico de Chamada de Artigos.

Houve 628 inscricbes gerais e 1.500 inscricbes aos minicursos, além de 38
submissdes de trabalhos cientificos. Os eventos foram gratuitos e virtuais (com
transmissao ao vivo pelo Canal da URCA no YouTube), oferecendo aos espectadores 5
painéis de Palestras de Direito Constitucional, Direito Ambiental e Adinativo,

Direito Penal e Processual Penal, Direito Triburario e Processwd) B&m como 15

minicursos.

Na abertura, foi homenageado ("in memoriam™) o Professor Ismael Lopes de
Araujo, que foi Coordenador do Curso de Direito, e contribuiu, sobremaneira, para a
consolidgao das ades da URCA/Campus de Iguatu. Na ocasido, foi descerrada placa
no Nucleo de Praticas Juridicas do Curso de Direito da URCA/Iguatu, com o nome do
homenageado. A solenidade inaugural foi conduzida pelo Magnifico Reitor, Francisco
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do O de Lima Junior, tendo sido proferidas Conferéncias inaugurais pelos grandes
juristas Dr. Willis Santiago Filho e Dra. Flavia Piovesan, e, no eaoggnto, contamos
com as falas do Dr. Willis Santiago Filho e do Ministro do Superior Tribunalustica,
Dr. Reynaldo Fonseca. Ao final do evento, foram premiados, com Certificdea
Honra ao Mérito, os trés melhores artigos submetidos a apreciacdo da Comissao

Cientifica.

Contamos com a colaboracao de inUmeros palestrantes e ministrantes da PUC-
SP, da Universidade Federal do Ceara, da PUC-Rio e UNIRIO, da Universidade
Regional do Cariri, da UFRGS, da ULISBOA/ISCSP, e, ainda, Procuradores do
Municipio, Delegados, Juizes, Defensores Publicos, Assessores Juridicos edddyoga
que brindaram o0s eventos com importantes reflexdes sobre os mudltiplos e
multidisciplinares impactos, no plano juridico, decorrentes da crise sargiée assola

0 mundo atualmente.

E com grande alegria que, neste momento, apresentamos o presente e-Book,
gue foi integralmente promovido e financiado pela Universidade Regional do Cariri, a
guem externamos nossa gratiddo, por meio das pessoas do Reitor e do ViceeReitor
quais ndo pouparam esforcos em apoiar a publicacdo desta coletanea, na certeza da
relevancia deste livro para a comunidade académica, e dos projetos de exensao

pesquisa da nossa Instituicao.

Externamos, ademais, a nossa gratiddo a todos aqueles que colaboraram e
trabalharam exaustivamente para a realizacao de sucesso do IV Condmesswl de
Direito e da Xl Semana de Direito da URCA — Campus do Iguatu/CE e desta
publicacéo.

Esperamos que se deleitem com a agradavel e relevante leitura desta obra.

Iguatu-CE, em 01 de fevereiro de 2022.

Profa. Me. Sarah Carneiro Atgo Fermanian
(Presidente da Comis Organizadora e
Coordenadora do Curso de Direito/URC&ampudde Iguatu)

10



PREFACIO

Nesta obra coletiva procura-se discutir o direito durante e pés-pandemia. Como
elemento do mundo da cultura, o direito se acha permeado das relagées humanas, s
constituindo, nesse sentido, a partir de multiplas facetas. Com esta pespacicura-

se lidar com o novo que inexoravelmente chega ao direito.

No ano de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) declarou a Covid-19
como uma pandemia. A letal doenca exigiu um novo comportamento do homem, téo
afeito as agitacdes do seu tempo. Este novo, inusitado, pediu rigido isolameiataes
porque nao dizer até familiar. Além disso, impés perdas irremediaveis e nowaesfor

de se relacionar, de trabalhar, estudar.

Em face do novo tempo, nenhum pouco admiravel, mas muito impactado,
exsurgem, dentre tantas outras, as seguintes indagagdes: como se daiagdes r
juridicas? De que modo a academia pode contribuir com questdes sobremodo

impactantes como essas?

Foi com esta preocupacédo que em agosto de 2021 o Curso de Direito da
Universidade Regional do Cariri (URCA), Campus de Iguatu, realiziMi©@ongresso
Nacional de Direito e a XI Semana de Direito tendo como tema centrdDireito e
COVID-19: os reflexos da pandemia nas questdes juridiceessaltando-se que diante

das circunstancias o evento foi inteiramente virtual.

11



Como resultado deste extraordinario encontro, tem-se a obra coletiva ora
prefaciada, desenvolvida por alunos, professores e palestrantes, que se dedicaram a
escrever textos da maior importancia social e juridica, o que demonstra aneedas

discussbes académicas para a sempre pulsante realidade vivida.

Provoca-se, pois, com este livro, uma profunda reflexao sobre o direito diante do
inusitado, a qual vem exposta com maestria pelos autores e autoras dos trabalhos que
compdem essa coletanea, entrelacando com rigor e método em cada uma das suas linha
0s mais diversos ramos do direito com as problematicas advenientes do mui dificil

momento pandémico.

E muito gratificante chegar ao tempo da colheita dos belos frutos: se a ideia
original dos organizadores do evento era trazer ricos debates a comunidade aadémic
a par de mudltiplos painéis, mesas-redondas e minicursos, todos conduzidos por
profissionais de vasto curriculo, também se imaginou, em um segundo instante, a
possibilidade de se receber artigos dos inscritos, posteriormente avaliadosepmrseri
comissao cientifica, os quais, ap0s aprovacao, foram igualmente apresentados pe
respectivos autores perante banca de professores como condicdo necesséria para

figurarem nesta publicag&o, que esperamos ser a primeira de muitas outras.

Iguatu-CE, em 06 de fevereiro de 2022.

Prof. Dr. Emetério Silva de Oliveira Neto

Profa. Me. Jahyra Helena Pequeno dos Santos
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A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NAS MEDIDAS
RESTRITIVAS ADOTADAS NA PANDEMIA DE COVID-19 NO BRASIL

Glauco Barreira Magalhaes Filht
Lilia de Sousa Nogueira

Resumo: A presente pesquisa tem como finalidade fazer uma analise da aplicacdo do
principio da proporcionalidade na adocdo das medidas restritivas adotadas na pandemia de
covid-19. Para tanto, observa as disposi¢coes da Constituicdo Federal naseedicireitos
fundamentais em um estado de excecéo e analisa a colisdo entre o diegittiegablica e as
liberdades individuais. Por fim, verifica o enquadramento da proporcionalidade hragdess
adotadas.

Palavras-chave:Pandemia. Estado de excec¢éo. Restricdo de direitos.

Abstract: This article aims to analyze the application of the principle of proportignatit

the adoption of restrictive measures adopted in the covid-19 pandemic. To this end, it
observes the provisions of the Federal Constitution on the restrictions of fundanigmisim

a state of exception and analyzes the collision between the right to publith head
individual freedoms. Lastly, it verifies the framing of proportionality in thestrictions
adopted.

Keywords: Pandemic. State of exception. Restriction of Rights.

* Mestre em Direito (UFC), Doutor em Sociologia (UFC), Livreodente em Filosofia do Direito (UVA),
Professor da Faculdade de Direito da Universidade Feder@edra.

** Doutoranda em Direito Constitucional (UFC), Advogada.



Introducéo

A covid-19 ndo foi o primeiro surto de doenca contagiosa na historia, mas foi o
primeiro a ocasionar uma experiéncia ampla e abrangente de privacédo de libgrdeales
evitar a propagacao do virus. Nao se podia ir ao trabalho, a praia, praticar urte esfmor
Isso acontecia de forma simultanea em varias partes do mundo. Apenas as aividade
consideradas essenciais eram permitidas. O numero informado de mortetasaqu@acovid-
19 provocou uma atuacdo em massa dos governos mundiais, que determinaram a permanéncia

das pessoas em suas residéncias — uma restricdo em nome da saude publica.

No Brasil, os governos estaduais e municipais decretarbokdown No pais havia,
de um lado, os defensores do isolamento social, que o entendiam como medida reeeessari
eficaz para evitar a propagacao do virus, além da adocdo de medidas restdimasa
interrupcao de atividades ndo essenciais; do outro lado, surgiu a corrente dos asaikdor
isolamento vertical, em que apenas as pessoas pertencentes a grupos de riafectades
deveriam se isolar, permitindo-se que o resto da populacdo desempenhassevisizaie st

laborais normalmente.

Com o isolamento social em vigor, houve uma ampliacdo de restricdo aos direitos
Assim, esta pesquisa tem como foco identificar a aplicacdo da ponderacaoedesdi
restringidos em um cenario extraordinario. O estudo de uma ponderacdo razo&sel ent
direitos que colidem é imprescindivel para manter a ordem constitucional coeda esse o

Nosso objetivo neste artigo.

Entendemos ser relevante abordar as medidas adotadas em um estado de excecéo e
comparéa-las com as medidas restritivas tomadas durante a pandemia da covidd&mTam
consideramos relevante estudar os direitos fundamentais e o choque entre elets @asvis
circunstancias mencionadas. Por fim, abordaremos o principio da proporcionalidade par

identificar a adequacéo das medidas adotadas em situacédo excepcional de pandemia

As metodologias utilizadas para realizar o presente estudo partem da abordagem
qualitativa, além de uma pesquisa exploratéria, com a construcdo de hipoteses, pa

solucionar a problematica. Por fim, os elementos coletados ocorreram da seguimée f



pesquisa bibliografica mediante fontes como publicacfes periddicas de reuisthsag,

especificamente artigos cientificos, bem como sites de estatistica

1. Medidas restritivas em um estado de excec¢ao

O estado de excecéo é uma situacéo evidenciada no estado constitucional em que é
necesséria a limitacao de direitos enquanto perdurar uma situacao deladipicte revela em
um contraponto entre poder e liberdade:

O estado de excecgdo somente ganha real sentido nos sistempe eeja possivel
discernir uma situacdo de normalidade — caracterizadamaquilibrio entre poder
e liberdade — de uma situacdo de excecdo — marcada por umntorjie
transformacBes que permitem a hipertrofia daquele em d@mseimento desta.
(GOUVEIA, 2020, p. 14)

Para Agamben (2004, p. 18), o estado de exce¢do tornou-se uma regra, Se
apresentando muito mais como uma técnica de governo do que como medida excepcional.
Afirma ele que, no estado de excecéo, “ocorre a extensédo do executivo no &glslativo
por meio da promulgacao de decretos e disposi¢coes, como consequéncia da delegagio cont

em leis ditas de ‘plenos poderes’.

As leis elaboradas no estado de exce¢ao — “que deveriam ser promulgadaz@ara fa
face a circunstancias excepcionais de necessidade e de emergéncia — @mntradiz
hierarquia entre a lei regulamento, que é a base das constituicbes democrajica® (
filésofo italiano traca como uma das caracteristicas do estado dedexca abolicdo
provisoria da distingdo entre poder legislativo, executivo e judiciario”, modtr “sua
tendéncia a transformar-se em prética duradoura de governo” (AGAMBEN, 2004. p. 19).

De fato, as circunstancias excepcionais do estado de exce¢cédo nao devendsges
para permitir qualquer tipo de norma; se isso ocorre, ha autoritarismo. As medideadas
como indispensaveis para o caso concreto devem ser observadas para que ndao venham a

tornar-se sutilmente praticas abusivas recorrentes dos governos atuantes.

Na Constituicdo de 1988, nos artigos 136 e seguintes, ha a regulacdo dos instrumentos

juridicos de excecéo, que sao o estado de defesa e o estado de sitio.

O estado de sitio pode ser decretado em situacdes excepcionais: em caso g@como

grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficac@idie me



em estado de defesa (BRASIL, 1988, Art. 137, 1) e no caso de declaracdo dedsstadara

Ou resposta a agressao armada estrangeira (BRASIL, 1988, Art. 137, Il). @eptesda
Republica podera, depois de ouvido o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa
Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizacdo para decretatadoede sitio
(BRASIL, 1988, Art. 137).

E preciso que tenha um prazo determinado para a manutencdo do estado de sitio. No
caso de comocado grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a
ineficacia de medida em estado de defesa, ndo podera ser decretado por nata des,
nem prorrogado, de cada vez, por prazo superior. No caso de estado de guerra ou resposta a
agressao armada estrangeira, poderé ser decretado por todo o tempo que perdraraig
a agressao (BRASIL, 1988, Art. 138, § 1°).

Também o decreto de estado de sitio devera determinar quais garantiasicionstis
ficardo suspensas. Na hipotese de comocdo grave, sO poderdo ser tomadasn#ss segui
medidas: obrigacdo de permanéncia em localidade determinada; detencdo ein eddi
destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; restricbes relativas alidadgabi
da correspondéncia, ao sigilo das comunicacdes, a prestacdo de informaddesdade de
imprensa, radiodifusdo e televisao, na forma da lei; suspensao da liberdade ée;rbusca
e apreensao em domicilio; intervencdo nas empresas de servicos publicosg;deqiesbens
(BRASIL, 1988, Art. 139). No caso de guerra, o constituinte ndo delimitou qua@rsessas

medidas.

No que se refere ao estado de defesa, este serve para preservar ou prontamente
restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a jphas®acadas
por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidadesaddegr
propor¢des na natureza (BRASIL, 1988, Art. 136). Neste caso, o Presidente dai€epubl
pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de
defesa. Somente depois, dentro de vinte e quatro horas, submetera o ato contacgusio
Congresso Nacional, que devera decidir por maioria absoluta. O Congresso Npobea
aprovar ou rejeitar o decreto. Caso rejeitado o decreto, cessa 0 estddtesa (BRASIL,
1988, Art. 136, § 4°).



O decreto de estado de defesa deve determinar o tempo de sua duracao, especifica
areas a serem abrangidas e as medidas restritivas a serem adotadae. ddaiderérestricoes
aos direitos de: reunido, ainda que exercida no seio das associagdes; sigiiedpandéncia;
sigilo de comunicacdo telegrafica e telefénica. Também poderd ocortdécdesquanto a
ocupacao e uso temporario de bens e servicos publicos, na hipotese de calamidade publica,

respondendo a Unido pelos danos e custos decorrentes (BRASIL, 1988, Art. 136, §81°).

No que se refere a pandemia da covid-19, foi editada, no ambito do governo federal,
a Lei n° 13.979/2020, que dispds sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de
saude publica decorrente do surto do coronavirus de iniciou em 2019. Também houve a

edicdo do Decreto n° 6 de 2020, reconhecendo a ocorréncia do estado de calamidade publica

Nos ambitos estadual e municipal, foram editados decretos para regulamentar a
situacao local. Podemos verificar que muitos deles determinaram restqgé extrapolaram

até mesmo as determinadas no estado de sitio e estado de defesa.

O Decreto A 33.519/20 de 19 de marc¢o de 2020, do Governo do Estado do Ceara,
determina em seu artigo® tomo uma das restricbes a suspensao dos trabalhos, com a
proibicdo de funcionamento de bares, restaurantes, lanchonetes e congénetegpeassti
religiosas; espacos culturais; academias; lojas de comércio e “shoppirey” cégitas e
exposicdes; industrias, excetuadas as de servigos essenciais. O mé¢enelo ainda impoe,
no caso de descumprimento, a aplicacdo de multa diaria de até R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), além de medidas como a apreensdo, a interdicdo e o emprego de fard poli
(CEARA, 2020, § 12).

A Constituicdo Federal assegura em seu artigansiso XllI, que € livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissjoeass lei
estabelecer. Na mesma esteira, assegura no afiigoctso XV, a liberdade de locomocéao
nos seguintes termos: “E livre a locomog¢&o no territorio nacional em tempo dpquiendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou sair com seu®leseja,
nem no estado de defesa, nem no estado de sitio, dentre as restricbes elexacadas

Constituicdo, ha alguma que faca referéncia a uma limitagado de tamanlgicestr

Sobre tal dimenséo das disposi¢des sobre restricao, vale ressaltar que



tem sentido equacionar o problema do estado de excecaoiteoostal, que

depende da verificacao, por um lado, de um poder politicarozgdo e, por outro,
da existéncia de um minimo vital de liberdade da sociedaslegarando-lhe a
autonomia de decisao frente as op¢cfes do ambito da auteniditica. (GOUVEIA,

2020, p. 13)

Um ponto central para entendimento melhor do tema € a colisédo de direitos. Se por
um lado a saude publica deve ser preservada, por outro as liberdades individuais devem ser
garantidas. No proximo topico procuraremos entender em que medida se pode ponderar tais

valores constitucionais.

2. Colisao de direitos

Em uma perspectiva historica, os direitos fundamentais foram classificadedida
gue foram sendo reconhecidos. Como cada geracao corresponde a um momento histrico, is

permite que ela some os direitos da geragao anterior.

A primeira geracdo de direitos decorre de um pensamento liberal-burgués dos
séculos XVII e XVIII, promovendo as liberdades individuais em oposi¢do a atuacao do
Estado absolutista. SGo comumente chamados de direitos civis e politicos, atenuais
destacam-se o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade de expeessa
participacdo politica e religiosa, a inviolabilidade de domicilio, a liberdadeedeaido.

Exigem uma abstenc¢ao do Estado para o respeito e preservagao desess direi

No século XIX, com o lluminismo e a derrubada do Antigo Regime, houve uma
exaltacdo no movimento social, buscando dar énfase aos direitos socias)doasstes a
serem prestacionais, pois sua efetividade estava condicionada a atuacio Estamplos
disso sdo os direitos a moradia, & educacao, a alimentagcdo, a salude a@asscial, ao

trabalho.

A terceira geracao de direitos veio pelo impacto do pos-1l Guerra Mundaxh Qs
traumas resultantes dos eventos ocorridos em duas guerras mundiais, houve um maior
enfoque nos direitos humanos, com maior protecéo aqueles difusos e coletivos, relacionados

ao progresso, ao meio ambiente, a autodeterminacédo dos povos.

Na doutrina contemporanea, os direitos fundamentais se expressam em principios e

regras, que podem se estabelecer como normas fundamentais de um sistema e querpodem se



satisfeitos em graus variados, dependendo das possibilidades faticas e guekdatantes

(ALEXY, 2008, p. 90). As regras podem ser ou nao satisfeitas, ndo cabendo ponderacéao.

Em caso de conflito entre regras, para ser solucionado, buscar-se-a apenagrama r
a ser aplicada para o caso, sendo uma valida e a outra, invalida. Em caso dg oslisad

principios devem ser sopesados, um deles devendo ceder sem que seja declarado invalido.

Os direitos fundamentais sdo mais frequentemente expressos em principios, podendo

ensejar uma colisao:

Esse fenbmeno — a colisdo de direitos fundamentais — dedarenatureza
principiologica dos direitos fundamentais, que séo eradas quase sempre através
de principios. Como se sabe, os principios, ao contrarioregss, em vez de
emitirem comandos definitivos, na base do “tudo ou nadagbetecem diversas
obrigacdes (dever de respeito, protecdo e promocdo) quecwd@pridas em
diferentes graus. (MARMELSTEIN, 2019, p. 374)

As colisbes mais frequentes de direitos fundamentais trazidas pela doutrina e
jurisprudéncia sdo a noticia a ser vinculada, de um lado, e, de outro, a vida privada da pessoa

em sentido semelhante, o choque entre os direitos de personalidade e a liberdageessao.

Alexy (2008, p. 100) trata propriamente de sopesamento dos direitos fundamentais.
Em sua obra, ele analisa o caso Lebach, em que um programa pretendia contaraad@stori
guatro soldados a postos em um depésito alemao, localizado perto da cidade de Lgbach, e
foram mortos enquanto dormiam. Um dos condenados estava perto de ser libertado da priséo
na época prevista para a exibicdo do documentario sobre o crime. A exposicéo doaclande
na iminéncia de sua liberacdo poderia ameacar a sua ressocializacao.baallri
Constitucional Federal Alemédo analisou a tensdo de protecao da personalidada com
liberdade de informar por radiodifusdo. No sopesamento dos valores constitucionais, o
Tribunal entendeu que uma noticia repetida ndo revestida de interesse atualqretagabd

sobre um grave crime pde em risco a ressocializacao do autor.

Na colisdo dos direitos fundamentais, em um periodo de pandemia como vem
ocorrendo desde marco de 2020, deve-se identificar qual direito deve ser considerdo. Pa
se do sopesamento entre o direito a saude e as liberdades individuais. Espler@@o seria
o “direito a vida” ao invés de ser o “direito a saude”, pois a maioria das pegse@s de

80%) se recupera da doenca sem precisar de tratamento hospitalar (ORGANIZRGEN-



AMERICANA DA SAUDE, 2020). Também n&o seria 0 sopesamento contra o dieiipe
vir ou de exercer oficio, mas das liberdades individuais, tendo em vista que fatimgidos
vérios direitos individuais (direito de locomoc¢éao, de exercer um oficio, ao, ldegréatica de

culto religioso, de reunido).

De um lado temos o direito a saude publica:

Tome-se como exemplo a norma contida no art. 196 da Cowgstitui'a saude é
direito de todos”. Trata-se nitidamente de um principio.afide é um direito que
deve ser efetivado ao maximo, até onde for possivel, deas@dpacidades faticas
(financeiras, por exemplo) e juridicas. Quanto maior for igpahibilidade
orgcamentéria tanto maior seré o grau de efetividade dessieodEssa norma é, por
assim dizer, um objetivo a ser alcangado (de preferénciagis rapido e na maior
medida possivel). (MARMELSTEIN, 2019, p. 374)

Quanto as liberdades individuais, elas acabam por se identificar com os direitos de
primeira geragao. Bonavides afirma (2008, p. 563): “Os direitos de primeirgagemau
direitos da liberdade tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzzomee
faculdades ou atributos da pessoa (...), enfim, sdo direitos de resisténcia ou dg&@posi

perante o Estado”.

No sopesamento desses valores, de um lado temos a restricdo das liberdades
individuais, os direitos de primeira geracao, e, do outro, a protecao a saude pUdniadd
ameaca de uma contaminagdo em massa, um direito de segunda geracao. Em tawhp o Es
necessita se abster, enquanto no outro, precisa oferecer uma prestacéo.iocEen asga
dicotomia, cabe analisar o principio da proporcionalidade para considerar quabrdiag

prevalecer entre os direitos individuais e a protecédo da saude publica.

3. Principio da proporcionalidade como medida para a colisdo de direitos

Como mencionado anteriormente, os direitos fundamentais podem sofrer coliséo.
Um direito pode ser restringido para proteger ou preservar outro valor constitudlonzdso
concreto, é possivel ponderar qual direito deve prevalecer através do principio da

proporcionalidade.

Ensina Bonavides (2008, p. 395) que a principal fungdo do principio da
proporcionalidade é exercida na esfera dos direitos fundamentais: “aqui serveesleda

mais nada (e ndo somente para isto) a atualizacao e efetivacado da protéib@oddae aos



direitos fundamentais”. Assim, o principio protege as liberdades individuais do plader
Estado.

Complementa Bonavides (2008, p. 395) que ao proteger a liberdade amparando os
direitos fundamentais, “o principio da proporcionalidade, entende principalmente,disse
Zimmerli, com o problema da limitacdo do poder legitimo, devendo fornecer ériorias

limitacdes a liberdade individual.”

O entendimento da proporcionalidade se destrincha em trés elementos essguneiais,
devem obedecer a uma ordem para que promovam a proporcionalidade, como disposto por
Silva:

Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucioal®ma, tem ela uma
estrutura racionalmente definida, com subelementos ammtes — a analise da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade emosestiito —, que sao
aplicados em uma ordem pré-definida, e que conferem a regpeoghorcionalidade a
individualidade que a diferencia, claramente, da meraéexig da razoabilidade.
(SILVA, 2002, p. 30.)

O primeiro desses elementos € a adequacdo. Ela é entendida como o meio adequado
a atingir o fim. Marmelstein (2019, p. 382) define que “[toda] vez que os meios destiaados
realizar um fim ndo sdo por si mesmos apropriados resta desatendida a exigéncia
adequacao. Para aferir a adequacdo ha de se perguntar: o meio escolhido foi adequado e
pertinente para atingir o resultado almejado?” Ha de haver uma medida conatatadtea

realizar uma finalidade.

O segundo elemento é a necessidade. Nele, analisamos se a medida ndao escedera
limites indispenséaveis para se atingir o fim, como diz o ditado popular, “dossp@amenor”.
Das opcdes existentes, deve-se optar por aquela que trara menos prejuizo, “destodas a
medidas que igualmente servem a obtencédo de um fim, cumpre eleger aquela menos nociva
aos interesses do cidadao” (BONAVIDES, 2019, p. 397).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito € o terceiro elemento queifseave
se a escolha do meio levou em conta as maiores vantagens e menores desvantagens para o
caso. Bem expde sobre isso Avila (2015, p. 217) no seguinte questionamento: “O grau de
importancia da promocao do fim justifica o grau de restricdo causada aesoglir
fundamentais?” Também é conhecido como vedacéo da insuficiéncia, que decorre do “deve

de protecdo e de promocédo jA& mencionados, de modo que o poder publico deve adotar
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medidas suficientes para impedir ou para reprimir as violagdes aos direitosriemizés”
(MARMELSTEIN, 2019, p. 386).

Adentrando no cenério da pandemia da covid-19, resta a investigacdo se as medidas
adotadas, especialmente as restricdes relacionadas a liberdade, a=raais adequadas

dentro do parametro da proporcionalidade.

Ja foi identificada no topico anterior a coliséo entre os direitos em choque: o dire
a preservar a saude publica versus as liberdades individuais. Foram adotadas assseguint
medidas pelos decretos dos governos estaduais e municipais: uso de mascara, esa de al
em gel, distanciamento social, obrigatoriedade de permanecer em casgaprdibiexercicio
do trabalho (na sua maioria). Outras medidas também foram tomadas, conuapqlitblicas

direcionadas a construcéo de hospitais de campanha.

Analisemos a aplicacdo da proporcionalidade na restricdo da liberdade em
detrimento da saude: no primeiro elemento, temos a adequacdo. Com efeitogdidasme
adotadas foram adequadas, buscaram conter a propagacao do virus e proteger a saude. Quantc
aos elementos da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, passanaies

los a sequir.

O medo e o panico se ampliaram entre as pessoas. Como disse Agamben (2020, p. 11),
“[outro] fator, ndo menos preocupante, é o estado de medo, que nos ultimos anos foi
evidentemente difundido nas consciéncias dos individuos e se traduz em uma verdadeira
necessidade de estados de panico coletivo”. Tucker (2021, p. 50) narra que as pessoas
comecaram a acreditar em situacOes exageradas: “Por exemplo, se houveunpardegr
pessoas, ou Vvocé ficar proximo demais de alguém, o virus malvado aparecera
espontaneamente e vocé sera infectado. Talvez vocé também possa ser um supsadmsem
secreto, mesmo sem ter sintomas”. Pode-se constatar um certo abalgisic nos
individuos. O aumento da depressédo, o desespero de como ira sustentar adamelim da
morte, o afastamento dos lacos familiares. Ha estudos que mostram que o déreeicidios
aumentou no periodo de isolamento sdcial

L“Ao final de marco, mais pessoas haviam morrido por suicéipapenas um condado do Tennessee, do que
pelo virus em todo o estado. Dados do Arizona indicam umaétemid similar” (TUCKER, 2021, p. 106). A
referéncia do autor esta em: HOLLYFIELD, Amy. Suicides orséRamid Stay-at-home Order, Bay Area
Medical Profissionals Say”. ABC 7 News, 21 de maio de 202@ndém é citado pelo autor: MASTRANGELO,
Dominick. “Suicides Outpacing Coronavirus Deaths in Tessee Data Says”. Washington Examiner, 29 de
marco de 2020.
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Em marco de 2020, quando a economia comegou a ser impactad@gad-19, o
mercado de trabalho ainda estava fragilizado. Entédo, nansiegtrimestre de 2020 a
desigualdade de renda bateu recorde no Brasil, foi o quet@ponestudo “Efeitos
da pandemia sobre o mercado de trabalho brasileiro”, diddgpelo FGV Social
(Centro de Politicas Sociais da Fundacédo Getulio Vargagdi©ador estudado na
pesquisa foi o indice de Gini, que monitora a desigualdaderni#a em uma escala
de 0 a 1, sendo que, quanto mais proximo de 1, maior é a dedgiealO do Brasil
ficou em 0,6257 em marco.

De acordo com as projecdes da Fundacédo Getulio Vargas (FGV), divulgadas em
marco de 2021, “[existiam] no Brasil, entre agosto de 2020 e fevereiro de 2021 deet@ar
milh6es de pessoas que voltaram a pobreza, passando de 9,5 milhdes (4,5% da populagéo)
para 27,2 milhdes em fevereiro (12,8% da populacao)” (FIOCRUZ, 2021).

Em relacdo a fome, houve uma ruptura nos padrdes alimentares:

a Pesquisa de Orcamentos Familiares — POF (2017-2018)gddaipelo IBGE em
setembro de 2020 apontou que no Brasil viviam 10,3 milhGepaksoas com
inseguranca alimentar grave em 3,1 milhdes de domiciliosivel delnseguranca
Alimentar Grave (IA grave) significa que houve ruptura nos padrbes de
alimentagdo resultante da falta de alimentos entre todasayadores, incluindo,
quando presentes, as criangas. A pesquisa identificouérantue esse cenario foi
proporcionalmente mais expressivo nos domicilios da ateal o Brasil. O
conceito de inseguranca alimentar € empregado quando nacdsdo regular e
permanente a alimentos de qualidade, em quantidade siéicisem que isso
necessariamente comprometa 0 acesso a outras necessisiselesais. (FIOCRUZ,
2021)

Com a alteracédo dos padrbes alimentares, pode ocorrer morte por fome. Segundo a
organizacdo humanitaria Oxfam, se nenhuma acdo imediata for tomada, atésbaspes
poderdo morrer de fome e desnutricdo por minuto até o fim de 2021, um nimero maior do que
a atual taxa de mortalidade da covid-19 (PORTAL OXFAM, 2021).

Em uma cadeia de fatores que se relacionam, o fator economia também foi
prejudicado. Segundo o site de noticias G1 (2020), as restricdes impostayvidades
econdmicas impactaram a economia de 2020, provocando efeitos que levaram a aumentos dos
indices de inflacdo, desemprego e divida publica, além de afetarem setoresvpsodiiti
noticia enuncia que “[a] necessidade de isolamento social para conter o avangoidtd T
fez os principais setores da economia entrarem em queda livre. A principio, ariadadist
mais prejudicada, pois somou uma reducdo brusca de demanda com a paralisacdo da

producao.”
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Quanto ao desemprego, o IBGE divulgou que “desde o inicio da pandemia, o
namero de pessoas sem emprego no Brasil aumentou 16,9%, e teve ainda um acréscimo de

2,1 milhdes de pessoas em busca de trabalho, segundo o Instituto” (FIOCRUZ, 2021).

A maioria das pessoas (cerca de 80%) se recuperam da doenca sem precisar de
tratamento hospitalar (PORTAL UNIVERSIDADE TIRADENTES, 2021), e itdeccao,
pelos dados epidemiolégicos hoje disponiveis sobre dezenas de milhares de casos, causa
sintomas leves/moderados (um tipo de gripe) em 80-90% dos casos” (AGAMBEN, 2020, p.
9).

Assim, levando em conta que na analise da proporcionalidade ha também os elementos
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, percebeu-se que os mdtafions

maiores do que os beneficios.

Com efeito, a investigagdo desses elementos néo é feitstariori com analise de
consequéncias. No entanto, as repercussfes evidenciadas s60 demonstram uig&o aplica
equivocada da proporcionalidade, ocasionando uma violagcdo de direitos. A evidéncia de
desigualdade, pobreza, fome e desemprego mostra que houve violagdes a muitos digeitos par
evitar uma ameacga a saude publica. Com isso, nem o elemento da necessidadejanem o
proporcionalidade, em que buscam o melhor “custo-beneficio”, aparentam ter sidodeva

conta durante a gestéo da crise sanitaria da epidemia de covid-19.

4. Conclusao

Neste artigo estudamos a aplicacéo do principio da proporcionalidade na adocéo das
medidas restritivas, especialmente aquelas relacionadas a liberdaddfpeaquadotadas na
pandemia da covid-19 no Brasil.

Inicialmente, o artigo observou as disposi¢cdes da Constituicdo Federal de 1988 que
regulamentam o estado de excecéao, tendo constatado que as restricbes régdésneo
estado de sitio e estado de defesa sdo menos nocivas que as efetivamendeadeoidet
pandemia da covid 19, pois estas inviabilizaram as liberdades individuais de modo geral
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Em um segundo momento, o artigo pondera a colisdo entre a saude publica e as
liberdades individuais. Pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, pode-sbgverc
que houve uma adequacdo quanto as medidas restritivas, estas atenderam aejdoalm
Quanto a analise da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, cossidgr®u-
houve um prejuizo demasiado das liberdades individuais em relacdo a saude publica. O
aumento da desigualdade, da pobreza, da fome, do desemprego revela violagcdes de muitos

direitos para combater uma ameaca a saude publica.

Em uma perspectiva juridica, podemos perceber que a colisdo ndo se daria em uma
perceptiva linear entre direito a saude em contraponto com um outro direito, mas em
contraponto a liberdades individuais, a varios direitos. O direito de ir e vir,ahaltro, ao
lazer, ao culto religioso, ao direito de reunido e as vérias dimensdasdse@s que decorrem
desses direitos. Trata-se de ndo reduzir o ser humano a uma condicdo puramente de

sobrevivéncia, retirando-lhe as demais dimensdes da vida.
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A DESORDEM MUNDIAL DO COVID-19 E A REFLEXAO PARA A GESTAO DE
CONFLITOS COM O USO DE PLATAFORMAS - ODR
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Resumo: Este artigo tem como objetivo dispor uma breve reflexdo sobre os impactos
provocados pela pandemia mundial do coronavirus (COVID-19), em especial no que tange ao
uso de plataforma de ODR Online Dispute ResolutionA mudancas transformaram as
relacbes humanashome office, homeschooling-commercetelemedicina, entre outros
modelos que antes eram presenciais e migraram para online. Considera-seessoingr
significativo de migrantes digitais que passaram a usar tecnologia paaestabalhar,
comprar e vender, com impactos consideraveis na aderéncia do uso da mediaggaom

um novo tratamento diante da conflitologia, na medida em que os conflitos automaitieame

mudaram para serem resolvidos no modelo presencial para a distancia.

Palavras Chave: Mediacdo online, ODR @nline Dispute Resolution cybermediar,

coronavirus, conflitologia.
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Abstract: This article aims to provide a brief reflection on the impacts caused bylttalg
pandemic of coronavirus (COVID-19), especially regarding the use of the ODR phatfor
Online Dispute Resolution. Changes have transformed human relationships, home office
homeschooling, e-commerce, telemedicine, among other models that were prefacadio-

face and migrated to online. It is considered the significant inflow of aligitigrants who
started to use technology to study, work, buy and sell, with considerable impactse
adherence to the use of online mediation, with a new treatment in the face ottaofy, as
conflicts automatically changed to be solved in the face-to-face to destandel.

Keywords: Online mediation, ODR (Online Dispute Resolution), cybermediar, coronavirus,

conflictology

Introducéo

Em tese existem sete cepas (tipos) de coronavirus humanos, entretanto, é de

conhecimento que os referidos tipos de coronavirus evoluiram de animais.

Por volta de 1960, o primeiro tipo foi diagnosticado como um resfriado comum,
seguido em 2002 com a sindrome respiratoria aguda grave (doenca SARS), em 2012 com a
sindrome respiratéria do médio oriente (doenca de MERS), culminando em 2019 com o
COVID-191

A OMS ?(Organizacdo Mundial da Salde) emitiu o primeiro alerta sobre a doenca
em 31 de dezembro de 2019, em vista que as autoridades chinesas notificaram introsros cas
de pneumonia na cidade de Wuhan.

Sucede que, em 07 de janeiro de 2020 o virus foi isolado, e em seguida nomeado como
COVID-19 e declarada a pandemia do novo coronavirus em 11 de marc¢o pela Organizacéo
Mundial da Saude.

No Brasil em 20 de marco de 2020 o Decreto Legislativo n°® 6 reconheceu a o@@rrénc

do estado de calamidade publica, com efeitos até 31 de dezembro de 2020.

! Disponivel em https://www.who.int/health-topics/coawitus#tab=tab_.1JAcesso em 09/04/2020.

2 Disponivel em https://www.who.int/eportuguese/cowsttira/en/Acesso em 09/04/2020
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Diante desse cenario, ressalta-se o devastador grau de contaminacam el® &té a
data de 13 de abril de 2020, n&do existir vacina ou tratamento com eficacia comprovado
cientificamente, impondo a milhares de pessoas ao redor do mundo a passarameanviver

estado de quarentena e isolamento social.

De maneira repentina, os cidaddos passaram do estado de liberdade, com o direito
constitucional art. 5° inciso XV da Constituicdo da Republica Federativa dd 8ea988, de
ir e vir, da liberdade de locomocdo para um modelo com restricbes e orientagcdes de
convivéncia em reclusdo nos seus lares, com recomendacdes especificas qasatoaa |

maos, uso de alcool gel, manter os ambientes desinfetados nas superficiesle masgara.

1. Mudangas nas relagoes humanas

Os lares de forma inédita na historia se transformaram ao mesmo temsTelase
ambientes de trabalho, shoppings, supermercados, cinemas e teatros. Os alunos fora
transportados da escola presencial para as aulas a distancia, os profissiGeaisadiente
de trabalho para a sala de sua casa, as compras de itens de alimentacdo ou de consum
passaram a ser adquiridos por e-commerce. O lazer do teatro, shows, ciaemaasge
ginastica, foram potencialmente projetadas do modelo presencial de consumsepara

consumidas por internet.

Uma nova ordem de convivéncia social, de consumo, de trabalho, de modelo familiar,
decorrentes de uma revolucao provocada pelo inimigo invisivel COVID-19, que desponta em

todas as direcOes e sentidos e provoca uma sociedade doente fisica e mentalmente.

Friedrich Nietzschecerta vez disse que a busca obsessiva pela salude pessoal é o
caminho certo para a decadéncia do ser humano. Um ser perfeitamente saudéweh se
vaidoso, indolente e o pensamento, no mais das vezes, reflete sua obsessao corargatanut
do eu narcisico. A doenca ndo s6 € um tbénico da vida, como nos for¢ca a sair da zona de
conforto e pensar a partir dela. O corpo doente como perspectiva sobre a saude nbrmal. S
sentimos o corpo, afinal, qguando ele se impde a®nos.

% Disponivel em: _http://www.ihu.unisinos.br/78-notig%@6989-0-coronavirus-e-os-filosofos.Acess@m
09/04/2020
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Pode-se entender que diante do pensamento nietzschiano uma epidemia pode acender

a reflexdo sobre assuntos adormecidos pela normalidade social.

Inevitavelmente, essa reflexao vira.

Vencidas as primeiras fases de negacdo e medo, o conflito se instala dissdae de
desordem gerada de dentro para fora e de fora para dentro. Isso quer dizer que, 0 “evento
coronavirus” provocou um descompasso nas emog¢des com o rompimento da zona de conforto
com consequéncias em um contexto pratico e fatico dos conflitos nas vidas das,ssoas

empresas, da sociedade e da humanidade.

2. Conflitologia pandémica

O conflito, a controvérsia ou a divergéncia de interesses tem revestido 0s

relacionamentos da humanidade ao longo de toda nossa linha evolutiva.

A palavra conflito vem do Latim conflictus, confligere, que significa: choquehate
das pessoas que lutam, reencontro, discussao, alteracdo, desordem, antagonisgdm, oposi
conjuntura, momento critico, pretensao resistida, pendéncia, controveéspiatadiitigio.

Viver e sobreviver em sociedade, tem sido o grande desafio para todos, istrigtjicoe
com o caminhar desenfreado da evolugdo da humanidade que de tempos em tempos propde o
caos, a inovagao e a desordem, com infinitas e novas interligagdes relacoméisi@sas,

sejam elas oriundas de relagdes interpessoais e/ou interempresariais.

Com efeito, a desordem mundial provocada em decorréncia do coronavirus,

inevitavelmente potencializou uma sociedade conflituosa.

Como brevemente explanado acima, mudancas provocadas pelo Covid-19, transformaram o
modo de viver e sobreviver, frente a quarentena, o isolamento social e o desligaiae

engrenagem do planeta.
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A conflitologia pandémica pode ter na sua génese, diante das controvérsias sobre as
regras de convivéncia familiar, os desacordos em relacao aos contratos deteshahodelo
home office, brigas de convivéncia em condominios, a suspensao de pagamentos por falta de
liquidez, cancelamento de passagem aéreas, contratos bancarios, réclamagrvicos de

internet e saude, devolucédo de mercadoria, quebra de empresas entre tantos outros.

Enfim, s&o inUmeros interesses contrapostos ou violagdes de direitos patadoslipor um
estado de calamidade publica, que sao fatos geradores de conflitos que ineviiteysiengo

convertidos em litigios frente a suas respectivas Judicializacdes.

A par disto, a gestdo preventiva destes conflitos € para promover o didlogo e a
comunicacdo entre as partes, conduzindo-os a autocomposicdo seja pelos métodos de

negociacéo, mediacéo, conciliacdo ou arbitragem.

3. A aplicabilidade da resolucéo de conflitos online

Vale ressaltar, que o conflito tem na sua esséncia a matéria prima pagpaeacao,

mediacao ou arbitragem, seja ela presencial ou online.

No que diz respeito a resolucao de conflito online, a sua aplicabilidade decorreade um
série de eventos da evolucdo do conflito da sociedade contemporanea, da sua judicializa

da tecnologia.

Em breve explanacéo, com o advento da Internet em 1992, o mercado de transacdes
comerciais se deparou com quebras de paradigmas. Novos modelos foram gerados para um
ambiente virtual, de forma que inicialmente as relacbes de compra e venda que eram
presenciais passaram a se propagar na WEB, sobrevindas pelos demais tipo$ds gelag

existiam no ambito presencial e se transportaram para o ciberespaco.

Nesse sentido explica KATSH e RIFKIN:

Consequentemente, uma série de novos modelos de confliitam fgerados, entre
usudrios que, por terem como base para sua interacdo o spbece restam
impossibilitados ou encontram dificuldades em participar qualquer processo de
solucdo de conflito face to face. Assim, tornou-se funddalesm concepcdo de um
formato de solucdo de conflitos que atuasse no mesmo ambigte os conflitos
foram originados (KATSH; RIFKIN, 2001; RULE, 2002).
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Portanto, os modelos de plataformas para solucéo de conflitos no ambiente online tém
evoluido em paralelo aos novos recursos tecnoldgicos e os tratamentos das cidagies
sociedade em transformagéo digital.

Ademais, no que se refere a seguranca juridica no ciberespaco da medic@méaliso
Brasil a Lei de mediacéo 13.140/2015 outorga a mediagfnemo seu artigo 46:

Art. 46. A mediacdo podera ser feita pela internet ou poroomteio de comunicacao que
permita a transacao a distancia, desde que as partes edeegardo.

Paragrafo Unico. E facultado a parte domiciliada no extesitometer-se a mediacéo
segundo as regras estabelecidas nesta Lei.

Nesse linha, acrescenta-se a eficacia da ODR - Online Dispute Resotefenmda
terminologia para os modelos de negociacdo, mediacdo e arbitragem online, que abrange os
principios oriundos da legislagéo da Lei de Mediacdo 13140/2015 dispostos no seu ag® 2 , tai
como: imparcialidade , isonomia entre as partes, oralidade, informalidadmoaitt de
vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade e boa-fé para modelos gresenciai
de mediacdo, adicionando-se 0s principios da transparéncia, celeridade, equidade,
interdependéncia, e da acessibilidade para os modelos de mediagéo a distancia.

As plataformas de negociacdo e mediacdo online, em regra contemplam
procedimentos que recebem inicialmente o registro com a descricdo do pro#qradir dai,
€ comunicado a outra parte sobre a intengdo de negociacdo, de forma que as partes podem
decidir por uma negociacdo direta, negociacdo assistida com o auxilio de unmoterce

negociador ou a mediacdo com um terceiro mediador.

De modo a acrescentar, a aplicabilidade da resolucdo de conflitos online, comd® uso
plataformas e de procedimentos serd o principal mecanismo para a gestadigios li
causados em decorréncia dos recentes acontecimentos supervenientes, e colapsados pe
COVID-19.

4. Conclusdo: O mundo que ira emergir pds coronavirus

O mundo que ira emergir pos coroanvirus esta designado a gerir incontaveis conflitos
decorrentes de relacdes pessoais, familiares e empresarias, oriundas nd@sento

conturbado de pandemia.
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Considere-se também o ingresso significativo de migrantes digitais gsarpan a
usar tecnologia para estudar, trabalhar, comprar e vender, com impactos corsdeaéa a

aderéncia do uso da mediagadine.

Independentemente da plataforma que venha a ser adotada, o ou procedimentos com
0 uso de tecnologia da informac&o e comunicacao (TIC), a sociedade estaraddiante
mundo com uma nova ordem de convivéncia social, resultando com a utilizagéo da tegnologia

seja para laborar aprender, negociar ou resolver as controvérsias.

A acessibilidade provocada pela mediagdoline, cada vez mais rompera as
distancias, e provocara a inclusdo que possibilita a todos resolverem seus protdemas
celeridade, economia, sustentabilidade, autonomia e responsabilidade.

Em ressalvas a mediacéaline cumpre esclarecer a responsabilidade do mediador.
O cybermediador acumula fungbes de habilidades e competéncias, desde as téanica
mediacao, da construcdo do procedimento flexivel, do dominio das ferramemn¢znolegia
da informacdo e comunicacao até a internalizacdo e a sua dedicacdo dessectuml da

autocomposicao.

E esperado também, que o momento pos coronavirus seja revestido com um novo
olhar para o tratamento do conflito, com muita reflexdo, boa-fé, didlogo e setidde para

um contexto de pacificacdo social e aprendizado da sociedade.
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A EMENDA CONSTITUCIONAL 96/2017 E A CONSTITUCIONALIZACAO DA
CRUELDADE: UMA ANALISE SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA
VAQUEJADA*

Sarah Carneiro Araljo Fermanian**

Resumo: Embora o costume tradicional da vaquejada fosse praticada no Brasil, em lespecia
no nordeste, desde o século XVII, a sua definicdo comticpr desportiva e cultural foi
inaugurada por uma legislagédo do Estado cearense, que decidiu regulamentar adeaquej
através da aprovacdo da Lei n°. 15.299/2013. Ocorre que, em 06 de outubro de 2016, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) julgou procedente a Acao Diteta
Inconstitucionalidade (ADI) 4983, ajuizada pelo procurador-geral da Republica contra
referida lei, tendo a maioria dos ministros acompanhado o voto do relator, qussapraa
ementa do julgado: “a obrigao de o Estado garantir a todos o pleno el@ocde direitos
culturais, incentivando a valoriggo e a difufo das manifestdes, o prescinde da
obsendncia do disposto no inciso VII do artigo 225 da Carta Federal, no que vétleapgue

acabe por submeter os animaiscrueldade”. Entretanto, em 2017, foi aprovada com

celeridade impar a proposta de emenda constitucional (conhecida como PEC da Vaguejada)
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para fins de inclusdo do paragrafo 7° no artigo 225 da Constituicdo Federadlestando que
nao sao consideradas cruéis as atividades desportivas que envolvam animais, desgemue
registradas como bem de natureza imaterial do patrimonio cultural bragP&C). Ao final,
analisaremos como o principio da proibicao de retrocesso nos avan¢os ambievegiautar

a protecdo e a promocao de um meio ambiente saudavel, sendo instrumento egaemaial

resolucéo de colisbes entre direitos fundamentais constitucionalmente postos.

Palavras-chave: Vaquejada. Inconstitucionalidade. Emenda Constitucional. Vedacdo do

Retrocesso dos Avancos Ambientais.

Abstract: Although the traditional custom of vaquejada was practiced in Brazil, eslyecia

the northeast, since the 17th century, its definition as a sporting and cultucicpravas
inaugurated by a legislation of the State of Ceara, which decided to regrdgieejada
through the approval of the Law n. 15.299/2013. It so happens that, on October 6, 2016, the
Plenary of the Federal Supreme Court (STF) judged favorable the Direct Action
Unconstitutionality (ADI) 4983, filed by the Attorney General of the Republic agasagd

law, with the majority of ministers following the vote of the rapporteur, who egped, in the
sentence of the judgment: "the obligation of the State to guarantee to all tlexéutise of
cultural rights, encouraging the appreciation and dissemination of manibestatioes not
dispense with the observance of the provisions of item VII of article 225 of the Charter
Federal, in which it prohibits a practice that ends up subjecting animalsigitgt. However,

in 2017, the proposal for a constitutional amendment (known as Vaquejada's PEC) was
approved with unparalleled speed, for the purpose of including paragraph 7 in artictd 225
the Federal Constitution, establishing that sporting activities involving asjrpabvided that

they are registered as an intangible asset of the Brazilian culturitddee(PEC). In the end,

we will analyze how the principle of prohibition of retrogression in environmental rrchs
should guide the protection and promotion of a healthy environment, being an essential
instrument for the resolution of collisions between constitutionally placed fuad&hrights.

Keywords: Vaquejada. Unconstitutionality. Constitutional changes. Sealing the Backlash of
Environmental Advances.

A decisao politica do Estado cearense de regulamentar a vaquejada cidita pr
desportiva e cultural do Estado, mediante a aprovacéo da Lei n°. 15.299/2013, ensejou em

uma série de acontecimentos: primeiramente, foi declarada a sua incoosétgzde pelo
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Supremo Tribunal Federal, entretanto, em virtude de uma grave repercussée socsetor
econdmico especifico, num momento posterior, acabou por ensejar na aprovacdo de uma
Emenda Constitucional (EC 96/2017), segundo a qual praticas desportivas que utilizem
animais ndo sao consideradas cruéis, desde que sejam manifestacdess,cldtura

contrariedade a deciséao anteriormente prolatada pelo Supremo Tribunal Federal

A aprovacdo da PEC da Vaquejada teve, e ainda esta tendo, uma série de
desdobramentos politicos e juridicos, que demonstram cabalmente a teoria de B3&omd Ea
(A Systems Analysis of Political Ljfede que um sistema politico corresponde as “interacdes
atraves das quais os valores sao imperativamente distribuidos para uma stdiedsite,

1979, p.21).

Primacialmente, é necessario conceituar “Vaquejada”, para posteniermessaltar
algumas previsdes constitucionais que influenciaram o sistema politicoebrasil receber
inputsvindos do seu ambiente e do interior do proprio sistema a fim de converté-tagmat

que visou a regulamentacao desta pratica com animais (bois) no Brasil.

A origem das vaquejadas remontapraticas pecdrias nordestinas dogaulos XVIi
e XVIII. Naquelaépoca, as fazendas de péda bovina rio tinham sua extefie delimitada
por cercasibicas, situgdo que acarretava a agim pelos fazendeiros dédnicas de reufib e
de separgio do gado bovino, que se misturava constantemente ao de outras fazendas
limitrofes, tanto que se formos ao dicionario, encontraremos este significativeapdl. ato
de juntar o gado espalhado nos campos. 2. ato de reunir o gado nas fazendas paredaparta

de reses, ferra etc., e devolugéo aos dofios.”

Ocorre que, com o decurso do tempo, essa atividade se tomou um evento festivo,
tendo evolido sensivelmente, a ponto de transformar-se em uma atividade recreativa, com

caracteisticas de esporte. No dicionario, temos a terceira definicdo: “espéamraa onde

! Dicionério disponivel em http://michaelis.uol.com.bofierno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/vaguejadaAcesso em 20 de marco de 2021.
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os vaqueiros demonstram suas habilidades na derrubada de noviin@bserve-se a figura

a seguif:

A vaquejada nos dias atuais, como se vé da figura acima, € uma atividade
competitiva praticada com frequéncia na regido Nordeste do Brasil, na qual osreaque

(montados a cavalo) tém como objetivo derrubar o boi, puxando-o pelo rabo.

O cerne da discussao que ensejou ha propositura e aprovacao da Lei n°. 15.299/2013,
gue visava regulamentar a vaquejada como pratica desportiva e cultural no Estadarélo Ce
consiste em aquilatar a natureza da Vaquejada: seria esta atividade ntieeadagportiva,
gue enseja em tratamento cruel aos animais, ou, na realidade, por peiteuitera do povo
nordestino, trata-se d#ptca e tradicional manifestao cultural?

A aparente colisdo entre normas constitucionais se d4 em virtude do disposto no
inciso VII, do artigo 225 da Constituicdo Federal brasileira, que veda atisdateensejam
no tratamento cruel aos animais, entretanto, alberga em seu art. 215 &sstagfes das
culturas populares, garantindo a todos o pleno exercicio dos direitos cultum@anads

ambos artigosn verbis

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamentglibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, dogmao Poder

2 Dicionario disponivel em http://michaelis.uol.com.boflerno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/vaguejadaAcesso em 20 de marco de 2021.

3 Vaquejada no Parque Haras lvandro Cunha Lima, em Campinad&réPB). Figura disponivel em
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-n@&/2017/02/14/senado-aprova-legalizacao-da-vadaaa
texto-vai-a-camara.htm?cmpid=copiaec@aesso em 20 de mar¢o de 2021.
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Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserv@ata as presentes e
futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbedsy Publico:

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, ascas que coloquem
em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extincdo de iespgg submetam os
animais a crueldade.

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio d&stdg culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara aizaf@o e a difusdo das
manifestacfes culturais.

§ 1° O Estado protegerd as manifestagcfes das culturas ppuladigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do mooiglizatério nacionat.
Com base na norma constitucional que veda as praticas que submetam os animais a
crueldade, foi suscitada a inconstitucionalidade da norma estadual cearense, que

regulamentava a Vaquejada, mediante a Acéo Direta de Inconstitucionalidatet@83.

Referida acéo teve represegiia formalizada pela Procuradoria da Rbjca, que
sustentou o conflito entre normas constitucionais — aquela que assegura o direiica
ambiente, artigo 225, e a que garante o dirégonanifestades culturais enquanto expréss
da pluralidade, artigo 215, destacando que, diferentemente do que acontecia no passado, 0s
bovinos 40 hoje enclausuradosg@tados e instigados. Segundo aduziu-se na inicial, isso faz
com que o boi corra “quando aberto o f@oft sendo, erito, conduzido pela dupla de
vaqueiros competidores,éatimaarea assinalada com cal, agarrado pelo rabo,éjeecido

att ele cair com as quatro patas para cima e, assim, ser finalmente dominado.

O Procurador Geral da Republica indica laudontco, conclusivo, subscrito pela
Doutora Inénia Luiza de Santis Prada, a demonstrar a prgsele leSes trauniticas nos
animais em fuga, inclusive a possibilidade de a cauda ser arrancada, com consequente
comprometimento dos nervos e da medula espinhais, ocasionando idmas ¢ sofrimento
mental, e reporta-se a estudo da Universidade Federal de Campina Granilts, Pewalador
de leses e danos irrepareis sofridos tamém pelos cavalos utilizados na atividade,
considerado percentual relevante de oowmia de tendinite, tenossinovite, exostose,
miopatias focal e por esfewo, fraturas e osteoartritérsica. Afirma, ante os dados efmpos,

implicar a vaquejada tratamento cruel e desumanesgcies animais envolvidas.

4 Artigos 225 e 215 da Constituicdo Federal do Brasil, dispeini em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstituicaocompilado.htnAcesso em 20 de marco de 2021.
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O Governo do Estado do C&apronunciou-se no processo, discorrendo sobre a
importincia histrica da vaquejada. Defendeu a constitucionalidade da norma atacada,
porquanto, ao regulamentar o esporte, teria protegido os bens constitucionais ditdssyiola
impondo a pitica adequada do evento e estabelecendgosaras condutas de maus-tratos
aos bovinos. Afirmou obrigar a lei a agm de medidas protetivas da integridaéda e da
saide dos animais, eis que esta ndo apenas declara a vaquejada étioeodasportiva e
cultural do Estado, mas igualmente prevé, em seu arfiga dbrigatoriedade de protecéo a
saude e a integridade fisica dos animais, com exclusdo do vaqueiro que fensalratasse

do animal de forma intencional, vejamos:

Art. 4°. Fica obrigado aos organizadores da vaquejada mchetdidas de protecédo a
saude e & integridade fisica do publico, dos vaqueiros erdoss.

§ 1° O transporte, o trato, 0 manejo e a montaria do animétadib na vaquejada
devem ser feitos de forma adequada para nao prejudicar a daddesmo.

§ 2° Na vaquejada profissional, fica obrigatéria a presesigauma equipe de
paramédicos de plantdo no local durante a realizacdo dessro

§ 3° O vaqueiro que, por motivo injustificado, se excederratotcom o animal,
ferindo-o ou maltratando-o de forma intencional, dever&zeluido da prova.

Sustentou ainda, o ente estatal, haver sido a vaquejada reconhecida como “prova de
rodeio” pela Lei federal no 10.220, de 11 de abril de 2001, e os praticantes do esporte, atleta
profissionais. Aduziu cuidar-se de direito cultural amparado pelo artigo 215ada Ga
Repiblica, akm de servir de incentivo ao turismo e fonte de empregos sazonais, de alta

relevincia para a economia local.

Os precedentésapontam a otica adotada pelo Supremo Tribunal Federal,
considerado o conflito entre normas de direitos fundamentais: “mesmo presanfestgao
cultural, verificada situgio a implicar ineqgivoca crueldade contra animaisa lile se
interpretar, nadmbito da pondergio de direitos, normas e fatos de forma mais faver a

protedo ao meio ambiente, demostrando-se preogiganaior com a manutefo, em prol

5 Lei Estadual n°. 15.299/2013. Disponivel em https://wwgisweb.com.br/legislacao/?id=2500A2esso em
20 de margo de 2021.

6 O Supremo Tribunal brasileiro usa &chica da pondetdo para resolver conflitos esgéicos entre
manifestgdes culturais e protdo ao meio ambiente, predominando entendimento a favor déaafaiticas de
tratamento inadequado a animais, mesmo dentro de contextosais e esportivos. Cita precedentes —
relacionados “briga de galos”™. Ades Diretas de Inconstitucionalidade no 1.856/RJ, relaiarstno Celso de
Mello, julgada em 26 de maio de 2011, e no 2.514/SC, relatoistnd Eros Grau, apreciada em 29 de junho de
2005; ligadoa “farra do boi”; Recurso Extraordimio no 153.531/SC, relator ministro Francisco Rezek,
apreciado em 3 de junho de 1997.
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dos cidados de hoje e de amaihdas condioes ecologicamente equilibradas para uma vida

mais sauéivel e segura.”

Em 06 de outubro de 2016, o Plenéario do Supremo Tribunal Federal (STF) julgou
procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4983, ajuizada pelo plocura
geral da Republica contra a Lei 15.299/2013, do Estado do Ceara, que regulamentava a
vaquejada como pratica desportiva e cultural no estado. A maioria dos ministrogaaduwn
o voto do relator, ministro Marco Aurélio, que considerou haver “crueldade iatdis

aplicada aos animais na vaquejada.

O julgamento da matéria teve inicio em agosto de 2015, quando o relator, ao votar
pela procedéncia da acao, afirmou que o dever de protecdo ao meio ambiegbe2@itida
Constituicdo Federal) sobrepde-se aos valores culturais da atividade despontiseu voto,

0 ministro Marco Aurélio afirmou que laudos técnicos contidos no processo dearanstr
consequéncias nocivas a saude dos animais: fraturas nas patas e rabo, ruptursedékgam
vasos sanguineos, eventual arrancamento do rabo e comprometimento da medula Ossea.

Também os cavalos, de acordo com os laudos, sofrem lesdes.

Para o relator, o sentido da expressao “crueldade” constante no inciso VII do
paragrafo 1° do artigo 225 da Constituicdo Federal alcanca a tortura e ostratass
infringidos aos bois durante a pratica da vaquejada. Assim, para ele, revetdaederavel a

conduta humana autorizada pela norma estadual atatada”.

Na mesma ocasidao, o ministro Edson Fachin divergiu do relator e votou pela
improcedéncia da acdo. Para ele, a vaquejada consiste em manifestacab, culjue foi
reconhecido pela propria Procuradoria Geral da Republica na peticdo iniciad. Ess
entendimento foi seguido, também naquela sessao, pelo ministro Gilmar Merdses$éo

de 2 de junho daquele ano (2016), os ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Celso de

7 Trecho do voto do Relator do STF, Min. Marco Aurélio, ngéa Direta de Inconstitucionalidade 4.983 Gear
gue ensejou na declaracéo de inconstitucionalidade degdd Vaquejada, por maioria de votos. Disponivel
em http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticifl@nexo/ADI4983relator.pdfAcesso em 20 de marco de
2021.

8 Voto do Relator do STF, Min. Marco Aurélio, nagAo Direta de Inconstitucionalidade 4.983 Geajue
ensejou na declaracdo de inconstitucionalidade da prdéicdaquejada, por maioria de votos. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiag&thexo/ADI4983relator.pdAcesso em 04 de marco de 2021.
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Mello seguiram o relator. Ja os ministros Teori Zavascki e Luiz Fux segurdivergéncia,

no sentido da validade da lei estadual.

O julgamento foi retomado na sessdo plenaria, com a apresentacdo do votivista
ministro Dias Toffoli, favoravel a constitucionalidade da lei cearense.ebtendeu que a
norma nao atenta contra nenhum dispositivo da Constituicdo Federal, afirmandm:ctre;
clareza solar que essa é uma atividade esportiva e festiva, que pertence adwlpavo,
portanto ha de ser preservada”. Segundo o ministro, na vaquejada ha técnica, megeme
treinamento diferenciados, o que torna a atuacdo exclusiva de vaqueiros praBssiona
Entretanto, os ministros Ricardo Lewandowski, e a presidente da Corte, mi@Gidtmen

Lucia, votaram ambos pela procedéncia da agéo.

Dessa forma, seguiram o relator os ministros Luis Roberto Barroso, Roar\We
Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e a presidente da Corte, ministraebatmcia.
Ficaram vencidos os ministros Edson Fachin, Teori Zavascki, Luiz Fux, DidsliTefilmar
Mendes.

Naquela oportunidade, o Péeib Excelso entendeu, assim, por sua maioria, que "a
obrigadao de o Estado garantir a todos o pleno el@ocde direitos culturais, incentivando a
valoriza;do e a difudo das manifestdes, rio prescinde da obseincia do disposto no inciso
VII do artigo 225 da Carta Federal, o qual vedatiga que acabe por submeter os animais

crueldade*

VAQUEJADA — MANIFESTACAO CULTURAL — ANIMAIS — CRUELDADE
MANIFESTA - PRESERVA'AO DA FAUNA E DA FLORA -
INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigagio de o Estado garantir a todos o pleno
exerdcio de direitos culturais, incentivando a valotiZa e a difufo das
manifestgdes, rio prescinde da obsemcia do disposto no inciso VII do artigo 225
da Carta Federal, no que vedatpra que acabe por submeter os aniniaisueldade.
Discrepa da norma constitucional a denominada vaquejdeimerfta do Voto
Vencedor do Relator do STF, Min. Marco Aurélio, na¢d® Direta de
Inconstitucionalidade 4.983 Céar

A repercusséo social e politica da declaracdo de inconstitucionalidade rider&fe
foi enorme, ndo apenas pela consequéncia da proibicdo da vaquejada no estado ceasense, m

também pelo receio de proibicdo desta atividade nos demais estados nordesjmuoistdna

® Voto do Relator do STF, Min. Marco Aurélio, nagAo Direta de Inconstitucionalidade 4.983 Geajue
ensejou na declaracdo de inconstitucionalidade da prdéicdaquejada, por maioria de votos. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiafthexo/ADI4983relator.pdAcesso em 01 de abril de 2021.
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que a Vaquejada tamim se destaca por seu relevante papel &toco, ja que, segundo a
Associgao Brasileira de Vaquejada (ABVAQ), essaifita movimenta seiscentos miks de
reais por ano, gera cento e vinte mil empregos diretos e seiscentos mil emmpeége®s,

além de mobilizar, em cada uma de suas provas, cerca de duzentos e setenta proft8sionais

Houve diversas manifestacbes populares contrarias a declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei que regulamentava a Vaquejada no Estado do Ceara,\@eque te
como consequéncia a proibicdo da pratica naquele Estado nordestino, além de inaugurar o

precedente da tematica, pondo em risco a proibicédo da atividade em todo o Brasil.

Em novembro de 2016, um més apdés o julgamento da ADI em face da Lei Cearense,
foi publicada a Lei Federal 13.364/2016, que elevou o rodeio, a vaquejada e expressdes
artistico-culturais similares a condicdo de manifestacéo culturabmelce de patrimonio

cultural imaterial.

Interessante notar que, embora estive inaugurado o precedente da Corte Suprema,
trés meses apos o julgamento da ADI, o ministro Teori Zavascki, rejpikolido de uma
associacdo que tentava proibir a vaquejada em uma festa no Piaui. Segundo elepmSupr
havia tomado uma decisdo em relacdo a legislacdo do Ceara, mas issgnificaga que a
pratica tinha se tornado ilegal no pais.

Ja em marco de 2017, o Conselho Especial do Tribunal de Justica do DistritolFedera
julgou improcedente a Acao Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pelotéfini®ublico
contra a Lei Distrital 5579, que reconheceu a vaguejada como modalidade esportivaala capi
federal. O colegiado entendeu que a pratica ndo configura maus-tratos contres &ntera

natureza recreativa e cultural, conforme define a Lei Federal 13.364/16.

Pelo seu impacto nacional, tanto a nivel cultural, como econdémico, e de se&gosar
desdobramentos politicos e juridicos, a decisdo do Supremo provocou uma forte reacao e

trouxe a Brasilia representantes de todos os ramos de atividades ligadas asdeageeja

10" Informacéo extraida do Parecer do Deputado Paulo Azi, memidrComisso Especial destinada a proferir
parecenr proposta de emendaconstituiao no 304-a, de 2017, do Senado Federal, que "acrescenta 8arf ao
225 da constityio federal para determinar queipicas desportivas que utilizem anima&onsio consideradas
Cruéis, nas condioes que especifica”. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _maistiegra?codteor=1544468&filename=Tramitac ao-
PRL+I+PEC3417+%3D%3E+PEC+iB}/2i17. Acesso em 11 de marc¢o de 2021.

31



rodeios, fato que acabou ensejando na propositura de uma proposta de emenda constitucional
(PEC), que previa que ndo seriam consideradas cruéis as praticas desportiviitizgne
animais, desde que sejam manifestacdes culturais previstas na Constguiegcstradas

como integrantes do patrimdénio cultural brasileiro. A condicdo para isso é agsen
regulamentadas em lei especifica que garanta o bem-estar dos animafS.té&veutoria do
senador Otto Alencar (PSD-BA).

Com o peso da bancada nordestina e senadores de todo o pais, 0 Senado aprovou em
2017, a referida proposta de emenda constitucional (PEC), tendo sido posteriormmygten ta
aprovada pela Camara dos Deputados. O texto, que teve apoio da ampla maioria dos
deputados e senadores, para fins de inclusdo de um paragrafo no artigo 225 da Canstituica
Federal para estabelecer que ndo sdo consideradas cruéis as atividadetbvake o
envolvam animais, desde que sejam registradas como bem de natureza imaterial do

patrimdnio cultural brasileiro.

Durante sua tramitacdo no Congresso Nacional, a proposta ficou conhecida como a
PEC da Vaquejada. A PEC foi apreciada com agilidade incomum pelo parlamentosigmdo
aprovada no inicio de 2017, poucos meses ap0s 0 Supremo julgar inconstitucional a lei do
Ceard que regulamentava a vaquejada. Observe-se o texto da Emenda Constitd€ipnal (

96/2017, na integra:

Art. 225. (...) 8 7° Para fins do disposto na parte final dasmd/Il do § 1° deste
artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivasitdizem animais, desde
gue sejam manifestacdes culturais, conforme o 8§ 1° do &ft.desta Constituicdo
Federal, registradas como bem de natureza imaterial arteggdo patrimonio cultural
brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especjfieaassegure o bem-estar
dos animais envolvidos. (Incluido pela Emenda Constinalia® 96, de 2017

O procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, ajuizou no Supremo Tribunal
Federal (STF) a Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5772, com pedidardeal,
para questionar a referida Emenda Constitucional (EC) 96/2017, segundo a qual praticas
desportivas que utilizem animais ndo sdo consideradas cruéis desde que sejfstagaes
culturais. Além da emenda, a acdo também impugna leis federais que regalanaeptatica
da vaquejada.

11 Art. 225 da Constituicéo Federal do Brasil, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstituicaocompilado.htnAcesso em 11 de marco de 2021.
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As regras infraconstitucionais questionadas séo dispositivos da Lei 13.364/2016, que
elevam a pratica da vaquejada a condicdo de patrimoénio cultural imaterial, esida L
10.220/2001, que institui normas sobre a atividade de pedo de rodeio e 0 equipara a atleta

profissional, incluindo as vaquejadas como modalidade de provas de rodeio.

Segundo Janot, a EC 96/2017 colide com as normas constitucionais de protecédo ao
ambiente e, em particular, com as do artigo 225, paragrafo 1°, que imp&e ao Podty 20bl
protecdo da fauna e da flora e veda praticas que submetam animais a crueldade. Ele
argumenta que a emenda contraria decisdo recente do STF no julgamento que considerou

inconstitucional a pratica de vaquejadas no Estado do Ceara.

Na avaliacdo do procurador-geral, a crueldade intrinseca de determinadadativida
nao desaparece pelo fato de uma norma juridica a rotular como manifestagéal.caksim,
pede a concessdo de medida cautelar para suspender a eficacia das normas queestionada

mérito, sua declaragdo de inconstitucionalidade.

O Férum Nacional de Protecdo e Defesa Animal também ajuizou Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 5728), no Supremo Tribunal Federal (STF), para quesdona
mesma Emenda Constitucional (EC) 96/2017, que considera como ndo cruéis as praticas
desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestacdes cultweasiteDsua

tramitacdo no Congresso Nacional, a proposta ficou conhecida como a PEC daadaquej

De acordo com a entidade, a emenda questionada teve por motivacado contornar a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei do Ceara que legalizava a praticguégada, em
deciséo proferida pelo STF em outubro de 2016.

Ja em janeiro do ano de 2018, as vaquejadas foram proibidas no Distrito Federal, por
decisdo do juiz Carlos Frederico Maroja de Medeiros, da Vara do Meio Angbient
Desenvolvimento Urbano e Fundiario da capital. A sentenca proferida no Processo
2015.01.1.017379-7, também determinou a aplicacdo de multa de R$ 50 milhdes em caso de
descumprimento, além de responsabilizacédo criminal pela desobediéncia e perattsus

aos animais.
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Na mesma decisdo, o DF ficou proibido de autorizar quaisquer provas como
vaquejada (onde o boi € derrubado pela cauda) ou laco e a fiscalizar o respeito gaproibi
imposta pela Justica em eventos teméticos. De acordo com 0 juizo, 0 uso dis aninfiestas

é limitado a comercializagdo e a exposi¢cdo, ambas condicionadas ao fantciche

ambiente adequado e acompanhamento veterinario.

O juiz Medeiros afirmou que, atualmente, o Direito Ambiental tornou-se urno oei
“limitacdes juridicas contra os excessos do capitalismo e da ambicaamatnseagundo ele,
“a auséncia de limites a ambicéo leva a depredacao completa de todos 0s redursis oa

gue conduziria ao perecimento de todos”.

Em nota enviada a ConJéy o presidente da Associacdo Brasileira de Criadores de
Cavalo Quarto de Milha (ABQM), que defende a liberacédo das vaquejadas, Edigmir
Varejao Junior, disse ver "preconceitos e desinformacao sobre a culturamdo”aaa decisao.
Ele lembra que o STF nunca proibiu a pratica da vaquejada, mas considerou inconstituciona
uma lei do Cearé que néo estabelecia penas para os maus tratos aos animaipetgoesn
O esporte representa uma garantia de bem-estar animal. O circuito de icospe&xige
padrdes rigorosos de tratamento e cuidado. O carinho com 0s animais € uma s#cacthri

ambiente esportivo”, defende.

Conclusao

Como se observou neste estudo, 0s impulsos iniciais que estiveram na origem e que
motivaram a tomada de deciséo de regulamentar a pratica da vaquejada no Estadcado Ce
foram a necessidade de declarac&o da atividade como cultural, assim cabeeestr regras
inerentes a necessidade de preservacdo da integridade dos animais envolvidoglea fim
garantir o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, em obedénadacao

constitucional de pratica cruel com animais.

Destacamos os atores sociais e politicos impulsionadores (Governo do Estado e toda
a populacédo envolvida direta e indiretamente com a pratica). Analisamos 0s atases

instituicbes envolvidas no processo de tomada de decisdo e 0s atores socialSas pjiét se

12 Informacédo disponivel em __ https://www.conjur.com.br/29dn-17/juiz-proibe-vaguejada-df-multa-50-
milhoesbes Acesso em 13 de marc¢o de 2021.
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opuseram e ainda opdem a essa decisdo. Vimos a reacao do sistema politeco@sgsio,
que acabou por ensejar a aprovacdo da Emenda Constitucional (EC) 96/2017, segundo a qual
praticas desportivas que utilizem animais ndo sdo consideradas cruéis desdejaque

manifestacdes culturais.

A referida Emenda teve por motivacdo, na opinido de opositores a esta decisao,
contornar a declaragdo de inconstitucionalidade de lei do Ceara que legalizédtica ga
vaquejada, em decisdo proferida pelo STF em outubro de 2016. Ressaltamos, ainda, a
aplicacdo pratica dessa decisdo e de seus diversos desdobramentos politidgdeas,jur

realcando consequéncias, dificuldades e obstaculos.

Frisamos que as consequéncias da regulamentacdo da pratica da Vaquejada ainda
estdo em andamento, posto que existe uma nitida divergéncia de pensamento soli&é®a ques
tanto no cenario juridico como politico, gerando uma situacdo de insegurameajusendo
necesséario que haja novas reacdes, com o fim de exercer o autocontrole da,sigiem

atualmente esta desequilibrado.

Concluimos destacando que, para 0 caso em concreto, 0 principio ou garantia da
proibicdo de retrocesso dos avangos ambientais, cada vez mais discutido daatante e
aplicado pela jurisprudéncia nacional, deveria ser levado em consideracaogpesipera
pautando a atuacao dos trés poderes, e implica na protecao fatica e juridice doniiente,
no sentido de um direito de impugnar atos estatais que tenham como objetivo e/ou

consequéncia a diminui¢ao da protecao do ambiente.

Na visdo de Ingo Wolfgang Sarlet, “a proibicdo de retrocesso implica o
reconhecimento de um direito subjetivo que tem por objeto uma conduta negativa, ou seja,
impugnar todo e qualquer ato que venha a reduzir e mesmo suprimir determinados niveis de

protecado do ambiente”. Elucida o magistrado e professor que

A proibicao de retrocesso, do ponto de vista da dogmaticalideisos fundamentais,
opera, portanto, como um limite aos limites dos direitosdamentais, porquanto
parte do pressuposto de que toda e qualquer intervenc&divasho ambito de
protecdo de um direito fundamental carece ndo apenas deustifcficdo (e mesmo
legitimacéo) enraizada na propria Constituicdo Fedehactambém enseja um
rigoroso controle de sua compatibilidade com o marco navmabnstitucional e do
Direito Internacional dos direitos humanos.

Com efeito, a proibicdo de retrocesso significa em primkiiaa que toda medida
gue diminua a protegdo do ambiente deva ser presumida iaehEnte)
inconstitucional, salvo preenchidos um conjunto de d¢agée que, sempre analisados
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a luz das circunstancias do caso, ensejam um juizo de incmisbalidade
acompanhado da correspondente sancao.

Assim, antes de adentrar os demais critérios, eventualdaeestritiva do direito
fundamental a protecdo do ambiente devera encontrar seegpaldo na propria
ordem constitucional, ou seja, justificar-se pela nedesls de protecdo de outros
direitos fundamentais. Além disso, como regra, a restrifiieria ser veiculada por
lei em sentido formal e material, eventualmente por lei entide material, mas que
possa ser reconduzida a uma autorizacdo legislativa. Tmjémoia, embora
corresponda inclusive ao que disp8e os tratados de dirbitoganos (restricdo a
direitos deve ser promovida pelo legislador), encontrarsplamente flexibilizada
no Brasil, seja pelo reconhecimento (nem sempre adequadppder normativo a
entes néo legislativos, seja pelo manejo do decreto autdnentre outros aspectos
gue aqui ndo cabe aprofundar, mas que se revela da maiortémpiarndo apenas na
seara ambiental como também no que diz com as restricbesstaspa direitos
fundamentais em ger&l.

Portanto, o principio da proibicdo do retrocesso nos avancos ambientais deve ser
utilizado na interpretagdo das normas constitucionalmente postas, inclusivenfurdo

como instrumento de resolucao de coliséo entre direitos fundamentais.

Entendemos que, como o STF ja analisara a constitucionalidade da vaquejada, e
tendo a Corte declarado a sua pratica como inconstitucional, por entender que aderuelda
contra 0s animais € inerente a esta, nao poderia uma Emenda Constitucionaldnmatéria
julgada em ultima instancia do nosso Judiciario, representando uma afrontaneipiprdo
retrocesso dos avancos ambientais, e revelando a sua inconstitucionalidadademiais,
gera uma enorme inseguranca juridica, em virtude do precedente judicial exisiant

devera servir como parametro para as demais demandas judiciais levadas a cabo.
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BOA-FE OBJETIVA: DO PROCESSO CIVIL AO PROCESSO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO
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Resumo:As relacdes juridicas contemporaneas sdo marcadas pelo dinamismo negetaal e
necessidade premente de fortalecimento da confianca, com énfase cresiemteveres
reciprocos de colaboracdo que devem pautar as condutas das partes envolvidas. Em tal
cenario, o processo administrativo passa a ser visto como um instrumergalidagdo do
interesse publico, este interpretado como o atingimento dos direitos fundéitaPoder
Publico. Todos os envolvidos na lide administrativa devem se preocupar ndo apenas com o
cumprimento estrito das obrigacdes principais, mas também com a observirstansial

dos deveres gerais ou anexos decorrentes da boa-fé objetiva. Trata-se da icegecde de
primados éticos na seara administrativa. O que antes da atual Constituicdo eseonter
Caodigo de Processo Civil era percebido apenas como mera diretriz de ordenvaubgn

uma fisionomia nitidamente juridica, a partir de entdo, emergiram e consubstance em

regras de conduta de cunho ético entre as partes, ensejadoras de direitos e deveres na
positivados na norma, mas que sao aferiveis e concretizados no curso do processo
administrativo. Nessa perspectiva, alguns preceitos deontolégicos ganhaaameced, como

o dever de informar, o dever de guardar sigilo, o dever de mitigar os danos, o dever de
assisténcia e o dever de lealdade contratual. Doravante, a inobservansidevées gerais
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passou a integrar a concepc¢ao do devido processo, ja ndo se podendo aceitar a condicdo
secundaria ou meramente acessoéria dos mesmos. Se é certo asseverar (UEsSSD [@0C
corolario do Estado Democratico de Direito, ndo € menos certo afirmar quimapio da

boa-fé objetiva é a base de todas as rela¢cdes que envolvam uma vinculacéo ene Emjeit
havendo quebra de algum dos deveres genéricos de conduta processual no ambito
administrativo e, demonstrado o dano causado em virtude do fato, tem-se, poaanto,
responsabilidade do agente causador por inobservancia ética na relacao juricessymabc

Por conseguinte, o autor de grave ilicito comportamental devera ser respoadaljilor sua
conduta, comissiva ou omissiva, porquanto violadora dos deveres gerais inerentea boa-f
objetiva. Em tal cenario, a quebra da confianca representa um grande maefg=o
vigorosamente repelido pelos atores processuais e pelos operadores do direigpéieade

praga a ser combatida por todos e em beneficios de todos.

Palavras-chave:Boa-fé objetiva; Deveres anexos; Processo Civil; Processo Administrati

Abstract: Contemporary legal relations are marked by negotiating dynamism and the
pressing need to strengthen trust, with increasing emphasis on the recipotdahoration
duties that must guide the conduct of the parties involved. In such a scenario, the
administrative process is seen as an instrument for the realization of the jpidlest, which

is interpreted as the attainment of fundamental rights by the Government. All ithasdeed

in administrative proceedings must be concerned not only with strict compliaitbettve

main obligations, but also with the substantial observance of general dutiescinments
arising from objective good faith. It is about the cogent insertion of ethical pynma the
administrative field. What before the current Constitution and this Code of Cigitdelure

was perceived as a mere guideline of a subjective order, without a distingbl le
physiognomy, from then on emerged and were embodied in rules of ethical conductrbetwee
the parties, giving rise to rights and duties that are not established in the botnvhich are
gaugeable and implemented in the course of the administrative process. Froerspective,
some deontological precepts gained relevance, such as the duty to inform, theoduty t
maintain confidentiality, the duty to mitigate damages, the duty of assstand the duty of
contractual loyalty. Henceforth, failure to comply with such general duiecame part of the
concept of due process, and their secondary or merely accessory condition could mdo&nge
accepted. While it is correct to assert that the process is a corollang @eémocratic Rule of

Law, it is no less correct to affirm that the principle of objective goodhfatthe basis of all
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relations that involve a bond between subjects. If there is a breach of any of threcghriees

of procedural conduct in the administrative sphere and the damage caused by virtueaof the f
iIs demonstrated, there is, therefore, the responsibility of the causing agesthical non-
compliance in the legal-procedural relationship. Consequently, the perpetratosarious
behavioral offense shall be held responsible for his conduct, whether committing @ivamis
as a violation of the general duties inherent to objective good faith. In suchnargzethe
breach of trust represents a great harm to be vigorously repelled by procedimal and
legal practitioners, a kind of plague to be fought by all and for the benefit of all.

Keywords: Objective Good Faith; Attached Duties; Civil Procedure; Administrativac@ss.

1. Introducgéao

E inegavel que as relacées juridicas, cada vez mais, sdo carregadas desealiaiss
O ordenamento juridico ja ndo € interpretado apenas a luz do juspositivismo, natselame
caracterizado pela predominéncia do direito posto. A moral, a ética e ositpgesociais
constituem regras de observancia obrigatéria pelos destinatarios da normajuridic

A Constituicdo Brasileira de 1988, diploma juridico superior, fixa, como forma de
ratificar a presenca de elementos sociais externos as relacdesagiride valores da
solidariedade e da dignidade da pessoa humana.

Em decorréncia logica de tais valores, tém-se, a funcéo da propriedade e dtogcantra
incidéncia da boa-fé objetiva nas relac6es particulares e a observanciasissdiais como
elementos informadores do direito. Nesse sentido, a boa-fé objetiva assume unugapel

extrema importancia na conduta dos sujeitos, tanto na esfera privada como apeésfiea.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, obediente aos ditames constitucionais, valoriza a
boa-fé objetiva, elevando-a aiatusde norma fundamental. O paradigma da boa-fé, no
aspecto objetivo, fortalece o0 movimento de constitucionalizacdo do processer;, p@scopo
de impedir condutas processuais abusivas, prejudiciais a realizacdo do oiegénal e

impeditivas de uma decisdo de mérito justa e efetiva.
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O processo, entendido como um instrumento de satisfacdo pessoal, econdocied, e s
no qual as partes, com interesses distintos, embora ndo necessariameyitei@gadevem
se preocupar nao apenas como o resultado que se busca, mas também com a observancia
substancial dos deveres gerais ou anexos de conduta decorrentes da boa-fé objetiva.

No direito administrativo patrio, o principio da boa-fé objetiva é acolhido pela
legislacéo e pela jurisprudéncia, sob o auspicio do primado da moralidade sidatira e
pela tutela da probidade administrativa (artigo da 37 da Constituicdo Fedevdls Ds
envolvidos no processo administrativo, particulares e agentes pubicos, devem ptazar pe
confianca, honestidade e a fidelidade. Com efeito, a boa-fé € fundamental e ingtikesc
para todas as relacdes da Administracdo Publica, internamente, ou para amirosteados,

desenvolvidas por intermédio de um processo.

Para tanto, o presente artigo se ocupa em analisar o alinhamento do principieféda boa
objetiva no processo administrativo, a partir de uma leitura constitucional e aihdado
Caddigo de Processo Civil de 2015. Propfe-se a seguinte estrutura: no momento inicial,
apresenta-se um apanhado historico, teorico e legal do principio da boa-fé objetiva.
Posteriormente, analisa-se a boa-fé objetiva no processo civil contemplandwipiprda
cooperacao. Por fim, uma analise da boa-fé no processo administrativo, ponderando os

encaminhamentos reflexivos sem a pretensao de exaurir a teméatica.

2. A boa-fé objetiva e o sistema juridico brasileiro

2.1. Contornos histdricos gerais sobre a boa-fé

Estudar a boa-fé objetiva como um principio norteador das relagdes juridicas no
ordenamento brasileiro é assimilar a inser¢do da ética no direitaridasnente, os prismas
juridicos, morais e éticos eram analisados de maneira separada, tendosequeisada um

desses ramos era visto como independentes.

A boa-fé vem representar, na contemporaneidade, a intersec¢cao entre ramnussext

a seara juridica. E fato que a concepgédo de boa-fé nido &‘n@s romanos, que tanto

! “Nascida com o mundo romano, a ideia de fides o dominou, aeéirendo notavel expanséo e largo espectro
de significados. Expressao polissémica, a fides sera @idenamplamente, como confianga, mas, igualmente,
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valorizaram a ética, ja discutiam questdes atinentes a confianca,dealdananidade, entre
outros primados éticos. Entretanto, tais valores ndo eram postos nas normas daléempo

Roma. A discusséo era restrita ao ambito das doutrinas filoséficas romanas

De sorte que, a confiancdides, paulatinamente passou a integrar o cerne dos
negocios realizados na antiguidade. Eram os negoé@ogpyiori, celebrados entre os
particulares e o Estado romano. Posteriormente, a ideia de confiangcaeseleesiom
veeméncia para 0s negocios privados decorrentes das atividades negociais, onde ganha uma

maior repercussao juridica.

A construcdo do entendimento conceitual da bda-t&ai por diante, foi conduzida
pelos diferentes periodos da historica.

Se em Roma a boa-fé era sinbnimo de confianca entre os negociantes, no direito
candnico, era vista como auséncia de pecado. O individuo que agia de boa-fé era aquele que
agia sem pecar. Em tal periodo, a boa-fé ndo era utilizada como parametro magsanivis,
tendo em vista que prevaleciam os acordos realizados consensualmente, difarenigdon

direito romano. A concepcao crista se sobrepunha ao aspecto juridico.

Na idade moderna houve um avanco na discussdo sobre os contornos da boa-fé.
Entretanto, a discussao foi em sentido contrario de sua aplicacao. Nessi® pesiprincipios
da autonomia privada e dgact sunt servanddomentaram a teoria das obrigacbes e dos

negdcios juridicos.

A vontade era soberana, o que impedia até mesmo a intervencdo do Estado nas

relacdes privadas. A era dos cddigos notabilizou-se pelo desprestigio a frogef@e um

como colaboracdo e auxilio matuo (na relacdo entre iguais)reo amparo ou protecdo (na relacdo entre
desiguais); como lealdade e respeito a palavra dada; conaarfitento da justica e da virtude civica; como o
liame que une entre si 0s membros da societas inter ipsasgde, @omo instrumento técnico-juridico, de modo
especial os iudicia ex fide bona, sua vigéncia se manifdetade maneira fluida e elastica em todos os niveis
juridicos, politicos e sociolégicos» da cultura romanaystituindo o seu valor ético fundante.” MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios parsua aplicagdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 49.

2 Ao tratar sobre a origem da boa-fé, Flavio Rubinstein, adiz ‘mdo haveria que se falar de uma criacdo
original do legislador, tampouco em uma absor¢édo automdégcdada realidade fatica, mas em uma profunda
conexdao entre o Direito e a realidade organica na qual esapl®a, de modo a produzir no¢éo juridica como
substrato real”. RUBINSTEIN, Flavio. A bona fides como erig da boa-fé objetiva do direito brasileiro. 2004.
Monografia (Especializacdo) - Curso de Direito, Faculddedireito - Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2004, p.575.
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sistema rigido de normas. llustrando, vale salientar que a codificacaegeade 1804 refletiu
bem o rompimento com o antigo regime, este formado pela jurisprudéncia cdagbelos
magistrados e advogados. O direito foi centrado nas letras frias dos cédigosnéiwis,
aceitando qualquer interpretacao divérsa

Quase cem anos depois, nasce uma nova ideologia sobre sistema juridico. A
codificagdo alemd, de 1900, apresenta uma nova proposta de reconstrucao ciestifizala
pela interpretacdo das normas e instrumentalizacdo do direito. Na dicgiofdssor Mario

Luiz Delgado, ao tratar do codigo aleméo:

No lugar de revolucionar o sistema legal, rompendo todosacasdigmas pregressos,
optou por uma reconstrucao cientifica do sistema antekigretensdo do BGB nao
era a de se transformar em um livro de cabeceira para qualiflzetdo, mas em uma
ferramenta a ser utilizada por especialistas, ou seja, strumental do cientista do
direita.

E justamente no contexto do direito alemdo que a boa-fé ganha seus contornos

contemporaneds

A boa-fé vem a parametrizar as condutas dos contratantes em um determinado negécio
juridico. Aquele que contrata deve se comportar de maneira proba, transparente leal
Caodigo Aleméao de 190BGB — Burgerliches Gezetzbyckxpressamente menciona a boa-fe,
dispondo que “o devedor esta obrigado a executar prestacdo como exige aliea-ténd
Glaubern), com referéncia aos usos do trafiche Verkehrsitt) 6. Deveras, a lealdaddeu)

e a confiancaGlauber), na acepc¢dao juridica, inseriram-se no ordenamento juridico, marco
fundamental para o desenvolvimento de uma nova teoria contratual e da evolucao do principio

da boa-fé objetiva

3 Vale lembrar que a Escola da Exegese capitaneou o pensaineidioo francés do século XIX. Nesse
periodo, supervalorizaram-se os cédigos e sua inter@i@taeral. Os interpretes do direito eram meros sujeitos
da lei, limitando ao méaximo as interpretacdes e doutrinagréoas ao texto legal.

4 DELGADO, Maério Luiz. Codificacdo, Descodificacédo, Redimicdo do Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva. 2011. p. 24 - 25.

5 SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de Comportamento Coittidd: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 20162.

6 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus prinsifiimdamentais: autonomia privada, boa-fé,
justica contratual. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 126 apdAGKER, Franz. El principio genereal de la buena
fé. Trad. Madrid: Civitas. 1982, p.29.

7 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: crités para a sua aplicacdo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2015, p. 81.
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2.2. A boa-fé objetiva na perspectiva da Constituicdo de 1988

A insercdo da boa-fé, em sua perspectiva objetiva, demandou uma remodelagédo do
entendimento juridico no fim do século XX e inicio do século XXI.

A forte influéncia do pensamento aleméo, as consequéncias da Il Guerra Mondial,
advento da Constituicdo Portuguesa de 2976 principalmente a promulgacdo da
Constituicao Brasileira de 1988, foram fundamentais para um novo entendimenta dcerc

direito civil-constituciona®. Nesse sentido, leciona o professor Anderson Schreiber:

A ideia de promover a releitura do direito civil a luz das nasrconstitucionais
ganhou corpo na Europa a partir do fim da Segunda Guerra Mijgdiando diversas
nacdes decidiram editar Constituicbes novas, capazes dketirreseu
comprometimento com a preservacdo da democracia, comdasetiade social e
com a protecdo da dignidade humana. Por razdes evidentasedessidade foi
sentida de modo mais imediato naqueles paises cujos regm@starios restaram
derrotados no conflito mundial.

Antes, a autonomia da vontade das partes no sistema brasileiro era absoluta em
qualquer relacéo juridica entre os particulares. O individuo, no gozo dos direitestasea
propriedade, podia agir de maneira egoistica e arbitraria quando nos referiaretes;ass
contratuais e demais ramos do direito privado. O que se tinha em mente era apenas o que

estava adstrito ao Codigo Civil, este visto como norma superior a CongtitlecRepublica.

De fato, a constitucionalizacdo das relagbes privadas ndo é um fato isolado ou
episodico. A arquitetura do Estado Social, caracteristico do Estado Moderasyltado de
certas frustagcdes do modelo puramente liberal, que objetivava afastar owagoeiais das

relagdes privadas.

8 Paulo Lobo afirma que “as constituicGes posteriar&egunda Guerra Mundial, principalmente da Alemanha,
da Franca e da Itdlia e as de Portugal e Espanha — estas Uhlendécada de setenta do século XX —,

propiciaram idéntico interesse pela constitucionalinad@ direito civil, com producédo doutrinaria sistematica.”

LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 6. eda®Paulo: Saraiva, 2017. p. 60.

® Para o professor Anderson Schreiber, o direito civil-dtunsbnal pode ser conceituado como “a corrente
metodologica que defende a necessidade de permanentereetin direito civil a luz da Constituigdo. O termo
“releitura” nao deve, contudo, ser entendido de modo tistriNdo se trata apenas de recorrer a Constituicdo
para interpretar as normas ordinarias de direito civil i¢agBo indireta da Constituicdo), mas também de
reconhecer que as normas constitucionais podem e devemirst@antente aplicadas as relagfes juridicas
estabelecidas entre particulares. A rigor, para o direéib @onstitucional ndo importa tanto se a Constituicédo é
aplicada de modo direto ou indireto (distingdo nem semmid f& que importa é obter a maxima realizacdo dos
valores constitucionais no campo das relacdes privada€HREIBER, Anderson, KONDER, Carlos
(coords.). Direito Civil - Constitucional. Sdo Paulo: At)2016. p. 01.
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A Constituicdo da Republica de 1988 veio a ratificar a tendéncia mundial de um
Estado atuante e instrumental. Ao consagrar em seu artifo 8diberdade, a justica e a
solidariedade como objetivos fundamentais da sociedade brasileira, o legisiagtucional
impde a todo ordenamento juridico a acomodacédo entre os principios de cunho liberal e os

principios de cunho social.

Nesse sentido, a forte diretriz principiolégica do texto maior brasilpiialegia a
socializagédo dos institutos privados, uma vez que autonomia privada e liberdade individual
nao mais sdo vistos como absolutos. O sistema impde, por meio de clausulas,aber

condicionantes éticos de conduta que humanizam relagfes até entao patrimoniais.

Dentre os principios responsaveis pela sustentagcdo desse novo paradigma no

ordenamento juridico brasileiro, temos o principio da boa-fé objetiva.

A boa-fé objetiva delineia as condutas e os comportamentos das partes em uma dada
relacdo juridica. Inicialmente, tal principio tinha sua aplicacaitess relagdes contratuais
e aos negocios juridicos, tendo em vista que o Cadigo de Defesa do Consumidor e o Cadigo
Civil de 2002, expressamente elencam o referido o principio como um padrao nodeador
relacdes negociaid. Trata-se da admissao da funcéo social dos contratos. Na mesma direcéao,
afirma Gustavo Tepedino:

A rigor, a funcdo social do contrato deve ser entendida comacipio que,
informado pelos principios constitucionais da dignidadepdssoa humana (art. 1°,
), do valor social da livre iniciativa (art. 1°, IV) — fumanentos da Republica — e da
igualdade substancial (art. 3°, Ill) e da solidariedadéasdart. 3°, 1) — objetivos da
Republica — impde as partes o dever de perseguir, ao lado we isteresses
individuais, a interesses extracontratuais socialmeekevantes, dignos de tutela
juridica, que se relacionam com o contrato ou sdo por elgidtg?.

Anterior ao Cddigo Civil 2002 e em consonancia com 0 espirito constitucional, o

diploma consumerista prestigiou a boa-fé objetiva em seus dispo§itiveselacdo entre o

10 Art. 3°, CF/88: Constituem objetivos fundamentais da Répdlederativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.

11 O Diploma civilista de 2002 consagra implicitamente e exgagnente o primado da boa-fé objetiva. A titulo
ilustrativo, cita-se os artigos 113, 187, 422 e 765 do CoQiyd.

12 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a Funcdo Social dos Costrat®isponivel em:
www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/08ilitecal2.pdf. Acesso em: 21/09/2020. p. 05.

13 0O artigo 4°, 1ll, do Cédigo de Defesa do Consumidor traz esgamente a boa-fé objetiva no rol dos
principios basicos do Direito do Consumidor: Art. 4°. A Bodi Nacional das Rela¢cdes de Consumo tem por
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consumidor e fornecedor também é interpretada a luz da solidariedade e da funcadosocial
contrato, obediente a perspectiva civil-constitucional, principalmente peo tnarcante da

desigualdade existente nos contratos de consumo.

A normatizacdo da boa-fé nas relacdes privadas, de fato, ja € (ha cepo)tema
realidade positivada. Todos os envolvidos nas relacbes negociais tém o dever de agir com

retiddo e probidade, em atendimento ao principio da boa-fé objtiiva

Entretanto, a peculiaridade atinente a boa-fé, no sentido objetivo, é sua expamasdo pa
outros ramos do universo juridico. Nao mais se fala em deveres de conduta e padodes éti
de comportamento apenas na seara contratual. Aplica-se o principio da boai& ebgetas
implicacbes nas éareas privada e publica, quando analisadas as condutas das partes na

relacdes intersubjetivas.

No contexto juridico contemporaneo, a dimenséao valorativa do principio em estudo
impde um verdadeiro conjunto de prescri¢gdes juridicas a todo o ordenamento, impoddp, a
parametros hermenéuticos ao intérprete do direito, ao criar deveredagligs ao exercicio

dos direitos subjetivdd

O Coadigo de Processo Civil de 2015, notadamente marcado pela intensa carga
valorativa, absorve para o campo processual a incidéncia da boa-fé objetiva. RBsava di
consagracao da boa-fé e do primado da cooperacao entre as normas fundamentaissio proces

civil brasileiro'.

objetivo o atendimento das necessidades dos consumidprespeito a sua dignidade, saude e seguranga, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da alidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relacfes de consumo, atendidos os seguimtefpios: Ill - harmonizacdo dos interesses dos
participantes das relacbes de consumo e compatibilizagguratecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viilos principios nos quais se funda a ordem
econOmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre case Ima boa-fé e equilibrio nas relacdes entre
consumidores e fornecedores.

14 MARTINS-COSTA, Judith. O Adimplemento e o Inadimplemen&sdbrigacdes no Novo Cédigo Civil e o
seu Sentido Etico e Solidarista in O Novo Codigo Civil — Esisiém Homenagem ao Professor Miguel Reale,
Domingos Franciulli Netto, Gilmar Ferreira Mendes e lvesi@a da Silva Martins Filho (orgs.), SdoPaulo, LTr,
2003, p.351 e ss.

15 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado — Sistane Tdpica no Processo Obrigacional,
SaoPaulo, RT, 1999, p.427 e ss.

16 Sobre as normas fundamentais e novo codigo de processoocpribfessor Pernambucano Leonardo Cunha
afrma que “o CPC adota um modelo cooperativo de processo eguilibrio nas funcBes dos sujeitos
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As partes, o magistrado e os demais participantes da relacdo processualadgve
pautados na ética, na probidade e lealdade inerentes a boa-fé objetiva, visando uéwa decis

justa e meritéria.

3. Boa-fé objetiva, Codigo de Processo Civil e o principio da cooperacao

3.1. A boa-fé objetiva como norma fundamental do Cédigo de Processo Civil de
2015

Antes de tudo, se faz necessario enfatizar que o atual Codigo de Procesghegivil
13.105/15) foi construido baseado nos pilares da Constituicdo Brasileira de 1988. Os
principios ja reconhecidos no ambito constitucional se imiscuem na seara proceésua
apenas no processo civil, mas também em todo e qualquer processo que se desenvolva no

Brasil.

De sorte que, 0s principios da isonomia, do juiz natural, da inafastabilidade
jurisdicional, do contraditério, da motivacdo e da duracdo razoavel integramnoadba
modelo constitucional de processo ciliiO CPC consagra esse novo modelo de processo
logo no primeiro capitulo do livro I, intitulado de “Das Normas Fundamentaifrdcesso
Civil".

Os principios basilares do sistema juridico constitucional que incidem deetamo
processo sdo implementados por intermédio das normas fundamentais (regras e
principios®) postas no Cdédigo. Tais normas influenciam todas as etapas e tipos de processo,
tendo em vista possuirem o escopo de uma decisao justa e efetiva, decorrentprdeasso
obediente & Constituicdo da Republica e aos valores sociais. E justamentemess$ara que
a boa-fé objetiva afeta o processo civil brasileiro.

processuais e necessidade de cumprimento de deveres pefes @ pelo juiz.” Processo Civil comparado:
andlise entre Brasil e Portugal. Sdo Paulo: Forense, 20LVASJodo Calvédo da [et al] (Org.). Processo Civil
Comparado: andlise entre o Brasil e Portugal. S&o PaulenBer 2017, p. 90.

17 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasiteid. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.
06.

8 Enunciado 370 do FPPC: “Norma processual fundamental prdegra ou principio”.
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O artigo 5° do codigo de processo civil faz referéncia expressamente a oar@o
trata do comportamento dos envolvidos no processo, nos seguintes moldes: “art. 5°: Aquele

gue de qualquer forma participa do processo deve comporta-se de acordo com a boa-fé”.

O legislador claramente se preocupou em parametrizar as condutas dos pagscipant
da relacdo processual. Para além das formalidades do cédigo e das decishas,judi
condutas dos litigantes e do 6rgao jurisdicional tém papel extremamente relagaggperada
resposta justa do sistema de justica

Apesar do codigo ndo mencionar se o principio da boa-fé literalmente posto, deve ser
entendido em perspectiva subjetiva ou objetiva, compreende-se que esta Ultima é a
contemplada pelo diploma processual. A boa-fé objetiva no processo, tal qual comanacorre
ambito do direito civil, € um principio norteador de condutas pautadas na éticadealea

honestidade nas relagdes subjetivas do processo.

Ademais, pela sua carga semantica, a boa-fé objetiva possui, ainda, a funcdo de
instrumentalizar a hermenéutica processual, no sentido de toda atividadkcijonial ser,

antes de tudo, interpretada conforme os principios éticos de convitncia

Por fim, o primado objetivo da boa-fé normatiza deveres até entdo desconhecidos pelo
ordenamento juridico, como os deveres de informacao, sigilo, cooperacéo,nassisté
probidade. Ressaltando as diferentes funcdes da boa-fé no direito brasileit@ Ricdrdo
Lupion que:

No Brasil, a boa-fé objetiva é referida no Cédigo de Defesh,fsrma de clausula
geral, conforme o artigo 51, inciso IV, e no Cdédigo Civil, amnmegra de

interpretacdo dos negécios juridicos (art. 113), da lidtdo exercicio dos direitos
(art.187) e como norma de conduta imposta aos contratarted??2), (.3

19 Jlustrando a importancia das condutas probas ou leaisp@aldrei afirma que “o processo é uma série de
atos que se cruzam e correspondem como 0s movimentos de amd@gerguntas e respostas, de réplicas e
contrarréplicas, de acbBes e que provocam reacles, susagacor sua parte de contrarreacdes.”
CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil: estudos selprocesso civil. Tradido Luiz Abezia e Sandra
Drina Fernandez Barbery. Campinas: Bookseller, 1999. vp.3225. apud DUARTE, Bento Herculano,
OLIVEIRA Jr., Zulmar de. Principios do processo civil: negfundamentais: jurisprudéncia do STF e do STJ.
Rio de Janeiro: Forense; S&o Paul&&™MDDO, 2012, p. 98.

20 para Leonardo Greco, ao fazer a relacéo entre processe @tiita, “o0 processo precisa ser ético, pois, caso
contrario, o seu resultado nédo sera confiavel.” GRECO, asdm Instituicdes de Processo Civil - Introducao ao
Direito Processual Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense5201

21 LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresare@ntornos dogmaticos dos deveres de conduta.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 49.
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De fato, o cédigo de processo civil de 2015 reconhece as fun¢des da boa-fé objetiva no
campo processual. Indo além, o reconhecimento veio em nivel de norma fundamental de
processo, tendo em vista que o principio passa, ao lado de outros ja consagrados pela
processualistica civil, a integrar as balizas do padrdo cooperativo ooiwsidl de processo

civil%

3.2. O principio da cooperacéo e 0 processo civil

Sabe-se que o titular de um direito, inibido de realiza-lo por seus proprios
atogs, podera exigir do Estado seu auxilio a fim de que torne este direito efetaalizado,
uma vez determinada a legitimidade da exigéncia da tutela juridica daquele dfiense a
titular do direito. Esta relacdo entre o particular e o Estado deixap,ed& ser privada,

constituindo uma relacéo processual, e assim, relagdo juridica deoBiaitica*.

A relacédo processual, por sua vez, se difere de outras, como aquelas oriundas da
atividade legislativa e administrativa entre seus respectivos destizatéfota-se que os
destinatarios do ato administrativo e da propria lei ndo sdo convocados para opitarem
momento de sua formacdo. O legislador e o administrador exercem suas funcdes

independentemente da atividade no seu desenvolvimento de seus destinatarios.

Entrementes, a relacdo processual apresenta uma peculiaridade fundafgreizls
a quem a sentenca se dirige como norma imperativa de comportamento, opinam no momento
de sua formagao. Dessa forma, as partes contribuem com a atividade do magiateado
desenvolvimento da relagéo processual e para formagao da séhienca

22 Hermes Zaneti Jinior, analisando a centralizacdo da Quigéth de 1988 no sistema juridico brasileiro,
afirma que “o discurso judicial (leia-se processo), deidelser um conjunto de regras fechadas, tendo no centro
0 juiz, para um “discurso democratico, que relaciona o autojuiz e o réu em colaboracédo, com viés
problematico e argumentativo, fundado na participacdopdates para obtencdo da melhor solugéo juridica.”
ZANETI Jr., Hermes. Processo constitucional: o modelo titnresonal de processo civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 56-57.

23 De acordo com Ovidio Baptista, “trata-se da autotutela, tetagdo existente entre aquele que se diz titular
de algum direito eventualmente ameacado ou ja vulneradquem deveria cumpri-lo”. SILVA, Ovidio Aradjo
Baptista da. Curso de Processo Civil: processo de conhatiméed. rev. e atual. S&o Paulo: RT. 1998, p. 14.

24 |bidem. p. 14.

25 |bidem. p. 15.
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Importa destacar que a relacao juridica que se constitui entre aquele que exige do
Estado a prestacdo da tutela jurisdicional, e o proprio Estado, na pessoa dagjiezda
origem a um processo, é uma relacdo de direito publico, distinta daquela exisbedireito

material, entre credor e devedor, por exemplo.

Destaca-se, nesse interim, que as partes, ao participarem efetigatioeprocesso,
deveram adotar um modelo de conduta pautado na ética, na lealdade e na honestidade para a
formacado da decisao final. Da mesma forma, como previsto no Cddigo Civéndagir os
integrantes de uma relacdo de direito material. Por exemplo, os corgstante sao

obrigados a guardar os principios de probidade e ba-fé

De sorte que a boa-fé, amplamente discutida pela doutrina civilista e expregsame
prevista na legislacéo de direito material, foi importada para as edaig®direito processual.
Devendo, dessa forma, ser observada por todos que fazem parte do processo, conforme

estipula o artigo 5° do CPC.

Agora, a boa-fé processual, juntamente com outros principios processuais, servem de

alicerce para o surgimento de outro principio processual: o principio da coaperaca

O CPC arrola como norma fundamentab dever de cooperacéo entre as partes. Essa
norma enfatiza a fisionomia de um novo modelo proced%ubhseado numa relacéo retilinea
entre aqueles que estao envolvidos no processo. Todos em colaboracéo, a fim de que se obter

decisdo de mérito justa e efetiva, em tempo razoavel.

26 Cf. artigo 422 do Coédigo Civil: Os contratantes séo obrigadagyuardar, assim na conclusdo do contrato,
COmo em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé.

27 Artigo 6° do CPC: Todos os sujeitos do processo devem coopatee si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

28 “Modelo processual resulta da superacéo histérica — e, paltsiral — dos modelos de processo isondmico e
de processo assimétrico. Ha quem caracterize a cooperagjda, a partir das conhecidas linhas do processo
dispositivo e do processo inquisitdrio. Seja qual for a pecsiva, € certo que a analise histérico-dogmatica da
tradicdo processual mostra o rastro pelo qual se formou boganorpo a colaboragdo no nosso contexto
processual.” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgioriz e MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. vol. 1. 3 ed. reiual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p.391. Sobre o processo dispositivo e inquisitivo versab&sa Moreira: “Costuma-se aludir a ‘processo
inquisitivo’ para designar o modelo em que se atribui ao @igdicial maior soma de poderes, e a ‘processo
dispositivo’ para indicar aquele em que se lhe imp8em lipdigs mais acentuadas, reservando as partes, na
substancia, o papel principal”. MOREIRA, José Carlos Basabdemas de direito processual: oitava série. Sao
Paulo: Saraiva, 2004, p 53.
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Um processo comparticipativo ou policéntrico, derivado do modelo constitucional de
processo, ndo é mais centrado na pessoa do juiz. Além deste, diversos sujeitos pas
conduzir o processo de forma que se tornam igualmente importantes na construcdo do

resultado da atividade processiaii

Do ponto de vista ético, o processo norteado pela colaboracdo, além de emprestar
relevo a boa-fé subjetivy exige, também, de todos os seus participantes, inclusive do
magistrado, a observancia da boa-fé objétivdorna-se um processo orientado pela busca

da verdade, exatamente na medida dos fatos como aconteceram.

Neste modelo processual, o juiz deve ser isonOmico na condugdo do processo e
assimétrico ao decidir as questdes processuais e materiais dd%cddsssa forma, visa
alcancar um ponto de equilibrio desempenhando papel paritario no didlogo e assimeet

decisaé.

29 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasitei#. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Atlas, 2018, p.
09.

30 Atualmente, os arts. 5.° e 77 consagram a necessidade deféoabjetiva e boa -fé subjetiva no processo,
dando expressamente ao juiz o poder de condenar, de ofiditigante de ma -fé. MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO, Daniel. Noearso de processo civil: teoria do processo
civil. vol. 1. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista @idbunais, 2017, p. 355.

31 lbidem. p. 391-392.

32 Observa-se decisdo exaltando a inevitabilidade de umaipodtalégica do juiz: “PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. EXAE DE DNA POST
MORTEM. PERICIA NOS RESTOS MORTAIS DO FALECIDO INCONCLUSM CONVERSAO DO
JULGAMENTO EM DILIGENCIA. NECESSIDADE. COERENCIA COM A CORUTA PROCESSUAL
ADOTADA. PRECLUSAO PRO JUDICATO. 1. Inexiste violagéo dd.&35 do Cédigo de Processo Civil se
todas as questdes juridicas relevantes para a solucéo ttavérsia sdo apreciadas, de forma fundamentada,
sobrevindo, porém, conclusdo em sentido contrario ao abiepela parte. 2. A jurisprudéncia do STJ é
sedimentada em reconhecer a possibilidade da conversatgdmgnto em diligéncia para fins de producao de
prova essencial, como o0 exame de DNA em questao, principéénper se tratar de acao de estado. Precedentes.
3. O processo civil moderno vem reconhecendo — dentro da digsuwal do devido processo legal — diversos
outros principios que o regem, como a boa-fé processudiyiefade, o contraditorio, cooperacgdo e a confianca,
normativos que devem alcangar nédo so as partes, mas tambéumagéa do magistrado, que devera fazer parte
do dialogo processual. 4. Na hip6tese, deveria o julgadoséemantido coerente com a sua conduta processual
até aguele momento, isto é, proporcionado as partes a pbdaitte de demonstrar a viabilidade na feitura de
outro exame de DNA (preenchimento dos requisitos exigieaigio sentenciar, de forma subita, o feifo.]”
(STJ, REsp 1229905/MS, Relator Ministro Luis Felipe Salon@uarta Turma, julgado em 05.08.2014, DJe
02.09.2014).

33 MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no processo civil: pressstps sociais, légicos e éticos. 2. ed. rev., atual.
e ampl. Séo Paulo: RT, 2011, p. 81.
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O principio da cooperacéo gera alguns deveres processuais a serem observados pelo
magistrado e, igualmente, pelas partes. Neste momento, importa valer-gae ja fora
construido pela doutrina a respeito dos deveres decorrentes do principio da boa-fétno ambi
do direito privadé”.

Assim, impde-se aqueles que contribuem para o resultado final do processo os
seguintes deveres: o dever de esclarecimento, o dever de consultar, o dever de ereveni

dever de dar auxilio.

No tocante ao magistrado, exige-se uma postura dialégica. Este devara@sgunto
as partes eventuais davidas que possam surgir no tramite processual, tais agagbesle
pedidos ou posi¢Bes em juizo, assim como, deve consulta-las sobre as questdeswddato

direito antes de decidir a lick.

Deve, ainda, prevenir as partes nas situagdes em que o éxito da acdo possa ser
frustrado pelo uso inadequado do processo; e auxiliar em eventuais dificuldadestdas pa

gue possam impedir o exercicio de determinadas posicdes processuais.

As partes, por sua vez, além de colaborarem com o desenvolvimento da atividade do
juiz, devem cooperar entre si, agindo com ética e lealdade, de modo a evitar ancieod®
vicios que extingam o processo sem resolucdo de rféigtocumprindo com os deveres

mutuos de esclarecimento e transparéftia.

Neste viés, impde-se as partes a observancia dos mesmos deveres, quais sejam
exemplificativamente: redacdo adequada de suas pecas processuaiecjesetdn), nao

litigar de ma-fé, observar a boa-fé processual (lealdade), ndo causar damtes @dparsaria

34 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: datucdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19 ed. Salvador: JusPodvm, R01%4.

35 Cf. artigo 10 do CPC: “O juiz ndo pode decidir, em grau algunjulisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidadentengfestar, ainda que se trate de matéria sobre a
gual deva decidir de oficio”.

36 Observa-se o principio da primazia no julgamento do médtsagrado no artigo 6° do CPC e concretizado a
partir de varios artigos encontrados no cédigo, por exemplando se da oportunidade as partes para o
saneamento de vicios que impegam o julgamento do méritd gt 1X e art. 317).

87 Cf. Enunciado 373 do FPPC: “As partes devem cooperar entoegem atuar com ética e lealdade, agindo
de modo a evitar a ocorréncia de vicios que extingam o procEs® resolucdo do mérito e cumprindo com
deveres mutuos de esclarecimento e transparéncia”.
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(protecdo) e, consequentemente, atuar no processo de forma colaborativa, cooperando
mutuamente, em conjunto com 0 juiz, para que o0 processo tenha o melhor rendimento
possiveF?

4. A boa-fé objetiva no Processo Administrativo
4.1. A boa-fé objetiva no Direito Administrativo

E fato que houve nitida resisténcia da doutrina administrativista entorno da absorc¢&o

da do principio da boa-fé objetiva no processo administrativo.

Uma provavel hipétese de referida dificuldade pode ser atribuida ao entendimento, ja
superado, de que o Estado ocuparia uma posi¢ao autoritaria e de supremacia &maadac
administrados. Indubitavelmente, essa viséo € inconcilidvel com o EstadocEaito de

Direito tal qual vivenciado na contemporaneidade.

Na seara do Direito Administrativo brasileiro, o primado da boa-fé objeinantra
guarida na legislacdo e na jurisprudéncia, além de possuir lastro juridico ndopiexio
constitucional no artigo 3%, pela previsdo do principio da moralidade da Administracéo
Publica €apu) e pela protecdo a probidade administrativa (84°).

No formato contemporéaneo de Estado, a boa-fé inspira a legalidade (em sentido
amplo). De sorte que, apresenta-se como paradigma fundamental para a atusagentks

publicos e do funcionamento da Administra¢éo Publica.

4.2. Impactos da boa-fé objetiva no Processo Administrativo brasileiro

38 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, DELLORE, Luiz, ROQUE, Andfasconcelos, OLIVEIRA Jr.,
Zulmar Duarte de. Teoria geral do processo: comentariosR© 2015 parte geral, 2. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2018, p. 49.

39 A Lei n° 9.784/99 previu o dever de atuacdo conforme a boaféota Administracdo como para o
administrado, respectivamente, nos artigos 2°, paragratw, 1V, e 4°, Il. A Lei do estado de S&o Paulo sobre o
Processo Administrativo (Lei Estadual n° 10.777, de 30428), de seu turno, consagrou a moralidade no
artigo 4°.
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No que se refere ao processo administrativo, a prossecucao funcional de atos
administrativos que traduzam a vontade da Administracdo (conduta), o cumprimento dos
deveres impostos pela boa-fé assume contornos préprios. Entende-se que, nesse ambito, a
perspectiva objetiva de a boa-fé buscar conformar a atuagdo processual adimaiatra

devido processo legal, alinhando ao pensamento moderno de processo.

Se aderirmos o pressuposto de Merkl (2004, p.272) segundo a qual a atividade
administrativa € processo, e todo ato administrativo € o resultado de um process
administrativo, é viavel aduzir que a processualidade da atuacdo administosistaua, por
si, a maxima efetivacédo do principio da boa-fé no Direito Administrativo, uezaexistente
uma predefinicdo normativa de comportamentos esperados do Estado-Administidgsio e
cidadaos que com ele interagem. Noutras palavras: a determinag&o positiva dewn@ia m

correta de agir para todos os sujeitos da relacdo proce€sual.

O processo administrativo brasileiro, adquirindo colunas mais especifitdsrenos
de técnica doutrinaria (dogmatica) em comparagado aos tempos de Merkl, aindpeds ser
concebido como um dos condutores de evolucédo do direito administrativo (no contexto do
Estados de direito ocidentaisj,ao longo do século XX, obtendo novo impulso a partir da
década de 1990, como bem pontifica Odete Medauar (2003, pp. 220/227).

Nesse ponto, Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari (2012, p. 23-28) destacam a
lentiddo na elaboracdo de uma norma geral de processo administrativo no nes&agos
autores, até o final da década de 1990 (quando entédo entro em vigor a Lei de n° 9.784/99), a
inexisténcia de uma disciplina legal do processo administrativo prestaza-seforco da
autocracia burocratica que até entdo predominava. Assim, 0 processo admoistr
proporciona aos interessados participar da geracdo das acfes administragivaspara 0s
autores, permite exprimir o “bindmio incindivel” entre processo e demogractualmente,

que a “Administracdo e o processo administrativo sdo conceitos sinbnimos”.

4 Ppercebe-se a 0 nlcleo do novo processo administrativo,0sqod “infunde ao ato (ou decisdo da
Administracao) racionalidade, imparcialidade, equidibevita que o agente o transforme em expresséo de sua
personalidade. Sem ele — o processo -, 0 agente fatalmesddazia seu papel de intermediario entre o Direito
(a Constituicdo, a lei) e o ato a ser produzido (...). As waetapas do processo — propiciando melhor
conhecimento e comprovacao dos fatos, maior discussde, amapla reflexdo — fazem menos provavel a
violagao da ordem juridica” (Sundfield, 2010).

4 Para entender detalhadamente este aspecto, ver SCHIRALO)(2
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NoO que toca aos sujeitos processuais, a incidéncia da boa-fé deve ser a mais ampla e
abrangente possivel. Na diccdo do professor Egon Bockmann Moreira (2007, p.110), o
principio da boa-fé se aplica tanto a administracdo publica quanto aos adrdossta todos
envolvidos na formacédo da vontade administrativa, “Administracdo, particulareslejae

participam ativamente e terceiros”.

De sorte, pode-se entender o processo administrativo como uma verdadeirgagarant
constitucional, possuindo dupla funcionalidade: atua na defesa dos direitos dos administrados

e evitar violagGes de direito objetivé.

A concretizacdo do principio da ampla defesa e do contraditério, corolérios do devido
processo legal, somente ocorrerd por intermédio da ciéncia do interessadoodos at
processuais, da tramitacdo processual, para que, dessa forma, se eygnibelsiza provas e
conheca as decisbes proferidas. O direito a ampla defesa e ao contraditono seve

sobressair em face formalidades do processo.

Pelo exposto, e em termos gerais, um processo administrativo guiado segunefé a boa
objetiva (legitimas expectativas processuais) correspondera a atuacdo almladat
administrativa que o conduz nos regramentos precisos referentes ao processo gagueve s
Mesmo que o arcabouco juridico do processo na seara administrativa prevega tgrenos
indeterminados, tais como dever de “urbanidade”, “lealdade” e “decoro”, a umnginfe
também se determinam o0s parametros dentro 0s quais se exercerdo as dedosndas

interessados na tutela processual da boa-fé.

Consideracoes Finais

N&o obstante a sua concepcdo tenha ocorrido na seara do direito privado, a boa-fé
objetiva foi contemplada como norma fundamental de processo. O que implica em reconhecer
que o referido principio ja ndo € apenas um mero conjunto de primados éticos desprovidos de

juridicidade.

42 Oportuno registrar a fala da Irene Nohara e Thiago MarraB@92p.71), no sentido que o processo ainda
proporciona os “questionamentos das praticas burocsatica “participacao democratica da gestédo publica”.
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O Cadigo de Processo Civil de 2015 norteia as relagcdes processuais carregando
consigo valores decorrentes dos principios sociais que limitam a vontade dos individuos, a
fim de harmonizar os mais variados interesses, fulcro da solidariedadewcosal (art. 3°, |,
CF/88). E preciso que, também no processo, se utilize a boa-fé objetiva como derma
parametrizar comportamentos éticos e de serventia hermenéutica-iatierpraas relacdes

processuais.

Apesar das partes terem interesses distintos e mesmo contrapostos, todegas suj
do processo devem agir com lealdade e retiddo buscando pronunciamento jurisdicional de
mérito, que tem de ser proferido em tempo razoavel. Nesse ponto, os envolvidos nogrocess
necessitam convergir, na medida em que os deveres gerais de conduta oriundos da boa-fé

objetiva exigem comportamentos que nao se revelem antissociais.

A transparéncia, a cooperacdo e a lealdade sdo corolarios de uma relag&a juri
processual pautada na ética e no respeito as expectativas legitimameni@Esg€rs deveres
de conduta integram, pois, o chamado processo civil cooperativo.

A boa-fé objetiva € um principio de grande relevancia, principalmente por incidir
diretamente sobre o comportamento das partes, dos procuradores e do magistredajuece
pela inteligéncia do art. 5° do diploma processual civil, a boa-fé objetiva taminéde isobre
aqueles que podem atuar apenas eventualmente no processo, como o curador especial, o
corretor que participe de alienacédo de bem penhorado, o leiloeiro, entre outros paates,
seus patronos e 0 juiz sao os que, de fato, contribuem substancialmente para um paxesso

ditames constitucionais.

As partes, bem como os seus advogados, ndo podem agir de forma antiética, forcando
lides temerarias, com pedidos claramente incabiveis e peticionando ardildseam processo
nunca foi e ndo € um campo juridico para se glorificar a mentira. A atividadslicional,
desdobramento do poder tripartido estatal, ndo pode servir de esconderijo para idsiasdiv

gue agem dentro e fora da seara processual de modo insidioso.

O juiz e a Administragdo Publica, em seu mister, também estdo obrigadts pela
probidade. Ademais, além de se comportar de forma ética, precisa fiseaizandutas dos

agentes processuais, na medida em que o Codigo de Processo Civil e os diplomas
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administrativos oferecem ferramentas e concedem poderes para combater ogauBios
contrarios a boa-fé objetiva. Isso se aplica a toda a Administracdo Publisadifrexsas
esferas) e também a todo 6rgéo jurisdicional, do menor ao maior escaldo dazaggani

judiciaria.

No ambito do direito administrativo, em face da incidéncia boa-fé objetivaache a
conclusdo de que a efetivacdo dos direitos processuais elementares, centratbysdoo
processo legal dependera diretamente da atuacao da Administracéo.

Em um processo harmoénico, seja judicial ou administrativo, com expectativas
legitimas, ndo podera conduzir a decisdes discrepantes em relacédo a peiticasas (do
poder judiciario ou da propria administracdo-gestdo), ensejadoras de uma cordi@sc

individuos em sua manutencao.
E a boa-fé em todo o sistema juridico processual brasileiro.
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CONSTITUCIONALISMO DIGITAL E INTELIGENCIA ARTIFICIAL: POR UMA
TEORIA FUNDAMENTAL DO DIREITO DIGITAL

Paola Cantarini Guerrd
Willis Santiago Guerra Filhd”

Resumo:No que se segue, postulamos por uma Teoria Fundamental do Direito Digital, que é
a Teoria Inclusiva dos Direitos Fundamentais aplicada a este ainda novo eej@axignte
vigoroso campo do Direito, o que consideramos imprescindivel para uma melhor
compreensao e protecao dos direitos fundamentais envolvidos nesta seara. Dai quervamos
de conhecer um novo sujeito do novo Direito, que se relaciona estreitamente com uma nova
compreensao do que sejamos 0s humanos, bem como os demais seresenatiifiaiais. A

Teoria (Fundamental) dos Direitos Fundamentais aqui sustentada parte da ndeedaida
analise da natureza juridica, hierarquia e espécies de normas juridicasdegtaa uma
visdo dinamica do ordenamento juridico. Pretende-se, neste contexto, por meicade um
abordagem constitucional, consumar contribuicdo ao desenvolvimento de uma Teoria
Fundamental do Direito Digital, enquanto teoria juridica, desenvolvida a luz deit®i

Constitucional, dos principios constitucionais, da nova hermenéutica constituciotiatjga
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se da diferenciacdo entre regras e principios, do conceito multidimensionalrei®sdi
fundamentais, e passando-se necessariamente pela analise do principio dagpralmtade e

do principio da dignidade humana.

Palavras-chave: Direito Digital, Inteligéncia Artificial, Direitos Fundamentais

constitucionalismo digital.

Abstract: In what follows, we postulate for a Fundamental Theory of Digital Law, which is
the Inclusive Theory of Fundamental Rights applied to this still new and alrezlgmely
vigorous field of Law, which we consider essential for a better understanding atetfon

of the fundamental rights involved in this harvest. Hence, we will have to know a newcsubj
of the new Law, which is closely related to a new understanding of what humaresane)|

as other natural and artificial beings. The (Fundamental) Theory of Fundamegtais Ri
supported here starts from the need to analyze the legal nature, hierarchyeaes of legal
norms, turning to a dynamic view of the legal system. In this context, throughstitutional
approach, it is intended to make a contribution to the development of a Fundamental Theory
of Digital Law, as a legal theory, developed in the light of Constitutional Leawmstitutional
principles, the new constitutional hermeneutics, starting from the diffeténibetween rules
and principles, the multidimensional concept of fundamental rights, and necgssmsing
through the analysis of the principle of proportionality and the principle of human dignity

Keywords: Digital Law, Artificial Intelligence, Fundamental Rights, diditaonstitutionalism.

No que se segue, postulamos por uma Teoria Fundamental do Direito Digital, que é a
Teoria Inclusiva dos Direitos Fundamentais aplicada a este ainda novo e jinaxiate
vigoroso campo do Direito, o que consideramos imprescindivel para uma melhor

compreensao e protecdo dos direitos fundamentais envolvidos nesta seara, semdst veja

O direito digital € disciplina juridica com caracteristicas como astrarsalidade e a
imprescindivel aproximacédo a campos cientificos néo-juridicos, resultando espéaie de
equivalente atual do que outrora, ainda ha pouco, foi o direito ambiental. Do que se trata

afinal, € da incidéncia de normas, juridicas e outras, no chamado ciberespag@uR em

1 Cf., mais amplamente, Paola Cantarini; Willis Santiagoi@yd eoria inclusiva dos Direitos Fundamentais e
Direito Digital, Clube de Autores, edicéo kindle, 2020
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inglés é comumente designado Cyberlaw. Em aleméo € que se pode encontracieeferé

uma Digitalverfassung (constituicao digital), como no seminério aptade na Universidade

de Frankfurt am Main poRudolf Wietholtere Guinther Teubnercom a colaboragao de G.-P.
Callies e outros, no semestre de inverno de 2002/2003. Ocorre que o foco em ambos os
paises, sob essa rubrica, é o direito da internet, a lex informatica. Pospque o direito
digital, aléem da internet, cuide da regulacéo, normativa, governamental ouofabd®), de

tudo que se relacione as midias eletrénicas. E que ele contemple ainda um outio, aspac
espécie de reverso deste que se vem de mencionar, pois seria a constituicdo dgardeca
estudo no Direito que se dedique a aplicar nele os desenvolvimentos da digitalizacao

eletronica.

Com isso, queremos postular, tal como o fez Lawrence L&ssige o direito digital
tem ndo s6 o que receber dos mais diversos ramos ja existentes do Direitopsaendes
recentes, como o Direito Inter-Espacial ao das Telecomunicacfess aiais tradicionais,
assim do Direito Publico como do Direito Privado, nacional ou internaciomaltdtn o que
contribuir, e muito para uma renovagdo no modo de se compreender o proprio Direito e a

nova sociedade em que hoje se insere, a sociedade digital, mundial.

Dai que vamos ter de conhecer um novo sujeito do novo Direito, que se relaciona
estreitamente com uma nova compreensao do que sejamos os humanos, bem como os demais

seres naturais e artificiais...

Eis que o estudo do direito digital nos coloca desafios verdadeiramente fitséfic
cientificos de primeira grandeza. Necessitamos de marcos tedricasjeidicos tanto
quanto do chamado Marco Civil da internet. Neste Marco, temos consagrados ogigsinci
orientadores para se garantir direitos e deveres por conta do uso da internetinoeBds o
seguinte como fundamento:
| — Reconhecimento da escala mundial da rede;

Il — sua conexao intima com diversos dos direitos humanos, destacando-se os da cidadania,
difusos e de desenvolvimento da personalidade, dos quais decorrem outros como o de
participacdo politica, defesa do consumidor, livre concorréncia etc.;

[l — Func&o prioritariamente social da rede.

2 The Law of the Horse: What Cyberlaw might teaich Harvard Law Review, vol. 113, 1999, p. 501 ss.
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E no ambito do direito digital que se insere, com destaque, e em estreidacanr
com a internet, o tema da inteligéncia artificial, a ser trabalhado ¢amdénte. Para tanto,
sugerimos a adogédo de um enquadramento em que para cada um dos quatro lados da moldura
tedrica corresponda o seguinte:
1. Estudos de ciéncia de dados e da computacao
2. Estudos de natureza filosofica, seja em campos como os da ldgica e da epigigmol
seja naqueles mais especulativos, da ética e da ontologia
3. Fundamentos de teoria social, e aqui destacamos a relevancia da teoriardassist
sociais autopoiéticos, desenvolvida sobretudo por Niklas Luhmann, a partir do que
desenvolveram em biologia do conhecimento Maturana e Varela, os quais se situam no
paradigma transclassico de abordagem cientifica, holistico, que tem naicamddn
na cibernética exemplos tipicos e influentes em tais formulacdes.

4. Teoria dos Direitos Fundamentais como teoria fundamental do direito.

Que uma vez introduzida na rede nao ha saida facil ficamos sabendo no Brasil com o
caso Cicarelli, quando a modelo teve seu namoro nos mares da Espanha divulgado e
vastamente apreciado na rede. O juiz da causa, dando razdo a modelo, determinsu que a
cenas fossem excluidas, e quando o representante do you-tube o explicou quesessa so
possivel desligando toda essa parte importante da rede, o ignorante cibeméstmo da
func@o jurisdicional determinou que assim se fizesse. Em breve, a propriaC8réaelli

estaria se desculpando por ter provocado a saida do ar do you-tube.

Historicamente, completaremos duas décadas e meia de uso intensivo da erternet
2021, com perspectivas de intensifica-lo cada vez mais. E mais que hora de nos ocuparmos,

de forma radicalmente interdisciplinar, dessa tematica.

Preliminarmente, ha de se concluir, entdo, que :

- 0 Brasil dispde ja de um conjunto de fontes juridicas que preveem e punem a generalidade
das infracdes informatica;

- ha temas de altissimas relevancia e atualidade, como a espionagencioterinatraves de
meios eletrbnicos ou a violagéo de direitos humanos e de personalidade, como $3® alirei
preservacao da privacidade, da intimidade, ao desenvolvimento da personalidadenoo, mes

a ter uma personalidade que n&do venha a ser constrangida e inscrever-se na rede, como
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antecipam os “google men” Eric Schmidt e Jared Cohen em “The new Digital AgAthda
atuais, quanto ao direito de propriedade, sobretudo intelectual, em face ddizdig#o € o
capitulo “A policia dos bits” em “A Vida Digital”, de Nicholas Negropohie

- 0 estudo do Direito Digital, além de urgente, sera tdo melhor realizadmto mais
participarem dele especialistas das mais diversas areas do direit@ twonbém do
conhecimento em geral, com especial destaque para aquelas disciplinagaisdédssicas”,
como a semibtica, a cibernética, teoria de sistemas etc., bem comoria dwttodo
conhecimento ocidental, a filosofia, que antes destas referidas discighres®atou algumas
de suas caracteristicas fundamentais, tal como a reflexividade, o bafisanalise critica

(heuristica).

O Direito Digital havera entdo de ser interpretado a luz da nova hermenéutica
constitucional, da nova configuracéo do Direito Privado e do Direito Publicaaai#s-se a
antiga visdo dicotdbmica entre tais campos do conhecimento juridico, e a luz dogadee
constitucionalismo, direitos fundamentais, principio da proporcionalidade e prindépio
dignidade humana. O espaco publico é reduzido, ocorrendo sua privatizacdo e abandono, ao
passo que ocorre a publicizacdo do privado, em um processo de guetizacao etieatigma
da populacéo pobre, de precarizacao da vida. Ocorre, por outro lado a "descidadamiaaca
politica partidaria e as mudancas socioculturais na formacdo do publico, envolvendo a
desinstitucionalizacdo da cultura puablica, com o enfraquecimento dos or¢camentos,
fechamento de programas estatais, conjugando-se tais questfes com am$rajetidipliacao
dos movimentos sociais independentes, com a criacdo de novos mercados alternatmass, for

inovadoras de producao de conhecimento em redes.

Paralelamente, ocorre uma crise dos direitos humanos, diante de sua inefetividade
relacionando-se de certo modo a crise da democracia representativa, traadada
problematica quanto ao direito a cidade, a exclusdo urbana, e as novas forapatteid
Ocorre o esvaziamento do conceito de direitos humanos, ja que vinculado a cidadgnoel, da

milhares de pessoas estdo desvinculadas, como ja anunciou Hannah®Aréodanto, como

3 New York: Alfred A. Knopf, 2013, p. 173: item “No Hidden Peephllowed”, justificando com o alibi do
terrorismo.

4 22 ed., trad. Sergio Tellaroli, S&o Paulo: Cia. Das Letri85, p. 55 ss.

5 Origens do totalitarismptrad. Roberto Raposo. S&do Paulo: Companhia das Letra8, 198
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ja dizia N. Bobbio, o problema dos direitos humanos néo é da ordem da fundamentacao, mas

da esfera da aplicacéo, da falta de efetividade.

As Declaragbes Universais dos Direitos Humanos construidas sob a otica da
hegemonia ocidental dos paises do primeiro mundo refletem tal ideologia euraéntri
dominante, ocorrendo o retrocesso atualmente na conquista de direitos e preocupacdes
humanitarias, como demonstram a Declaracdo da Filadélfia e a DédatagMarrakesh. A
Declaragédo de Marrakesh traz a alteragcdo da concepcédo do trabalhoagost como
mercadoria, dando énfase ao comércio e relegando a um plano inferior os dweitos. Da
mesma forma a recente jurisprudéncia da Corte Europeia, privilegia a libemiade
estabelecimento em detrimento do respeito aos direitos sociais, codensgta da decisao

denominada “Viking”.

Seria um retorno sub-repticio ao sistema feudal, ao reino da personalidatisdas
ocorrendo a pulverizagéo dos direitos humanos. A peca de teatro “O Rei da Velaivd&lOs
de Andrade, novamente em cartaz em 03.2018, dirigido e atuado por José Celso Martinez
Correa, apds sua estreia e temporada originarias meio século antes, qoe &poca e
constitui divisor de aguas na historia de nossa dramaturgia, em pleno regime aljtatori
apresenta o Brasil como um pais feudal, onde o cobrador do agio vira rei da vela@arex
pobreza dos devedores que n&o possuiriam dinheiro para pagar sequer a conta de luz,

aprisionando estes em celas com grades e negociando 0s juros com um chicote.

Estamos diante de um mercado legislativo planetério, com as tradicoesgarégindo
postas em concorréncia umas com as outras, sendo ainda bastante incerto queesa real
visdo kantiana da convergéncia delas em uma republica munlitrépublif. Ocorre a
instrumentalizacdo do Direito pelo célculo, pela estatistica, peisgmento do numero, o
que podera conduzir aos mesmos impasses dos regimes totalitarios do séc. XXagijo t
comum foi justamente a sujei¢cdo do Direito as supostas leis férreas da éapdarhistoria

ou da biologia.

Diante deste quadro, aponta-se para a necessidade de uma nova concepgcao e
reinvencao dos direitos humanos que reconheca e integre a diversidade cultural esas diver
concepgOes de dignidade humana, como por exemplo, as nog¢des de “dharma” Hindu, de

“umma” islamica. Passa-se ao foco dos deveres ao invés de aos direitos e epcaonde
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comunidade, a exemplo das nocdes de “pachamama” ou o “buen vivir’ dos povos indigenas
da América Latina, de “ubuntu africano”, de “Sumak Kawsay”, ou o0 “Sumak Qaman
trazendo o respeito aos direitos da natureza, tal como preceitua a Coastdoi€quador de
2008.

Dai a importancia do conceito de democracia participativa, com base na igualdade
politica, social e econémica, no respeito pela igualdade na diferenca, podenain processo
politico participativo, na linha do que se denomina de “constitucionalismo transforfna
trazendo a possibilidade de recuperacédo do fim da cidadania, em uma forma de aidadani
ativa e ndo anestesiada, como exercicio de direitos humanos, com destaquepaatia as
movimento, ou movimento-partidos, os protestos multitudinarios globais como novos
ativismos, movimentos multissetoriais, “multidées inteligentes”, ouatsrmobs”. Diversas
inovacdes institucionais surgiram das lutas sociais, como no caso dos partidosemkoyiou
movimento-partidos, com destaque para o partido “Aam Aadmi Party” (AAP) ewa ®elhi,
dos “5 Stelle” na Italia, do “Podemos” na Espanha e para 0 movimento “Primaveke’A
Da mesma forma o papel das autoridades africanas, com a participacaoduadgettrra, a
luta dos mexicanos contra os EUA pelo direito a inclusdo aliado a identidadeatudtuuta
dos povos indigenas da América Latina pelo reconhecimento dos seus sistemas- politic
juridicos ancestrais, bem como os sistemas juridicos indigenas no Candid&, Nova
Zelandia e Australia. Outros movimentos destacados como paradigméaticos sawraosc
na Africa do Sul denominados “(hashtag)RhodesMustFall” e “(hashtag)FeesMiist-Fa
movimentos populares na América Latina, relacionados ao direito a educasamrta, 0s
protestos estudantis no Chile, as novas demandas por universidades no Equador, as
experiéncias com instituicdes e conhecimentos indigenas nos Andes, a ocupacéalaie es

por estudantes secundaristas no Brasil.

A Teoria (Fundamental) dos Direitos Fundamentais aqui sustentada parte da
necessidade da andlise da natureza juridica, hierarquia e espécies de nordiees,jur
voltando-se a uma visdo dinamica do ordenamento juridico. Assim como ja amplamente
consagrado no Direito Civil, inclusive havendo uma disciplina especifica reddahec
denominada de “Direito Civil Constitucional’, o Direito Digital devera mmaspor uma
filtragem constitucional, sendo compreendido de acordo com a existéncia e alealida
fendbmeno constitucional, que tem por objetivo o respeito & justica social ngSegjaridicas,

ampliando-se o espectro de proteciio dos direitos fundamentais envoltos em tigbtené
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advento do chamado “constitucionalismo digital”, que entendemos como uma forma de
societal constitutionalispnteorizado por David Sciulli & mais recentemente, Gunther
Teubner. Para evitar confundir com algo totalmente diverso, ao qualificar o
constitucionalismo de que aqui se trata, seria melhor tradeatiétal por “societario”, ao

invés de “social”.

Pretende-se, neste contexto, por meio de uma abordagem constitucional, consumar
contribuicdo ao desenvolvimento de uma Teoria Fundamental do Direito Digigliaato
teoria juridica, desenvolvida a luz do Direito Constitucional, dos principios catistiiais, da
nova hermenéutica constitucional, partindo-se da diferenciacdo entre regrasipigsi do
conceito multidimensional de direitos fundamentais, e passando-se necesstgigula
andlise do principio da proporcionalidade e do principio da dignidade humana. Trata-se de
interpretar e aplicar o Direito Digital em respeito a constituci@aaiio do Direito e aos
principios basilares constitucionais, buscando-se uma reflexdo aprofundadaae agéica

dos fundamentos constitucionais do Direito Digital.

O Direito Digital, na esteira do que ja ocorreu e é reconhecido no ambito r@ddi
Civil, devera ser interpretado e aplicado em aten¢do ao movimento do netmostlismo,
qgue preferimos caracterizar como sendo um pdés-positivismo, o qual entende as darmas
Constituicdo Federal como de carater aberto e amplo (vide as obras quase hasmdaima
Paulo Bonavides e Pablo Lucas Verdu, referindo ja no titulo a “Constitui¢ist&’), em
especial as normas de direitos fundamentais, reconhecendo-se a naturezadasidioemas
de direitos fundamentais como de principios juridicos, seguindo-se os desenvolvimertos nest
seara da Teoria Processual da Constituicdo de Willis Santiago Gudrma(&écorrente de
tese de livre docéncia, associada a posterior igualmente pioneira e senreal@ntese de
titularidade sobre teoria do processo constitucional como tutela de direitos fentas),
bem como a insuficiéncia dos critérios da hermenéutica tradicional, quaim,s&ja
interpretacdo gramatical, sistematica, histérica, teleolégigaldgiica, propostos por Savigny,

com cunho em bases privatisticas, as quais ndo mais séo suficientes, contudm. Da

6 Em Theoy of societal constitutionalism. Foundations of a nuarxist critical theory Cambridge: Cambridge
University Press, 1991.

7 Cf. seuFragmentos Constitucionais - Constitucionalismo Social@lobalizacdo 2 2 ed., coord. da trad.
Ricardo Campos, Sdo Paulo: Saraiva, 2020.
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necessidade de uma nova hermenéutica constitucional, diferenciada. Ha, portante, que s
postular pela diferenca entre normas juridicas que sao regras e normas gugigékcaao
principios, com fulcro no pensamento de Ronald Dworkin, Josef Esser, Robert, Alexy
havendo diferengas no caso de solucao de conflitos entre regras ou entre principios

Propbe-se aqui, entdo, uma reflexdo hermenéutica atualizada, que facargravit
consideracfes tecidas tendo como centro de andlise a propria Constituicaal.FAder
interpretacdo especificamente constitucional do Direito Digital que s&ydropde leva em
conta que praticar a interpretacdo constitucional é diferente de interpré@mstituicdo de
acordo com os canones tradicionais da hermenéutica juridica, que foram, nadegalida
desenvolvidos em época na qual as matrizes do pensamento juridico assentavabasesem
privatisticas. Nesta linha argumentativa, a discussao deve ser remetilznados principios
constitucionais, destacando-se a importancia de se proceder a uma interpaetgqdada e

especificamente constitucional e critica-filosofica do Direito taigi

Os principios constitucionais, pensados em torno da disting@o entre regras egsincipi
antes referida, determinam a atual ordem juridica que concretiza uma itieia cendensada
na formula politica adotada em nossa Constituicdo: o Estado Democratico di®.Dive
discussdo hermenéutica, portanto, deve ser analisada sob o viés atual dastat@@s do
constitucionalismo atual, ou seja, de acordo com o denominado “neoconstituciariaism

pOs-positivismo.

A exata compreensao datio essendida norma concreta permite a verificacdo da
disfuncionalidade do exercicio da posi¢éo juridica que contrarie o espirgotids (razdo de
ser) da propria norma. Em um sistema disfuncional ocorre uma anomalia do sigtebad)(
em termos de teoria sistémica luhmanniana. Quando um sistema (parcid)neidisal suas
fungBes acabam sendo exercidas por outros sistemas, por exemplo, quando o Podeo Judiciar
gue esta no centro do sistema juridico, acaba sendo cooptado pelo sistema ex.of$siic,
a ma aplicacéo do principio da proporcionalidade pelo STF em diversos casos de delisa
normas de direitos fundamentais, € um exemplo paradigmatico de que o sistéhG jur

apresenta uma disfuncionalidade, ocorrendo uma anomalia em tal sistema, unpgamrr
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sistémica, nos termos da teoria de sistemas de N. Luhmann, a evidenciar quesviemem

plena crise que se pode caracterizar como eco-epistemolédgico-autoimusigéginica

Quanto a protecdo constitucional do direito fundamental da protecdo de dados, embora
inexista um dispositivo legal expresso, ou seja, uma previsao constituciortal alterca da
protecao de dados, contudo, ha protecdo constitucional de direitos fundamentais rédsgiona
como a privacidade, a intimidade (art. 5°, X), o direito a informacéo (afbhcko XXXIII,

c/c inciso Il do 8§ 3 do art. 37, 8§ 2 do art. 216), bem como quando prevé a dignidade humana
(art. 1°, lll, CF/88,) e a garantia constitucional e processual ltabéas datg sendo tal
garantia fundamental e instrumental novidade da CF88, consoante seu art. 5°, L&iXIl. P
conseguinte, entendemos que foi reconhecido pela CF o direito fundamental a protecdo de
dados pessoais, como uma dimensédo material do “habeas data”, como psutestimtive

due process of Lawortanto, com fulcro na inviolabilidade da intimidade, da vida privada e

da dignidade humarfa.

A Constituicdo Federal também prevé no seu artigo 222 garantias relacganadmo
que de forma indireta a protecédo de dados. Nota-se que se trata de uma garantiasds diver
instituicdes, as quais albergam direitos fundamentais em suas varias dimensiiesive

aguela coletiva.

Artigo 222, p. 3: § 3° Os meios de comunica¢éo social elatggmndependentemente
da tecnologia utilizada para a prestacao do servico, dewvadervar os principios
enunciados no art. 221, na forma de lei especifica, que tanglaéantira a prioridade
de profissionais brasileiros na execugéo de producoesmasi

O artigo 222 faz mencao aos principios previstos no artigo\a#tbjs

Art. 221. A producao e a programacao das emissoras de radiewistio atenderdao
aos seguintes principios: preferéncia a finalidades educativas, artisticas, @ik
informativas; Il - promoc¢édo da cultura nacional e regional e estimulo a praduca
independente que objetive sua divulgacdo;-llegionalizacdo da producéo cultural,
artistica e jornalistica, conforme percentuais estaltElecem lei; IV - respeito aos
valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Além disso, destaca-se a Proposta de Emenda a Constituicdo 17/19 que insere a

protecdo de dados pessoais, incluindo os digitalizados, no rol do artigo 5°. da CFamtgport

8 Cf. Paola CantariniQ Principio da Proporcionalidade como resposta a crise @utmitaria do Direitq Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

9 Neste mesmo sentido dispde Laura Schertel MenBesacidade e dados pessoais. Protecdo de dados
pessoais. Fundamento, conceitos e modelo de aplicacdo Panorama setorial, ano Xl,
<https://www.cetic.br/media/docs/publicacoes/6/18820190717-panorama_setorial_ano-

Xi_n_2 privacidade_e_dados_pessoais.pdf>
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destacar que para parte da doutrina referido dispositivo legal ndo se refers apgiireitos

individuais, abrangendo também os direitos sociais.

A questdo de fato ndo é simples, como bem ressalta Danilo D®ned# porque no
seu entender ndo ha ainda a mencao da protecéo de dados no rol do artigo 5°, a garantir sua
previsdo como direito fundamental. Entende o autor que a protecdo de dados poderia ser
considerada como objeto de tutela constitucional, caso se interprete queitaléderivado
de forma direta da privacidade, como uma subespécie deste. Aponta que parte da doutrina
entende que somente seria protegido pela Constituicdo o0 aspecto da “comunicaQd@se na
informacdes pessoais em si”, nos termos do artigo 5°, Xll, trazendo o risamdegrande
permissividade em relacdo a utilizagdo das informagbBes pessoaisac®egqte tal
entendimento foi corroborado em decisdo do STF, de relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence, reconhecendo a inexisténcia de uma garantia constitucional de indeadabslobre
dados armazenados em computador, endossando, segundo Danilo Doneda, a tese de Tércio
Sampaio Ferraz Janior, no sentido de apenas haver a tutela juridica do sigilo das
comunicacdes e nao dos dados. Doneda discorda de tal interpretacao restreivdinegmto
com o qual concordamos, pois nao se sustenta uma interpretacdo restritiva quaatiodee t
direitos fundamentais, ja que a férmula politica do Estado Democratico dioDpeauta-se
pelo reconhecimento do Estado a servigo da primazia dos direitos fundamemntagias
palavras acerca de tal interpretacdo, apenas com foco na comunicagéo erseatagao:
“lastreia-se em uma interpretacdo que nao chega a abranger a complexidadendente da

informacao (...)"!

Contudo, mais adiante Doneda sustenta seu entendimento no sentido de ser a protecao
de dados pessoais uma garantia de carater instrumental, derivada da tutela cddageya
porém nao limitada por esta. Neste caso, apesar de apontar para a problematica da
interpretacdo restritiva, acaba ndo afirmando de forma inequivoca o rcaetdireito
fundamental da protecdo de dados, trazendo, portanto, também uma interpretacdo ainda

restritiva, incongruente, ou no minimo conftisa

10 Da Privacidade a Protecédo de Dados Pessoais: elementosrdeafiiio da Lei Geral de Protecdo de Dados
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

11 lbidem,p. 7100 e ss., verséo kindle.

12 |bidem p. 7123 e ss., versdo kindle.
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A protecao de dados é considerada direito fundamental pelo art. 8 da Carta tiesDirei
Fundamentais da Unido Europeia, proclamada pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho da

Unido Europeia e pela Comissao Europeia em 07.12.2000.

Ha também previsdo pelo Conselho da Europa da protecdo de dados com status de
direito humano, como um requisito necessario para um sistema integrado edegpetecao
aos dados pessoais, consoante a Convencdo de 1981, Convencao para a Protecdo de
Individuos com Respeito ao Processamento Automatizado de Dados PeSsoaention for
the Protection of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal ,Data
108/1981), conhecida também como Convencédo de Strasbourg. Em seu predmbulo consta a
protecdo de dados pessoais relacionada a protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais, considerando, portanto, a protecdo de dados como um tema de direitos

humanos.

Da mesma forma ha tal previsao pela Diretiva 95/46/CE revogada pelo Regulamento
Geral de Protecdo de Dados — RGPD 2016/679, o qual novamente traz a previsdo de ser um
direito fundamental, consoante se denota do seu artigo 1°. Traz também a paeeis@Eoda
necessidade de aplicacdo do principio da proporcionalidade ao ressalvar que oo aireit
protecdo de dados pessoais ndo é absoluto, devendo ser equilibrado (ponderacdo) com outros
direitos fundamentais, pelo principio da proporcionalidade (itef 4).

Destaca-se, outrossim, documento denominado “Adecuaciéon al RGPD de trdatemie
que incorporan Inteligencia Artificial” publicado em 02.2020 pela AEPD, Agéngmaidsola
de Protecdo de Dados, no tocante a regulamentacéo da protecdo de dados pela GDPR, onde hé

expressa previsao acerca da observancia da proporcionalidade no tratamento.de dados

Ainda dentro da tematica da autorregulamentacédo da protecdo de dados discute-se a
possiblidade de uma tutela construida em tornteganercatoria a qual seria ampliada para
conter os dominios da sociedade da informacéo, alcancando o que alguns denomlieam de

electronica com seus proprios instrumentos de resolucao de conflitos, conceituada como “um

13 O Regulamento Geral sobre a Protecdo de dados - GDPR da Uniépeia - General Data Protection
Regulation regulamenta também a exportacdo de dados mepacafora da EU, assim como a LGPD brasileira;
trata-se da previsdo do livre fluxo informacional, quando pais reconhece que o outro possui um nivel
adequado de protecdo de dados pessoais.
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direito espontéaneo, nascido fora de toda e qualquer intervencao estatal, considaraue o
carater essencial dax mercatoriaconsiste em ndo se confundir com o direito que emana do
Estado*

Doneda nédo concorda com tal ampliacaoleda mercatoriapara abranger umkex
eletronica ja que os pressupostos de ambas seriam diversos, podendo levar a distorcbes como

a desconsideracdo de mecanismos regulatérios convencionais.
A societas mercatorumestavel e permanente, ndo encontra analogia possivel em
uma hipotéticasocietas electronigacuja legitimidade como uma comunhdo de
interesses e objetivos € meramente fantasiosa (...).desgtas electronicdeixa de
ser identificavel, e deixa também de justificar uma regitagom base em costumes
como alternativa viavel.

Quanto a legislacdo infraconstitucional, o Brasil possui diversas leisrsaspa
envolvendo a protecdo de dados pessoais ou direitos relacionados, como o Cédigo de Defesa
do Consumidor, o Marco Civil da Internet, a Lei do Cadastro Positivo, a Lei dsssca
Informacéao, a Lei do Comércio eletronico, e a mais recente LGPD - Leil@e Protecdo de
dados, a qual ao contrario das demais restringe seu objeto apenas a protecéo desdadiss pe
Também hé& a recente aprovacao pelo Senado em 30.06.2020 do texto-base do Projeto de Lei
n° 2.630/2020, que institui a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Trangparénc

na Internet.

A inovacdo da LGPD é que agora nao ha o foco apenas no consentimento, Unica base
legal das leis mencionadas, acrescentando outras bases legais. Segundo aolLGPD
consentimento deve ser fornecido por escrito e de forma destacada das demaitasla
contratuais?® A lei no seu artigo 5°. XIl traz os requisitos legais do consentimento para que
seja considerado valido; o consentimento deve ser livre (sem coa¢ao ou coefg@mgdo,

inequivoco e especifico, com uma finalidade determinada.

14 Lionel Zaclis, ‘Viséo alternativa da nomogénese de um sistema juridicadolé protecédo do consumidor
no comércio eletronico internacional: a assim chamdebaelectronicd, in: Revista de Direito do Consumidor,
n. 43, 2002, p. 198 e ss.

15 Da Privacidade a Protecédo de Dados Pessoais: elementosrdeafiiio da Lei Geral de Protecdo de Daglos
ed. ult. cit., p. 7574 e ss.

16 O Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor traz a proibigigraticas que coloquem o consumidor em
posicao excessivamente desvantajosa, com a proibicadadssikas abusivas, nulas de pleno direito. Para Bruno
Bioni, a LGPD possui uma racionalidade regulat@xaante ao passo que a protecao contratual pelo CDC traz
um controleex post(obra citada).
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Importa ressaltar que a LGPD néo traz, contudo expressa previsao da protecao de
dados como direito fundamental como se denota dos seus artigos 1° e 17, quando menciona a
protecao de outros direitos fundamentais, destacando como direitos fundamdiiiarsiaae,

a intimidade, a privacidade, e o livre desenvolvimento da personaltdade.

A protecdo de dados como direito fundamental, deve ser refletida a luz, do principio
da proporcionalidadeek vido art. 6, Il e Ill), da razoabilidade (expresso no art. 5, art. 6,
[,'® art. 12, § 2° art. 18, § 1° essenciais quando se fala em direitos fundamentais,
relacionados, por sua vez a dignidade humana, nucleo essencial de todo direito fungdamenta
consoante principio da proporcionalidade em sentido estrito, e valor, principicdaxiatio

Estado Democréatico de Direito.

Importante ressaltar a vinculagéo do principio da proporcionalidade com a proposta de
procedimentalizacdo e da natureza juridica processual da Constituicdo da Mliliss S.
Guerra Filho, com base em autores tais como J. Rawls e R. Wietholter. iA dde
“procedimentalizacdo” entendemos ser congenial a tese de Luhmann da “legitnuekp
procedimento” e pode muito bem ser entendida como um “chamado a responsabilidade
judicial” (Drucilla Cornell), e ndo como um decisionismo em que se mangéstado poder
se autolegitimam por emanar suas decisbes de um procedimento, ndo importando seu

conteudo.

A protecdo de dados como direito fundamental, deve ser refletida a luz, do principio

da proporcionalidadeek vido art. 6, Il e Ill), da razoabilidade (expresso no art. 5, art. 6,

17 Art. 18, V: O titular dos dados pessoais tem direito a obteraldrolador, em relagéo aos dados do titular por
ele tratados, a qualquer momento e mediante requisicataregntacédo do 6rgdo controlador; VI - portabilidade
dos dados a outro fornecedor de servico ou produto, medigeyeisicdo expressa, de acordo com a
regulamentacdo da autoridade nacional, observados asdssgromercial e industrial - Redacédo dada pela Lei
n° 13.853, de 2019).

18 Art. 6°. As atividades de tratamento de dados pessoais@teebservar a boa-fé e os seguintes principios:

| - finalidade: realizagdo do tratamento para propdsitgétitaos, especificos, explicitos e informados ao titular,
sem possibilidade de tratamento posterior de forma inctingda@om essas finalidades;

Il - adequacdo: compatibilidade do tratamento com as fiadis informadas ao titular, de acordo com o
contexto do tratamento;

Il - necessidade: limitagcdo do tratamento ao minimo nerespara a realizacdo de suas finalidades, com

abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e n&ssxes em relacao as finalidades do tratamento de
dados; (...).
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1,1 art. 12, § 2° art. 18, § 1°) essenciais quando se fala em direitos fundamentais,
relacionados, por sua vez a dignidade humana, nucleo essencial de todo direito fungdamenta
consoante principio da proporcionalidade em sentido estrito, e valor, principicdaxiatio
Estado Democrético de Direito.

Importante ressaltar a vinculagéo do principio da proporcionalidade com a proposta de
procedimentalizacdo e da natureza juridica processual da Constituicdo da Mliliss S.
Guerra Filho, com base em autores tais como J. Rawls e R. Wietholter. iA dde
“procedimentalizacdo” entendemos ser congenial a tese de Luhmann da “legitnuekp
procedimento” e pode muito bem ser entendida como um “chamado a responsabilidade
judicial” (Drucilla Cornell), e ndo como um decisionismo em que se mangéstado poder
se autolegitimam por emanar suas decisbes de um procedimento, ndo importando seu

conteudo.

Quanto a natureza juridica da proporcionalidade, nesse contexto, entendemos que se
consagra em norma possuindo uma natureza triplice - ou duplamente duplice - por ser norma
material de natureza duplice, a de principio e a de regra, mas também por némeana
material, pois é igualmente processual, ao consagrar um procedimento. E esecagasalha
ou consagra uma garantia fundamental, derivada do devido processo legal. Aléndel&so,
deriva - ou a ela se relaciona - um canone ou critério de interpretacdo caosatyudito da

concordancia prética, da harmonizacao ou "cedéncia reciproca".

A proporcionalidade, portanto, remete a principio juridico cujas origens radicam no
processo de afirmagdo concreta dos direitos fundamentais, no bojo de um novo
constitucionalismo, que data do segundo pés-guerra o seu desenvolvimento. Irradiado,
sobretudo, a partir da Alemanha Federal, é ainda o melhor antidoto juridico-peXistente
ao que podemos caracterizar como o virus e a pandemia social, que veio a ser agmRvada

exposta - por aquela propriamente viral, de Covid-19, que nos acomete, a saber, a praga do

19 Art. 6°. As atividades de tratamento de dados pessoais@eebservar a boa-fé e os seguintes principios:

| - finalidade: realizagdo do tratamento para propdsitgétitaos, especificos, explicitos e informados ao titular,
sem possibilidade de tratamento posterior de forma inctingda@om essas finalidades;

Il - adequacdo: compatibilidade do tratamento com as fiadis informadas ao titular, de acordo com o
contexto do tratamento;

Il - necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo nerespara a realizacdo de suas finalidades, com
abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e n&ssxes em relacao as finalidades do tratamento de
dados; (...).
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neoliberalismo, cada vez mais associada a posturas anti-democraticaspragaague se

dissemina, tal como se fora uma “infeccao oportunista”.

Historicamente, pode-se localizar o surgimento do principio da proporcionalidade,
como principio constitucional, na tradicAo germanica, no poés Il Guerra Mundial,
representando a faléncia tanto do modelo liberal de Estado de Direito, comhbérntadas
formulas politicas autoritarias que se apresentaram como alternativa, gmo@oo novo
confronto bélico mundial. E em um segundo momento, representa também uma altemativa
modelo social e, mesmo, daquele socialista de Estado. O Estado Demodgtiioeito,
entdo, apresentasse como uma forma de superacdo dialética da antitess entdelos
liberal e social ou socialista de Estado, seja nas versdes autoritagjas,naquelas
democraticas. Em sendo assim, tem-se o compromisso basico do Estador&tem de
Direito na harmonizacdo de interesses da esfera publica, ocupada pelo Estadferda
privada, em que se situa o individuo, e um segmento intermediario, da esfera celetigae
se tem os interesses de individuos enquanto membros de determinados grupos.

E certo que a ideia subjacente a "proporcionalidade”, de uma limitacdo do poder
estatal em beneficio da garantia de integridade fisica e moral dos quedbesabtrogados,
confunde-se em sua origem, como é facil perceber, com o nascimento do modewm dest
direito, respaldado em uma constituicdo, em um documento formalizador do propésito de s
manter o equilibrio entre os diversos poderes que formam o Estado e o respeitcemtétuo
os individuos a ele submetidos, a quem sao reconhecidos certos direitos fundamentais

inalienaveis?

Surge, por outro lado, com o avanco da modernidade, uma necessidade crescente de
procedimentalizacdo do direito e neste contexto o principio da proporcionalidasteeado
procedimentalmente e algcado a ideia de Justica, o que implica também em grezanat
multidimensional, carregando em si as caracteristicas de ser um prontaliro@m carga,
portanto processual, sendo também regra e principio, e estando no topo da hieradjo# jur
no topo da piramide normativa, € ao mesmo tempo capaz de descer a sua base, quando de sua
aplicacdo para solucao dos conflitos principioldégicos envolvendo direitos fundametéais

ainda uma correspondéncia l6gica entre a clausula do devido processo legal, na qual

20 Dai se referir ao principio Paulo Bonavides como “antiguies. Cf. Curso de Direito Constitucionab?. ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 362.
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entendemos estar incrustrado o principio da proporcionalidade, enquanto garantia
fundamental, e a observancia de um procedimento adequado, logo, contrario ao seiggetivis
causador de inseguranca juridica.

N&o ha, entretanto, que se confundir o principio, consagrador de garantia fundamental,
com a proporcionalidade como um parametro interpretativioposargumentativo, enquanto
meras ideias, ja que, quando tais ideias se apresentam positivadas na formaigegrique
sdo verdadeiras normas juridicas e de hierarquia superior, ndo ha que se optar gdasplic
ou nao, pois a incidéncia do principio em tela, como a de qualquer outro, é até maissaper

do que a de normas outras de escalao inferior.

Além disso, para o Direito se manter como sistema autopoiético, vale denéor
essencial a formacgao de determinadas unidades “procedimentais”. E neste, sefim de
realizar o seu acoplamento estrutural com outros sistemas sociade séal importancia os
procedimentos de reproducéo juridica, quais sejam, legislativos, adntinastygudiciais,
contratuais. Isto porque ndo se vislumbra mais como possivel que o Direito ite dim

consagrar as normas formalmente, e ndo plenamente.

Aponta ainda Willis Santiago Guerra Filho para a essencialidade e
multidimensionalidade dos direitos fundamentais em um Estado Democratico de
Direito?! Assim sendo, os procedimentos sédo a ponte que liga o sistema juridico aos demais
sistemas, sendo de fundamental importancia para as opera¢cfes de autor-repatiaigi
dentro dos sistemasoerational closeness, operative GeschlossephAitautonomia do
sistema e seu fechamento operacional, caracteristicos da ted@misisstuhmaniana sao as
condi¢cdes que possibilitam a conexao do Direito com outros sistemas, o0 que se des®mina

“abertura cognitiva” Kognitive Offenhejt

Willis Santiago Guerra Filho, ao tratar da teoria sistémica de Luhmarsuae
adequacao também aos estados periféricos, enquanto integrantes da “sociedad# mundi
(Weltgesellscha)ft afirma a intima relacéo de tal principio da proporcionalidade com a ideia
de legitimidade do Direito, pelo procedimento, no movimento da procedimentalizbga

Direito (Wietholter), da obtencéo de “legitimidade pelo procedimento” (Luimpa

2L Cf., de um modo geral, para quanto aqui se expde, Willis SgmtiGuerra FilhoTeoria Processual da
Constituicdg 3a. ed., Sdo Paulo: RCS, 200d;, Teoria da Ciéncia Juridica2a. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009;
Id., Processo Constitucional e Direitos Fundamentdia. ed., S&o Paulo: SRS, 201d;, Ensaios de Teoria
Constitucional 2a. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
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Sobre a necessidade do principio da proporcionalidade, no sentido de “legitimidade
pelo procedimento”, é de se ressaltar a importancia crescente do papel d&rahagi, e a
influéncia decisiva, em nossa sociedade hipercomplexa, de leis procedsyaiscedimentos,
possuindo até mesmo as normas das Constituicdes a natureza de normas processaess. D
se que a legislacédo apenas € insuficiente para o tratamento judicittéatsde questdes na
modernidade que demandam um elevado grau de novidade, e que, portanto, ndo contam com
previsdes que as regulem satisfatoriamente pelo ordenamento juridico. Dagaanecénfase
na importancia crescente das leis processuais e de procedimentos, na linha daqgue dde
direito frankfurtiano Rudolf Wiethdlter qualificou como “procedimentaliz@¢céexercendo
assim grande influéncia em outro frankfurtiano, Jirgen Habermas, em suaH&scmas
filosofia juridica. Tal conceito entendemos como congenial a célebre tesehmeabu da
“legitimidade pelo procedimento” e para Teubner ambos, Luhmann e Wiethélter, pedem t
suas concepcOes aproximadas da de Derrida, que de fato referiu-se diversasaveze
desconstrugcdo como equivalente a justica, a qual pode muito bem ser entendida como um
“chamado a responsabilidade judicial” (Drucilla Cornell). Relaciona-sepssitn, a Rawls
em sua postulacdo acerca da exigéncia de um procedimento isento, ou seja, dac@ondera

comofairness na busca da realizac&o da Justica.

Deve-se, entdao, passar a uma consideracao contextualizada, caso a casempois
diria Rawls, o melhor que podemos fazer pelo direito € assegurar um procedis®nity de
modo a alcancar decisfes aptas a equalizar todos os interesses e/ou valooeditmisto
ocorre principalmente pela “ponderacadbivagung destes interesses e/ou valores de acordo
com o “principio da proporcionalidade’Gfundsatz der Verhéltnisrpégkeit), tal como
apontado por Karl-Heinz Ladeur, em sua concepcao tedrica do direito por eleomesm

qualificada de pés-moderna, a qual, nesse ponto, endossamos e procuramos desenvolver.

Destaca-se a caracteristica unica do principio dos principios, ja que todos ais dem
principios sao relativos, de ser absoluto, essencial em nossa sociedade que vivedigéoc
pos-moderna (J.-F. Lyotard), em um mundo altamente complexo, onde o0 risco e a
complexidade aumentam, como um exemplo do loop hierarquico de Hofstadter, bem como
possui uma carga procedimental, na medida em que se desdobra em trés subprincipios e

fornece um método racional, um procedimento para sua aplicagéo.
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Trata-se de uma perspectiva epistemoldgica “democratica”, popular, poisitsenga
promocdo de um amplo debate para incluir o maior nimero de posicdes, ou seja, a
legitimidade do direito passa a depender, sobretudo dos procedimentos que institui (e,
correlativamente, o instituem), tanto quanto seus resultados precisandicaoon um dos
possiveis contetudos dos seus principios e demais normas, para estar de acordo com valores
basicos tais como racionalidade, participacdo democratica, pluralismceficiéncia
econbmica, que sdo ja perseguidos no momento mesmo em que sao instituidos os

procedimentos.

Nesse passo, ha de se mencionar enfaticamente o fildsofo do direito fraanduri
Wietholter, a quem Habermas segue, de acordo com quem nas sociedades poés-industriai
encontramos como caracteristica mais distintiva do direito, justamest&

“procedimentalizacdo”Rrozeduralisierunyy

Defendemos que o principio da proporcionalidade é capaz de dar um “salto
hierarquico” fierarchical loop— D. Hofstadter), ao ser extraido do ponto mais alto da
“piramide” normativa para ir até a sua “base”, onde se verificam os conflitosretmse
validando as normas individuais ali produzidas, na forma de decisbes administrativas,
judiciais etc. Essa forma de validacdo € topica, permitindo atribuir umfisigehd diferente a
um mesmo conjunto de normas, a depender da situacdo a que sio aplicadas. E est o tipo
validacdo requerida nas sociedades hipercomplexas da pés-modernidade, que se c@nectam
(e &) sociedade mundial. Nela(s) se misturam criacao (legislacédo)cacdl (jurisdicéo e
administragéo) do Direito, tornando a linearidade do esquema de validacao &ats¢mta
referéncia a estrutura hierarquicamente escalonada do ordenamento juridicowaridade,
com o embricamento de diversas hierarquias normativas, as “tangled hiesarcu seja,
hierarquias embricadas (heterarquicamente, pode-se dizer) da teommicsis{éeorizadas,
notoriamente, por Hofstadter, na figura do “strange loop”). Concretamentesiggsfica que
assim como uma norma, ao ser aplicada mostra-se va- lida pela remisséucipiqs
superiores, insculpidos na Constituicdo, esses principios validam-se por sérgdosena

aplicacdo daquelas normas. Fecha-se, assim, autopoiética e circugronemeito.

Portanto, o principio da proporcionalidade como “principio absoluto”, Unico principio
com tal natureza, distancia-se dos demais principios, ja que é da natureza dpigprinci

justamente sua relatividade, ao contrario dos valores, que sdo absolutos. Saaandeur
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principio absoluto decorre do fato de sua inafastabilidade em todos os casos de denflit
direitos fundamentais e também humanos, bem como, pelo fato de que este sai do alto da
piramide do ordenamento juridico, como norma fundamental que é, para baixo, para base
deste ordenamento juridico, aplicando-se aos casos concretos, esibjqgudiceou (ainda)

nao.

Somente com o principio da proporcionalida@eundsatz der Verhaltnisrpigkeit) e
sua “ponderacdo” ou sopesamenfbyaguny é possivel se realizar tal exigéncia de uma
consideracao contextualizada, caso a caso, assegurando-se um procedimentddésaodo
a alcancar decisdes aptas a equalizar todos os interesses e/ou valoresligm ttanéndo
harmonia e uma solucdo segura e justa, ante as multiplas possibilidade de solugéo.
Relaciona-se a tais questdes o reconhecimento de um sentido processual & GE ppastar
a ser um fundamento adequado, por dindmico ao invés de estéatico, a uma ordem juridica que
se altera constantemente, mostrando-se apto a enfrentar os desafios doddjiit e da

inteligéncia artificial.
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DA ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA E DA PANDEMIA DO
CORONAVIRUS

Francisco Régis Frota Araujc*

Resumo:O texto, a seguir, descreve os dispositivos contidos na parte da Constituicao Federal
vigente, intitulada Ordem Econdmica e Financeira, a qual compreende quatidasapiia
interpretacdo desses capitulos identificamos a estreita ligacdo deitoode “capacidade
normativa de conjuntura” com a atividade produtiva — seja na designacao tedrica, se@ na
aplicabilidade pelo Estado. O petréleo, enquanto Ultimo e Unico setor da atividadeiyaodut
federal, objeto de monopdlio, merece algum destaque, historico e constituciomaénaia

da normatividade publica, inserida no largo do texto.

Palavras-chave: Principios da atividade produtiva. Capacidade normativa de conjuntura.
Petroleo. Politicas urbana e agricola, reforma agréaria. Sistema econdswional.

Abstract: The text, below, describes the provisions contained in the part of the current
Federal Constitution, entitled Economic and Financial Order, which comgdse€hapters;
In the interpretation of these chapters, we identify the close connection ofotieet of
“normative capacity of the conjuncture” with the productive activity — eithehatheoretical
designation, or in its applicability by the State. Oil, as the last and ordyose®f federal
productive activity, object of a monopoly, deserves some historical and constitutional

prominence, in the validity of public regulations, inserted in the text.

* Professor titular de Direito Constitucional da UFC, aptsdo e membro titular de diversas academias de
letras de Fortaleza (CE).
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Keywords: Principles of productive activity. Normative capacity of the conjuncture.

Petroleum. Urban and agricultural policies, agrarian reform. Natiormadaaic system.

1. Introducédo

A fendmeno do coronavirus ou SARs-Cov-2 abalou profundamente a ordem
econdmica e financeira, tanto no Brasil como no restante do globo, vez que sgéutgnst
segundo a Organizacdo Mundial da Saude — OMS, numa pandemia generalizada no planeta,
desde o ano de 2020. O grupo de medidas provisorias apresentadas ao congresso nacional
brasileiro, naquele ano e em seus posteriores, para deliberagdo do aprove quavdesa,
porquanto auséncia de “urgéncia e relevancia, demonstrou o aparecimento de tice poli
federal autoritaria, no sistema de governanca do pais, de certo modo insyrgolzerno dos

Estados Unidos, pela era trumpista.

Um dos objetivos desse texto € inquirir quais as razdes teriam sido testemupbladas
doutrina e jurisprudéncia nacionais, durante a pandemia, no tocante e apesar da Ordem

econdmica e financeira da vigente norma constitucional vigente, consoante seseair.

2. Principios gerais da atividade econdémica

ApOs a insercao e comentarios aos principios gerais da atividade produtivas divave
guais procuramos interpretar a riqueza tedrica de conteudo principioldgico, contiddgoo a
170 da Constituicdo Republicana de 1988, se faz mister pontuar que o constitucionalismo
econdmico brasileiro dai decorrente €&, inteiramente, liberal, na éssnseus propositos,
como sera demonstrado a seguir. Por 6bvio que o Constituinte econdmico procurou fazer um
explicitagdo — quando ndo, uma vero reiteracdo-, daqueles principios- buscarsfiortna-
los em principios-regras, transplantando-se em regras as previsfes anunciadaino @r
Unico paragrafo do primeiro artigo da ordem constitucional econdémica e finanoeartigo
170, da CRFB.
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i) O liberalismo e os dispositivos constitucionais explicitadores da prcipiologia

geral produtiva.

Os dispositivos constitucionais mencionados — dos artigos 171 a 181, da Constituicdo
de 1988, explicitadores da parte ou do campo principiolégico sistémico-doutrinal da orde
econdmica e financeira (Titulo VII) revelam, de pronto, uma opc¢ao pela lideds, pelo
capitalismo de Estado liberal, por um sistema de privatizagdo maisadeirque na
Constituicdo anterior de 1967, logicamente, por um certo protecionismo de natureza
nacionalista e empresarial, expresso inicialmente no revogado artigo §jd&| oonstituindo
dois tipos de empresas no Brasil, a empresa brasileira, e a empresairbraigl capital
nacional, o que levou os investidores japoneses a sugerir sua revogacao via emenda
constitucional, pena de nao inversao niponica em bilhées de dblares no pais, como veremos,

adiante.

Sobre o liberalismo nos abeberamos em José Guilherme Metggiara quem,
buscar as fontes ou raizes do liberalismo ou dos “conceitos de direitos e comslismno”

resulta em irénico quadro.

Segundo Merquior- ao pesquisar este cientista social, especializaddezalisimo,
sobre as raizes deste evento histérico-, ele teria partido seguro de queladiberoderna
enquanto fundamento e resultado do movimento historico liberal estava “ligado ao
crescimento do individualismo”, embora tenha concluido que o papel da Reforma rexelou-s
“no maximo um prologo a cultura do individualismo” porquanto o teocratismo luterano e
calvinista era implacédvel na condenacédo de exercitacfes de liberdades dencisnspi@
resultassem em confronto com os dogmas e imposi¢coes reformistas, exqgmpidi com o
caso do médico Miguel Cervet, cuja morte na fogueira, em 1553, em plena Genebra de

Calvino, causou espécie pelo furor protestante contra a heresia.

Merquior, destarte, chega a conclusao de que o liberalismo néo teria iniciaséouio
XV e sim, trés centurias adiante, no século XVIII, com os contratualesthsninistas, posto

que a Reforma e a contra-Reforma protestantes eram autoritarias, fossenforrhismo

1, MERQUIOR, José Guilherme: “ O liberalismo antigo e moderriodaducéo de Henrique de Araudjo Mesquita,
E RealizacBes Editora, S. Paulo, 2014, pags. 62-66.
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luterano,” fosse no “dinamismo social das seitas puritatiasSeguindo Troeltsch e Hegel,
Merquior situa a “liberdade moderna” na nova religiosidade do misticismo do sésileX
na sociedade civil da Europa pdés-revolucionaria, tendo, para tanto se aprofundado 8as raize

dos direitos e do constitucionalismo, este Ultimo tomado como o governo da lei.

Na hipotese, Merquior afirma que “o primeiro pensamento politico moderno, de
Hobbes e Locke a Rousseau, devotou-se” a arguir o problema jusnaturalistatid@idade
enquanto doutrina do consenso, “num espirito individualista, enquanto seus predecessores

medievais estavam sob o encanto da hierarquia e do fodo.”

Adiante, voltaremos a tratar do tema do liberalismo, na propor¢gdo mesma ers que a
disposi¢Bes constitucionais arroladas no titulo VII, da vigente Constituic@ier&le—
doravante objeto de comentarios e interpretacdes por este curso-, forem sendo, por nés,
consideradas ou comentadas. Ora, como referido, anteriormente, o artigoi X&tofado
pela Emenda Constitucional n°® 6, de 15.08.1995. As motivacdes politicas dessa reforma
constitucional revogadora ja foram anteriormente mencionadas, é dizer, a dat&mida
existéncia de dois tipos distintos e diferenciados de empresas inversoras dk napiais,
nao se sustentou, na medida em que o capital externo ou estrangeiro insigies, samM
desconhecer patria, somente se fixa ou permanece, onde e quando, suas opera¢géas ¢ucrat

investimentos de capital, resultam em remessa de lucros.

Parece ser uma lei do capitalismo especulativo, no mundo ocidental. Outrarizéa s
razdo pela qual o Constituinte originario estabeleceu, por precaucdo, uma norma
constitucional de eficacia (limitada, embora), como a constante do artigoegifhdo a qual
“a lei disciplinara, com base no interesse nacional, 0s investimentos del espitangeiro,
incentivara os reinvestimentos e regulara a remessa de lucros”. Como seavéctaréstica
primordial da narrativa constitucional destes dispositivos (arts. 172\181), ora s@mntoom
tem uma direta relacdo com a classificacdo das normas constituciont®rbuscar-se-a

perquirir se ha ou ndo a tal efetividade da norma constitucional, se esta €, dédftiva,

2 Conferir a contribuicdo, nesta direcdo, dada por autore®ddegel e Troeltsch; Este Gltimo, Ernst Troeltsch,
autor deDie Bedeutung dés Protestantismus fur die Eftsng der Modernen Welt, cit. por José G. Merquior,
edicdo de Munchen, 1906, tem excelente exame de suas ideiddagy Liebersohn:"Fate and Utopia in
German Sociology 1870-1923", MIT press, 1988, em especicdp.3

3 MERQUIOR, José G.: O liberalismo antigo e moderno, op. @iy.¥5
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i) Classificacdo das Normas Constitucionais

Pioneiros na doutrina constitucional brasileira tocante a esta matériapathts de
José Afonso da Silva sobre a classificacdo das normas constitu¢iotetisam tracar uma
certa identidade ou correlacdo entre a normatividade constitucional e adsféévile suas
regras. Inicialmente, lembra a teoria americana segundo a qual haveritsaoes tipos de
normas constitucionais: as normas constitucionais auto-aplicaveis ou autcaereTud
aguelas ndo auto-aplicaveis ou nao auto-executaveis, ou ssglf-agecuting provision®u

not self-executing provisions

Posteriormente, ndo conformado com esta classificacao, o professorgplautista as
licbes dos mestres italianos, mui especialmente as de Vezio Crisadulloutros
constitucionalistas italianos, emitidas a proposito, numa perspectiva éndional. Neste
sentido, as normas constitucionais passariam a ser classificadas segundooucntéuts, ou
seja, 0 de sua eficacia ou de sua efetividade. A proxima classificacaondegucorrente
italiana, considera de trés tipos diferentes e distintos as normas constitsiceosaber: 1) as
normas constitucionais de eficacia plena; 2) as normas constitucionais deaefiicéiada
(divididas, por sua vez, entre as normas constitucionais de principio, de principtaidusti

ou institutivo e de principio programatico); e, 3) as normas constitucionais deieficontida.

Ora, as primeiras, as normas constitucionais de eficacia plena seecaeacm pelo
fato de disporem de regras que dispensam qualquer operacao integrativa posteridet par
legislador infra-constitucional, € dizer, por firmarem posicéo a partir daajnafmatividade
de suas regras € induvidosa, plenamente realizavel, concretizavel. Tomemosx@nmo
deste tipo de norma constitucional (cuja eficacia mostra-se plena) o textiol@ no artigo
primeiro da Constituicdo Federal de 198& Republica Federativa do Brasil se constitui
pela Unido indissoluvel ...."Ora, como se V&, a eficacia deste tipo de norma € incontestavel
na medida em que define, em termos taxativos e induvidosos, a regra da indissolubilidade
federativa e a opcéao pela Republica democratica do Estado brasileiro. N&@, hpréanto,
quaisquer necessidades de complementacao ou regulamentacéo ulterior da emitdadiof

infra-constitucional com vistas a tornar efetivas as determinacdes dadrdeste tipo de

4 DA SILVA, José Afonso:” Aplicabilidade das normas constitnais”, S. Paulo, 1967.

5 CRISAFULLI, Vezio: “ La Costituzione e |é sue disposizionigtincipio”, Mildo, Dott. Guiffré Editore, 1952.
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norma constitucional. Segundo Afonso da Silva, estas normas constitucionam aet@
aplicaveis, seu conteudo é de normatividade imediata, enquanto as demais normas
constitucionais — as de eficacia limitada ou aquelas de eficacia instadigmr dependerem,
necessariamente de uma operacao integrativa posterior por parte do legisthdariaro
destinatario das mesmas €, geralmente, o préprio parlamento comum, es3anbjacional

que devera, ao longo da vida e da histéria de um texto constitucional qualquer, regular,
normatizar, dispor ou regulamentar aquelas disposi¢cdes constitucionais cégiaeferiam
limitadas, até que surgissem a mencionada regulamentacdo, complementarvezgmr

instituidora.

Esta é, portanto, a caracteristica fundamental da norma constitucional dispssta
artigos 172 a 181, da Constituicdo Federal de 1988, norma constitucional - como vinhamos
argumentando -, de natureza explicitadora dos principios gerais da atividade produtiva,
contidos no artigo 170 e seu paragrafo unico, da Constituicdo em vigor, cuja regagao
sempre, ou quase sempre, acompanhada da expréssBo regulard ou dispora ou
favorecera ou incentivara...” ¢ dizer,utilizando-se de untempo verbal futuro, a revelar a
natureza ou o critério limitados de suas disposi¢cées(ainda que, igualnmedispasicdes ou
intencdes constituintes de tornar o Estado agente incentivador, fiscalizagtangjador da
atividade produtiva econdmica) e, a mostrar que o destinatario Ultimo de suas r@rmas
precisamente, o legislador comum ordinério, o Congresso Nacional que deweadto,para
imprimir um carater de eficacia plena aquelas normas, regulamentddbsrae leis infra-
constitucionais de regulacdo de suas matérias substanciais. Neste semtigtenificacado
somente se processaria apds sua regulacao, apos um choque de ordinarizacdo, digamos ass

capaz de explicitar a normatividade de suas regras constitucionais.

No final da década de 1950, Afonso da Silva, ainda sob a égide da Constituicao
brasileira de 1946, exp0s sua classificacdo das normas constitucionaispoagcéo sofrerd,
a partir da década de 1990, acréscimos essenciais, com as contribuicbes tedogersos
constitucionalistas brasileiros tais como Luis Roberto Barroso, GiMardes, Aires Brito,

Paulo Bonavides, Ingo Sarlet, Eros Grau e outios.

6 MENDES, Gilmar e outros: Curso de Direito Constituciong,oit; BARROSO, Luis Roberto: O Direito

Constitucional e a efetividade de suas normas, 3% Ed. RenBi@ de Janeiro, 1996; BONAVIDES, Paulo:
“ Curso de Direito Constitucional”, Malheiros, S. Paulo2ZH., 2009; SARLET, IngoWolfgang e outros: Op.
cit.; GRAU, Eros Roberto: “ A ordem economica na Constitaigie 1988(Interpretacdo e critica), 32 Ed.,
Malheiros, S. Paulo, 1997; e AIRES BRITTO, Carlos: “ Teor@aG@bnstituicao”, Rio de Janeiro, Forense, 2003.
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A principal inovacao tedrica relativa ao tema diz respeito a discussdoram dos
conceitos deeficacia, aplicabilidade e efetividagdes quais, necessariamente “englobam
multiplos aspectos”, consoante afirmado por Ingo Saiiségundo o qual, outrossim, a
doutrina brasileira tem distinguido as nog¢desvigEncia e eficiciasituando-as em “planos
diferenciados”, em que pese existir a respeito “certo consenso”, emboesmara se nao

possa afirmar quanto aos conceitosefieacia e aplicabilidade.

O ministro do STF, Luis Roberto Barroso, em sua obfurSo de Direito
Constitucional Contemporaneo- os conceitos fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo”,
trata, demoradamente, acerca do conceito de efetividade, reconhecenddotéongia a
trajetéria do direito constitucional em busca de efetividade, na “ Europa, eah gena
Ameérica Latina em particular?” Em palavras deste autor: “ A efetividade da Constituicdo ha
de assentar-se sobre alguns pressupostos indispensaveis. E preciso que haja, dta parte
constituinte,senso de realidadpara que néo pretenda normatizar o inalcancavel, o que seja
materialmente impossivel, em dado momento e lugar. Ademais, deveréduatecatn boa
técnica legislativapara que seja possivel vislumbrar adequadamente as posi¢cdes em que se
investem os individuos, assim como os bens juridicos protegidos e as condutas exigiveis. Em
terceiro lugar, impde-se ao Poder Pubhamtade politicaa concreta determinacéo de tornar
realidade os comandos constitucionais. E, por fim, é indispensavel o consoientéio de
cidadanig mediante a exigéncia, por via de articulacdo politica e de medidas juditéais

realizacdo dos valores objetivos e dos direitos subjetivos constitucidnais”.

Por outro lado, Paulo Bonavides aprofundou a discusséo da tematica quando acresceu
um capitulo excelente em sua ot€arso de Direito Constitucional” (Malheiros Edit., 302
edicdo)onde descreve a evolucéo dos principios gerais de direito aos principios fundamentais
e garantias constitucionais enquanto resultantes da solidificacdo da Teataidll da
Constituicao, a qual, segundo Bonavides aclara os conceitos de efetividade e ajdidaloa

norma constitucional, de modo definitivo, a partir da interpretagéo constitucional.

7 SARLET, Ingo Wolfgang e outros: Op. cit. pags. 168 a 194
8 BARROSO, Luis Roberto : op. cit. Editora Saraiva, S. Paul)®
® BARROSO, Luis Roberto: Curso de Direito Constitucional contemporaneddit. Saraiva, 2009, pag. 171

e segs.
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Ora, sabe-se que conforme José Afonso da Silva, ndo obstante a conexdo erntlesrefer
conceitos, ha que se distinguieficacia social da normésua aplicacédo no plano dos fatos) e

a sua eficaciguridica. Segundo suas préprias palavras: “ a eficacia juridica designa a
qualidade de produzir comportamentos nela indicados; nesse sentido, a eficacipatiia ges
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua

aplicacdo juridica. Possibilidade, e ndo efetividade.”

Mais proximamente, Tercio Sampaio Ferraz Junidirgito, Retérica e Comunicagao”
Editora Atlas, e’Introducdo ao Estudo do Direito”5? edicdo, Atlas) e Michel Temer
(Elementos de Direito Constitucionaijualmente adotaram o ponto de vista de que a eficacia
juridica corresponde a possibilidade de aplicacdo da norma( as condi¢cdes técnicas da s
atuacao), ressaltando que a eficacia social diz com a efetiva aplicagémrda aos casos

concretos.

10 DA SILVA, José Afonso: “Aplicabilidade das normas constitnais “, op. cit. pag. 55-56, que exemplifica,
ademais, segundo Sarlet, a distincao efetuada “ chamandengda para o fato de que uma norma pode
perfeitamente possuir eficacia juridca (como, por exemplde revogar normas anteriores), mas nao alcancar
efetividade, isto €, ndo ser socialmente eficaz, caso nada@smprido no plano social. Vejam que, antes mesmo
do pioneiro J.Afonso da Silva, tal entendimento ja era siath - apesar de rapidas discrepancias conceituais
entre eles- por TEIXEIRA, José Horacio Meirelles, &urso de Direito Constitucionapags.289 e seguintes,
para quem, segundo Ingo Sarlet, a eficcia juridica ouaplidade (de fato, este ultimo autor equipara as duas
nogdes), consiste “ na qualidade da norma de produzir, erorroai menor grau, efeitos juridicos, ao regular,
desde logo, em maior ou menor escala, as situacdes, relagiiesportamentos de que cogitaidj, ao passo
que a eficacia social consistiria na real observancia damarpela comunidadea sua efetiva aplicacdo no
plano dos fatos. Mencionada discussdo tedrica em torno idectmceitos e de suas compreensdes e
interpretacdes, sdo objeto de largo comentario de Ing@tSaue se apoia, ora em Roberto Barroso, ora em
Tercio Sampaio Ferraz ou Flavia Piovesan, cujas obras dat®i€onstitucional se constituem, de fato, em
estuario de esclarecimentos técnico-juridico a propdkittema, para as quais remetemos o leitor mais curioso.
Conferir, portanto, nesse sentido e direcdo de PIOVESANyi&l “Protecdo judicial contra omissfes
legislativas” pags. 47 e seguintes e BARROSO, Luis Robermiréito Constitucional e a efetividade de suas
normas”, emcuja pagina 81 define “ a eficacia como a aptidao do ato gwigara irradiar os efeitos que Ihe sédo
inerentes”.

i- Conferir site_www.cade.gov.bonde constam que no ano 2012 foram julgados 836 processaslyito &lo
CADE; em 2013, 272 e em 2014, o numero de 158 processos.

ii- FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves: “ Curso de Direito Gtituconal”, 342 edicdo, Editora Saraiva, S.
Paulo, 2008

iii- FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves: Op. cit. pag. 366.

10 jv- Conferir, igualmente, os livros de autoria de GRAU, ERisberto: “ Elementos de Direito Economico”, ;
“A Ordem econdmica na Constituicdo de 1988 — Interpretagaétiea”, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1996;
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iii) A “capacidade normativa de conjuntura” e o estatuto juridico da empresa

publica versus a intervencao estatal no dominio econémico

Ao dar continuidade aos comentarios aos artigos explicitadores da principiologia ger
da atividade produtiva da ordem econdmica e financeira da atual Constituicao itarasile
deveremos reconhecer que o artigo 173 regula ou traca os reais balizamentoatuto est
juridico da empresa publica da nagdo. Ou seja, 0os cinco paragrafos do refeido a
explicitam ou tentam concretizar a determinagéo docsgut,0 qual, minimizando a antiga
ideia concentradora da Constituicdo de 1967 (EC n°1\1969) da intervencéao estatal, segundo os
ditames da seguranca nacional, redesenha as hipoteses de circunscricdo daapermi

exploracédo direta da atividade produtiva ou econémica, pelo Estado brasileid®g&s

Com efeito, neste conturbado periodo presidencialista do primeiro quartelule dac
existéncia da Lei maior do pais, talvez somente o governo de Fernando HenrigosdClai
capaz de efetuar algumas privatizacbes, necessarias, tendo resultadehars g@eitorais
posteriores, em que pese rezaraputdo artigo ora sob comento (art. 173) que “a exploracao
direta de atividade econdmica pelo Estado sO0 serd permitida quando necessaria a
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo.” Apesagukgém
um tanto difusa do constituinte, a mais minima apreciacdo de modo amplo da ordem
econdmica e financeira da atual Constituicdo federal deixa entrever umaugaeagnomica
anti-patrimonialista, mais privatista da atividade produtiva, de modo a viabgi o interesse

coletivo de maneira republicana e néao, partidaria ou ideoldgica superada peto tem

E o Supremo Tribunal Federal (STF) tem interpretado tais normas, sob um crivo
jurisprudencial, cuja exemplificacdo avulsa, adiante transcrita, deiaea a ideia de
explicitacdo ou concretizacdo da norma constituciogalyerbis “Quer dizer, o art. 173 da
CF esta cuidando da hipotese em que o Estado esteja na condicdo de agente ehigtesgria
esteja explorando, diretamente, atividade econémica em concorréncia coratavejaiivada.

Os paragrafos, entédo, do citado art. 173, aplicam-se com observancia do comasidgnte

do caput. Se ndo houver concorréncia — existindo monopdlio, CF, art. 177 — ndo havera
aplicacdo do disposto no 8§ 1° do mencionado art. 17/RE 407.099 voto do Rel. Min.
Carlos Vellosq julgamento em 22-6-2004, Segunda Turma, DJ de 6-8-2004.)
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Eros Grau cunhou uma expressdao em suas reflexdes sobre o Direito Econémico —
capacidade normativa de conjunturaa, qual bem se adéqua ao objetivo de explicitar a
natureza integrativa do legislativo ao texto constitucional, seja por irggmdde emendas
constitucionais (no que estas modificam a redacdo de alguns artigos e mesmg@fparda
Constituicado Federal), seja na aprovacao exacerbada de medidas provisoriasesi@ettam
o verdadeiro sentido de urgéncia e relevancia que deveriam inspirar estiivamsc
parlamentares ou legislativas do Executivo Federal, no seu processo deafpiicaide. A
capacidade normativa de conjuntura, portanto, ndo seria algo necessariamentg,negat
porquanto tem possibilitado a atividade executiva resolver, em pais presicggtacgamo o
Brasil, com sentido pragmatico, dificuldades que o tratamento ortodoxo da conducédo da
economia nacional, dificultariam ou até impossibilitariam, se sua reguldependesse
exclusivamente da atividade congressual — paquidermicamente lento, em seulafadde

por comissdes, reunides e plenario.

Por outro lado, Eros Grau chamou a atencéo da nacionalidade constituciona dgavée
uma critica ao exagerado exercicio destgpacidade normativa de conjuntuatornar as
medidas provisorias detentoras de um carater quase permanente, via das me-edicoe
continuadas das mesmas, € dizer, atropelando o sentido original da norma constiticiona

artigo 62, que trata das medidas provisorias.

Destarte, a extrapolacdo de utilizacdes pelo executivo fosse dosadeleist sob a
égide da Constituicdo anterior de 1967 e sua EC n° 1\1969, cujo resultado era tornaso decur
do prazo (30 dias) o legislador mais eficiente, fosse ja das medidas prasiséguladas pelo
art. 62, da Constituicdo Federal de 1988, sobretudo antes da promulgacdo da EC n°® 32, de 11-
09-2001, que deu nova redacéo restritiva aquelas. Ora, vejamos a atual redacag@ddgpara
primeiro, do referido art.173, para termos uma ideia concretizadora da jurisprad® STF:

$1° : A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produgédo ou

comercializacao de bens ou de prestacéo de servi¢os, dispondo sobre:

(i) Sua funcéo social e formas de fiscalizacdo pelo Estadela gociedade:
(ii) ...omissis...

(iii) ...omissis...

(iv) ...omissis...

(v) ...omissis...”
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Ora, embora ndo se pretenda, aqui, esgotar o sentido da norma nem comenta-la de
modo exaustivo, mas apenas de maneira exemplificativa, urge que se faca, por opontino,
correlacdo entre o aspecto doutrinario dela extraido, no contexto da &qgaai e
concretizacdo da complexidade dos dez artigos mencionados (arts. 171-181), e seus
paragrafos e incisos, naturalmente, com a jurisprudéncia que se vai construindbitoodam
STF, a exemplo da abaixo transcrita, recentemente prolatada pelose=lstin. Luis Fux e

Eros Grau, aquele em 2012, a seguir o entendimento deste ultimo, cujo acérdaoafirma

“Distincdo entre empresas estatais prestadoras de sguifjito e empresas estatais que
desenvolvem atividade econdémica em sentido estrito. As)sociedades de economia
mista e as empresas publicas que explorem atividade ecoaémi sentido estrito estéo
sujeitas, nos termos do disposto no § 1° do art. 173 da Qaigétit do Brasil, ao regime
juridico proprio das empresas privadas. (...). O § 1° dol&®.da Constituicdo do Brasil
ndo se aplica as empresas publicas, sociedades de econatsieerentidades (estatais)
gue prestam servico publico. ADI 1.642, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 3-4-2008,
Plenério, DJE de 19-9-2008\)o mesmo sentidoARE 689.588-AgRrel. min.Luiz Fux,
julgamento em 27-11-2012, Primeira Turma, DJE de 13-2-2012

3. Dos decretos-leis previstos pela Constituicdo de 1967 e pela Emenda
Constitucional n° 1, de 1969, as Medidas Provisodrias, estatuidas e estabelasigela

Constitui¢cao cidada, de 1988

Com efeito, essas manifestacdes legislativas, ou possibilidades deicatdac
governanca ativa, por parte do chefe do executivo federal, em especial semdémdia
autoritaria, consoante demonstrado pelo atual governo de senhor Bolsonaro, pautado na
admiracéo que o mesmo tem revelado pela ditadura militar brasileira de 19®6 dquando
vigiram os decretos-leis do autoritarismo nacional, na exorbitanciaaudicle uma auséncia
das liberdades ansiadas pela populacdo), se desdobram em medidas provisorias duvidosas e

exacerbadas.

Por um lado historico, os decretos-leis, 0os quais eram, na grande maioria, aprovados
por decurso do prazo, pelo mero transcorrer do tempo, e nhdo, como seria de se psfzera
debate do parlamento; por outro lado, no transcurso de autoritarismos desconexos e
bolsonaristas, as atuais medidas provisodrias, as quais se mostraram ingisuefieazes de
manifestacbes autoritérias tupiniquins — em especial, da parte dos governosndadbe
Collor de Mello, desde o dia da posse, a extinguir érgdos publicos eficientes e valorosos

(culturalmente) como a Embrafilme, IBC, e de FHC, igualmente-, atéfa@ma de sua
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regulamentacao constitucional mediante a Emenda Constitucional n°® 32, de 11 desdmbr

2001, a qual limitou o raio de acdo dessas mencionadas capacidades normativas deraonjunt

vi) O Estado planejador, incentivador e regulador

Na ordem econdmica e financeira o Estado desempenha diversas funcdes, entre as
quais, merece destaque a de agente normativo e regulador do planejamento, do inantivo e
fiscalizagdo da atividade econdmica ou produtiva, consoante devidamente prevasto pe
cabeca do art. 174, da Constituicao de 1988. Ora, como afirmado por Manoel Gongalves
Ferreira Filho, o qual, intitula item comoO' econbmico na Constituicdo vigentego
contrario da Constituicdo de 1967, cuja inspiracao era neo-liberal, na opinido dev@snca
com a gqual concordamos, embora na pratica ndo o tenha sido, € dizer, no plano pragmatico a
Constituicao anterior, com sua EC n°1\1969 néo foi, de fato, nada neo-liberal; Poraaiatro |
neste mesmo ambito, ou seja, no plano econdémico a Constituicdo vigente de 19&Bsmostr
nitidamente estatista. Se posiciona Manoel Goncgalves, de modo direto: “ Agginseria o
mercado, como é tipico de uma economia descentralizada (ou liberal), masrdPBbtieo,
segundo é préprio de uma economia de tipo centralizado(ou soviético), que regeria a
economia.lsto colide com os principios de livre iniciativa, livre concorréncia, que a
Constituicdo consagra (arts. 1°, IV, 17aput e inc.lV), que atenuam esse centralismo
econdmico. Por outro lado, o art. 174 prevé o planejamento, outro dos elementos de uma
economia centralizada. Entretanto, s6 o considera “determinante”, istwrigatério para o
setor publico. Para o setor privado, ele é apenas indicativo: sugere metas/alssdja
verdade que, se o setor publico realmente realizar um planejamento obrigagleajevera
ser dada uma prioridade de recursos, matérias-primas, divisas, etc., quearfagtes

sacrificaria o setor privado.”

Eros Grau, um dos tedricos pioneiros nas reflexdes nacionais do Direito Econémico,
elaborou inimeras reflexdes sobre o papel do Estado enquanto agente planejador da ativida
produtiva, em especial em seu livr®lanejamento econdmico e regra juridicad qual,
sistematiza a estreita relagéo entre o planejamento da economitiy dgartervencéo estatal
sobre a mesma, com base em regras juridicas, porquanto sem a base da legalidade néo
possivel viabiliza-lo. Ali, Eros Grau cunha a expressdo —antes referidaeno ivt-, da

capacidade normativa de conjuntuodjeto de rotunda critica por parte do jurista. Sobremodo,
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quando de sua utilizacdo exacerbada pelo governante de plantdo, nesta ultima deetade

século, sob as égides das Constituicoes de 1967 e de 1988.

Destarte, compete ao legislador comum estabelecer, nos termos da C@usitnc
vigor, as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional edoijldbigual
incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimentanRara
os instrumentos e fundos compensatdrios das desigualdades regionais e sociais podem e
devem ser utilizados, no atendimento de seus propésitos, 0s quais coincidem com a busca e
implantacdo de um desenvolvimentismo equilibrado. Até pelo fato de observar-se, na
atualidade, um menor apreco pelo regionalismo e pelas politicas de reducasidaaldades
regionais; Prova disso foi a extingdo dos 6rgdos regionais de desenvolvimento regiomal com

SUDENE e SUDAM, cujos sucedaneos ndao demonstram, ainda, a mesma for¢a.politic

Por outro lado, ndo se deve olvidar de referir o carater — além das funcbes
mencionadas de fiscalizacdo e planejamento- ou a fun¢ao incentivadora do Esiadente
no que se refere ao turismo, como fator de desenvolvimento social e econdmidBQar
cuja legislacdo em todos os planos federativos, devera, outrossim, “apoiamel@std
cooperativismo e outras formas de associativismo” (paragrafo segundo, ioddrttavorecer
a organizacédo da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta agpdotegéio
ambiente e a promog¢ao econdmico-social dos garimpeiros( par. 3°, do idénigm da

Constituicdo Federal).

vii) O fator monopolizador “petroleo” na Constituicdo de 1988

O artigo 177, da Constituicdo Federal de 1988, constitui 0 monopdlio da Unido. Tendo
em vista que esta atividade monopolista do Estado se reduz ao petroleo e seus darivados
papel da Petrobras ganha magnanimidade nas consideragfes posteriores, especiakne
anos recentes, de que tem sido acusada de ser objeto, irregular, de corrupcogsiaddais
petréleo, no Brasil, na verdade, passa pelo reconhecimento do historico da procura do
petréleo no territério nacional. Assim que, ainda no ano de 1858, o Marqués de Olinda
assinou o Decreto n° 2.266, daquele ano, concedendo a José Barros Pimentel “o direito de
extrair mineral betuminoso para fabricacdo de querosene de iluminacao renosesituados
nas margens do Rio Marau, na Provincia da Bahia”.
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No estudo da tutela juridico-constitucional do petroleo, contudo, ha que se afirmar a
existéncia de uma evolucdo do conteudo da propriedade e da exploracdo dessa riqueza
mineral, vista historicamente. Durante a vigéncia da Constituicdo impeeial824, a
exploracdo do petréleo devia fazer-se por concessfes do poder publico, tendo em \asta que
redor do tema da propriedade, o solo era conhecido como distinto do subsolo; de
consequéncia, as minas, as quais, desde as ordenacfes afonsinas e filipinas p®rtuguesa
predominantes no Brasil até a promulgacao da Constituicdo outorgada por Pedro lisonhec
um regime regaliano, ou seja, eram regalia do império portugués, somente tesddau
incorporado-se ao dominio do Estado brasileiro, por forca do disposto no art. 179,XXIl, da
Constituicao de 1824.

No tocante ao tema do direito de propriedade fixado pela Constituicdo imgerial
fundamental destacar a licdo classica de José Antonio Pimenta Bueno, o 8glatguSa
Vicente”, quando afirma que “ o direito da propriedade é a faculdade ampla e gactus
cada homem tem de usar, gozar e dispor livremente do que licitamente adquiriu, deeque é s
sem outros limites que ndo ndo sejam os da moral ou direitos alheiogus wendi, et
abutendi re suag também o direito de defende-la e reivindica-la’. (SAO VICENTE, José

Antonio Pimenta Bueno, marqués de: “ Org. Eduardo Kugelmas, S.Paulo, Editora 34, 2002.)

Com efeito, ao rezar aquele dispositivo constitucional (art. 179,XXIl, da Coigsiit
de 1824) que “é garantido o direito de propriedade em toda sua plenitude”, as antigas
propriedades da coroa lusitana, no Brasil, passaram a ser incorporadas ao dor&staddo

de propriedades regalianas migraram para propriedades dominiais ou nacionais.

Ja na vigéncia da primeira Constituicdo republicana de 1891, o petroleo, por forca do
disposto no art. 72, paragrafo 17, da novel Lei constitucional teve e viu direcionado a
propriedade das jazidas minerais aos proprietarios do solo, substituindo, destagene
dominial da propriedade das minas pelo regime de acessao, é dizer, da proprieds@#aaces
Passou-se, entdo, ao sistema fundiario ou de acesséao, o qual atribuia alpdepdi@ mina-
encravada no subsolo- ao verdadeiro e Unico proprietario do solo, indiferente a preptandera
separacao historica entre solo e subsolo. E em termos de legislacao irtftacmmal merece
uma referéncia minima a alguns decretos como aos de numero 2.933, de 1915, o qual
distinguia a propriedade do solo da do subsolo, e ao de nimero 15.211, de 1921, através do

qual o engenheiro Pandia Caldgeras defendia a separacao entre referidadauleprie
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Com efeito, a atribuicdo da propriedade da mina ou da jazida ao proprietario do solo,
pelo regime de acessédo - segundo o qual devesse obedecer-se ao fato de que a propriedade
acessoria segue a principal, ou seja, a propriedade do subsolo segue a do solo-, houvera
preponderado desde o tradicional sistema econdmico defendido pelos fisice@iastara a
prospeccao petrolifera, através de inidmeras sondagens por particularegegpet®da livre
iniciativa, no Brasil, até os anos trinta, com o governo de Getulio Vargas, loimgpara

mudancas mais significativas, como veremos, adiante.

Como se Vvé, embora as primeiras perfuracdes tenham conhecido um regime de livre
iniciativa, tanto que conforme Fiorillo, “de 1918 a 1933 ja teriam sido executadas 21
sondagens no Estado de S. Paulo, 12 no Estado do Parand, 10 no Estado do Para, 6 em
Alagoas, 6 na Bahia, 6 no Estado de Santa Catarina e 2 no Estado do Rio Grande do Sul
todas com o objetivo de se encontrar em territorio brasileiro o importanté. dledas
sondagens realizadas com 0 emprego de capitais particulares, o que levaaasdimque a
primeira fase ou etapa historica do petréleo brasileiro teria se desatw@i@ meados de
1938 - quando o setor do Oleo passou a ser da alcada do Conselho Nacional do PetRleo(CN
orgao ligado a Presidéncia da Republica-, caracterizou-se com as exptozaiboliferas

sucedendo sob o regime da livre iniciativa, e ndo do monopdlio.

A segunda fase ou etapa evolutiva do petréleo brasileiro caminharia para uma
estatizacdo, para a monopolizacdo pela Unido. Com efeito, em que pese a ingpatténc
esforcos tedricos de Monteiro Lobato na luta pela difusdo e pelo controle do pepaie

brasileiros, e ndo pelas companhias estrangeiras, especialmente, aneocanas.

Os anos trinta do século passado foram anos de conturbada evolugcédo, seja pela
presenca ditatorial de Getulio Vargas, seja pela rapida mudanca do clinwapséitico
institucional vivenciado por duas tao dispares Constituicdes, implantadas em apsranos,
como a promulgada pelo Congresso Nacional, em 1934 e a outorgada pelo ditador \fargas, e
1937, inaugurando o Estado Novo, com consequéncias inevitaveis e marcantes paredm setor
petréleo nacional.

De fato, com a promulgacdo da Constituicdo de 1934, os elementos nacionalistas
relativos a exploracao petrolifera, no Brasil, se dimensionaram comugmefa do Ministro
da Agricultura, Gal. Juarez Tavora, cujo discurso intervencionista repagsenima reacao

que se eshocava contra o estado de coisas encontrado pelo governo revolucionario e
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provisorio de 1930. Com efeito, o texto constitucional de 1934, de vida tdo breve, propugnava
por uma serie de medidas, tais como: a) medidas de protecéo das riquezas nhiperarsgs

de racionalizar os processos de exploracdo mineradora; c) modos de alocar ia matér
legislativa em esfera federal; d) competéncia privativa da Unido pardalegabre subsolo,
mineracdo, etc; e, abolicdo do direito de acessdo no tocante a propriedade atacéxpl

petrolifera.

Torna-se imprescindivel tracar a evolucdo do petréleo no pais, a partir do

Estadonovismo. E é o que faremos a seguir, no proximo item.

viii) A Petrobras e a nova tutela do petréleo brasileiro, no século XXapés a
outorga da Constituigéo de 1937.

A Constituicdo de 1937, outorgada por Vargas num gesto de autoritarismo, se por um
lado substituiu 0s anseios nacionais catalizados pela anterior Lei Maior de 188# re
derrogada pela nova ordem juridica nacional, a qual, ao tempo que restringira direitos
politicos viabilizara conquistas econémicas, por outro lado, criou as condicdsserea
objetivas, no tocante ao setor de petréleo, para a preservacdo do Cddigo de
Minas(1934)! sobretudo na efetivacdo do processo de nacionalizacdo das jazidas pelo
Decreto-Lei n° 366, de 1938, e pelo Decreto-Lei n® 395, do mesmo ano, que criou o Conselho
Nacional de Petroleo, doravante responsavel pela regulamentacédo do setorepmtnodif

Brasil.

Ora, segundo Fiorillo e Renata Ferrelifaa Constituicdo Federal de 1937 acabou
mantendo a preferéncia do proprietario do solo no aproveitamento dos recursoaisrener

instituiu a exclusividade do regime de autorizacbes a brasileiros e emmesdeiras. A

11 O cédigo de Minas, em seu art. 3°, determinava categoridcemgme “as autorizacdes de pesquisa e
concessbes de lavra serdo conferidas exclusivamente #eiboase a empresas organizadas no Brasil”, e
registramos aqui nota n® 147, pag. 158, do livro de FiorilRe@ata Marques (Curso de Direito da Energia, edit.
Saraiva, 2009, cit), a qual, faz notar que o referido Codigdiihasignorava por completo o regime de acessao
trazido pelo texto de 1891, fato este que acabou por gerardras criticas a legislacéo. E lembra, ainda, que a
polémica prolongou-se até o ano de 1938, quando, entdo, sgiida de um novo texto constitucional , a
legislacdo mineira acaba sendo alterada com a incluséo ddtulaVIll que, em seu art. 96, estabelecia que “ a
lei ndo reconhece o dominio privado de particulares comuasjituiido sobre jazidas de petréleo e gazes naturais,
pelo fato de nédo ter sido descoberta nenhuma jazida destsectascetivel de utilizacdo industealguanto
vigorou o direito de acesséo da propriedade do solo sobreinast

12 Op. cit. Pag. 159/162.
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outorga getulista estadonovista- eliminadora das conquistas sociais da C@ctkit934,

as quais inspiradas no avanco weimariano-, modificou, com profundidade, a politica
mineradora nos seguintes pontos: (1) passou a exigir a nacionalidade brasileiras para
acionistas das empresas de mineragdo (V. art. 143, paragrafo 1°, da Carta d©hb98R)e-

se que sOémente em 1941 o Estado Novo acaba por rever esta sua postura excessivamente
nacionalista, no terreno da exploracdo petrolifera, reabrindo-se a pressrggageira, em
decorréncia dos decretos-leis n°s 3.553, de 1941 e 6.230, de 1944, os quais ampliaram
definitivamente a “desnacionalizacdo do setor mineral”; e, (2) suprimiu spoditivo
constitucional anterior que determinava a revisdao dos contratos existented2antia
Disposi¢cOes Transitérias, da Constituicdo de 1934), ainda que o texto de 1937 tedbasria

condicdes reais para a preservagdo do Codigo de Minas de 1934, consoante aleri@ado acim

ix) O petroleo na Constituicdo de 1946

O regime de exploragédo das riquezas do subsolo brasileiro, conforme afirmado por
Fiorillo e Renata Ferreir& decorrente da Constituicdo de 1946, aponta alguns dispositivos
analogos aos da Constituicdo de 1934, bem como alguns outros dispositivos modificados ou

suprimidos, a saber:

a) “ abolicdo implicita do direito de acessao (art.152)nid® ao art. 118, da
Constituicéo de 1934”, apesar da Carta Magna de 1946 teceitltecida como a da
era da re-democratizacéo;

b) Regime de autorizagBes e concessfes para pesquisa e (datfdb3),
igualmente idéntico ao art. 119 da Constituicdo de 193dfsabupressao da clausula
final daquele artigo- “ainda que de propriedade privada)’Qutros dispositivos ndo
essenciais, da Constituicdo de 1934 foram mantidos pelatiiogdo de 1946.”

O estudo desse periodo histérico da exploracdo petrolifera brasileira ndo pode
prescindir das observacdes do general cearense, Juarez Tavorajual assevera que
“efetivamente, além de acarretar para essa industria os tropec¢os dexod&imexperiéncia
técnica e da incapacidade financeira da generalidade dos proprietarios do s@wadagem
muitos casos, pelas questdes de condominio(o que tudo importa em demorar e encarecer a
producao)- abre uma porta ao monopalio das riquezas do subsolo, pela aquisicdo de extensas

areas de subsolo presumivelmente rico.”

13 Op. cit. Pag. 162.

14 TAVORA, Juarez :” Petréleo para o Brasil’, José Olympio Bdit, Rio de Janeiro, 1955, pag. 40
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O legislador ordinario se aproveitou, na verdade, da abertura constitucional de 1946
relativa a tutela juridica do petréleo, para aprofundar os direitos e deveresntefea esta
mencionada tutela juridica, da qual serve de icbnico exemplo, a edigdo da Lei n°® 2004, de
1953, ou seja, a Lei Petrobras, na medida em que os auspicios do Cdodigo de Minas somente
entdo seriam substituidos na regulamentacgédo das atividades petroliferasmpaig$

A constituicdo definitiva da Petréleo Brasileiro S/A, nossa célebre RREBRAS,
apos o movimento popular encabecado por Getulio Vargas através da campanha cujo lema
fundamental foi “o petréleo é nosso”, acabou sendo autorizada pelo Governo Federal pel
promulgacdo do Decreto n° 35.308, de 1954, com o objetivo focado na execucdo das
atividades do setor do petrdleo no Brasil, em nome da Uni&o.

Naturalmente que referida regulamentagédo conheceu criticas acidaann@véis, por um
lado, e francamente desfavoraveis, por outro, tendo em vista que entre nacioralistas

privatistas se pautava a polémica discus§éo.

Cabe ressaltar que as atividades petroliferas foram desenvolvidas pela BEARG
a qual recebera todo o acervo do Conselho Nacional de Petréleo-CNP, desde 1953-, foram
desenvolvidas por esta empresa estatal em regime de monopdlio de 1954 a 1997, quando o
entdo presidente da Republica, FHC, sancionou a Lei n® 9.478, que acabou por abrir as portas
da industria petrolifera no Brasil a iniciativa privada, legislagdo estacguneentaremos
adiante, com base nos ensinamentos de Maria d"Assuncao Costa. Antes, contuttus faga
repasse rapido e sucinto da forma como o petroleo teve regulamentacdo pela ordem
constitucional proveniente do movimento militar de 1964, ou seja, comentemos ere,sintes
tutela juridica do petrdleo consoante a Constituicdo de 1967 e sua Emenda Constitfcignal
de 1969, ademais da legislag&o infraconstitucional, sancionada no periodo aatoritari

ix - O petroleo na Constituicdo de 1967 e EC n°®1/1969

15 Como ressaltado por Fiorillo e Renata Ferreira (op. cit.A88, nota 161, faz-se “ necessario ressaltar que
as Constituicbes de 1824, de 1891 e de 1934 estabeleciacartoginte como se efetivaria o tema do
aproveitamento dos recursos minerais e hidraulicos ng paiestaque ao Cédigo de Minas se faz uma vez que
sendo legislagdo estabelecida ap6s a vitoria da revolugéional de 1930 é de fato aquela que de forma mais
direta procura estabelecer medidas protetivas as riquezmsais do pais e a racionalizar os respectivos
processos de exploragéo e de centralizagao administdiv@atéria na esfera federal.”

16 Dentre os que formularam sérias criticas a novel legislaii®ETROBRAS se encontrava o general
cearense Juarez Tavora, o0 qual, conforme comentarios diéoHjop. cit. Pag. 166), destacou com precisdo: 1)
“ que ele, ao invés de facilitar a exploracdo mineira poripaldres, criou-lhe ébices burocraticos; 2) que
embora tendo teoricamente tornado impossivel o acapatant&s riquezas do subsolo — na pratica, os
monopolizadores estrangeiros continuariam a monoptaisadquirindo extensas zonas potencialmente ricas.”
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O texto outorgado pela EC n°1/69 alterou radicalmente a redacdo da Constituicdo de
1967, eis porque alguns constitucionalistas polemizam se trata-se, destarte dettavero
constituicdo, no sentido formal, e ndo meramente uma emenda constitucionakcadteta
tutela juridica do petréleo, por esta nova ordem constitucional, convém ressaltar que
monopolio estatal restou absolutamente evidente, a partir da disposicdo dd%rida
Constituicdo Federal de 1967, o qual estabeleceu que a Unido seria destinadoicoexe

deste monopdlio.

Consoante afirmado por Fiorillo e Renata Ferréfra;sob a égide da ditadura militar,
0 sistema do monopolio estatal ( monopdlio da Unido)foi indicado claramente no que se
refere & pesquisa e a lavra de petroleo em todo o territério nacional. Todawvia iptura e
o derradeiro fim do regime militar em nosso pais, uma nova ordem democraticalsage
temas regrados pela Carta de 1967, emendada em 1969, passando a estabelecer ndo s¢
pioneira natureza juridica no que se refere ao petroleo, como ainda disciplinando novos

critérios destinados a sua efetiva insercdo econémica em uma ordem juajditcdista.”

Xx- O petroleo como bem ambiental na Constituicdo de 1988 e um resumo da

historia internacional do petroéleo.

A tutela juridica do petroleo recebeu da Constituicdo cidada de 1988 uma série de
novidades e novas visdes, dentre as quais aquela que encara o “ouro negro” como um bem

ambiental, a exemplo do que vem disposto no art. 225, do texto constitucional.

Na verdade, deve-se considerar que sendo o petréleo um bem ambiental, na
perspectiva da égide do texto constitucional em vigor (art. 225 c/c arts.1 a @ndét@icao
Federal de 1988), este “bem comercial, capitalista e enriquecedor do povo e dajpeis’
explore, no caso o denominado “ouro negro” € um bem de uso comum do povo. Significa
dizer que se destinar ao usufruto de todos os brasileiros, o petréleo prospectadidnm te
nacional veio constitucionalizado pela Assembléia Nacional Constituinte de 198@38aa

analise profunda, pelos constituintes, da evolucdo historica da caminhada intelndoiona

7 FIORILLO, Celso e FERREIRA, Renata Marques: “Curso de Dirala Energia”, editora Saraiva, S. Paulo,
2009, pag.172.
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“ouro negro”, bem como da histéria brasileira do petroleo, as quais deveremossanite,

resumir, adiante.

Com efeito, os primeiros tempos do petrdleo, sob o ponto de vista do ciclo caimerci
se deram nos Estados Unidos, como remédio para curar reumatismo, mediantaheampa
publicitaria, no ano de 1849. Consoante referencia de Robert Andéisdez anos apos, em
1859, a persisténcia no refino por varias técnicas de empresario americamonel ®rake,
iniciou-se a era da industria petrolifera, a qual, como “resultado do sucegssfoeacédo, e
sem instalacdes adequadas para estocar o grande aumento da producdo de Olemcru, for
utilizados, improvisadamente, os barris vazios de uisque que existiam disponiveeana a
Desse ato que se transformou em préatica nasceu a medida-padrdo utilzdugeapela
industria do petréleo, que ébarril de petréleocorrespondente a 159 litro&?"

Merece destacar com limar Penna Marinho que “o fato de que a corrida ao petréleo
foi de tal grandiosidade que em 1863, ja existiam sessenta estabelecimenfosdeaauela
regido (Pensilvania -EEUU), com capacidade de 26.000 barris sem#hais”.

Vale destacar o sucesso na exploracdo petrolifera, ainda em pleno sé&uldax
empresas de John D. Rockfeller, sobretudo a Standard Oil Company no que se refere a
producao, refino, transporte e comercializagdo do “ouro negro”, ou seja, suasampr
monopolizou de tal sorte a exploracéo petrolifera norteamericana ( pois de fuageada e
vertical gerenciava outras 33 empresas) que, em 1879, Rockfeller ou a Standlard Oi
contralava de 90% a 95% da capacidade de refino na nacdo americana. Até que em 15 de
maio de 1911 foi ordenada a dissolugao da holding Standard Oil Co, de New Jersey, pela

Suprema Corte, em acoérddo unanime, baseando-se nas primeiras restricogseic@éom

8 ANDERSON, Robert O. : “ Fundamentals of the petroleum ingu$tOklahoma: University of Oklahoma
Press, 1984, apud Maria d"Assuncao Castaomentarios a Lei do Petrdled) petrdleo e os motores é subitem
constante da pesquisa da autora mencionada na pag. 14, serérsn passagem de Anderson a qual
transcrevemodgpsis litteris : “ Henry Ford, working in a small shop in Detroit, had a dredmattchanged the
world. Large numbers of cars created a huge demand for imskpeenergy, which stimulated the search for stil
more oil".

19 COSTA, Maria d"Assuncdo: Comentarios a Lei do Petroleo —Hegleral n° 9.478, de 6.8.1997, 22 edicéo
revista e atualizada, Editora Atlas, S. Paulo, 2009, pag. 9

20 |dem, ibidem, pag. 10, apud MARINHO JR., llmar Penna, Petrosoberania e desenvolvimento, Rio de
Janeiro, Bloch, 1970.
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desleal — Sherman Act-, o qual serve de paradigma e de orientacdo jurisprljd&ecia

presente momento, naquele pais.

N&o tardaria logo a surgir, portanto, concorrentes poderosos como a Cia. Shell, a qua
no cenario internacional, logo figuraria apés o desmembramento da Standatm.Ose

tornando a segunda maior companhia do petréleo do mundo.

O surgimento dos motores e carros a substituir as antigas carruagens movidds,a cava
no principio do século XX, deram um enorme impulso a utilizacao ocidental do ee{d@eo
diesel, lubrificantes, etc)- e toda a industria dele dependente- tendo as duas guendiais
realcado, relevante e definitivamente, a indastria do “ouro negro” como égaralecisiva

para as vitérias tanto na terra, como mar e no ar.

Razao assiste a Maria d Assuncao quando ressalta que “com os derivados do petrole
0S exeércitos reinventaram as taticas e estratégias da guerra, vistormidlidade das tropas
no mar e na terra era completamente diferente do que se estava habituado emdartude
aparecimento do “tanque”, que, de modo simples, € um trator blindado com motor qtes resis

a balas e ultrapassa qualquer obstaculo.”

Surgem, destarte, muitos movimentos nacionalistas ensejando proteger aasriquez
petroliferas nacionais, porquanto o setor era profundamente monopolista e cairalis
economias capitalistas imperialistas. A historia internacional do petndbs demonstra e
mostra que o poder das companhias internacionais mostrou-se predatoério e agressivo nos
paises hospedeiros de modo a agudizar a consciéncia independentista dos governantes e povos
periféricos sobre as riquezas minerais dos subsolos, tendo, de consequéncia, nwtivado
aparecimento, em 1960, da OPEP(Organizacdo dos paises exportadores de petréleo) com

vistas a diminuir os conflitos entre o cartel internacional e os paises hospedeiros

Mencionada organizacdo OPEF liderou os choques do petréleo ocorridos na
década de 1970 (em 1974 e 1979)quando esta organizacdo ainda podia comandar
prioritariamente a politica de precos de petroleo a qual levava em considereffga@o e o
aumento da demanda, € dizer, alterou os precos do petroleo, vertiginosamente akta not
rodapé, Maria d"Assuncdo Costa registra que “durante o periodo de 1954 a 1974, quando

21 Conferir o site www.opep.orgonsultada em 14.9.2016
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ocorreu a primeira crise da OPEP e o custo do barril subiu de US$ 4,00 para US$ 18,00, a
Petrobras brasileira, teimosamente sozinha, aplicava em pesquisa, @gplerproducao de

Oleo apenas 15 a 25% de seu orgcamento total. Mesmo depois da primeira crisetirand@o

dela as devidas licdes, constata-se que de 1974 até 1979 so foi aplicada em exm@oracéo
producdo uma media de 35% ao ano. Somente em 1979 (ocasido do 2° choque do

petréleo)quando os precos do barril passaram de US$ 18,00 para US$ 33,00.

Mas agora j4 estamos entrando nas observagdes da histéria nacional brasileira do
“ouro negro”, o que de certo modo, ja iniciamos a fazé-lo quando descrevemos,aatras
constituicdes histéricas do Brasil, no que se refere ao petréleo. Devemesitardo, dar
continuidade a estas observacgdes: fatos relevantes sobre a pesquisa e descobesiteede pos

reservas petroliferas.

Ainda durante o segundo reinado, na segunda metade do século XIX, iniciam-se na
Bahia (1864) as primeiras tentativas de prospeccao e perfuracdo do subsolo, @sravist

identificar a existéncia do precioso oleo.

5 - A politica urbana na Constituicdo de 1988

O Constituinte de 1988 se preocupou em determinar ou estabelecer as bases
constitucionais de uma politica urbana(art. 182), em contraste com as balizasiciomstis
da politica agricola e fundiaria, e de reforma agraria(arts. 185/191), iguainmsarida na
parte da ordem econdmica e financeira, € dizer, das rela¢des entre o EatAdor®mia. Ora,
estabelecer uma politica urbana, no texto constitucional, consistiria imiasas balizas
constitucionais dos modos de aquisicéo e perda (via desapropriacdo) da propriedadalterrit
urbana, ao tempo em que se preocuparia 0 Constituinte originario, com isso, em alefini

pleno desenvolvimento das fungdes sociais das cidades.

Sabe-se que a forma mais habitual de aquisicdo da propriedade territorial urbana se
viabiliza pela via negocial(embora a via aquisitiva do usucapido prevista pelo tdisymoart.
183, da Constituicdo represente uma excecdo), ha muito definida pela legisiagéo
ordinaria; Com efeito, a praxis cotidiana negocial das cidades, j4 seja adstriinero e
inadvertido contrato particular de compra e venda, ja seja, por outro lado, incorpsrada a

Escrituras Publicas de Compra e Venda (EPCV) enquanto documento juridicameste ma
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apropriado a expressar as transferéncias de titularidade das propriedambemigiurbanas, a

teor do art. 167, da Lei n°® 6.015/1973(Lei dos Registros Publicos), possibilitou ao
Constituinte originario ordenar as formas de obtencdo e perdas destas titukriade
consoante assinala Gilmar Mendés,a “Constituicdo consagra que a lei devera estabelecer o
procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou porenteress
social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro (art.5°,XXIV), copssalva da
desapropriacdo, para fins de reforma agréaria, do imével que ndo esteja cumpriridiocsiza
social (art. 184, caput) e do imével urbano ndo edificado, cujas indenizacdes sgedo pa

mediante titulos da divida publica( art. 182, paragrafo 4°)”.

Ora, j& ai se configura uma diferengca marcante entre as propriedadesigésritrbana
e rural: o capital necessario para vialibilizar a desapropriacdo, no plaaoaporquanto a
indenizacdo somente se concretizara mediante dinheiro (dai a dificuldaderdeaeurbanas,
cujos chefes do executivo municipal tanto gostariam de alargar as pistas jrpaném
indispdem do dinheiro para a indenizacdo justa e prévia, determinada constitmeiote!
enquanto no plano rural, mencionada indenizagcédo podera ocorrer mediante meros titulos da

divida agraria, é dizer, papéis resgataveis no prazo de até vinte anos.

O plano diretor — espécie de constituicdo municipal, a teor da relevancia gee a L
Maior de 1988 deu a esfera federativa do Municipio(art. 1°, da CF)-, vai conter @aoliit
desenvolvimento urbano a ser executada pelo Poder Publico Municipal e, buscando atender
ou objetivando ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade, terad que ser
aprovado, compulsoriamente, pela Camara Municipal das cidades com mais de vinte mil
habitantes(paragrafo 1°, do art. 182, da Constituicdo Federal). A jurisprudEn&8apremo

tende a se consolidar nessa direcao:

“Aprovada, por deliberagdo majoritaria do Plenario, tesm cepercusséo geral no
sentido de que ‘Os municipios com mais de vinte mil habitagte Distrito Federal

podem legislar sobre programas e projetos especificos dnamento do espaco
urbano por meio de leis que sejam compativeis com as dastfixadas no plano

diretor.” (RE_607.940 rel. min. Teori Zavascki, julgamento em 29-10-2015,
Plenario, DJE de 26-2-2016, com repercussao geral.).

Outra inovagdo que a politica urbana prevista pela ordem econémica e financeira da
atual Constituicdo Federal trouxe a lume, desde 1988, foram os mecanismos oshieri

especulacao imobiliaria tipica das cidades grandes e regides metropotitampads, cujos

22 MENDES, Gilmar e GONET BLANCO, Paulo Gustavo: “ Curso de Roe€onstitucional”, IDP/Saraiva, 72
edicdo, Sao Paulo, 2012, pag. 390.
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terrenos murados por elevados tapumes e coloridos “outdoors”, disfarcam a sanha
especulativa imobiliaria nas propriedades territoriais urbanas, na medida emlaivezam

ou enfraguecem os valores relativos aos pagamentos de IPTU uma vez que varam anos
continuos sem edificacdo, sub-construidos ou sub-edificados . Destarte, o Qusstitui
Originario de 1988 atribuiu ao chefe do executivo municipal a faculdade de adoca&&sde tr
instrumentais de inibicdo dessa especulacdo, a saber: a) “parcelamenttificac@o
compulsérios; b) IPTU(Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbanappsog

no tempo; e, c) desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publicassioemi
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenajios legais”,

a teor do disposto no paragrafo 4° do art. 182, da Constituicdo Federal. Sigfirficar que

o prefeito municipal, nos termos assegurados pela Legislacdo Constitucionat &a
Legislacdo especifica para area incluida no plano diretor podera adotar omaeosi
mecanismos, 0S quais deverdo poder inibir a referida especulacdo impeditiva do
desenvolvimento social e da construgéo urbana no pais. Em sintese, o ndo-aprot@itdame

solo urbano pode gerar a perda — parcial ou total, lenta ou progressivamente-, de sua

titularidade.

A jurisprudéncia do STF, igualmente, ja apreciou esta inovacao, como se pode ver do
seguinte acorddo sumuladapid BULOS LAMMEGO, Uadi: Curso de Direito
Constitucional, Editora Saraiva, S. Paulo, 2007, pag. 1254)

"E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecaittes da EC 29/2000,
aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada&guass 0 cumprimento da
funcéo social da propriedade urbana." (Sumula 668

Outro acoérdao, a propoésito da matéria, diz:

“IPTU calculado com base em aliquota progressiva, em raz&@veh do terreno e do
valor venal do imdvel e das edificagdes. llegitimidade daéncia, nos moldes
explicitados, por ofensa ao art. 182, § 49 1l, da CF, quedimifaculdade contida no
art. 156, 8 1°, a observancia do disposto em lei federal dizagfio do fator tempo
para a graduacgdo do tributo.” (RE 194.08&l. min. liImar Galvéo, julgamento em

24-4-1997, Plenarid)J de 20-6-1997.)

Destarte, as formas de aquisicdo e perda da propriedade predial e teritoaa,
constitucionalmente reguladas e estabelecidas pelo texto de 1988, resultamomgeacé&o
moderna do bem estar dos habitantes das cidades e metrépoles brasileiras,oncoseamtie,
porquanto a atuacdo dessa funcdo social constitucionalizada nos artigos 182 e 183, no

acertado dizer de Bulos Lammégo, traduz a idéia de realizacdo concrejaadasbases do
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urbanismo moderno: habitacao, trabalho, recreacao(ou lazer) e circulag@o.coovém ser
compreendida em consonancia com as demais normas constitucionais relacionat&tsa ma
(arts. 5°, XXIlI; 170, 111;182, $2°; e 186).

X- A politica fundiaria, agricola e de reforma agraria inserida na
Constituicao de 1988

Por outro lado, as formas de aquisicéo e perda da propriedade territorial runainaefi
os balizamentos da politica agricola e fundiaria, e de reforma agraria, asaqDairsstituicao
Federal de 1988 estabeleceram com um objetivo claro de relevéurgées sociais’que
estas propriedades fundiarias deverdo, doravante, cumprir.
Com efeito, a leitura do capitulo Ill, do titulo VII, da vigente Constitoi¢ggederal denota a
perfeita consciéncia do Constituinte originario (leia-se Assemblé@ddal Constituinte de
1987/88) quanto as diferentes maneiras de encarar as referidas funcdes scogiais da
propriedades rurais daquelas fungfes sociais atribuidas as propriedades priedidisiais
urbanas, € dizer, enquanto a estas compete o cumprimento de sua fun¢éo souiaétiie a
adequacdo ou o “atendimento das exigéncias fundamentais de ordenacdo das cidades
expressas no plano diretor” ( a teor do disposto no paragrafo 2°, do art. 182, deqGéias
propriedades rurais ou fundiarias serdo exigidas todo um agrupamento simultaneo de
condi¢cbes(requisitos) e pressupostos, a saber:

1°) “aproveitamento adequado e racional da terra;

2°) utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente;

3°) observancia das disposi¢des que regulam as relacdes de trabalho; e,

4°) exploracéo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadeids.” (

art. 186, da Constituicao Federal.)

Ainda que eivada de difusas expressoes, o dispositivo constitucional supra referido
nao deixa duvidas quanto a necessidade de cumprimento da funcéo social da propriedade
fundiaria e rural, uma vez que, segundo critérios e graus estabelecidos enplementados
tais quatro requisitos anteriormente arrolados, a propriedade rural tera damspé funcao

social, insuscetivel restando a desapropriacédo para fins de reforma.agréria
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Consoante bem argumentado por Uadi Lammégo Biio%as normas que servem de
base a politica agricola e fundiaria, bem como a reforma agraria, estdalizads no
regime da propriedade rural. Este, por sua vez, pauta-se na propriedade da terragdp@ssui
natureza debem de producdoAssim, os artigos 184 a 191 da Carta Magna trazem um
conjunto de preceitos constitucionais que possibilitam a intervencdo do Poder P(gdicdoyi
em Uultima analise, dar cumprimento a funcdo social da propriedade. Significdodae
riqueza do trabalho digno tem uma finalidade social e econémica predetermire:
beneficios para o produtor e para a comunidade em que ele vive. O fator preponderante,
portanto, é gprodutividade,pois o direito de propriedade rural, muito mais que um bem
patrimonial, € um bem de producédo. Essa foi a doutrina seguida pelo constituinte de 1988 ao

constitucionalizar a matéria”.

a.l) Politica agricola

A politica agricola serd planejada e executada na forma da lei, incluindo neste
planejamento agricola as atividades agroindustriais, agropecudrias, pesqueira

florestais( art.187, paragrafo 1°), levando-se em consideragcao os seguingéssaspe

a) Os instrumentos crediticios e fiscais; b) os precos ctimgia com 0s custos de
producédo e a garantia de comercializa¢ao; c) o incentivequiga e a tecnologia; d)
a assisténcia técnica e a extensao rural; e) o seguro agfficolcooperativismo; g) a
eletrificacdo rural e irrigacdo; e, h) a habitacdo para baitedor rural. ( Vide art.

187, 1 a VIII, da Constituicao Federal).

Ora, logo se pode perceber que a Constituicdo vigente protegeu e amparou bem mais a
politica agricola do que a reforma agraria (préximo topico de nossa exposi¢ao), Viempdse
requisitos formais a realizacdo desta, enquanto a politica agricola nd@cajaaisquer

obstaculos, na medida em que ai é a classe rural a beneficiaria maior e direta.

c.1) Reforma agréria

Consoante observado por Henrique de Bafioa reforma agraria enseja “ uma
reparticdo do rendimento social-agricola, deslocando em proveito de qualqudasises c

interessadas (trabalhadores, capitalistas ou empresarios), o moddaat&igente de dividir

2 LAMMEGO BULOS, Uadi: Curso de Direito Constitucional, Sa S. Paulo, 2007, pag. 1256.
24 BARROS, Henrique de: Economia agraria, pag. 243 apud UadbsBuammégo, Curso de Direito
Constitucional, Saraiva Editora, S. Paulo, 2007, pag. 1260
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0 grandebolo comum.” Como ressaltamos anteriormente, compete a Unido desapropriar por
interesse social, para fins de reforma agraria, o imovel rural que ndo cusopriuncao
social (CF, art. 184caput), €ndo, contudo, insuscetivel de desapropriacdo, para estes fins de
reforma agraria, a pequena e média propriedade rural, assim definida em letobema

grande propriedade, desde que produtiva (CF, art. 185, caput).

7. Sistema Financeiro Nacional

Esse sistema se resume ao disposto no artigo 192, da Constituicdo Federgbem vi
Artigo que teve revogado todos 0s seus incisos e paragrafos, no ano de 2003, através da
Emenda Constitucional rf0, de 29.05.03tendo sido, destarte, inteiramente desfigurada a
sistematica inicialmente prevista para sua estruturacdo. Desse m@a@dotessque compdem,
ainda, tal sistema financeiro nacional, abrangendo inclusive as cooperativéslide, © qual
sera regulado por leis complementares que dispordo, até sobre a participaciutalo ca
estrangeiro nas instituicbes que o integram. Ora, observamos cheiro de otdrigadional, a

cobica da banca estrangeira visando dominar a economia nacional.

Conclusodes

A primeira observacdo conclusiva se volta para o fato de que a pandemia do
coronavirus, especialmente no Brasil, onde se desenvolveu uma CPIl da COVID ®o Sena
Federal, para investigacdo de agentes publicos e privados responsaveis pela demora de
aquisicao das vacinas, exterminou mais de meio milh&o de brasileiros.

Por outro lado, vale ressaltar que semelhante conjuntura pandémica— ainda que tenha
explicado algum exercicio de capacidade normativa da parte do governo fedéml-
justificou o comportamento omissivo da esfera nacional de governanca, aienttor
instituicbes democraticas. A dificuldade econdmica sinalizada pelodegeniael de inflagéo,
despesa publica e desemprego, no Brasil de 2020 e 2021, nao justificam o desgoverno de ndo
retirada do palanque eleitoreiro preparatorio para o embate radicaliza&zi?@deHa que se
observar a responsabilidade publica do sentimento nacional de uma nacdo que precisa
caminhar para o marco civilizatorio, que supere e despreze a barbarie. Sobaeadbarie

da morte, quase genocidio, provocada pela mencionada pandemia.

NOTAS DE RODAPE:
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O ESTADO DE EXCEGCAO PROVOCADO PELA PANDEMIA OU O VIRUS DA
VERDADE, A DIGITALIZACAO CRESCENTE DA VIDA E A GUERRA CONTRA
O MUNDO."

Willis Santiago Guerra Filh&’

Os espiritos xapiri, que descem das montanhas para briecdomsta em seus espelhos,
fugirdo para muito longe.

Seus pais, os xamas, ndo poderdo mais chama-los e fazés gara nos proteger.

N&o serdo capazes de espantar as fumacas de epidemia qeyoes d

Entdo morreremos, um atras do outro, tanto os brancos quoésto
Todos os xamas vao acabar morrendo.
Quando nao houver mais nenhum deles vivo para sustentar ele&ai desabar.

Davi Kopenawa Yanomami,

“Epigrafe” ao seu livro “A Queda do Céu”.

Resumo: O virus da Covid-19 revelou a verdade do equivoco estrondoso em que e com que
se constitui a sociedade mundial, sociedade da comunicacao (Niklas Luhmanmadede
comunicacado que nunca se realiza, que sempre é levada adiante como expectativa de e
momento futuro superar as frustracdes efetivadas no presente, presente ggaEmts com
esperanca e crenca neste melhor futuro, futuro este que agora desaparecedoaela
miragem que sempre foi. Desnudou-se pornograficamente o desmonte que se promovia e

ainda insiste em promover de um minimo Estado social, aqui ainda apenas em indplaAtac

O Palestra de abertura do IV Congresso nacional de Direitordeetsidade Regional do Cariri (URCA), em
02.08.2021.

** Advogado, Professor Titular do Centro de Ciéncias Jeddie Politicas da Universidade Federal do Estado
do Rio de Janeiro (UNIRIO); Professor Permanente no Progrden Estudos Pés-Graduados em Direito da
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUCSP).t@oem Ciéncia do Direito pela Universidade de
Bielefeld, Alemanha; Livre-Docente em Filosofia do Diceiela Universidade Federal do Ceara (UFC); Doutor
e Pés-Doutor em Filosofia pela Universidade Federal do Ridaheiro (UFRJ); Doutor em Comunicagéo e
Semidtica (PUCSP); Doutor em Psicologia Politica (PUC®&#R]jsguerra@hotmail.com.
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pandemia revelou mais rapidamente, antes do tempo previsto, antecipadamwerndeda da
digitalizacdo galopante da sociedade, sociedade que se realiza na comurpoa;&oyuma
digitalizacdo de nossos meios de comunicagao, formas de trabalhar e nos refaasyna
trazendo o controle de dados e dos seus portadores para assim melhor explora-los em suposto

beneficio proprio, isolando-(n)os ainda mais.

Palavras-chave:Digitalizacdo da vida, estado de excecao, biopoder, necropolitica.

Abstract: The Covid-19 virus has revealed the truth of the resounding misunderstanding in
which and with which the world society is constituted, a communication go¢hiklas
Luhmann), a communication society that never takes place, that is alwaysdcfamivard as

an expectation of in future moment to overcome the frustrations effecteeipresent, a
present that can only be supported with hope and belief in this better future, athdtireow
disappears, revealing the mirage that it always was. Pornographicallgigimantling that

was being promoted and still insists on promoting a minimal social stateshi@nly being
implemented, was exposed. The pandemic revealed more quickly, ahead of schedule, i
advance, the truth of the rampant digitization of society, a society that talke® @h
communication, as it is a digitization of our means of communication, ways of woekidg
relating, bringing data control and their carriers, in order to better explamn floe their own
supposed benefit, isolating them even more.

Keywords: Digitization of life, state of exception, biopower, necropolitics.

O virus da Covid-19 é apocaliptico, ou seja, algo que €&, literalmente, em grego,
revelador, e sendo revelador, o que revela é a verddétheig para aludir uma forma de
referi-la, também em grego classico. Sim, a verdade, isto do que ehjégeedinha desistido,
menos em ambientes religiosos, pois se tornou mais um objeto de crenca do que daXiéncia
verdade, afinal, ¢ mesmo ao que damos crédito, no que cremos, sendo portanto um objeto de
fé, e "obiecta fidei" constituem, sabidamente, o objeto de estudo da teoldgiadwaessaltar
ai, igualmente, nesse “dar crédito”, o componente originariamente juridicoveto,0h
funcdo alética certificadora, cartorial mesmo, do apoféantico, do que eeeraf verdade,
fundamento imprescindivel de toda convivéncia humana, impensavel sem garantias de
co(n)fianca.
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E nossa confianca que se encontra agora fundamentalmente abalada, confianca em
NOSSO COrpo, NOS COrpos quaisquer, no contato, que sempre pode ser contagio, mal encontro,
mesmo quando nos alegra. E no entanto ndo podemos abrir méo dele, pois como diz em

manifestacéo recente Manuel Castells, se € para morrermos, melhojaqaleragados.

O virus revelou a verdade do equivoco estrondoso em que e com gque se constitui a
sociedade mundial, sociedade da comunicacao (Niklas Luhmann), sociedade de cdiounicag
gue nunca se realiza, que sempre é levada adiante como expectativa de em momento fut
superar as frustracdes efetivadas no presente, presente que sO se supolsperanc e
crenca neste melhor futuro, futuro este que agora desaparece, revelando-agesmngjue
sempre foi - algo presente ja em tradi¢cbes sapienciais antiquissimas acumlas budistas.

Sim, uma ficgéo coletiva entre tantas, como o Direito, cada vez maisrterdente falaciosas,

mas nas quais insistimos, simplesmente por ndo sermos capazes de subspturirlias faltar

um tal poder, um poder que s6 a crenca na magia confere, o poder dos xamas, pais e maes de
santo, profetas e todos os assim chamados videntes, a quem Rimbaud em sua céddlie car
Vidente) convocava 0s poetas a serem e também caberia convocar os filosofos g@urista
pesquisadores em geral a se tornarem, em novo devir e assim “desser’” o quessgotem

obsessivamente, id-entitariamente, pluralizando-se.

Desnudou-se pornograficamente o desmonte que se promovia e ainda insiste em
promover de um minimo Estado social, aqui ainda apenas em implantacdo. Aeehssans 0
filme grotesco que viviamos e isso deve ser saudado, pois que chegue logo ao fimreste hor
A velocidade de disseminacédo do virus acelerou ainda mais, muito mais, @géadtssimo
ritmo de progressao dessa guerra que a economia da sociedade mundial movia, sam decla
ocultada por todos os meios e midias, guerra contra o proprio planeta em gque se ssgenta,
ecossistema como um todo. O Welfare State de ha muito, ndo s6 com o aparecment
predominio do neoliberalismo, ja mostrava para quem ousasse ver sua verdade, de ser um
WARfare State. N&o se trata aqui de referir & guerra como metéfora daajos termos de
Susan Sontag, pois € guerra mesmo do que se trata, embora difusa, e desdditanesmo
guando se tem a frente do Ministério da Saude, como chegamos a ter entre nés, uah Gener
do Exército, por ser guerra amplamente civil — ou incivil. E agora a guerraeastiada, a
verdade do estado de guerra generalizado em que viviamos e ainda vivemos, uma vida sem

sentido, para morrer igualmente, sem sentido: é o permanente estado d®eque¢d/alter
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Benjamin vislumbrou e tdo claramente nos anunciou, em seu texto-testamegges ‘Sbbre o

conceito da historia”, cuja VII tese enuncia:

A tradicao dos oprimidos nos ensina que o 'estado de excegéqual vivemos, é a

regra. Devemos chegar a um conceito de histéria que estéfara dele. Ai nossa

tarefa serd expor diante de nossos proprios olhos o efefianl@ de excecao; e por
este meio melhoramos nossa posicdo na luta contra o fastismo

7

Este “estado de excecgado efetivo” € aquele que entendemos foi provocado pela

pandemia, o qual se trata aqui de “expor diante dos préprios olhos”.

Isto ja porque, e este é 0 N0sso tema aqui, a pandemia revelou mais rapidanteste, a
do tempo previsto, antecipadamente, a verdade da digitalizacdo galopante ettadeci
sociedade que se realiza na comunicacdo, pois € uma digitalizacdo de nossos meios de
comunicacao, formas de trabalhar e nos relacionarmos, trazendo o controle de dados e dos
seus portadores para assim melhor explora-los em suposto beneficio proprio, ign)asdo-
ainda mais. Eis como se exerce agora mais imediatamente o chamado biopadelo tor
biodigital, sendo o soberano, como diz Byung-Chul Han, quem dispde sobre os dados.

O tema do biopoder e sua centralidade foi suscitado de modo contundente, antes de
todos, como sabemos, por Michel Foucault, no contexto da chamada “biopolitica”, aludindo
ao que se pode considerar a caracteristica destacada da politica na moderrataitk, por
Estados nacionais soberanos, com poder sobre abidg (los que se encontram sujeitos a
sua soberania. Na atualidade, entendemos ser o fildsofo camaronés Achilieb®&ligeem
melhor tem mostrado sua pior faceta: a conexao com o racismo. E o faz eos teomo os

seguintes:

[...] racismo é acima de tudo uma tecnologia destinada aifleanexercicio do
biopoder, "este velho direito soberano de matar". Na ecandmbiopoder, a funcdo
do racismo é regular a distribuicdo da morte e tornar possagefuncfes assassinas
do Estado. Segundo Foucault, essa € "a condicdo para #dwbi@dd do fazer
morrer”?

1 No original: "Die Tradition der Unterdriickten belehrt uraridber, daR der “Ausnahmezustand’, in dem wir
leben, die Regel ist. Wir missen zu einem Begriff der Gesithikommen, der dem entspricht. Dann wird uns
als unsere Aufgabe die Herbeifiihrung des wirklichen Ausmetustands vor Augen stehen; und dadurch wird
unsere Position im Kampf gegen den Faschismus sich verpegsessen Chance besteht nicht zuletzt darin, dal3
die Gegner ihm im Namen des Fortschritts als einer histeeisdNorm begegnen. - Das Staunen dariiber, daf3 die
Dinge, die wir erleben, im zwanzigsten Jahrhundert "nocBglioh sind, ist kein philosophisches. Es steht nicht
am Anfang einer Erkenntnis, es sei denn der, dal3 die Varatglon Geschichte, aus der es stammt, nicht zu
halten ist".

2 Necropolitica. Sdo Paulo: n-1 edi¢des, 2018, p. 18.
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Vivemos na sociedade da informacdo, com excesso de informacgdes e reducdo ou
impossibilidade da comunicacdo, com intensa disseminacédo, até mesmo np@sliesa de
fake news,auséncia de transparéncia em Orcamentos Publicos e insuficiéncia de tal
transparéncia, sem um efetivo direito a explicagdo ou direito a inf@onafetivo, em
especifico quando se trata de dados pessoais; acreditamos em “imageres'tasfilém
Flusser) que se afastam dos conceitos e da realidade, sem enxergar taladi&atw; nesta
era da “imagem do mundo” (Martin Heidegger), a substituir 0 mundo propriamermte dit
Distanciamo-nos de n6s mesmos, em um labirinto e em rota de colisdo, deslocando-nos do
chdo em que nos assentariamos no mundo e na vida, em busca do etéreo, em busca da
liberdade sem limites, dai j& ndo termos mais como pousar, presos que estap@s na

histéria, em prisdes virtuais e digitais hipermodernas.

O corpo e a subjetividade, na sociedade digital pautada principalmente no controle
microprotético e midiatico-cibernético, sdo regulados por um conjunto de tecnologias
biomoleculares, microprotéticas, digitais, de transmissao de infoom&c¢digem assim novas
subjetividades, digitalizadas, cada vez mais performéaticas e superfimég a empatia vai se
perdendo a cada geracao, a medida que a linguagem escrita vai se transformaralmadeor

cibernética, e se distanciam o signo e o significante.

O mais recente e intensivo uso da inteligéncia artificial (1A) reBrgustamente ao
controle da pandemia do Coronavirus, quanto ao cumprimento pela populacédo de medidas de
quarentena, bem como ao monitoramento do surto e a aceleracéo de testescdmerdds,
envolvendo a &rea da vigilancia global de doencas. Com a utilizacdo da IA no controle da
pandemia do coronavirus, a um algoritmo se transfere a responsabilidade, por exelaplo, pe
escolha de quais casos seriam prioritarios ou ndo para o uso de aparelhos deadwentilag
pulmonar, em caso de sua escassez, sendo questionaveis os métodos de escolharde qual se
humano, diante da impossibilidade de se atender a todos, devera sobreviver, e quem devera
ser sacrificado, ja que todos possuem a mesma dignidade humana e o direito humano a

respiracao para viver.

A crise sanitaria, portanto, € indissociavel da discussdo de questbes emargrtem
éticas, também de direitos humanos e fundamentais, em especial no tocaate & ao
momento apropriado para a suspensao do confinamento social. Tal crise Enaetan a

crise ecoldgica e somente podera ser resolvida com a realizacdo de retstndasrais
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imprescindiveis, como o0 aumento da protecdo ambiental, a reducdo do aquegiobat, a
protecdo da Amazbnia, a reorganizacdo da economia global de forma independente dos
mecanismos de mercado, a melhora da condicdo de vida da populacdo em estado de
vulnerabilidade, a redugédo do consumismo desenfreado, e a criagao de impdstesteea
progressivos, além de um imposto sobre grandes fortunas, onerando mais os que dispdéem de
maior riqueza tributaria, em razdo do principio da progressividade e em ocespeit
Constituicao Federal de 1988.

Habermas, no artigbios do tempo. Precisamos agir como o saber explicito do nosso
nao sabel(publicado no site Atelié de humanidades e no Le monde, de 11.04.2020), ressalta a
guestdo ética acerca da escolha tragica, a ser realizada pelo médigor aueio da
inteligéncia artificial, entre uma vida e outra, nascendo a tentacdo delae wiprincipio da
igualdade estrita de tratamento, favorecendo os mais jovens em detrimentoigodasas,
afirmando que ndo podemos nos socorrer para isso de fundamentos utilitaristasas 16gic
utilitaristas de célculo. Ressalta, ainda, que a restricdo de um grandeondienienportantes
direitos de liberdade jamais podera perdurar no tempo, devendo haver uma duracdo muito
determinada. Certamente preocupa ao autor da teoria do discurso, com livro ntgperta
muito conhecido também sobre Direito (intitulado “Direito e Democraci@@ edicao
brasileira), a falta de legislagéo para respaldar as medidasivastde direitos fundamentais,
como a liberdade, apesar de necessarias, logo, desde que proporcionais, mas|uaesino
nao sdo, ainda assim sdo em geral bem aceitas pela populagcéo, dando ensejo ajigsi@ um
alemdo, Carsten Backer, ja qualificou como “estado de excecdo disxurgcf.

https://verfassungsblog.de/corona-in-karlsrithe/

Nem sempre a opc¢ao pelo principio da maior eficacia seria a melhor abordagsen em
tratando de direitos humanos e fundamentais, como também em termos humangados, s
que em um Estado Democréatico de Direito jamais um interesse econémico pecdeddrepor

a vidas humanas, que este mesmo interesse econdmico visa manter e preservar.

Neste sentido, Byung-Chul Ha@®(coronavirus de hoje e 0 mundo de amariBidRais)
entende que os paises asiaticos estado lidando melhor do que o Ocidente com asatyal cri
gue trabalham com coleta de dados e sem nenhum problema quanto ao uso de mascaras.
Estados asiaticos como Japdo, Coreia, China, incluindo Hong Kong, Taiwan e Sangapur

possuem uma mentalidade coletivista e respeitosa a autoridade, de inspirag&mo®té, 0
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que facilita a obediéncia pela populagéo, apostando, sobretudo, na vigilancia Higittg),
sem quase qualquer consciéncia critica diante de tal vigilancia. Na Chinaisrenhum
momento da vida social que ndo esteja submetido a observacao, ocorrendo unta imesri

de dados entre os fornecedores da internet e de telefonia celular com as autoridadess, e
nao se fala em protecdo de dados. Ha 200 milhdes de cameras com reconheciai@nto fa
dotadas de inteligéncia artificial, espalhadas por todas as ruas, capturantagem e
medindo a temperatura corporal. Ora, apesar da diversidade dos regimes pdiéicas e
Coreia do Sul seguem a mesma dinamica da biopolitica digital, exercendo uma moaaléor

soberania.

Diversos filésofos e pensadores apontam para a despropor¢gdo nos métodos utilizados
até o momento, mesmo em situacdo ja confirmada de pandemia como é a do corppavirus
que se verifica, em especial, no caso da China e india, havendo noticias e indagens
utilizacéo de violéncia fisica por parte dos policiais contra pessoas que cacufzelas ruas
deste ultimo pais. Byung-Chul Han destaca também a reacao desproporciomakdidasio
panico desatado pela nova pandemia, sendo esta uma reagdo imunitaria sotial ge ao
novo inimigo, desdobramento daquela crise autoimunitaria que ja temos anunciado desde pel
menos 2010, em congressos e publicacdes, em diversas ocasioes, no Brasil e tambem,
anterioridade, no exteridi. Outro motivo para o panico a digitalizacdo é por eliminar a

prépria realidade, ao suprimir a negatividade da resisténcia, surgindo umafiagrdéia ela.

Na era da biopolitica digital, o conhecimento é definido como conhecimento para o
mercado, sendo este 0 mecanismo principal de validacao da verdade, donde arfer&sci
de perspectivas negacionistas, a se apresentarem com igual direito asrestadeiras, uma
opcao a mais a ser consumida. Os mercados se transformam cada vez maisiemaest
tecnologias algoritmicas, considerando como o Unico conhecimento util estetraigmyri

donde a conclusao de Byung-Chul Han, de que agora o soberano € aquele que dispde de (e

8 Cf., v.g., Willis Santiago Guerra Filho, “Poténcia criticka ideia de direito como um sistema social
autopoiético na sociedade mundial contemporanieaJurisdicizacédo das Esferas Sociais e Fragmentagdo do
Direito na Sociedade ContemporédneaGermano Schwartz (org.), Porto Alegre: Livraria do Advoga2012;
“Luhmann and Derrida: Immunology and Autopoiésisin: Luhmann Observed Radical Theoretical
Encounters, A. La Cour e A. Philippopoulos-Mihalopoulogig¢, Londres/Nova York: Palgrave, 2012;
Immunological Theory of Law, Saarbriicken: Lambert, 2014; *“A Crise Autoimunitaria davAldOrdem
Internacional’in Poliética. Revista de Etica e Filosofia Politica, Sdo Paulo, v. 2, 8014, p. 7 - 25 (disponivel
em http://revistas.pucsp.br/PoliEtica). O melhor desbrimento se encontra na tese de filosofia do direito
defendida por Paola Cantarini em 2017 na Universita del nBalgltalia), intitulada “Principio da
Proporcionalidade como resposta a Crise AutoimunitariRigeito”, publicada entre nds no mesmo ano (Rio de
Janeiro: Lumen Juris).
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sobre o0s) dados, em alusédo velada a célebre definido de Carl Schmitt, de quentsabera

quem dispde sobre o0 estado de excecao”.

O estado de excec¢do, como € bem notorio, foi trabalhado em diversos livros pelo
filésofo italiano G. Agamben, o qual em dois artigos langados logo no inicio da pamdemi
invencdo de uma epidemia Contagio (publicados respectivamente em 11.03.2020 e em
26.02.2020, recolhidos no livro coletivo “Sopa de Wuhan”, editorial ASPO, 2020) associa tal
situacao, da excec¢do, a atual pandemia do coronavirus, por terem sido adoteaadad
medidas excepcionais de emergéncia pelo governo italiano, fazendo um aknta da
possivel desproporcionalidade das medidas tomadas, assim afirmando a pressraarana
do que nunca de que vivemos em um estado de excecao generalizado. Em outro artigo, o
mesmo pensador afirma novamente: “E perigoso aceitar qualquer limitacimecdatie em
nome da seguranca, tipico dos estados de excec¢ao que nao seriam estados dealraito,
estado de controles cada vez mais generalizados” (Jornal La Repubblica, 24.11.20X8). Em t
situacdo de excecgao, o pacto social se altera, cria-se um panicolgexera em face do
estado destress permanente as pessoas acabam cedendo facilmente sua liberdade sem
qualquer limite, sendo o medo, como ele adverte, um péssimo conselheiro. Suas
manifestacbes provocaram muitas reacdes e incompreensdes, mas nao ealaeentreste
debate, sendo recomendavel o apanhado feito por um excelente fildsofo lratieibém
formado em Direito, como Agamben, que é Oswaldo Giacoit Retomemos o fio da

exposicao.

A utilizagdo da inteligéncia artificial no combate a pandemias, bem como a
determinacdo de quarentena e isolamento social de forma obrigatéria envolvem
necessariamente uma analise de conflitos ou colisdes de direitos fundanmritaismete a
raiz mesma de todos eles, a dignidade humana, que se expressa ora como aspiracdo de
liberdade, como ora como respeito a igualdade. E a compatibilizacdo ha depmesaivo
de um principio de justica, que é como entendemos o principio da proporcionalidade.

5 Cf., de O. Giacdia Jr., discutindo as reacdes de G. Agambeanedidas tomadas no estado de excecdo
sanitario provocado pela pandemia de Covid-19, “Pandeneistado de excecao: contingéncia e sentida”,
Tempos excepcionaisa pandemia e a era Covid-19, Roberto Bueno (org.),Sao Plalo Limonad, 2021, p.

59 ss. De grande interesse também é o texto do “Prefacigtylado “O virus do capitalismo”, escrito pelo
excelente professor da UnB Miroslav Milovici, que muito Emavelmente veio a falecer por Covid-19, bem
como o “Estudo introdutério” e o capitulo de autoria do oigador da obra, sobre ascengdo neofacista que
coincide com a catastrofe da pandemia, impulsionando-aafumglando a crise civilizacional que acomete o
“sistema-mundo”, com maior severidade em certas regiasse§ como 0 nosso.
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A Resolucdo 1-2020 da CIDH - Comisséao Interamericana de Direitos Humanos -
denominada “Pandemia y derechos humanos em las Américas” de 10.04.2020 destaca o
principio da proporcionalidade como forma de evitar a generalizacdo de um estadectoe
em tempos de pandemia, ressalvando sua limitacdo temporal e a obrigatoriedade de
observancia do principio da proporcionalidade em seus trés sub-principios, proporcionalidade
em sentido estrito, adequacao e necessidade (item 21). Também enfatiza sfadoode

excecao cumpra e respeite os direitos humanos (item 20).

Ocorre aqui uma contradicdo ou paradoxo, pois 0 estado de excecao se caracteriz
justamente por ser contrario ao Estado de direito, onde se respeitam os diugitasos e
direitos fundamentais, em especial por parte do Estado, ocorrendo o inverso am dssta
excecao, como ja bem demonstrou a histéria. O importante é nos assegurarmdsagadim
no tempo de eventual concretizacdo do estado de excecéo e das limitac8sanesguando
da suspensdo ou restricdo de direitos fundamentais, com base nos trés subprincipios da
proporcionalidade, em especial tendo-se em vista o principio da proporcionalidadetiglm se
estrito, que em nosso entender, diverso de autores que se consagraram tratandatdp ass
como Robert Alexy, determinaria que tal limitacdo ou restricdo jarpassa ocorrer, nao
importa o quanto resulte em beneficio para outro principio ou direito fundameamtahto de
ferir o nucleo essencial de todo direito fundamental e, porque néo dizer, de toddeisrda
Estado Democratico de Direito, a saber, a dignidade humana.

E que parece haver mesmo muita diferenca em como nos portamos uns diante dos
outros e em face do mundo em geral, havendo um namero incomensuravel de pessoas, que
infelizmente tém predominado, para quem o que mais importa € a si mesmo e 0 que possa
fazer para se destacar mais, elevar-se mais, frente aos outros e ¢estrg a l6gica do
sobrevivente, a que se refere Elias Canetti, de maneira mais detalhada eobraua
monumental “Massa e Poder”, obra de uma vida dedicada a entender o papel da morte em
nossas vidas, inclusive ou, mesmo, fundamentalmente, em seu aspecto politizorelacgio
com o poder. Sobrevivente € aquele que, sendo um poderoso, um “detentor de poder”
(Machthabey, por ter o poder para tanto, impde a outros a morte e o sofrimento para assim
sentir-se acima da vida,Uber-lebend, sobrevivente, quando ela é indissociavel de tais
circunstancias. Escrever, entdo, sobre a experiéncia de ser um sobrevivkerdeivente da
sanha assassina de sobreviventes inconformados com a morte, se mostra como w@mlibelo

favor da vida a ser vivida significativamente, quer dizer, respeitando sewsdjrau melhor,
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nossos limites e sua limitacdo. E é também escrever sobre o padecimentbile dg viver

humanamente, mortal e precariamente.

Vida humana, propriamente, é vida revestida de sentido, capaz de tornar suportavel a
consciéncia que temos os humanos de podermos nao ter sido e a qualquer momento podermos
NAo mais ser ou sermos acometido por uma ameaca ao nosso ser, finito, contibgesae
sentido da vida ndés adquirimos ao termos nossa histéria pessoal inserida em uma histori
comum a outros, que nos antecede e ira, também, nos suceder. Relatos, narrativas,
rememoracdes — assim como também as comemoracdes — se prestam paraessaste
vetores de sentido comum, de comum-unidade. A desumanizacao, portanto, € 0 que ocorre
quando ndo se dispde mais desses vinculos, e eles foram dissolvidos com a subdgtuicdo
vida em comunidade por aquela em sociedade, atomizada, composta de sujeitos
individualizados, tidos como autdnomos e independentes, que ndo tém mais nada a dizer um
ao outro que ndo seja pautado pela realizacéo de interesses, pessoais. E quaréto, &
histéria toma o lugar da memoéria, assim como a informacao, objetiva, sulastiurativa,

pessoal, outro tema notoriamente (Walter) benjaminiano.

Dai que hoje chegamos a essa situagcdo em que a preocupacdo maior € com a
manutenc¢do da vida biologica de cada um, sendo com o que mais se escandaliza Agamben,
donde a importancia de que haja riscos a serem combatidos, como o de contrair degngas, s
vitimas de catastrofes naturais ou que se apresentam como tais, assirascgoerras ou a
criminalidade cotidiana, a fim de assim se justificar o poder politico gowsgntal, nos
quadros do que Foucault tdo bem qualificou de “biopolitica”, conforme j& aludido. A vida em
sociedade é tida como permanentemente ameacada e do que se trata é de defendé-ta,
sentido que nos é oferecido para vivé-la aquele de manté-la e s, sabendo que em algum
momento, e a qualquer momento, se vai perdé-la. E um regime de crencas que precisa s
alterado, sendo que esse regime é 0 que somos enquanto seres marcados pelo desejo. Sa
Nossos desejos que precisam mudar, ou seja, precisamos antes de uma “metorgxeatie
metanoia. Quem sabe iSS0 possa ocorrer sob o0 impacto dessa fase agora hdoldgisao
estado de beligerancia, ja tdo prolongado e desastroso, propiciando uma espécia de
anabase, agora mundial. E tendo referido algo da antiga Grécia, vale leambraonclusao,
passagem a respeito de um dos maiores dentre os estudiosos dela que lecionaram aqui, 0
lusitano Eudoro de Sousa, em texto de 1962, elaborado para justificar a inclusao detton Ce

de Estudos Classicos na Universidade de Brasilia que entdo se fundava (publicado
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postumamente como “Anexo” da obra “Filosofia Grega”, pela Editora da UnB, no areude s
cinquentenario, ou seja, 2012), neste ano em que a cidade se tornou sexagenariagepois la
apresentaram “filosofia, ciéncias e técnicas (como) atividades todas dedeaajue, diante

do complexo cdsmico, 0 homem deixe de apenas intuir e poetar, ou de ingenuamente integra
se no ambiente, e passe a organiza-lo, aproveita-lo e domina-lo”. Eis a origememata da

guerra aqui referida, a guerra contra o0 mundo, que € a verdade deste virus que a todos
()mobiliza. Mas continua o helenista:

“[...] € exatamente daqui que arranca o0 mundo ocidental, goa®m, também, no
fundo de todo este esfor¢o, o outro mundo de paz plena conmueerate o proprio
homem espera que seja possivel o regresso a ele, ndo com @rguearde derrota,
mas com um enriquecimento de vitéria” (Filosofia Grega.si@ EdUnB, 2012, p.
204 — 205).

Que vengamos entdo a guerra, desistindo dela, denunciangmcendo-nos.
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OS MEIOS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUGOES DE CONTROVERSIAS SAO O
MELHOR CAMINHO PARA CONFLITOS GERADOS PELA COVID-19

Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme
Alexandre de Castro Barros Pavoletti

Resumo: O presente texto procurara apresentar os impactos que a pandemia de Covid-19
trouxe na vida das pessoas sob um ponto de vista juridico. Intentar4 ser mostrado em um
primeiro momento como a infeliz mas necessaria forma de contencéao dmielaiée resulta

na semi-paralisia do sistema produtivo e, como consequéncia disso, no segunaopafie

as relacdes humanas que se da sob a forma da interrup¢cdo do adimplemento dasesbrigacd
juridicas. Mais adiante, a quebra dos contratos gera a discusséo acerca desqt@sio a
exclusdo da responsabilidade do suposto descumpridor de obrigacfes contratua@isia part
argumento do caso fortuito ou da forgca maior para fundamentar o eventual inadimyggme

ou o debate acerca da utilizagao da intitulada teoria da imprevisao parsae@loaerosidade
excessiva e a consequente resolucdo dos contratos; ou, por fim, o dialogo (aquiddéfandi
respeito da necessaria revisdo dos contratos, sob a chancela de algum dostnagisceais

de solucéo de controvérsias, como mediacéo, a conciliagdo, a negociacéo, oagearnbise
houver previsdo para tanto). Assim, ter-se-4 a manutencao do vinculo jumitieas partes,
fomentando a circulagédo de riqueza e a manutencgdo do contrato, mas ja sob iparspesst

condizente com a nova realidade de cada um dos contratantes.

Palavras-chave: Covid-19; Meios Extrajudiciais de Solucdo de Controvérsias; Teoria da

Impreviséao.

Abstract: this text will seek to present the impacts that the Covid-19 pandemic has brought

on people's lives from a legal point of view. It will try to show at a first moment hbe t
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unfortunate but necessary form of containment of the disease results in the salysipaof
the productive system and, as a consequence of this, in the second reflection for human
relations that occurs in the form of interruption of the performance of obligati@uszl.|
Further on, the breach of contracts generates discussion about issues suchxakisieneof
the liability of the alleged breach of contractual obligations based on the amjuofie
fortuitous event or force majeure to justify the eventual default; or the debate dleousée of
the so-called theory of unpredictability to support the excessive burden and thejuense
resolution of contracts; or, finally, the dialogue (defended here) regarding ttessey
review of contracts, under the seal of some of the extrajudicial ways of resahspgtes,
such as mediation, conciliation, negotiation, or arbitration (if there is pavifgr this ). Thus,
the legal bond between the parties will be maintained, encouraging the circutétvoealth
and the maintenance of the contract, but already under a perspective more consikttdm w

new reality of each of the contracting parties.

Keywords: Covid-19; Extrajudicial Dispute Settlement; Theory of Prediction.

1. Introducéo

Parece que finalmente, apdés a0 menos um ano e meio com a sociedade global sem
poder respirar em paz, o0 mundo comeca a voltar a ter esperancas e a Sse reconstruir
Infelizmente, por 6bvio, ndo sera gratuito. Jamais se podera entender asnporque a
pandemia de Covid-19 ocasionada pelo novo coronavirus ceifou a vida de milhdes de pessoas
pelo mundo e deixou a de outros tantos milhdes muito mais dificil e penosa.

O fato € que muitos meses apos a decretacdo pela Organizacdo Mundial de SMEY (fa
endemia global a vida comeca a ganhar novos contornos, mas as repercussdes, sobretudo

juridicas, estdo apenas comeg¢ando a ganhar espaco no dia-a-dia de tantos.

Bom, noambiente tupiniquimalém da tragédia da perda de mais de meio milhdo de
pessoas, a pandemia também deixou profundos estragos no sistema produtivo e res relacd
juridicas. Vale reforcar que como forma de contencédo de perdas, a saideegas i a
implantagcdo de um programa de isolamento social que fez com que o comércio e parte
importante do parque fabril do pais fossem fechados. Como resultado, naturalmente,
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presenciou-se a dificuldade na circulacdo de riqueza e em seguida demissdes e a

complexidade para que houvesse o adimplemento de obrigacdes juridicas por parte de todos.

Entrando mais a fundo no ambiente juridico, o que se teve e ainda se tem é um quadro
de descumprimentos globais e as perguntas que ficaram e que ficam s&o: tais
inadimplementos dao azo a resolucdo dos contratos em virtude da teoria da impr8eisao?
razao para se alegar a auséncia de responsabilidade por conta de caso fortuga mafor?

Seria caso de se vislumbrar ndo o desfazimento, mas a revisao dos contsee Ehegasse
a conclusao de que essa ultima alternativa seria a melhor para o melhor coauiglpcgiem
seria o catalisador dessas revisdes em larga escala? O Poder Judisigraprios envolvidos
ou expedientes paralelos, dotados de eficiéncia e de presteza para tanto, cntibagao e

a mediacao?

2. Quadro atual: o novo coronavirus (COVID-19) e a vida das pessoas

Desde o final do ano de 2019 o mundo foi inundado com as primeiras informacdes de
um novo Virus que surgia, a época, no Oriente, mais precisamente na China. bntgalm
batizado de novo coronavirus, ganhou sua real nomenclatura algumas semanas depois para
oficialmente se tornar a Covid-19. Bem, “coronavirus”, “novo coronavirus”, “Covid-19”, o
fato é que as primeiras informacgdes que circulavam pelo globo logo davam conta de que
virus apresentava elevado grau de propagacdo; que seria capaz de ceifar vidasme que e
poucos dias ja deixaria 0 espaco fisico onde se concentrava (Wuhan, na China) para se

dispersar mundo afora.

Nas primeiras semanas de 2020 os impactos econdmicos ainda eram mais timglos, m
conforme o virus foi se espalhando e ganhando contornos tragicos no Oriente os problemas de
mercado foram ganhando corpo e se disseminando tal qual a doenga o fazia. Em um mundo
tdo globalizado e cujas distancias ja basicamente nao existem, seriguastao de tempo

(pouco) para que o virus chegasse a todos 0s continentes e aumentasse a preocupacéao de todo:
Embora o grau de letalidade do virus ndo fosse a rigor dos maiores, a sua

transmissibilidade era inversamente proporcional, de modo que mesmo que poucasdeessoas

fato morressem em dado universo, se muitas pessoas fossem acometidas pelzaossda
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pelo virus, ao fim e ao cabo, um grande contingente de pessoas seria impactada pela

enfermidade.

Em um ambiente ainda sem vacina para procurar controlar os maleficios causados pela
doenca, como alternativa para barrar a proliferacdo do virus se teve em unmgnromento
tanto o uso de equipamentos como mascaras como, principalmente, a manutencao de
distanciamento fisico entre as pessoas no formato de quarentena, gerandogeoteyiam

maior dificuldade na circulacdo do virus.

SO que é ai que residia a segunda grande consequéncia para as relacdes humanas e
para o sistema econdmico mundial. Basicamente, o confinamento faz com qugsaaspe
deixem de se dirigir aos seus postos naturais de trabalho. Logo, a pessoa que é dona de um
pequeno comércio se viu obrigada a dispensar o seu colaborador na medida em que o trabalho

por ele efetuado ndo poderia ser realizado na fdramae office

Sucede que o empresario se viu na condicdo de ter que honrar com 0s seus
compromissos tanto em relacdo ao seu funcionario afastado, assim conas soiss demais
obrigacGes para com fornecedores, Estado e para com credores em geral. Masoy@
importante ter em mente que esse empresario dispensou a sua mao de obra e qus,glertant
nao produz ou nao revende os bens. Ele ndo teria renda para conseguir adimplir as suas
obrigacbGes e ndo produziria riqueza para o pais. Esse cenario, em forma de paderia
significar nada mais nada menos do que o colapso da frente econbmica de uma nacgédo do
ponto de vista eminentemente econdémico, bem como a quebra da funcéo social do contrato no

ambito social e juridico.

Isso realmente aconteceu no Brasil e no mundo, e tendo em mente o aspecto que
dialoga mais com o diapasao econdmico, insuficientes medidas estatams ttoreadas no
sentido de postergar a quitacédo de dividas e a necessidade de recolhimento de iag®IStos,

como a possibilidade de o empregador suspender o contrato de trabalho de seu funcionario.
Mas, do ponto de vista juridico mais estrito ao ambito privado, o que desde o comeco
da pandemia e ainda se questiona € o impacto que a Covid-19 teria e vem tendo nas relacde

civis.

126



3. As alternativas juridicas para lidar com as consequéncias causadas pela
COVID-19

Uma vez que as pessoas (principalmente o empresariado) esta encontrando muita
dificuldade em cumprir 0s seus contratos, a crise ocasionada pela pandemia podm&signifi
desfazimento em cadeia dos contratos porque eles teriam se tornado excesgsivos?
dificuldade em cumprir os acordos poderia simplesmente fazer desaparecer oanszb
entre o suposto inadimplemento de alguém e o dano vivido por outro alguém, consumando
simplesmente uma causa de excludente de responsabilidade? Melhor: ela — pandemia -
poderia gerar ndo o desfazimento do negdcio, mas a sua revisdao? Quem ou qual imstrume

poderia contribuir para a melhor resolugdo dessa gama de hipoteses?

3.1. Da resolucéo do contrato pela onerosidade excessiva

Todo o cenario narrado poderia se enquadrar em, ao menos, duas hipéteses ja
antecipadas e abrigadas pelo Cédigo Civil Brasileiro. A primeira é a quedtieite ao artigo
478 do diploma civil:

Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou difeséa prestagdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extratagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisjygbdera o devedor pedir a
resolucao do contrato. Os efeitos da sentenca que a dewéi@agirdo a data da
citacao.

Em resumo, o regramento permite que um contrato seja sumariamente dgisoi@sti
com os efeitos da decisdo que assim o declarou, retroagindo a data da citacateda® pea

tanto, h& que se ter quatro condicionantes cumuladas:

0] gue se tratem de contratos de execucédo continuada oridhfe

(D) gue as obrigacdes de uma das partes se torne excessnameera a ela;
(i)  que isso ocasione extrema vantagem a outra parte gpbeneficiada) e;
(iv)  quetudo isso se dé em razdo de um fato imprevisivel aaxzinario.

Isso €, 0 que o diploma civilista traz é a hipétese de um contrato ser desfejieepor
em razao de um acontecimento ndo previsto e extraordinario e que traga elesaadatagem
a uma das partes e forte beneficio a outra, ao mesmo tempo, configurando a chamada

resolucao por onerosidade excessiva.

Segundo Nelson Rosenvald, a rigor, pode-se dizer que
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“a teoria contemporanea € alicergada em quatro principigenomia privada; boa-
fé objetiva; funcéo social do contrato; e justica (ou equii contratual. A insercao
no CC da resolucdo por onerosidade excessiva atende a@ijustica contratual,
qgue imp&e o equilibrio das prestacfes nos contratos cawugag fim de que os
beneficios de cada contratante sejam proporcionais aos sacrificios (...)
Acontecimentos novos, de variada natureza, revoluciongmograma contratual,
impedindo as partes de tirar da operagdo as vantagens @spe@ até
transformando-a em fonte de prejuizos. Assim, ao dis@phlinonerosidade excessiva
superveniente, o legislador procurou dar resposta ao qreblda alteracdo das
circunstancias. Quer se expligue a resolucdo do contrato spo considerar
subentendida a clausutebus sic stantibysquer pela teoria da imprevisdo, ou da
base do negdcio, a verdade é que, no direito contemporars@racdo radical das
condicdes econdmicas dentro das quais o contrato foi e@alebrtém sido
considerada uma das causas que, com 0 concurso de outnasstirwias, podem
determinar a resolucad”.

Acontece que essa teoria da imprevisao, ao legitimar o desfazimento dosasegdci
juridicos para preservar o principio da justica contratual, também da de ombrosupara
principio, o da funcéo social do contrato, que também € um expoente que perfaz a teoria

contratual contemporanea.

Assim, a mera resolucdo por onerosidade excessiva caminha na contramdo dos
preceitos mais modernos consagrados pela jurisprudéncia e pela propria doutrina, na medida
em que a resolucédo néo dialoga com a légica da manutencédo dos negdcios juridicos e com a
propria funcéo social do contrato. Essa ultima tem em vista olhar os negoéciaadealem
cadeia, de tal sorte que a manutengcdo saudavel dos acordos € justamente o que faz “a roda
girar” e 0 que faz com que as relacbes econdmicas e sociais ganhem vida. @Qocemtra
como funcao social permear o conjunto de trocas e, assim, a circulacao dmariyaemedida
em que se tem a quebra dos contratos se tem, também, a interrupcdo dos elos dessa cade

corrompendo os enlaces sociais e econdmicos como um todo.

N&o a toa, o Enunciado n° 176 da Ill Jornada de Direito Civil foi claro ao dispor:

“Em atencao ao principio da conservagdo dos negécios goddio art. 478 do
Cadigo Civil de 2002 devera conduzir, sempre que possivetyiaao judicial dos
contratos e ndo a resolucao contratual”.

Ou seja, claro foi 0o entendimento que deu conta da importancia da conservacao dos
contratos como um principio a ser estimulado. Isso deu bem o tom da necessidade de
materializar a funcdo social que o negdcio juridico inerentemente a eleaal®® simples
desfazimento do negécio, por si sO, por vezes sequer resolve o problema das promsas part

1 PELUSO, Cezar (coord). Cédigo Civil Comentado. 92 edica&wuBri: Manole, 2015, p. 512.
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ali envolvidas, e quando se pondera de forma global se percebe que a resolucédo de negdécios
alinhavados pode gerar uma sucessédo de tropecos em todas as relacbes econdumcas e
dado ambiente, trazendo como consequéncia a pane no sistema econémico. Por ébvio, ndo é o

gue se deseja quando se olha para o problema de forma ampla.

3.2. Do caso fortuito ou de forca maior como excludentes de responsabilidade

civil

Existe uma maxima no direito das obrigacdes que faz crer que uma obrigacdo nasce
para ser extinta. Uma obrigacdo extinta significeedor satisfeito e devedor livreO
cumprimento da obrigacdo, de forma lato sensu, se da com o pagamento, seja em pecunia,
seja, por exemplo, a partir de uma forma indireta de cumprimento da obrigacdoucoano
dacdo em pagamento. O fato é: a obrigacédo deve ser extinta pelo devedor na féenm@uda

do contrato definido pelos contratantes.

Entretanto, h4 situacdo em que se exclui a responsabilidade civil daquele que néo
cumpre com a sua parte em razdo de evento sobre o qual ele ndo tem controle, como as

hipoteses de caso fortuito e de forca maior.

Linhas acima alguns questionamentos foram efetuados para tratar dos impactos da
Covid-19 nas relagbes privadas. O primeiro panorama tracado debateu a podsiliéa
desfazimento dos contratos por conta de um fato imprevisivel que gerasse obvio dasfavor
uma das partes e evidente favorecimento a outra ou, por outro lado, a possibilidade&te revis

desses contratos pelos mesmos motivos.

A segunda hipotese ja bastante anunciada diz respeito ao caso fortuito ou de forca

maior, conforme o paragrafo Unico do artigo 393 do Cédigo Civil patrio:

Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultadeecaso fortuito ou
forca maior, se expressamente nao se houver por eles refimasio.

Paragrafo anico. O caso fortuito ou de forgca maior verifeano fato necessario,
cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

O caso fortuito ou de forca maior simplesmente rompem com o nexo causal entre o
inadimplemento realizado por umas das partes e o dano suportado pela outra em em enlac
juridico. Consiste, portanto, em uma hip6tese em que se exclui a responsabilidade civi
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Embora néo haja grande relevancia na distingdo entre ambos e, tanto doutrina quanto
jurisprudéncia usem os termos como sinénimos, importa dizer que o caso fortmifecaig
um ato ou um fato estranho, imprevisivel e incontrolavel, como uma guerra ou unma,guer
por exemplo; e a for¢ca maior expressa fendmenos naturais como furacoes, tufies®eg
como for, ambos retratam situaces que de longe fogem a normalidade, que sévdisevita

imprevisiveis, e cujos efeitos eram impossiveis de se evitar ou de se impedir.

Trazendo para o0 caso concreto, tendo em vista as repercussdes da Covid-19Ino Brasi
com, basicamente, as pessoas pouco circulando e o sistema produtivo parado ujioba m
que entendem que o cenario legitimaria a hipotese de caso fortuito ou de fdoyapara
dizer que aquele que ndo cumprir com as suas obrigacdes contratuais nao estargintiadim
0 acordo, uma vez que haveria a excludente de responsabilidade por conta da quebra do nexo
de causalidade entre o suposto inadimplemento e o dano causado. A jurisprudéncitague tra
do caso eventualmente até pode ir por esse caminho, mas sera que de fato sdda 0 ma

razoavel?

E importante pontuar, novamente, que a l6gica que fundamenta esse raciocinio antes
de mais nada esta permitindo passar uma borracha nos vinculos contratuais em cadeia,
entendendo como se eles ndo existissem. Se se tiver uma cadeia entre giratatwes,
comerciantes e consumidores finais ilustrada por A, B, C, D e que caminhe aadinal
alfabeto, se se chegar a conclusdo de que A ndo descumpriu o contrato com B por conta dos
impactos do novo coronavirus, isso legitima que B assim o fagca com C e assimargs o

gue poderia gerar uma pane no sistema como um todo.

Ora, a questdo ndo é o tecnicismo juridico intrinseco ao tema: pode-sa éhega
conclusao de que de fato se rompe 0 nexo casual entre o inadimplemento e o dano suportado.
O fato € que isso nédo resolve a questdo (nem sequer “resolve” o contrato do ponttade vis
juridico), de tal sorte que aquele que teria cometido o inadimplemento afiropaginéo o fez
(o que faria com que ele nado tivesse que assumir com as consequéncias do inadiropkement
aquele que suportou o inadimplemento defenderia que o quebra do contrato “sim, se deu” (o

que faria com que ele cobrasse a clausula penal do contrato).

O ponto mais relevante disso tudo, no entanto, é que se A nao cumpriu 0 acordo com

B (e se defendeu alegando caso fortuito); e que se B ndo pagou a sua obrigacdo com C (e se
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defendeu alegando caso fortuito) e assim sucessivamente, nada evolui e 0os argdeentos

cada um podem sustentar o seu proprio caso, mas nao o sistema integrado como um todo.

Por isso, a ideia da revisdo do contrato, mais uma vez, soa muito mais razw@avel,
medida em que se tem a possibilidade de se debrucar sobre cada uma dessas nitagdes e
e B; B e C; C e D; e assim em diante para se apurar a particularidade de cadaasre ak
se rediscutir o contrato, de modo a se tornar mais justo para todos os envolvidoaneyge
poupando, ao fim e ao cabo, o préprio sistema produtivo.

3.3. O papel dos MESC'’s na revisao de contratos impactados pela Covid-19

Inegavel que o novo coronavirus jA mudou a a vida de pessoas, sejam elas fisicas ou
juridicas. Especialistas apontam que certamente um movimento de recessénse mundo
afora também vira. Obviamente, essa crise se da justamente por conta da prépraéa que

motivada ou ndo, dos contratos que sao feitos pelas pessoas.

Se se entende que o melhor caminho para a saida é o dialogo, a compreenséao, a
aproximacao e, assim, 0s meios extrajudiciais de solucdo de controvéesiamente se

mostram os mais eficientes para tanto.

3.3.1. O que sao MESC’s?

Os meios extrajudiciais de solucao de conflitos (MESC’s) sGo em meaasgue se
propdem a dirimir e a resolver contendas sem a apreciacao do Poder Judiciasst&aas
autbnomos que procuram, a partir de instrumentos, oferecer uma resposta aos agentes

envolvidos em conflitos, sem lancar méao do expediente judicial.

3.3.2. Motivos do uso dos MESC'’s

N&o é novidade que o ser humano necessite da interacdo e do convivio com outros
individuos para a sua vivéncia saudavel. A vida em sociedade pressupfe a solidamade

pessoas, mas, também, a concorréncia pelos mesmos bens e eventualmergesnidaiasgal

que, a partir desse viés, existam por vezes os conflitos entre as pessoas.
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O produto desses embates gerou a figura do Estado, quando o ser humano transferiu a
essa figura o monopdlio da solucdo de conflitos, abrindo mao de certas liberdaakes, m
supostamente ganhando a seguranca de um ente capaz de prover a seguranca juridica e a paz
social.

Acontece que o homem e o0 mundo séo elementos em constante transformacao. Se o
Estado, antes, era o agente detentor exclusivo da distribuicdo de justicas comdancas ao
longo dos tempos foi sendo palatavel se perceber que seria possivel ser preseneiada um

forma privada de distribuicéo de justica.

Sobretudo no ultimo século foram nascendo paulatinamente outras dinamicas que
tinham como sentido a resolugéo de conflitos e a possibilidade de se alcancagagquibsse
considerado mais justo. Além-mar surgiu a renomada arbitragem. Mais eadaam se

solidificando outras vias como a mediacéo, a conciliagdo e a negociacao.

Ao fim e ao cabo, 0s meios extrajudiciais de solu¢des de conflitos tém comdasent
oferecer respostas para as lides vivenciadas por pessoas - fisicas eguriskra a utilizacao
do Estado. E ndo porque ndo se quer “incomodar” o Estado, mas porque esses institutos sado
plenamente capazes de oferecer o tipo de suporte e resposta suficientes grananaleta
melhor solucédo para o conflito.

3.4. Arbitragem

Dos meios de resolucdo de conflitos mais comuns, a arbitragem é, provavelmente, o
mais consagrado pelo mundo. Trata-se de em um meio heterocompositivo de solucéo de
litigios em que as partes sob litigio (ou que imaginem gue no futuro possa haveigiorelin
virtude de sua relagéo) escolhem um terceiro, imparcial e distante do copdilitogue este o
resolva. A deciséo deste terceiro tem forgca absolutamente comparavét@odsoferida por

um juiz togado.

O objeto do conflito submetido a arbitragem, necessariamente, deve trab@nde
patrimoniais disponiveis e uma vez as partes renunciando ao Poder Judiciario e levando
entrave a solucdo elas tém como vantagens a maior celeridade do expedient®mnibem

decisGes mais técnicas, fundadas nos conhecimentos que o arbitro tem na mmatitas.
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3.5. Mediacao

A mediacdo vem a ser muito mais uma forma de auxilio da resolucéo de contrevérsia
Pelo instituto, as partes se deparam com um terceiro, também imparciatre ae conflito,
que tem como finalidade sobretudo ajudar na melhor comunicacao entre as partgs, A ri
participacdo do terceiro ndo tem carga deciséria. Isso €, diferemterde que ocorre na
arbitragem, em que o arbitro atua como um efetivo juiz de ambito privado, detetnb
desfecho da lide, impondo uma deciséo com direitos e deveres para as partes,ataonedi
mediador ndo define a questdo. Como dito, ele auxilia as partes apresentandosséus a

prioridades e interesses, ou seja, ajudando na comunicacao delas.

Levando em conta a opinido de Rosemiro Pereira?_eal

“a mediacdo constitui-se, historicamente, na manifestadd@ transigéncia entre
particulares, para encontrarem solucéo de seus confitos a intervencéo do Estado,
pela indicacdo consensual de um ou varios intermediariesltigs pacifiquem os
interesses”.

E mais adiante, para concordar com as impressfes apresentadas, Monique HerashMe
Renata Villas Boas, em artigo disposto na obra Métodos Extrajudiciais de 8otleca

Conflitos afirmam que

“podemos conceituar a mediacdo como um método de solucammteoeérsias

extrajudicial em que surge a figura de um terceiro — um mediéglie pode ser mais
de um) cuja funcdo é a de aproximar as partes, e medianteificalzio de ideias,

elas conseguem negociar de forma direta a solugdo paraldcenfstente”.

3.6. Conciliacao

Ja a conciliacdo, a priori, muito se assemelha a mediacdo, também sendaddbser

participacdo do terceiro imparcial contribuindo para o melhor desfecho da lide

O primeiro olhar para o conceito nédo oferece grande distancia em relacderaas
institutos narrados. A grande diferenca da conciliacdo para a arbitragem &sgimne,como
ocorre na mediagéo, o conciliador também n&o determina o final do imbrdglio. Etamigor

dizer que na conciliagao o conciliador tenta transacionar o conflito entretas.par

2 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: prinse@istudos. Porto Alegre, Editora Sintese, 2001, p.
38.
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Seja como for, a principal diferenca entre institutos da conciliacéo e o dagade sao

bens mais relatados por Luis Alberto Warat:

“A conciliacdo e a transacdo podem, em um primeiro momerdogeger com a

mediacdo, mas as diferencas sdo gritantes. A conciliacdmesacdo ndo trabalham
o conflito, ignorando-o, e, portanto, ndo o transformam edar a mediacdo. O

conciliador exerce a funcdo de ‘negociador do litigio’, udddo a relagao

conflituosa a uma mercadoria. O termo conciliagdo é um tedmoedéncia de um
litigante ao outro, encerrando-0”

De todo modo, a participacdo do conciliador em muito contribui para que as partes,
principalmente quando no inicio da controvérsia, tenham uma melhor relacdo e ponsiga

chegar a um melhor desfecho, sem a necessidade de amparo judicial.

3.7. Negociacéo

A negociagéao, entre todos os sistemas alternativos, é o unico instituto que n&o conté
em sua essencialidade o uso de um terceiro, distante das partes litiganteseate

colaborador da justica e com a finalizacao da lide.

Na negociagdo os conflitantes “se encontram diretamente e, de acordo com as suas
proprias estratégias e estilos, procuram resolver uma disputa ou planejaramsacéo,

mediante discussdes que incluem argumentacéo e arrazoafrieinto”

O deslinde é muito dindmico porque, como afirma José Maria Rossani Gareedp*“s
personalissimo, preserva a autoria e a autenticidade dos negociadores na solugi® de se
proprios conflitos, ndo existindo nada mais adequado e duradouro do que uma solucao

autonegociadd’

Em suma, o que se tem é que se trata de

“um procedimento &gil em que as partes buscam chegar a urdoagqoe possa ser
interessante a ambas, senso primordial a contribuicdo da das litigantes,
possivelmente com concessdes até que se seja encaminhadamposicad’.

3 TAVARES, Fernando Hortavediacdo e conciliagddelo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 42.

4 GARCEZ, José Maria Rossarilegociacdo, ADRS, Mediacéo, conciliacdo e arbitrag&io de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 5.

5 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme. Mahde Arbitragem e Mediag&o, 5 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2020, p. 49.
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O que se percebe € que, como ndo existe a mediacdo de um terceiro no enlace, €

necessario que haja o comprometimento das partes com o objetivo de finaliganiadi

4. Da utilizacdo dos mesc’s na revisdo dos negocios juridicos impactadodgoe
Covid-19

O que foi possivel de se verificar até o momento foi o impacto latente do novo
coronavirus ndo apenas (como se nao fosse suficiente) na vida das pessoas snpsttada
doenca, mas sim as repercussdes diretas e indiretas que a enfermidade causade vi
absolutamente toda a sociedade ao redor do mundo. Naturalmente, como explicitado, os
negaocios juridicos também séo profundamente abalados e o conjunto de inadimplementos nao
apenas se avizinha como certamente ja se verifica, trazendo grandes psotasrham de

ordem econdmica a todos.

Conforme procurou se defender, o que a percepcdo que aqui se tem € a de que o
melhor caminho ndo € o da exclusdo da responsabilidade do suposto descumpridor de
obrigacGes contratuais a partir do argumento do caso fortuito ou da forca masor par
fundamentar o eventual inadimplemento; tampouco se defende a teoria da imprevasao par
embasar a onerosidade excessiva e a consequente resolucéo dos contratos. O gondese def
de fato, é a revisédo dos contratos atingidos pela mesma onerosidade excessilzeagietio
de uma parte em detrimento dos maleficios presenciados a outra naquela reiaciodd®d

isso, tudo bem, mas como se dariam essas revisfes?

Note que o que a interpretacdo atual se da em razdo do Enunciado n°® 176 da Il
Jornada de Direito Civil que, ao invés de, judicialmente, lancar mao do desfatni do
contrato atingido pela teoria da imprevisao, procura, por outro lado, revisiesee aquele
contrato a fim de legitimar o principio da conservag¢do dos contratos. Maspegoe tudo
iISSO — ou seja, tanto a resolucdo do contrato quanto mesmo a revisao dososppt
regramento, se daria em sede judicial, o que talvez n&o signifique grande saids pasos
debate, na medida em que se poderia ter o atolamento do sistema judiciario quesioe m
ja se encontra em estagio de penudria dado o elevado nimero de processos para serem
analisados todos os dias. Esse motivo, por si s0, ja garantiria o uso dos meiagl@idiajde
solucbes de controvérsias — tais quais, principalmente, a mediacdo e aacaocHi para

dirimir os conflitos resultantes da Covid-19.
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Mas néo é sé. O fato relevante € que 0os meios extrajudiciais se mostrammigIstos
capazes de oferecer respostas mais céleres e eficazes para a procblemépendentemente
do quadro atual e do proximo em relacdo aos tribunais nacionais. Tanto a mediagfoagqua
conciliagdo sdo mecanismos autonomos e eficientes em suas atividades ysdeseagir

para resolver os litigios.

4.1. A arbitragem na resolucao dos conflitos advindos dos impactos provocados
pela Covid-19

A rigor, a arbitragem também se mostra um expediente deveras eficientohgiies
dos referidos conflitos. Deve ser lembrado que a arbitragem se trata de um aipedigto
semelhante a jurisdicdo, com um terceiro, imparcial e autbnomo, de fatoeuidewdo e

decidindo o litigio.

A grande diferenca em relacéo a distribuicao de justica orientada peldd:gt que a
arbitragem consiste em um mecanismo privado e ndo estatal, de tal sortepgpreeagjue a
ele se submetem selecionam esse terceiro, o arbitro, para definir dacdafie elas assim o
fazem, naturalmente, elas levam em consideracéo elementos substana@ais pertine aos
entendimentos que aquele arbitro detém sobre a matéria a ser analisadav&msem
consideracgao os atributos técnicos do arbitro ao transferirem a ele aaldoiproblema que
as une. Por isso, elas confiam no arbitro selecionado, materializando umairtapa®

vantagens da arbitragem que € o carater técnico que ela emprega em sua atuacgao.

Além disso, a apreciacdo arbitral se da4 em tempo claramente inferquedaafeita
pelo Poder Judiciario, seja pela sua maior informalidade, seja pela imex#stid duplo grau

de jurisdicédo, que permite que as decisdes sejam revistas.
Portanto, a arbitragem obviamente também pode ser um meio bastante valido no

deslinde de diversos casos que sejam provenientes, direta ou indiretamente, tasséps

trazidas pelo novo coronavirus.
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4.2. A negociacao na resolucdo dos conflitos advindos dos impactos provocados
pela Covid-19

E importante lembrar que a negociagio também pode ser usada como forma de revis&o

dos contratos descumpridos em razéo da Covid-19.

A grande vantagem (e ao mesmo tempo desvantagem para o caso) da negociacdo é o
fato de que ndo ha a intervencdo de qualquer terceiro quando de sua utilizacdoa,@s sej
proprias partes envolvidas no litigio que efetivamente realizam a negociag@dyscar
dirimir o conflito. Assim, a vantagem parecer Obvia, uma vez que os litigantes podem
rapidamente debater as novas bases para os seus casos. O problema, no entanto,eé que ja s
tem em vista um periodo de muita pressao e de desconfianga, em que todos deverdo esta
ansiosos para poderem voltar “a respirar ap0s muito tempo submersos”. Comiissogde
as proprias partes litigantes reanalisem os contratos talvez ndo pareeth@ mwpcao,
sobretudo porque, possivelmente, véarias delas nédo estarédo rediscutindo um Uniatm,contr
mas diversos contratos com diversos outros contratantes. Portanto, embora seja um
mecanismo mais informal e também eficaz, para o caso em apreco, tdlveseja 0 mais

indicado.

4.3. A conciliagao e a mediagao na resolugéo dos conflitos advindos dos impactos

provocados pela Covid-19

Mas, para finalizar com um alento, a conciliacdo e a mediacdo podem ser amgla m
ativas na resolucdo dos impasses em razdo do novo coronavirus. Isso porque amtzos se tra
de instrumentos ainda mais informais e menos solenes do que a propria arbitragera, Amba
conciliagdo e mediacdo, também apresentam a figura do terceiro, ialparelheio ao
conflito, mas com a diferenca em relagédo a arbitragem que da conta da auséooiadea de
deciséao pelo referido terceiro. Ou seja, na mediagéo e na concilideémeao tem o papel de
aproximar as partes; de otimizar a dinamica da comunicacao entre elasvedeialmente,
realizar sugestdes ap0Os ouvir cada das partes tanto em conjunto quanto em sepanado. E
trabalho mais relacionado ao entendimento das angustias de cada das quais do que de impor

gualquer forma de decisao.
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E talvez seja justamente o que 0 momento mais requer para todos, aliamebeeta
mundo vivenciara um periodo de profunda crise e de dificuldade nas relagdes humanas. A
imposicao de decisbes talvez ndo se mostre a mais adequada em nenhum grau, sendo mai
interessante, provavelmente, abracar a légica da empatia que é justameldeappgoada
tanto pelo conciliador que atua na conciliacdo quanto pelo mediador (e princyelpue ele)

que atua na mediacao.

Entdo, se a Covid-19 eventualmente trouxer a necessidade de revisdo (e ndo de
desfazimento dos contratos nem a exclusdo de responsabilidade por parte daquele que o
inadimpliu) o ideal € que tal revisdo seja feita sob bases justas, equanacoesparcimonia,
notadamente a partir da utilizagédo do terceiro, alheio e sem as emoc¢desdamikio, mas
sem as imposic¢des que o Poder Judiciario e a propria arbitragem trazem.dssméiliador
e o0 mediador deveréao ter a preocupacao de entender a conjuntura do momento em que se dara
a revisao; deverdo ter em mente o estagio de medo, de pressdo e de desconforto dos
envolvidos, havidos por um respiro apés, provavelmente, alguns meses sob uma farte crise
Mal comparando, talvez seja um momento de agruras comparado a aquele visto apenas
durante a Quebra da Bolsa de Valores de Nova lorque, quase um século atras. Por isso, €
essencial que haja um espirito empatico do terceiro (conciliador ou medjzatar melhor

conduzir as formas de revisdo dos contratos inadimplidos pelas partes.

Certamente, a mediacdo e a conciliacdo — dadas as caracteristcastes aos
instrumentos — mostram-se 0s melhores expedientes para um momento de profunda
desconfianca e de crise que infelizmente a humanidade tende a presenciar nos proximos

meses.

5. Concluséo

Certamente, esse é 0 periodo historico recente de maior angustia e dass maiore
transformacdes que a sociedade presenciou. A Covid-19 esta provocando grandes mudancas
no dia a dia das pessoas. Ainda que a doenca nao apresente um grau de letalidade dos mais
elevados, o fato de ele ser facilmente transmissivel e de levar tantosna Isespitalizados,
fez com que um dos meios mais eficazes de combate pré vacina fosse o confinamento das

pessoas em seus lares. Por 6bvio, a consequéncia direta da pratica foi a pardbsaipntes
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de trabalho ao redor do mundo, provocando a queda na circulacdo de riqueza e a dificuldade

de todos cumprirem com 0s seus contratos.

Saida para isso poderia ser o entendimento de que (i) ndo haveria responsabilizaca
por parte daquele que descumpriu 0 acordo em razdo da quebra do nexo de causalidade entre
o inadimplemento e o dano; (ii) a resolucdo dos contratos se daria por conta dadeeoria
imprevisdo; ou (iii) a revisdo dos contratos ganharia vida a partir da da mesma de

imprevisdo, sustentada na onerosidade excessiva.

A percepcao é de que o melhor caminho se dé pela revisdo dos contratos, a fim de se

preservar 0s negocios juridicos existentes.

E ai, os meios extrajudiciais de solu¢cdes de controversias poderiam como podem
funcionar como 6timos expoentes na conducéo dessas revisoes, justamente péifidadka
e pela melhor forma como eles se adequam e se mostram empaticos aos casasem ex

funcionando como o melhor caminho para uma boa saida da crise que se vislumbra.
Referéncias Bibliogréaficas
GARCEZ, José Maria Rossamiegociagdo, ADRS, Mediacgdo, conciliagdo e arbitrag&io

de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme. Manual de Arbitragem
Mediagéo, 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudas. Regre, Editora
Sintese, 2001.

PELUSO, Cezar (coord). Cddigo Civil Comentado. 92 edi¢cdo. Barueri: Manole, 2015.

TAVARES, Fernando Horta. Mediacao e conciliacdo. Belo Horizonte: Mandarsg2002.

139



TUTELA PROVISORIA EM DEMANDAS RELATIVAS AO DIREITO A SAUDE

Andrea Bezerra*
Hugo de Brito Machado Segundo*

Resumo: O trabalho em questdo visa a abordar os fundamentos constitucionais da tutela
provisdria, contrastando-os com as particularidades inerentes a saude publisaddga
principios que embasam a concessdo das tutelas provisorias, permitindo a eftecipa
provimentos jurisdicionais sem ferir o devido processo legal. Levantarebseassao de

como deve atuar o Poder Judiciario, nas demandas ligadas a saude, diante do aumento da
judicializagéo e da necessidade de se efetivar tal direito. A hipotese dsecpeaite € a de que

o Poder Judiciario deve seguir critérios na concessao das tutelas proviséseagdsno
principio da proporcionalidade, notadamente no que tange ao perigo da irreversibHdade.
altimo, almeja-se aferir como ponderar o fato de que tais demandas, embmra raejos
eficazes de atuacdo do Poder Judiciario no programa de politica publica, ipreeisautela

diante da interferéncia no planejamento orcamentario do Estado.

Palavras-chave:Tutela provisoria. Poder judiciario. Demandas ligadas a saude.

Abstract: The work in question aims to address the constitutional foundations of provisional
injunction, contrasting them with the particularities inherent to public helltteals with the
principles that underlie the granting of provisional injunctions, allowing the antiompaf
jurisdictional provisions without harming the due process of law. Discussion wikised on
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how the Judiciary should act, in demands related to health, given the increase i
judicialization and the need to implement such a right. The hypothesis frochwvtrstarts is

that the Judiciary must follow criteria in the granting of provisional injunctitrased on the
principle of proportionality, notably with regard to the danger of irreversibilially, we

aim to assess how to consider the fact that such demands, although they @reeefifieans of
action by the Judiciary in the public policy program, need caution in the face ofargace

in the State's budget planning.

Keywords: Provisional guardianship. Judicial power. Health-related demands.

Introducéo

O presente artigo busca examinar a utilizacdo da tutela proviséria noollirasileiro,
a partir de pesquisa bibliografica e com o uso do método hipotético dedutivo, demonstrando
suas bases tedricas e fundamentos legais. Aponta como o Poder Judiciario fazasso de
instituto processual especificamente nas demandas ligadas a saude, tenska ejneva tutela
urgente muitas vezes é imprescindivel para a protecdo do bem da vida, ndo subtraindo a
importancia de que se utilizem critérios para evitar que a concessao de frmiadrias
interfira no planejamento orcamentario de outras politicas publicas, ou nabeyial
distribuicdo de recursos escassos, aspecto para o qual o arcabouco instiligeidoa figura

nao parece ainda adequadamente preparado.

1. Fundamento constitucional das tutelas provisérias

A palavratutelaremete a ideia de protecdo, de amparo. O pensamento depende de
conceitos, e estes sao formados por processos analégicos, pelo que se diz que aénalogia
combustivel e o fogo do pensamefitcNo presente caso, ndo é diferente: historicamente, a
figura tutela jurisdicional, como se conhece hoje, deita raizes na necesgisads grupos de

animais tém de se manterem coesos e, assim, de eliminarem os conflitos qu=levente

! HOFSTADTER, Douglas; EMMANUEL, SandeBurfaces and essence#\nalogy as the fuel and fire of
thinking. New York: Basic Books, 201passim
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surjam entre seus integrantes e que sejam capazes de cindi-los. Dai o stogleéderes,
que tém entre seus varios papéis a solucdo de conflitos entre seus meiviim&Estado
contemporaneo, esse papel, sensivelmente mais complexo e desenvolvido, aindainzistra
de sua origem, sendo a fung¢do do Judiciario imprimir alguma eficacia as nayoeas

disciplinam as relacfes sociais e conferem protecéo aos direitos caosaiac

A atividade jurisdicional do Estado surgiu para equacionar conflitos surgidos no seio
das relagdes entre os individuos que comp8em a organizagdo social. Sem elanftiacs
seriam resolvidos pelos proprios envolvidos, 0 que poderia ensejar a prevaléncia da forca,
nao do critério normativamente previsto, minando a prépria coesdo necess@ratencao
do grupo® Diante da inconveniéncia da autotutela privada, e do inevitavel surgimento de
impasses juridicos e violagbes de direitos, criou-se a inafastabilidade e o dtiondg
jurisdicdo enquanto funcéao do Estado, superando-se o uso da “justica com as propsas ma

ou da Lei do Talido (olho por olho, dente por derite).

Nessa linha, o Estado desponta como terceiro supostamente desinteressado no
conflito social, exercendo esse poder-dever, via de regra, através do Pod&ridydalizendo
o direito no caso concreto e em ultima instancia, sob o signo da impdadali regulando os
direitos entre individuos e fazendo uso da for¢ca, se necessario. Assume, assim
compromisso de apreciar e dispensar a protecédo devida a toda e qualquer “lesdagaiame
direito”, nos moldes atualmente previstos no art. 5.2, XXXV, do texto constitucibtas o
exercicio da jurisdicdo, para dar-se com efetividade, exige que as paydes conduzidas,
como resultado da prestacao da tutela jurisdicional, a uma situacdo maihapte possivel
aguela na qual estariam os individuos se nao tivesse havido o descumprimento do direit

posto®

2 WAAL, Frans de.Good Natured: The Origins of Right and Wrong in Humans and Other Animals.
Cambridge: Harvard University Press, 1996, p. 132.

8 ROULAND, Norbert.Nos confins do Direitdlraducéo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sdo
Paulo: Martins Fontes. 2003, p. 220.

4 “Desde que o Estado proibiu a justica de mé&o prépria e chansglicam exclusividade, a tarefa de assegurar
0 império da ordem juridica, assumiu para com todos e cadaeumdsio grave compromisso de tornar realidade
a disciplina das relacdes intersubjetivas prevista nanawipor ele mesmo editadas.” (MOREIRA, José Carlos
BarbosaTutela Sancionatéria e Tutela PreventivaTemas de Direito Processudl. série. Sdo Paulo: Saraiva,
1980, p. 21)

5 GUERRA, Marcelo LimaEstudos sobre o Processo CautelaB&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 11.
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O fator tempo € um risco a efetividade dos direitos, porquanto a tutela jurisdiciona
nao se faz de forma instantanea. Alias, € mesmo insita & no¢éao de procéssoencadeada
de atos — a necessidade de passagem do tempo (entre um ato e outro, para que se @pssa cogit
de “série”), por ser, por exemplo, necessario ofertar as partes que $etdiaa pela decisédo
final a oportunidade de participar do processo no qual ela sera tomada, interferingleae
formacdo. Some-se a essa demora natural, e necessaria, eventuais |apsosige
desnecessarios, mas eventualmente presentes, por decorrem de limitaed@ssnau pelas
mais diversas causas, incluindo (mas néo se limitando a) insuficiénciasnasintdesse
interim, em alguns casos, a demora pode ocasionar a ineficacia da tutelaipmadidessa

forma, com o propdsito de impedir o perecimento do direito, surge a ideia ddastute

provisorias®

Como ja referido, o inciso XXXV do art.”8la Constituicdo Federal estabelece que “a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca dealafiéeito”.
Embora ndo o enuncie diretamente, também nesse dispositivo reside o fundamdito jur
para a concessao de uma tutela proviséria, quando se tem, nela, a garantividacdeta
apreciacdo que nao pode ser excluida do Judiciario. Estando o Estado como diientor
monopolio do exercicio da tutela de direitos, reconhece-se-lhe a capacidadeecipaa a
concessao de provimento quando o transcurso de razoavel lapso temporal, poraieaiteefi
que sejam 0s servicos judiciarios, possa gerar algum perigo a utilidade do provansgito

concedido ao final.

Consoante afirma Teori Zavascki, em tais

“...ocasifes, ou se promove desde logo medida para garardgiecucdo e para
antecipar a tutela requerida, ou se tera frustrada a fuk@euedo e o préprio direito
gue eventualmente vier a ser reconhecido. Ora, se o Estadmiaso monopdélio da
jurisdigdo, proibindo a tutela de méo propria, é seu dewaarfaom que os individuos
a ela submetidos compulsoriamente ndo venham a sofrer danatecorréncia da
demora da atividade jurisdicional. Sendo assim, é diretaydem litiga em juizo
obter do Estado a entrega da tutela em tempo e em condicGgsaaldes a preservar,
de modo efetivo, o bem da vida que lhe for devido, ou, se forsm,cabter dele
medida de garantia de que tal tutela sera efetivamenteageesio futuro. Sem essa
qualificacdo, a da efetividade, a tutela jurisdicionabheiscomprometida e podera ser
inteiramente indtil. Em situac6es de risco, de perigo deodda comprometimento
da efetividade da funcéo jurisdicional, sera indispens@eg isso, alguma espécie de
providéncia imediata, tomada antes do esgotamento da®ndagrias. Dai a razdo

6 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito.Poder Publico e Litigiosidade 1.ed. Sdo Paulo. Editora
Foco.2021.
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pela qual se pode afirmar que a tutela destinada a presgrtiidéncias é tutela de
urgéncia”’

Portanto, art. 5°, inc. XXXV, CF/88, assegura 0 acesso a justica efeterapestiva,
sendo a tutela antecipada o instrumento capaz de garantir aos cidadao@gustsa. No
entanto, a partir da necessidade da prestacdo da tutela antecipada eficad, ;m&@aciso
XXXV do art. 5°, mas também outros dispositivos consagradores de principios constitjciona
corroboram para fundamentar o instituto da tutela. E, por igual, para balizatuastss
deferimento, e de indeferimento. Dai a necessidade de se dar maior atengéa adoro se

procede a sua conciliagao.

2. Principios envolvidos na concessao de uma tutela provisoria

Ha inimeras definicdes para os principios. Diz-se, em linhas gerais, gadicgces
nas quais se fundam determinado tema, contribuindo na formacéao e fundamento das normas,
compondo a estrutura do ordenamento juridici€elso Antdnio Bandeira de Melo assim os

define:

[...] “principio € por definicdo, mandamento nuclear de umesim, verdadeiro
alicerce dele, dispositivo fundamental que irradia sobiferehtes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sudaesampreensdo e
inteligéncia exatamente por definir a légica e a racioraado sistema normativo,
no que lhe confere a tdnica e Ihe da o sentido harménico. E becimento dos
principios que preside a inteleccdo das diferentes padegpanentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positi¥c”.

Nesse contexto, é importante lembrar que, na polémica em torno da identifa@cao
principios, ha autores que adotam critérios substantivos, ou materiais, ligadpsréancia
ou a fundamentalidade da norma. Mesmo que sua estrutura consista na previsao destlapotese

na prescricdo de condutas a serem seguidas se e quando essas hipéteses ocareasm. E

do assim chamado “principio da anterioridade”. Ha outros que preferem rotular jgalavaa

7 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

8 “Principios, no plural, significam as normas elementaresrequisitos primordiais instituidos como base,
como alicerce de alguma coisa [...] revelam o conjunto de segugoreceitos, que se fixam para servir de norma
a toda espécie e agdo juridica, tragando, assim, a condetdidasem qualquer operacdo juridica [...] exprimem
sentido mais relevante que o da prépria norma ou regragar{di.] mostram-se a prépria razao fundamental de
ser das coisas juridicas, convertendo-as em perfeitosnasi¢...] significam os pontos basicos, que servem de
ponto de partida ou de elementos vitais do préprio Direiiz&.Placido e SilvaVocabulario Juridico. 182 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 639.

9 Celso Antonio Bandeira de Mell€urso de direito administrativo, 14. ed. ref. atual. e amp. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 807/808.
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principio apenas as normas que indicam a promocao de objetivos, fins e metas, otadlm “es
ideal de coisas”, sem prescrever direta ou explicitamente os meios peraNao se pretende

entrar, aqui, nesse debate, mas apenas destacar que 0s principios que subjazessd@oabmce

uma tutela provisoria, quando entram em choque e demandam conciliacdo, sdo deste segundo
tipo,!° conformando-se no intuito de evitar o perecimento de direitos, mas, ao mesIpO, t
garantindo o minimo de seguranca. Cabe salientar que tais principios nagsedipenas

ao Legislativo, a impedir a supressao da apreciacao pelo Poder Judicidqagnoclusive

tém a estrutura de regras), mas a todos que, direta ou indiretamente, atuenticho e

esvaziar ou inviabilizar essa tutela.

O direito do acesso a justica, também conhecido como “principio da inafatsébi
do controle jurisdicional”, com efeito, esta igualmente inserido no artigmé&i%o XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, que pode ter entre seus desdobramentos a exigéncia de
provimentos destinados a antecipacao dos efeitos da decisao final, para protezgtagapr

jurisdicional sem que o direito subjetivo a ser tutelado pereca.

Desta forma, o Poder Judiciario € obrigado a efetivar a prestacao jwisalicdesde
que haja plausibilidade da ameaca ao direito. A inafastabilidade da prestaijéialjé
principio béasico que rege a conducdo do processo destinado a viabilizar a pretdacéo
jurisdicdo. Outro principio que subjaz a concessdo de uma tutela antecipada € o devido
processo legal, positivado no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal ded g&Hor:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. Ao
contrario do que se pode pensar, a tutela antecipada nao fere o principio em copemds, a
inverte os fatos do tempo, onde uma decisdo é antecipada em face de uma iminente lesa
postergando-se para momento posterior a pratica de atos destinados a atenderprem mai

extensao, o aludido principio, quando ha motivos que o justificam.

No mesmo cenario, o artigo 5°, inciso LXXVIIl da CF/88 consagra o princélaio
celeridade ou efetividade processual, definindo que *“todos, no ambito judicial e

administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios rjaengara

10 Para um estudo comparado das vérias doutrinas a respeitaridogios juridicos, e para uma critica ao
“sincretismo metodolégico” eventualmente nelas verdfiwaconfira-se SILVA, Virgilio Afonso da. “Principios
e Regras: Mitos e equivocos acerca de uma disting@@Vista Latino-Americana de Estudos Constitucionais
n.° 1, janeiro/junho 2003, Belo Horizonte: Del Rey, 20036p7; AVILA, Humberto BergmannTeoria dos
Principios. 4.ed, Sdo Paulo: Malheiros, 20@ggssim e Sistema Constitucional Tributario, Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 38 e ss.
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celeridade de sua tramitacdo”. Assim, a tutela antecipada contribui parbatma

morosidade no intuito de que a falta de efetividade contribua para a deterioracaeito dir

Por fim, e para que se possa aferir inclusive a pertinéncia da concessao datuela
forma de realizar os principios anteriormente apontados, exsurge o principioidagiotdas
decis@es judiciais, insculpido no artigo 93, inciso IX da Carta Magna de 1988, nos seguinte

termos:

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo TriaurFederal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguiinespfos:

()

IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciariooserilicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidadedpoddei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e alsegados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a irdiendta interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéao;”

Em outros termos, como qualquer outra decisdo judicial, o ato de concessédo de uma
tutela proviséria deve ser devidamente fundamentado, de maneira que o julgador que o

profere justifique claramente os motivos que o levaram a antecipar a decisao.

Guarda relevo, nessa ordem de ideias, perquirir como tais principios saadesliz
por decisGes concessivas — ou denegatérias — de tutelas provisérias, relatvargeastdes
relacionadas a saude. Escolhnem-se as demandas de salde porque, mais do que egasutras a
nestas, notadamente nas ligadas a saude publica e as politicas publicas des{nawhesé-
la, o choque entre os principios envolvidos pode ser mais dramatico. Além disso, hasspect
que transcendem os interesses e as questdes discutidas em cada demanda, que o préprio
modelo de processo individual, no qual elas sdo muitas vezes concedidas, talvegando s

inteiramente preparado para tratar.
3. A efetividade da tutela antecipada na judicializacdo da saude
O artigo 196 da Constituicdo Federal dispbe que a saude € direito de todos e dever do

Estado, devendo ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas que VEsRIQad

do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitarieshse agdvicos
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para a promocao, protecdo e recuperdéaEm seu art. 6.°, por sua vez, a Carta Magna
reconhece a salide como um direito soBaireforcando sua natureza de direito fundamental.
No Brasil, uma parte da populacdo nao tem condi¢des de arcar com 0s custos da gaide, se
eles ligados a interna¢gdes, medicamentos e tratamentos, buscando, por dsher, fuBliciario,

com a finalidade de obter essa prestacéo assistencial. E o que apontaHletéii

O direito a saude faz parte do minimo existencial, o Estadmaldo positivo, deve
garantir as condicdes minimas de salde as pessoas, de mmuhd-#otefetivo. No
entanto, essa prestacdo do atendimento a salde ndo ocdorendevoluntaria pelo
Estado, razdo pela qual, as pessoas mais necessitadasapreeicorrer ao Poder
Judiciario, a fim de concretizar o direito a salde, hajeavigte 0 meio judicial acaba
por ser a Unica alternativa para a satisfacao desse direito.

A auséncia de recursos publicos, a racionalizacdo ou mesmo alocacao doegastos
outras demandas, sao gatilhos para o aumento da judicializagdo no setor d&eguddo o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), no ano de 2019, as pesquisas apontam mais de 1 milh
de acOes judiciais de saude no pais. O numero de demandas judiciais relativas a saude
aumentou 130% entre 2008 e 2017, enquanto o numero total de processos judiciais cresceu
50%. Segundo o Ministério da Saude, em sete anos houve um crescimento de
aproximadamente 13 vezes nos seus gastos com demandas judiciais, atingindo Rfid,6 bil
em 2016'*

Nessa linha, o debate sobre o aumento da judicializacdo € complexo. Por um lado,
sabe-se que todo cidaddo tem direito a saude garantido na Constituicdo ,Fedavas do
Sistema Unico de Saude - SUS. Por outro, o Poder Executivo critica a acdaeedgue, sem

informacfes amplas, transparentes, objetivas, e desconhecedores do progragaaneator

11 BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.Brasilia, DF: Centro
Gréfico, 1988.

12 Art.6° “A educacéo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, adimro transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancassesténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo”.BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.Brasilia, DF:
Centro Grafico, 1988.

13 ELIAS, Leticia Preve. Judicializacdo da Saudetutela proviséria de urgéncia como instrumento de
efetivagdo do direito a saudeOrientador: Prof. Lester Marcantonio Camargo. 2019. TG&duacg&o) — Curso
de Direito, Universidade do Sul de Santa  Catarina, Tubard®019.Disponivel:
https://www.riuni.unisul.br/bitstream/handle/1234B05/Monografia%2009-
07%20%28vers%C3%A30%20final%20-%20RIUNI%29.pdf?sege=7&isAllowed. Acesso em: 14 janeiro
2021.

14 Judicializacdo da Saude No Brasil: Perfil Das Demandas, Caas e Propostas de Soluca®isponivel
em https://static.poder360.com.br/2019/03/relat@uiticializacao-saude-Insper-CNJ.pdicessado em 9 de
janeiro de 2021.
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de forma global, com as necessidades e os planejamentos do Estado, acabam por emiti
provimentos judiciais que alteram destinacédo de valores ou na distribuicdo de eutnsos
(como leitos hospitalares), que sdo escassos, para atendimentos em demainahsis,
aprofundando as desigualdades sociais e eventualmente privando terceiros — tatvez ma

merecedores — desses mesmos bens dd¥ida.

Conforme desabafo constante do sitio eletrénico da Secretaria de Saludedindesta
Minas Gerais,

Alguns juristas acreditam que os tribunais estao criandosistema publico de
salide com duas portas de entrada: um para os cidaddos que paderer e ter
acesso a justica, e consequentemente a qualquer tipo damérab
independentemente dos custos, e outro para o resto da papulgue ndo tem
acesso ao Judiciario. Dessa forma, as pessoas que acessans @ef via
administrativa acabam penalizadas e muitas vezes perdesn tugar na fila de
espera para uma demanda judicial, podendo apresentar atéor ma
complexidade/gravidade do quadro clinico de sa6de.

Como apontam o0s numeros, 0 crescimento da judicializacdo da saude colaborou
diretamente para o aumento da litigiosidatietornando, por consequéncia, o Poder
Judiciario ainda mais moroso. Mas, em litigios dessa natureza, quando haoode@sc
perecimento do direito, é da prépria vida do demandante que se pode estar cogitando, pelo
que se faz mais visivel a incompatibilidade com a espera. Dai ser comum quesem tai

demandas surjam pedidos de antecipacéo de tutela.

15 A despeito de os custos politicos de estabelecer quais ddasm ser salvas sejam muito grandes, a
discussao precisa ser realizada, pois a total auséncia @érias tem o potencial de trazer resultados muito
mais desastrosos, que podem ferir a isonomia consagradstiaacionalmente e dar ensejo a discriminacao e a
privilégios injustificaveis, além de diminuir a eficaciasl recursos disponiveitIMA, George Marmelstein.
MOROZOWSKI, Ana CarolinaQue Vidas Salvar? Escassez de Leitos de UTI, Critérios Okjgos de
Triagem e a Pandemia do COVID-19. Disponivel em:_https://www.conjur.com.br/2020-jun-drterios-
alocacao-leitos-situacao-escasgezssado em 7 de janeiro de 2021.

16 Judicializagdo da Saude Disponivel em_https://www.saude.mg.gov.br/judiciatiao Acessado em 9 de
janeiro de 2021.

17" Diante da deficiéncia do Estado em disponibilizar a socledan servigo publico de salde pleno, deve o
interessado buscar no processo constitucionalizado arelgdo de provimentos judiciais, de forma a obrigar a
Administracdo Publica a cumprir o dever que lhe foi imposttamorma constitucional, visando alcangar o
mesmo resultado pratico que decorreria do adimplementeficgentes as politicas publicas voltadas para esse
fim. (PARANHQOS, Vinicius LucasEfetividade dos provimentos judiciais na garantia do direfo a saude
Estudo sobre as decisdes inaudita altera parte no fornetngeatuito de medicamentos pelo Estado. V.2. N.1.
Belo Horizonte: Meritum, 2007.)
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Mas ndo € por isso, por haver grave e incontestavel risco de dano irreversivel,
representado pela prépria morte do demandante, que ndo se deve perquirir a respeito da
presenca dos requisitos autorizadores para a concessdo de uma tutela provisiigpdta
comprovar a presenca domus boni iurise o periculum in morauma das premissas € que o
pedido esteja devidamente instruido e fundamentado, encontrando, pelo menos em uma
analise inicial, amparo na ordem juridica posta. Ou, em outros termos, queto slirgjetivo
da parte demandante, a ser assegurado pelo provimento final, exista, ou sgisté@teia
plausivel ou verossimil. Mas nao s0, deve-se demonstrar por igual que o individe® came

urgéncia da efetividade do pedido.

Partindo de um modelo de ponderacao, pela aplicacdo do principio, ou postulado, da
proporcionalidade, propfe-se um modelo sistematico que permita demonstrar em quais
situacbes pode o direito a saude prevalecer, mesmo encontrando inidmeros percalcos
procedimentais, especialmente quando o polo adverso da medida antecipatoria & o Pode

Publico.

4. Efeitos do provimento sobre terceiros, devido processo legal e irrenggbilidade

dos efeitos da tutela antecipada.

Quando se concede uma tutela provisoria, € importante que o magistrado afir@ se est
presente, ou ndo, o risco de irreversibilidade, ou seja, o risco de o provirgaatdeveria ser
provisorio — e so é valido deferi-lo antecipadamente por conta disso — tornarsangate,

por sua irreversibilidade no plano dos fatos.

E importante lembrar que, de um lado, apenas quando do desfecho de um processo
judicial, depois de as partes envolvidas se dar plena oportunidade de participacédo, produzir
provas, recorrer etc., elas podem sofrer os efeitos de uma decisdo que ietarbua vida,
liberdade ou quaisquer outros direitos subjetivos. Trata-se de exigéncia do devidesproce
legal, anteriormente referido. Mas, diante de situacdes excepcionaiscdede ineficacia
desse provimento final, certas medidas podem ser adotadas, provisoriamente. gaa@ondi
portanto, para que se postergue para um segundo momento a pratica de atos destinados a
atender ao devido processo legal, € que, depois de realizados esses atas apase que a
tutela provisoria ndo deveria ter sido deferida, ela possa ser revogada, aassefdamada.
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Explicitando essa ideia, o art. 300, 8§ 3° do Codigo de Processo Civil proibe a

antecipacédo de tutela “guando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos daotecisa

O problema surge, contudo, quando o juiz se depara com situa¢gdes nas quais ha
irreversibilidade dos dois lados. Em outros termos, caso defira a tutela prayiséa
situacao irreversivel, mas, caso indefira, também. Em casos aksismcomparar os direitos
e valores em conflito para decidir pela solugédo que Ihe parece mais justa. cpfem tem
melhor “fumacga do bom direito”, ou seja, quem, no mérito, ainda que em uma andlise
preliminar, parece ter mais razéo. E, quanto ao perigo da demora, qual danmaesrdificil

de ser reparado, o sofrido no caso de concessao, ou no caso de indeferimento donprovime
provisorio.

Assim explica Daniel Mitidierd®

A técnica antecipatoria, no entanto, pode dar azo a proldedorovimentos cujos
efeitos ndo sdo reversiveis. Nao ha qualquer descaragi@oizda natureza do
provimento antecipado em face da possibilidade de efidaeizersivel. Nada obsta,
obviamente, a prolacdo de antecipacdo de tutela capaz idtazat desde logo o
direito da parte, inclusive integralmente. A vedacao agpdbd de provimentos com
efeitos irreversiveis nada tem a ver com a satisfatividadepvimento. Sao

conceitos obviamente distintos. A vedacdo a irreverdibile dos efeitos do
provimento concerne apenas a impossibilidade de concdssaitecipacao de tutela
guando houver perigo de inviabilizacdo de retorno ao statosante.

No entanto, é possivel estabelecer critérios para o deferimento da tuigiadpa,
tendo por base o principio da proporcionalidade, posto que ao deferir ou indeferir um
provimento dessa natureza, 0 juiz esta a trabalhar com principios constitucoqueis

eventualmente se antagonizam no processo, notadamente no que tange as relagsseentre
o tempo*®

A literatura processual geralmente cogita de dois requisitos que devem estrtese
a saber, a fumaca do bom direito e o perigo da demora. Mas o que se observa, na pratica
judicial, é que, a rigor, estando presente a fumaca do bom direito, mesmo que ad haj
perigo da demora evidente, o juiz pode vir a deferir a tutela proviséria, desde que n&o haja
risco de irreversibilidade. Assim como a tutela pode ser deferida mesmie dia fumaca do

bom direito ndo restar tdo evidente, desde que tampouco haja clareza da fat@delo

18 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo de Tutela. 2. Ed. Sdo PaRlevista dos Tribunais, 2014.

19 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 12-8d0 Paulo. Atlas.2020, p.510.
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autor, desde que presente esteja, com maior intensidade, o perigo da demora.sSdesedei
algum modo, calibram-se mutuamente, sendo o menor peso de um, em cada caso,
eventualmente compensado pelo maior peso do outro, sem que se possa cogitar de uma

férmula rigida e tarifada para a concesséo do provimento urgente.

Caso se faca um comparativo entre tais requisitos, e os subprincipios em que se
subdivide o principio ou postulado da proporcionalidade, vé-se que uma decisdo que antecipa
uma tutela deve se orientar pela adequacao (fumaca do bom direito), necessidgdedge
demora) e proporcionalidade em sentido estrito (exame da  possivel
irreversibilidadef® Tem-se, afinal, um meio (a tutela proviséria), a ser utilizado na
consecucdo de um fim (a efetividade da tutela jurisdicional), sendo o postulado da
proporcionalidade a ferramenta por exceléncia para realizar esse contra@&aciorentre

meios e fins.

No entanto, nos litigios ligados a saude, onde os demandantes se socorrem do Poder
Publico diante da falta de recursos proprios para custear um tratamento, merdicamn
mesmo atendimento médico adequado, em caso de improcedéncia do pedido, quando do
julgamento final, dificilmente sera possivel reparar o dano causado add-sbso este tenha
tido de arcar com o tratamento em atencao a tutela proviséria concedida nalawaséo. A
irreversibilidade é praticamente certa. Mas, por outro lado, caso a ddaisé aponte a
procedéncia do pedido, a ndo concesséao da tutela provisoria tera causado a partaciema
no caso da litigancia na saude, a natureza de urgéncia na concessao dos pedidos daz part
condicdo do bem da vida. Raras sdo estas acdes que nédo tem arraigado no seurlggala pe
demora e o risco da irreversibilidade.

No entanto, ao mesmo tempo em que a judicializacdo, através do acessiga jus
efetiva direitos sociais, ela também interfere no planejamento orcarerto Estado,
voltado a efetivacdo desses mesmos direitos ao restante da populacdo. @adwmgiste,
portanto, estar atento a escassez de recursos e aos impactos orcamensaaatedesdo, pois
a auséncia de meios materiais disponiveis para o cumprimento da ordem judicral jomde

gerar o desprestigio do julgado quanto podera prejudicar a implementacédo dedoeitos

20 |dem
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igualmente importantes para terceifés.Em outras palavras, além de aferir se quem pede o
provimento aparentemente possui o direito que afirma, e sofrera dano se iswe rfao
reconhecido, é preciso levar em conta que o provimento podera afetar terceiraangéent
precisam dos servicos do Estado, e que ndo terdo acesso a eles porque 0s reamtsos a t
necessarios seréo utilizados em prol dos que submeteram a quest&o ao PodeioJidiwia
caso de quando o juiz determina que se interne alguém em um leito de UTI, sendo gue este
sdo escassos, levando o médico do servigo publico a internar aquele que o juiErcete

em detrimento de outra pessoa, que pode estar em situagcdo mais grave e assempode t
morrendo. O médico, se por critérios técnicos pudesse escolher, talvez optasgerpar na

UTI o paciente mais grave, mas como tinha de cumprir a ordem judicial, intemadro,
menos grave, e o0 primeiro vem a falecer. Esse primeiro paciente nacpgmartdo processo

que culminou com a internacéo daquele que lhe privou do leito, e a sua morte por certo nao

entrou na conta da ponderacao feita pelo magistrado.

Portanto, ao decidir conceder uma tutela proviséria, em questdes ligadas a saude
publica, ou a outras areas em que o Estado atua atendendo as necessidades da populagéo, qu
Sa0 imensas, com 0 uso de recursos que Sa0 escassos, € preciso atese@s@Eeet, que é
adicional aos requisitos normalmente apontados pela literatura do direito prElcessjue
foram sintetizados na parte inicial deste artigo. Nao se trata apenas destamaiparéncia de
direito de autor e réu, ou risco de irreversibilidade, mas a interferéolsia ® atendimento da
mesma necessidade em relacdo a terceiros que ndo demandaram o Juditiaoiatrds
termos, ao efetivar um direito fundamental que implique interferéncia nabdigtio desses
recursos escassos, pode se estar colaborando para a nédo implementacdo ode deireit
terceiros, que talvez deles necessitassem ainda mais, contribuindors@asssum aumento

das desigualdades.

Os critérios normalmente usados para dosar a concessdo de tutelas provisorias, e
situagOes assim, precisam ser acrescentados destas outras considesapdss, por sua vez,
ndo podem ser apenas lancadas de forma vaga pelo gestor publico, na defesa apresentada e

tais processos, ou pelo julgador, ao denegar uma tutela. E importante demaistiacds, e

21 LIMA, George Marmelstein, EFETIVACAO JUDICIAL DOS DIREIT® ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS. 2005. Dissertacao de Mestrado apresentada asoQle Mestrado da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara

152



as limitacdes inerentes a chamada reserva do possivel, de sorte a fundarogaaicao a

concessao da tutela provisoria, ou a sua denegacao, se for o caso.

Consideracdes Finais

Este artigo teve como objetivo refletir sobre os elementos qudafuentam a tutela
provisoria, desde sua previsdo, critérios, aplicacao e critiaagplicacdo de tal instituto
processual, diante, principalmente dos litigios ligados a saude.

A judicializacdo colocou nas maos do Poder Judiciario o problema ldeicoar
falhas da atuacéo do poder publico, gerando uma crescente de litigis& conjuntura, a
tutela proviséria € instrumento essencial de atuacdo. No tentam perigo da
irreversibilidade da deciséo, e de se causar desequilibrio neébdig&o de recursos que sao
escassos, prejudicando terceiros, ndo demandantes, que m@lwessitem ainda mais das
prestacoes estatais em referéncia, sdo fatores que devem adodegm consideracao
quando da deliberacdo em torno da concessao de medidas dessa ordemher QuB@iario
deve fazer uso, através do principio da proporcionalidade, de fornigata, de critérios
para que se conceda uma tutela proviséria realmente necessditaz eom a minima
interferéncia possivel na programacdo do Estado na concretizacdo rde politicas
publicas ou no atendimento de iguais necessidades por parte das demaiaspaa

populacéo.
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A INFERENCIA DO COVID-19 NO REVES ECONOMICO: A CRISE DA SAUDE
PUBLICA

Marcelo Soares Mota*
Djamiro Ferreira Acipreste Sobrinhc*

Resumo: As consequéncias do Covid-19 na configuracdo social estdo atreladas asspolitica
sociais e, por conseguinte, as relacbes econémicas que inferem na saude publiGue no s
desenvolvimento para o atendimento adequado e completo para a populacdo brasileira.
Portanto, € primordial perfazer por uma andlise do sistema de saude brasilbirama
perspectiva das crises sanitarias e do limite e adequacao do Estadcepdss as demandas

no cumprimento efetivo dos direitos fundamentais. Outrossim, os métodos utilzadmso
bibliogréafico, histérico e dedutivo. Assim, os resultados indicam um fator preparideda
relacdo econbmica sob a garantia da saude como paradigma fundamental deaestrutur
governamental. Todavia, emerge em crises atuais, como a pandemia do Covid-19, guando a
atitudes do governo destacam os setores econémicos como prioritario em COQA@@0SI

saude e protecao coletiva.

Palavras-chave:Covid-19, Crise, Saude brasileira.

Abstract: The consequences of Covid-19 in the social configuration are linked to social
policies and, consequently, to the economic relations that affect public healthtsand
development for adequate and complete care for the Brazilian population. Theiefisre,
essential to carry out an analysis of the Brazilian health system frperspective of health

crises and the limits and adequacy of the State to meet the demands for ttiveffe
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fulfillment of fundamental rights. Also, the methods used will be bibliographidphisal and
deductive. Thus, the results indicate a preponderant factor of the economic relgtiondar
the guarantee of health as a fundamental paradigm of governmental structureveldoive
emerges in current crises, such as the Covid-19 pandemic, when governmertesitti

highlight the economic sectors as a priority in contrast to health and colqmtotection.

Keywords: Covid-19, Crisis, Brazilian health.

1. Introducéo

A primazia da garantia & saude como bem juridico internacional de direitoisabjet
atrelado a prevencao, tratamento e readequacao social, estrutura-s&saefimensdes de
ambito social, individual, coletivo. Assim, sedimentado em varias Congtésjco direito
eminentemente social que, por conseguinte, exigem um dever do Estado, € readequado na

conjuntura contemporanea por diversos vetores, principalmente o econémico.

Uma politica de Estado em prol de uma saude de qualidade, efetiva e, sobretudo,
publica, alicerca 0 meandro estatal na garantia das trés dimensdestadpsacl odavia, 0s
obstaculos de uma politica de governo ndo condizente com os postulados para efetivacao de
uma saude ampla e adequada aos anseios sociais, podera provocar uma ruptura mormente no

aspecto basilar que é a precaucao.

O processo de globalizagdo excludente e predatério, evidenciado nas suass mazela
com maior relevo nos paises periféricos, estdo relacionados com a imple&oemtas
politicas de saude e, consequentemente, no ambito do Brasil, com a implemeaihdaca
principios democraticos do Sistema Unico de Saude (SUS). Assim, partindcaséli® de
uma possivel crise do bem-estar social, atrelada as transformacdeithlistao e a

consequente exigéncia da flexibilizacdo das garantias sociais impo&tatades-nacoes.

O contexto de uma crise eminente ou ja instaurada, seja no recinto interno ou em

escala global, reproduzem as falhas dos inUmeros modelos de sistema de sa@dmrdess
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surto, epidemia e pandemia, trés conceitos utilizados em “tempos de crisesigrafecar o

mesmo resultado pratico: a falha do Estado na protecdo preventiva de sua populacdo, no
tratamento adequado para todos os necessitados e, por fim, na readequacédo social e
restruturacao da sociedade.

O estado de negacéo geral na realocacdo em segundo plano das politicagleociais
saude publica evidencia as multiplas correlagdes de forca inerentes ao aonifitdrabalho e
capital, encontrando sua finalistica na politica de implementagédo. Desse paotiloio da
premissa de bem-estar social e, por conseguinte, a sua inferéncia em um Hstpddférico

como o Brasil, o primeiro topico trata-se dessa relacdo com o dapital

Destarte, no segundo topico do hodierno estudo é pormenorizado o Sistema Unico de
Saude sob o revés contemporaneo que esta diretamente relacionado ao topice, ssguint
ensaio dos corolarios do Covid-19 no ambito social e econémico. Por fim, fazendo uma
correlacdo entre a crise atual e a andlise da saude publica.
Entre os métodos utilizados na pesquisa, a principio sera destacado o métododafitdiogr
como o de pesquisa, no de abordagem sera o dedutivo e em uma descricdo procedimental,
utilizar-se-a o historico. Dessa maneira, desenvolvendo o estudo da saude praditara

sob os fatores econdmicos e circunstancial.

2. Bem-estar social sob a concepcéo de paises periféricos na oOrbitacaépitalismo

As politicas keynesianas atreladas a intervencéo do Estado na reprodsi¢étacides
sociais capitalistas em prol da cidadania, operacionalizam no capitafrsmnopolista do
Estado. Ademais, nos seus contornos principais pos Segunda Guerra Mundial até a década de
70, com o esgotamento do estado de bem-estar social. Assim, realcando a naya agidi
do capitalismo dito transnacionalizado em cotejo das garantias séciatnelgpgara a sua

desregulamentacao.

As extensas crises do capital tém, por conseguinte, intensos corolarios nasgolit
sociais. A conformacao das relacdes entre capital e trabalho edt@ates politicas sociais
no capitalismo, instituindo uma instabilidade do social e do capital, princgraénpela
necessidade incessante de lucro e da sua reinvencdo como paradigma essieadalna

primazia e protagonismo no Estado.
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O Estado é entendido como o mediador nas disputas entre as politicas sociais e 0
capitalismo contemporaneo. Na correlacdo de forcas entre o bem comum e adonerc
ultimo ganha predominancia nas agfes do interesse publico como Estado bmititNa
entanto, a hegemonia do coletivo em contraposi¢cdo ao lucro, principalmente nos paises
centrais, atingiu seu veértice nelfare state representando para Demo (2002), a face mais

humana do capitalismo.

Segundo Andersen (1991), ndo é possivel compreendeglfare stateapenas em
juncdo as garantias e direitos, devendo analisar como a protecao sog@iatretaida as
atividades estatais em relacdo ao mercado e a familia. O padr&iperdas politicas sociais
distingue-se do estado de bem-estar social dos paises centrais, efetévaotge 0 meandro
das probleméticas sociais que sdo divergentes.

O Brasil na contemporaneidade experimenta elementos que vao desde 0 processo
escravagista colonial, partindo para a modernidade fordista do capital monopdlstarelo
na acumulacdo flexivel, tipico dos mercados financeiros. Nesse sentido, nésigelpos
afirmar que capitalismo nos paises periféricos atingiu a mesma propatiises centrais.
Uma analise das politicas sociais no Brasil torna-se ainda algo complexopfnadidade
latente entre os setores sociais em uma desigualdade perceptivel que ensgjasprof

consequéncias nas areas como a saude coletiva e individual.

Uma centralidade das formag@es politicas sociais sob a Otica do capitales paises
periféricos ndo deve ser um comparativo com as dos paises centrais. O modelo-ektdrem
social implementado pds Segunda Guerra Mundial e, posteriormente, dando-segamazi
acumulacéo flexivel ndo pode ser um fator central de comparacédo com paises tjuanpje

em tese, rarear a pobreza extrema.

A consecucdo dos direitos sociais no periodo de transnacionaliza¢do do capitiel ade
no ambito de uma disputa dos espacos da esfera publica. A politica da saude no Brasil es
diretamente relacionada com o processo de redemocratizacdo do pais ndandéicada de
80, mobilizando parte da sociedade civil por conquistas. Destarte, o palco de disputas
politicas e ideal de Estado possibilitou, em sintese, o éxito da saude contasdietodos e
dever do Estado que, por ulterior, estendeu na Constituicdo de 1988.
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3. A saude como suporte primordial no brasil contemporaneo

A implementac&o do Sistema Unico de Salide (SUS), encetou principios do direit
saude como a universalidade, a igualdade e a autonomia. Ademais, essa introlieigi@oiaa
pela Constituicdo de 1988 e, posteriormente, pela £8iG80/90, configurou uma diretriz de
pleno exercicio na pontuacédo do dever do Estado na égide protetiva e reparatécende a
amplo. No tocante a Carta Magna, os incisos I, Il e Ill do artigo 198 enfatiaam
descentralizagcdo na responsabilidade da Unido, dos Estados e dos Municipios, rasateida

em cada esfera de governo.

Idem, Aith (2007) expbe que nos Estados Democréticos de Direito, o exercicio do
poder tem que estar de assenso a Constituicdo e as Leis, devendo o Direitoidanit
determinar os vetores da saude publica. Assim, essa autonomia concebida aodestaride
parte dos fatores e anseios sociais que findaram no processo constituinte emado geri
redemocratizagdo. Ademais, elevando-se a formagdao de uma seguridade swueislaliei

ampla no reconhecimento dos direitos sociais.

Os desafios do SUS parte do pressuposto de divisdo de acordo com o0s trés eixos
principais das relacdes intraorganizacional e, por conseguinte, intergovernam&mtmsao
da gestdo entre a Unido, os Estados e Municipios erguem-se em uma responsabilidade
conjunta, aderente também nos Conselhos de Saude que € constituido em 50% pelos

representantes do Governo e a outra metade pelos representantes da sociedade civil

A reforma sanitéria ndo foi habil na desvinculacdo em termos de dependéncia da saude
em relacdo ao mercado. Ademais, isso € evidenciado na estrutura dos insumos que é
produzido fundamentalmente pelas empresas multinacionais e na contratacaos govseto
de leitos hospitalares, correspondendo em aproximadamente 63%. Outrossim, essas
necessidades para complementagdo do SUS implica em alguns agravamentos sole a nuanc

dos recursos concentrados nos maiores centros urbanos do pais.
Os fatores socioecondmicos, segundo a teoria das causas fundamentais, englobam

diversas circunstancias que estéo relacionadas aos recursos como o dinrstigo Er@oder
que, portanto, tem relagdo direta com os cuidados e acesso a Saude. Em umaiyzerspect
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ampla os riscos de determinadas doencas proliferam-se em grupos mais vulperassis
diante de sistemas de saude que visem ser efetivos (PHELAN, LINK, TEHRXR{I12010).

No entanto, mesmo sendo um avanco primordial em termos de equidade a saude no
Brasil, 0 SUS tem alguns entraves sob uma analise geografica, ndo paslbilo acesso
amplo e de forma répida para todos os individuos. Todavia, ndo deve ser considerado
simplesmente como um problema da saude publica, mas como um 6ébice da saude no geral,
considerando que a maioria da populagéo brasileira ndo tem acesso aos senvaghs e

saude.

Em tépicos comparativos do sistema de saude atrelado as desigualdadesesiéiais,
na existéncia do setor privado de saude como fator preponderante e, portanto, comgédeal
obtido, enfatizando o SUS como aparato estatal de “baixa qualidade”. Portanassa
desmaterializacéo do sistema publico, propiciados por fatores econémicetsvarsénte de
poder, que 0s setores privados se tornam anseios para alguns componentes sociais e utopico

para outros.

Outro fator preponderante que demonstra uma desigualdade social latente € o nimero
discrepante nos cuidados preventivos que ensejam, sobretudo, no saneamento basico da
populacdo. Com base nos dados da Comissao de Servicos de Infraestrutura (Cl), 48% da
populacdo ndo possui coleta de esgoto e 35 (trinta e cinco) milhdes de brasilein@&nnao
acesso a agua tratada, conforme apontamentos de 2019. Nesse sentido, essdguiechrs

servicos basicos tem inferéncia direta na satde da populacéo.

O Sistema Unico de Salde tem suas falhas, mas emergem-se davidas de coao esta
a populacao brasileira sem ele. Para mais, a desigualdade social noasikardy como no
restante da América Latina, ficara latente quando essa pandemia digtigaraente as zonas
periféricas. Hodiernamente, ndo ha nenhum sistema publico de salde que consiga conter um

problema que tem suas bases discrepantes no funcionamento social.

4. O Covid-19 e a crise no capitalismo

No artigo publicado na obra: Sopa de Euhan, Slavoj Zizek perpassa por possiveis

consequéncias do coronavirus no capitalismo global, utilizando-se de um compaeativia

165



arte marcial em referéncia ao Covid-19 para avultar o “sopapo” e, por consegainte

perturbacédo no funcionamento do mercado mundial.

Nesse diapaséo, a critica ao sistema capitalista deslinda na instifici& auferir uma
recuperacao social quando é necessario, outrora, ter uma formacao de ura disteatide
amplo, acessivel e eficaz para solucionar as crises sanitarias. Tod&i@, hodierno
momento, sobretudo com colapso da saude nos Estados Unidos realgado pelos maiores
nameros de casos e mortes na América em relagcdo ao coronavirus, uma guerra por

mantimentos e equipamentos hospitalares ganha seus contornos iniciais.

Ademais, essa guerra € provocada pelo terror coletivo e pelas barganhas que essa
pandemia provoca nos setores comerciais, elevando os precos de produtos como os de
cuidados basicos de higiene e realcando as desigualdades no acesso aos sistewndes. de
Outrossim, Giorgio Agamben ressalta que com esse comportafieayouna tendencia

creciente a utilizar el estado de excepcion como paradigma normal de gobierno” (2020, p.18).

Indmeros paises adentraram em uma busca frenética em 2020, principalmente os
Estados Unidos, por equipamentos da area da saude, refletindo bruscamente oddinnites
capitalismo que néo esta preparado nem para resolver problemas de quem deté&al e,capi
como um resultado problemético, os hipossuficientes. Assim, um sistema deegatelenos
de nivel global ndo preparado para estagnar uma epidemia e atender os anseios basicos de

suas populacdes, seja 0 objetivo dos seus representantes ou nao.

O colapso do sistema de saude publico para atender os pacientes do Covid-19 ja é
contemporaneo no Brasil. Todavia, em outros paises como os Estados Unidos ¢ eskalia
realidade ndo é demonstrada pelo numero de leitos ocupados, mas pelo total depalicess,
supracitados que deram primazia ao sistema privado de saude que evidentementdiado obje
ser amplo e acessivel para todos.

Em uma conjectura contemporanea, o colapso do sistema privado também sera uma
realidade. No fim, demonstrando em linhas superficiais uma equidade em ternmé®o de
tratamento ao coronavirus. Outrossim, diante de uma aplicabilidade de istdasoeial e,

por conseguinte, de uma diminuicdo do indice econémico, a falsa “escolha dific# entr
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salvar vidas e em contrapartida a estagnacdo da econdmica, evidencia-seadlos Est

exploracao capitalista de cunho selvagem e com intuito exploratério.

Como salientado pela filésofa, os contornos iniciais dos Estados nas medidas de
contencao também abarcam fatores que junto com o capitalismo exploratdaiauseirpar e
esmagar ainda mais as populacdes marginalizadas. Destarte, utilizat@gaedemia para
alavancar os precos de produtos essenciais e, consequentemente, em uma buscadaesenfre
para a fabricagdo de uma vacina cujos anseios politicos e econémicos tornaoridades
em uma clara referéncia a corrida espacial durante a Guerra Fria.

Entre as finalidades politicas atreladas ao viés econdmico, adentrans @eeffsstados e de
Governo que minimizam os efeitos da pandemia com o intuito de n&o prejudicar a economia,
realocando a primazia na saude ou na economia como possivel “escolha de sofiagdsiem
bipartichio é examinada no Executivo Federal brasileiro hodiernamente, ¢@nioi
presenciada em alguns paises europeus que atualmente enfrentam numeros exorbitantes de

mortes pelo Covid-19.

A linha de observacdo do executivo federal em contraste ao executivo estadual,
municipal e os demais poderes, realca essa evidente discordancia entre vepgiiicos e
econdmicos. Assim, quebra a estrutura base que é constituida de cooperacag@&maela
atividades do SUS, fragmentando os objetivos com resultancia finalistica ragu@#os
que sdo estritamente dependentes da saude publica, portanto, a maioria da populacdo

brasileira.

No ambito brasileiro, segundo Instituto Brasileiro de Planejamentalritacdo, os
tributos advém em grande escala do consumo, correspondendo a 70% em meédia, da renda do
contribuinte. Nesse sentido, o isolamento social adentra em vetores maisrattds, em
um raciocinio simples: menos consumo equivale a menor arrecadacdo. Enfatizando a
consequéncias ao longo prazo de um isolamento social em sintese necessafagmao
corresponde aos objetivos de arrecadacao do Estado e, principalmente, da mass@papula

que sobrevive com a renda basica auferida do trabalho mensal.

Hodiernamente, paises como a Argentina criaram mecanismos de contenc¢&eda cri
econdmica advinda pelo Covid-19, proibindo demissfes e suspensdes de trabalhadores.

Ademais, no caso da Alemanha e dos Estados Unidos, o impulso fiscal principalnosnt
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auxilios emergenciais tenta conter os avanc¢os da crise. Todavia, em termosativogao
Brasil dispde de auxilio emergencial que é 15 (quinze) vezes menor em relaghoria thos

outros paises que se utilizaram desse mecanismo.

As grandes crises virais possibilitam avivar a incapacidade dos hospitais deeabsor
um influxo de pacientes em situacOes de epidemia e de emergéncia médica. Ry
sazonais ja provocam um intenso fluxo e diminuicdo das condi¢cbes de atendimento
hospitalares que, outrossim, tornam-se inabil quando é exigido uma atividade de amntenca
contra epidemias. O descomunal colapso social atingira as classes goeigigem em zonas
periféricas e 0s povos mais desprotegidos como os indigenas em um feitio ddmixtenh a

inércia do Estado.

O Brasil, mesmo com o avanco que € o Sistema Unico de Sautde, ainda n&o é capaz de
conter uma epidemia que tem como foco principal os sujeitos marginalizados histenite e
usufruidos como individuos de mé&o de obra barata. Outrossim, vivendo em situacdes
precérias que ajudam na transmisséo de doencas, notabilizando-se a precaridaeldides
preventivas de saude que, por conseguinte, demonstra a disparidade da prevencao entre as

classes sociais.

Os sistemas de saude ao redor do mundo, especialmente nos paises cuja Constituicdo
se gerou ou foi reformada sobre o viés dos direitos sociais, isto é, de gamnieus povos,
um Estado de Bem-Estar Social, o que inclui garantia de salude desde a peofgaria

evitassem doencas, epidemias e até pandemias e os cuidados pds-contégio.

Consideracdes Finais

Os fatores que ensejam em crises sanitarias tém correlagcéo direta aracdo do
Estado no aspecto protetivo da saude publica que, todavia, ha uma intercessdenda sist
econdmico. O Sistema Unico de Salde brasileiro é considerado um avanco emlatiaél
em termos de protecado preventiva e reparatdria da saude populacional, mesmo diante da
criticas inerentes, principalmente pelo ndo alcance de forma proporcionakqokr® os

individuos.
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Destarte, sem o SUS as consequéncias do Covid-19 seriam ainda mais fatal na
populacdo brasileira. Entretanto, o seu aprimoramento poderia dirimir owsefg@&
hodiernamente presenciados, primordialmente no numero de leitos ocupados e, por
conseguinte, nas taxas de mortes. Outrossim, os vetores que “sucateianegha gsiblico

partem de finalidades iminentemente econdémicas para afericdo do spiteatn.

A pandemia do novo coronavirus desvela ndo sé uma crise sanitaria, mas também uma
crise do capitalismo, das politicas de governo em conduzir o Estado de BenSasia. E
urgente o reclame de sistema de saude publicos e universais que garantam a saude da
populacdo e estejam os locais equipados e preparados para evitar que em situacé@s como
vivida atualmente o sistema entre em colapso e gere um caos muito maioregsaras
repensar, especialmente na América Latina, que garantir o minimo indepernuesidgao

ideoldgica ou partidaria.

O Estado de Bem-Estar social estd em ruptura e os velhos modos ja ndo atendem o
avanco sem precedentes de um mundo em constante alteracao de suas reladd@sascen
sociais, sobretudo na saude que esta intimamente ligada com a vida, que € um direito que
antecede qualquer outro. A experiéncia do NHS britanico, mostra como garadtr@ablica
e universal ndo € um modelo que esta ultrapassado e que privatizar ndo deve ser o melhor
caminho, visto que sempre havera uma parcela consideravel que ndo pode arcar com 0s custos
e sua vida ndo vale menos por tal razdo e merece esta dentro das engrenagensiestata

saude.

A realocacdo do sistema de saude publico e das pesquisas produzidas por entes
publicos em um patamar de segundo plano tem fins eminentemente lucrativos de cunho
privado. Nesse diapasdo, uma crise sanitaria como a presenciada atualmente pode
influenciar para diversos objetivos sociais, desde uma preocupa¢ao maior e, pamanto,
investimento maior em saude publica ou, em contrapartida, um fortalecimentgpitiisano

gue se modula para lucrar em qualquer circunstancia.

Referéncias Bibliogréaficas

AITH, Fernando. @rso de Direito Sanitario. A Protecdo do Direito a Saude no Brasil
Séao Paulo: Quarer Lan, 2007.

169



AURELIANO, L.; DRAIBE, S. M. (1989).A especificidade do Welfare State brasileiro. In:
A politica social em tempo de crise; articulagéo institucional e degsntralizacédo.Brasilia:
MPAS/CEPAL, 1989.

BAUMAN, Z.Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

BORGES, Fabiano Tonako. Et #lnatomia da privatizacdo neoliberal do Sistema Unico
de Saude o Papel das Organizacfes Sociais de Sal8@o Paulo: Cultura Académica, 2012.

BRASIL. Constituicdo (1988Lonstituicdo da Republica Federativa do Brasil Sdo Paulo:
Saraiva, 2020.

DEMO, P. Rliticidade: raz&do humana Campinas: Papirus, 2002.

DEMO, PSolidariedade como efeito de poderColecdo Perspectiva, v.6. Sdo Paulo: Cortez,
2002.

DEMO, P. htroducéo a sociologia: complexidade, interdisciplinariedade e desiguddde
social S&o Paulo: Atlas, 2002.

FERREIRA, Mariana Ribeiro Jansefendéncias e contratendéncias de mercantilizacao:
as reformas dos sistemas de saude alemao, francés e britani288f. Tese (doutorado em
Saude Publica), Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016.

PHELAN, Jo C.; LINK, Bruce G.; TEHRANIFAR, Parisa. Social Conditiorssrundamental
Causes of Health Inequalities: Theory, Evidence, and Policy Implicattmsnal of Health
and Social Behavior, 2010; vol. 51, 1 suppl: pp. 28- 40.

TANAKA, Oswaldo Yoshimi; Oliveira, Vanessa EliaRReforma(s) e estruturacdo do
sistema de saude britanicoLi¢des para o SUS. Saude soc., Sdo Paulo , v. 16, n. 1, p. 7-17,
Apr. 2007 Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?scrigt=ssttext&pid=S0104-
12902007000100002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 10 Junho 2020.

ZIZEK, Slavoj. et al. Sopa de Euhan Editorial: ASPO. %edicion: marzo 2020.

170



A PANDEMIA DO SARS-COV-2 COMO DISPOSITIVO BIOPOLITICO:
DIREITO E EXCECAO

Tales Araujo Duartél

Resumo: O presente artigo tem como proposta a analise a luz da obra do filosofo
contemporaneo Giorgio Agamben, das consequéncias biopoliticas dos processos de controle
social desencadeados pela pandemia do Sars-Cov-2, que fizeram, segundo esaizarate

se um estado de excecdo perene. O esteio dos questionamentos sdo dois texexopublic
pelo filbsofo no contexto pandémico, entre fevereiro e mar¢co de 2020, intituladlos “
invencdo de uma epidemia” e “Contagio”. Usou-se neste trabalho a metodologiagisex
filosofica de obras referenciais do pensador italiano, além de autores tumreta
comentadores. Como resultado, este estudo néo objetivou questionar a validade das medi
de contencado da doenca aplicadas pelas autoridades sanitarias e polisdassooa elucidar,

a partir da oOtica do Iéxico agambeniano, como a situacdo pandémica tornou pexrmissi
excecdo nos estados democraticos na contemporaneidade fazendo a vida sociak-s@verte

em uma sociedade de normatizacdo e da producado da vida nua pelos dispositivos biopoliticos.

Palavras-chave Direitos constitucionais; Excecao; Biopolitica; Pandemia; Giorgio Agambe

Resumen Este articulo tiene como objetivo analizar, a la luz del trabajo deldfitds
contemporaneo Giorgio Agamben, las consecuencias biopoliticas de los procesos de control
social desencadenados por la pandemia Sars-Cov-2, que, segun él, materializérune pe
estado de excepciodn. El eje de las preguntas son dos textos publicados por el filésbfo en

contexto de una pandemia, entre febrero y marzo de 2020, titulados “La invencion de una

[ Mestrando em Filosofia pelo Programa de Pds-Graduacdo kxsofta da Universidade Estadual Vale do
Acarad (MAF-UVA). Membro do Grupo de Estudos em Politica,uéatao e Etica (GEPEDE/CNPQ)
coordenado pelo Prof. Dr. Ricardo George de Arauljo Silvendd: talesduarte.hist@gmail.com

171



epidemia” y “Contagio”. En este trabajo se utilizo la metodologia de exefjessofica de

obras referenciales del pensador italiano, asi como de autores y comentatestéonados.

En consecuencia, este estudio no tuvo como objetivo cuestionar la validez delidasrie
contencién de enfermedades aplicadas por las autoridades sanitarias y pditioague

busco dilucidar, desde la perspectiva del léxico agambeniano, como la situaci@mpezand

hizo permisiva la excepcion en los estados democraticos contemporaneos.quealzevida

social se convierta en una sociedad de normalizacion y produccién de vida desnuda mediante

dispositivos biopoliticos.

Palabras clave Derechos constitucionales; Excepcion; Biopolitica; Pandemia; Giorgio

Agamben.

Consideracdes Iniciais

O avanco da pandemia dgars-Cov-2frouxe indiscutiveis transformacdes em todos
0s cenarios de nossa civilizagdo no tempo presente, dentre 0s mais expressivosivida,
agueles que tange ao universo dos direitos fundamentais e garantias constitu®naies
mais cotidianamente operadas, como o direito de ir e vir, a realizacati\ddades laborais e
0 contato fisico com as outras pessoas foram sumamente alteradas emuawedieenca, da
qual ainda ndo temos a completa compreensao. As medidas de isolamento sociatrezde re
de circulacéo apresentaram-se, conforme orientacfes da comunidadecaietnifno 0 meio
mais imediato para a contencéo da escalada de aumento de casos. Entretantadps pela
publicacdo de uma série de textos pelo destacado fildsofo contemporaneo Gigagiben,
somos convidados a andlise da pandemia a partir de um outro 6culo: o do paradigma

biopolitico.

O objetivo deste breve estudo, é trazer luz as teses de Agamben e alargar as
percepcdes que se podem extrair do que chamamos de “textos pandémlebsitados pelo
autor. E mister ilumina-los ao vocabulario préprio e as referéncias teaséto filosofo, para

gue possamos ter maior dimensao daquilo que nos expoe, e, propde refletir.

1 Identificaremos por esta expressdo os textomtenzione di un’epidemia’e “Contagid, publicados em
fevereiro e marco de 2020, respectivamente, por Agambes,qoais tece reflexdes a respeito do carater
biopolitico e de excecdo permanente trazido a tona na paadkr8ars-Cov-2
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Somos impelidos a pensar a pandemia além da propria emergéncia sanitaria, mas
como emergéncia politica: biopolitica. Agamben nos alerta, e convoca, a pondespedor
dos dispositivos do biopoder, especialmente por meio de uma medicalizacdo da palitica
uma politizacdo da medicina, como também ja refletido por Foucault.

Aplicando-se como metodologia a exegese filosotfica, realizada pelo edewoieras-
chaves para a compreensdao do pensamento agambeniano, nos foi possivel depreender os
|éxicos que o autor transporta para as suas analises da pande@asdGov-2 como 0s
conceitos de excecdao, biopolitica, vida nua e dispositivos. Para que pudéssemos téesondic
de extrair os elementos fundamentais de conceituacdo das figuras que séo posiaEea a
nesta breve discussdo, bem como, dos paradigmas propostos por Agamben nos “textos
pandémicos”, especialmente, aqueles a respeito das relagbes de dibstdade, da excecéo

soberana e da vida nua em um cenario biopolitico que este nos convida a razoar.

Isto posto, podemos ent&o inquirir: a) onde a excecao e a vida nua se materializam na
pandemia, que se torna dispositivo biopolitico para aplicacdo da suspenséo dos?dieitos
como a excec¢ao gerada pelas medidas de isolamento podem significar adssulieeitos
pelo direito? ¢) como as formas da excecdo tornam-se o estado de normatnexhelo a
condicéo de vida nua aos homens pela justificagdo do comb&araeCov-2

A pandemia e o dispositivo biopolitico

Em 26 de fevereiro de 2020, no cenario da crescente infecca®pedoCoV-2, em
marco declarada como pandemia pela Organizacdo Mundial de Salde 0 $)dsofo
italiano Giorgio Agamben lanca um breve texto intitulado tdervenzione di un’epidemia

Na publicacdo, Agamben, teceu reflexbes e severas criticas a respeitmedidas de

2 0 novo coronavirus foi oficialmente nomeado pela OMS coBevere acute respiratory syndrome
coronavirus 2 ou, sindrome respiratéria aguda grave por coronavirus 2 ja o termo usual,Covid-19
corresponde a abreviacdo da condicdo provocada pela &ufedcal: coronavirus disease-19doenca do
coronavirus-19), acrescida da referéncia numérica ao@mogregistrado. (grifos nossos)

8 O Sars-Cov-20 novo coronavirus, foi notificado pelo governo chinés gddizacdo Mundial de Salide, em
31 de dezembro de 2019, a partir do surto de uma pneumoniardesgda na cidade de Wuhan, provincia
chinesa de Hubei. Num curto espaco de tempo a situa¢éo daigsst pneumonia se agravou em outras regides
da Asia e Europa, levando a OMS, em 11 de marco de 2020, afidassiCovid-19como pandemia. A maior
parte dos governos, em escala global, orientados pelosisngas cientificos e de salde, passou a tomar
medidas de contenc¢do, como isolamento social rigitbckdown- com o objetivo de deter o contagio da doenca
ou minimizar os efeitos de uma contaminacdo em massa.
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isolamento social adotadas em seu pais no instante em que o mundo passava a sentir 0s
primeiros efeitos da, ainda epidemia de pneumonia, em curso. Considerando que as
providéncias tomadas pelo governo italiano para o isolamento social, comoderd&ter o
aumento exponencial da contaminacao, eram “medidas de emergéncia fegirééiceonais e
completamente desmotivadas para uma suposta epidemia devido ao virus corona’
(AGAMBEN, 2020a, n.p).

Novo ensaio foi publicado em 11 de margo de 2020, justamente no instante em que a
OMS reconhecia £ovid-19como pandemia e que a Italia tornava-se seu epicentro global,
com picos diarios de mortes e infec¢cdes, destacadamente na regido da LonNiarteieo,
intitulado “Contagid, Agamben volta a ser contundente ao afirmar que “uma das
consequéncias mais desumanas do panico que se busca espalhar por todos 0os meios na ltélia
durante a chamada epidemia de coronavirus € a prépria ideia de contagio” (AGAMBEN,
2020b, n.p).

Os textos geraram em parte da comunidade académica um consideravetiestate
especialmente pelo fato de que em muitos pontos, a primeira vista, as corizdatag@utor
beiravam ao negacionismo. O questionamento comum que perpassa 0s dois ensaios €: porque
as midias e as autoridades estatais estariam criando um clima de péanico recgmpul
suspendendo os direitos fundamentais ao trabalho e a circulagéo e “criando doreatale
excecdo’? (AGAMBEN, 2020a, n.p).

Segundo suas percepc¢des, as medidas de isolamento representariam mejogr de im
limitagOes severas aos direitos da populacao, justificadas pela necessidadesede higiene
e seguranca publica. Agamben chama atencéo para aquilo que ja estava ha muoiigmpost
suas classicas obras, que a excecao se tem convertido em “paradigma de govémaatdom
na politica contemporanea” (AGAMBEN, 2004, p. 13). Na pandemia em curso estaiexceg

atuaria especialmente por meio dos dispositivos biopoliticos.
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E da obra de Foucault que Agamben traz os conceitos de dispbsigvale
biopodeP para sua gramatica, especialmente neste caso, o que podemos definir como sendo

dispositivos biopoliticos.

Na pandemia, estes dispositivos de biopoder aflorariam pela suspensdo de direitos:
impb&em-se isolamento, limitagcdes de locomocéo e uso dos espacos publicosesraeeet
recolhimento das pessoas em virtude da justificativa da emergéncia sarit@pbem-se
medidas que garantem, a transformacdo do medo do contagio SaekCov-2num
dispositivo biopolitico, que visa impedir o contato dos homens entre si pelo medo da
transmissao do virus. Nasce um estado de excec¢ao pandémico.

O conceito da excecdo é elemento fundamental da tessitura de Agamben. Suas
reflexdes sobre este tema se dédo especialmente em um dialogo proficuaonsiigido entre
Carl Schmitt e Walter Benjamiti. Apoiando-se nas teses de Benjamin, Agamben traz a baila

a questado da excecao como paradigma de governo nas democracias contemporameas. As

4 Foucault ndo chegou a estabelecer propriamente uma defiaicabada para o conceito de dispositivo. O
tema se torna frequente em suas obras a partir dos anosasetmorme observa Agamben, e esta relacionado
aos principios de “governabilidade” e “governo dos homei&h entrevista em julho de 1977, Foucault
esclarece que por dispositivo pode se “demarcar, em ponhggar, um conjunto decididamente heterogéneo
que engloba discursos, instituicbes, organizacbes atQuitas, decisdes regulamentares, leis, medidas
administrativas, enunciados cientificos, proposic@esdficas, morais e filantropicas. Em suma, o dito e o ndo
dito sdo os elementos do dispositivo. O dispositivo é a ragesg pode estabelecer entre esses elementos”
(FOUCAULT, 2015, p. 364). Apoiando-se neste conceito foilt@no numa conferéncia proferida na
Universidade Federal de Santa Cataria em setembro 2005 kfegaalarga a ideia de dispositivo definida pelo
fildsofo francés, ao passo que estes meios seriam destiradgoverno e aikonomiada vida: “Generalizando
posteriormente a ja amplissima classe dos dispositivosafdtianos, chamarei literalmente de dispositivo
qualquer coisa que tenha de algum modo a capacidade dearamientar, determinar, interceptar, modelar,
controlar e assegurar os gestos, as condutas, as opini8eiseorsos dos seres viventes. Ndo somente, portanto,
as prisdes, os manicdmios, o panoptico, as escolas, assedi as fabricas, as disciplinas, as medidas juridicas
etc., cuja conexdo com o poder e em um certo sentido evideatefambém a caneta, a escritura, a literatura, a
filosofia, a agricultura, o cigarro, a navegacdo, os coaghtes, os telefones celulares e - porque néo - a
linguagem mesma, que é talvez o mais antigo dos dispositerasque ha milhares e milhares de anos um
primata - provavelmente sem dar-se conta das consequé@ueia® seguiriam - teve a inconsciéncia de se deixar
capturar” (AGAMBEN. 2005, p. 13).

5 Podemos definir biopoder, a partir dos conceitos da teoriagultiana como a condicédo de dispor sobre a
vida, a condicdo de impor a ela o império da violéncia, ournitéeri-la em um reino da domesticacao dos
corpos através do império do poder soberano gerindo, extidg ou potencializando sua existéncia.

& Em “Sobre o conceito da HistériaTese VIII, descreve Walter Benjamin: “A tradi¢cdo dos opidos ensina-

nos que o ‘estado de excec¢ao’ em que vivemos € a regra.” (BENNJA2020, p. 13). Agamben se apoia na
reflexdo de Benjamin e alargando a compreenséo arendtac@napo, como o lugar da excec¢do, maximizando a
sua abrangéncia e lugar da acao de seu poder de captura daanda filésofo italiano, os estados democraticos
contemporaneos estdo mais proximos dos estados totaigue podemos supor, ja que a excegao tornou-se o
paradigma de governo na politica contemporanea, “de umampdvisdria e excepcional para uma técnica de
governo” (AGAMBEN, 2004, p. 13).
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sendo, podemos pensar o estado de excecdo em Agamben como a situacao-limite, ent
direito e a suspensao da norma que prodwida nua O filosofo italiano define a excecéo

como sendo

o dispositivo original gracas ao qual o direito refere-séda e a inclui em si mesmo

por meio da sua prépria suspensdo, uma teoria do estado @edexé, entéo,

condicao preliminar para se definir a relacdo que liga e, @snmo tempo, abandona
o0 vivente ao direito (AGAMBEN, 2004. p. 12).

Reflete Natdlia Taccetta a este respeito: “Agamben comprende queclacéxt es la
estructura originaria que funda la biopolitica moderna.” E essa relagdo que uneiduodio
direito e que permite pensar nos elementos que conectam “politico y lo jurididoeyhecho
y derecho” (TACCETTA, 2011, p. 135).

E neste ponto que a reflexdo de Agamben, agora sustentada pelas bases da teoria da
soberania de Carl Schmitt, nos permitem entender a excecdo soberana emadisas an
respeito da infeccao dars-Cov-2nos “textos pandémicos”. Na obRolitische Theologie
Carl Schmitt define que “Soberano es quien decide sobre el estado de excepcil@dMISC

2009, p.13). Portanto, o soberano é aquele que pde a condigcdo de normaiidade.

Portanto, através destas pistas reflexivas € possivel compreender aoexoego
condicéo paradoxal do direito ao passo que nasce no ordenamento pela sua suspensdo. Sao
justamente os periodos de crise, mediante a necessidade decretada pelo sobeememue
emergir a exce¢do como paradigma de govériid. necessidade de neutralizar o perigo e
restaurar a condicdo de normalidade impde medidas que limitam a ag¢do do proprio

ordenamento como forma de preservé-io.

7 “E cabe ao soberano definir o que é e quando esta a vigoranagdid de normalidade. Ele tem a palavra
Gltima quanto a tanto, dai se percebendo que a decisdo etéaela que € uma situacdo normal e ao que nao é
cabe, em Ultima analise ao soberano” (TEIXEIRA, 2015, p. 63)

8 Agamben reconhece a existéncia de duas correntes que fantlamo estado de excecdo, uma primeira
formada pelos “que procuram inserir o0 estado de exce¢cdo hdad@do ordenamento juridico”, e uma segunda,
formada por “aqueles que o consideram exterior a esse organa, isto €, como fendbmeno essencialmente
politico ou, em todo caso, extrajuridico”. (AGAMBEN, 20@4,38).

® “Ateoria da necessidade ndo é aqui outra coisa que uma taacecaodispensatipem virtude da qual o
caso particular escapa a obrigagao da observancia da lecéssidade néo é a fonte da lei e tampouco suspende,
em sentido préprio, a lei; ela se limita a subtrair um castiqaar a aplicagdo literal da norma” (AGAMBEN,
2004, p. 43). Agamben realiza uma reflexdo a respeito docipim da necessitas legem nom habjet
necessidade nao tem lei], formuladoDecretumde Graciano, que advoga no sentido de que a necessidade tem
“o poder de tornar licito o ilicito”, assim sendo, a excecBimda em virtude da necessidade sempre que fosse
necessario garantir a ordeng Vis obligandida lei desaparece porque a finalidadesdius hominunvem, no

caso, a faltar. Portanto, “o principio de que a necessidafileeda situacao particular em que a lei perde avssia

176



Agamben aponta a condi¢cédo do estado de exce¢cdo como um elemento que habita uma
zona gris, um campo de indistingdo entre o que esta dentro e ao mesmo tempodiatana
juridica: “Na verdade, o estado de excecdo ndo € nem anterior e nem intesioleaamento
juridico e o problema de sua definicdo diz respeito a um patamar, ou uma zona deiggdife

em que dentro e fora onde ndo se excluem, mas se indeterminam” (AGAMBEN, 2004, p. 39).

A pandemia como meio para a exce¢ao permanente?

Giorgio Agamben pensa o estado de excecdo como espaco do indiscernivet A ess
respeito comenta Gunter Frankenberg que, seguindo o exemplo de Walter Benjamin,
Agamben transfere o estado de excec¢ao para a obscura esfera de um poded@ualeficalas
as finalidades, para o “vazio do direito”, para um “espa¢co andmico”, um “esgEm direito”
(FRANKENBERG, 2018, p. 160). A excecdo €, portanto, o lugar de producaeidda

nual® da suspensdo do ordenamento numa acao de captura pela excluséo-inclusiva.

O paradigma da excec¢do por meio de exclusdo-inclusiva atua através dos id@posit
— legislacdes, discursos, teorias, instituicdes, construcdes -, onde acagtuéada, ao passo
que esta privada dos direitos esta igualmente sujeita ao império do direitmemmida sua
dupla condicdo de imerso e proscrito. Este conjunto de medidas adotadas pela ventegal t
func@o de inscrever a vida neste orbe da suspensao pelo intermédio do direito: gampasi
auséncia de direitos pela propria suspensao da lei.
E conclui o filésofo: “o estado de excecdo apresenta-se como a forma legdbdaggindo
pode ter forma legal”. A excec¢do é o dispositivo original pelo qual passa a atliegi
sobre a vida, “e a inclui em si por meio da suspensao”, numa relagéo na qual o vivente, que
passa a ser agora o portador da vida nua, se “liga, € a0 mesmo tempo, abandona o vivente ao
direito” (AGAMBEN, 2004, p. 12).

A pandemia para Agamben seria, portanto, um meio de implementacdo efetiva do

estado de excecdo permanente, através dos dispositivos juridicos de biopoder qagamptur

obligandi(esse é o sentido do adagiecessitas legem non hap&ansforma-se naquele em que a necessidade
constitui, por assim dizer, o fundamento Ultimo e a proiad da lei” (AGAMBEN, 2004, p. 43).

10 A condicdo da vida nua, é outro elemento fundamental da ceengéo teorética de Giorgio Agamben
definida por ele como: “O espaco da vida nua, situado ofligieate a margem do ordenamento, vem
progressivamente a coincidir com o espaco politico, e sfde inclusdo, externo e interno, bios e zoé, direito e
fato entra em uma zona de irredutivel indistincdo” (AGAMBENO02, p. 16).
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a vida humana, num processo de desativacdo do ser politico pela cisdo dos sessnlaisit
elementares. Estas conceituac¢des fundamentais da producdo agambenianapersndetao
compreender de forma mais clara aquilo que o fildsofo aponta nos seus “textos parsdémic
como uma justificativa da excecdo pelo viés da necessidade aventada pelo ésta

emergéncia sanitaria via dispositivo biopolitico, pensado originalmente por Foucault

O filésofo francés define dois momentos distintos, opostos e complementares, que se
interrelacionam em suas ac¢des sobre a vida por meio destes dispositivos. @opnstante,
nota-se uma acdo sobre o corpo como maquina, uma anatomo-politica do corpo humano,
como um “fazer morrer ou deixar viver”, conforme a acdo do poder soberano (FOUTCAU
2010, p. 202). Posteriormente as a¢cbes passam a se dirigir no sentido de atuar sgboe o ¢
espécie, e ndo mais sobre o sujeito individual apenas. O corpo é atravessado por uma
“mecanica do ser vivo e como suporte de processos biologicos: a proliferacao, ioeniss
e a mortalidade, o nivel de saude, a duracédo da vida, a longevidade” (FOUCAULT, 2020, p.
150). Esta regulacéo passa a ter um objetivo biopolitico, uma acdo sobre a populagée: “P
se dizer que o velho direito de causar a morte ou deixar viver foi substituido por um poder de

causar a vida ou devolver a morte”. (FOUCAULT, 2020, p. 149).

Como “uma tomada de poder sobre o homem enquanto ser vivo, uma espécie de
estatizacao do biolégico ou, pelo menos, uma certa inclinacdo que conduz ao que se poder
chamar de estatizacédo do biologico” (FOUCAULT, 2010, p. 201). Em termos folazagti
aquilo que podemos definir como sendo a sociedade de normaliza¢do, que nasce desse ponto
de interseccdo continua na aplicacdo da politica sobre a vida através da magéforda
anatomo-politica do corpo em uma biopolitica da espécie.

A guisa do paradigma da necessidade se acaba por validar as acdes de limitacdo dos
governos, que buscam estabelecer um estado de normalidade: uma sociedade de r&wmatizag
N&o estamos falando de um estado especial, como o de guerra, ainda que se léécess
constantemente para se referir as medidas sanitarias, comaguerad’ ao virug, mas agem
como suspensao da ordem juridica que passa a definir o seu patamar e as suasitEHes
respeito do risco de uma radicalizacdo dessa situacédo de excecdo mpmsadamben nos

adverte Roberto Esposito:

11 “A sociedade de normalizagdo é uma sociedade em que se groeaforme uma articulacéo ortogonal, a
norma da disciplina e a norma da regulamentacéo” (FOUCAL201L), p. 213).
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naturalmente do ponto de vista juridico, o estabelecimdatama emergéncia, ha
muito aplicada mesmo em casos em que ndo ha necessidadera@mpolitica para
procedimentos excepcionais que podem, a longo prazo, mieguilibrio do poder
em favor do executivo (ESPOSITO, 2020, n.p).

Entretanto, ainda que Esposito ndo considere em sua reflexdo um risco real a
democracia, mas muito mais o cenério dos conflitos legais gerados pela pandem
especial na Italia naquele momento, como uma “decomposi¢do dos poderes publicos que de

uma dramatica contencéo totalitaria” (ESPOSITO, 2020, n.p).

Mesmo contrapondo-se a Agamben em alguns aspectos, Esposito deixa claro sua
consonancia com este, de que o processo de relacdo biopolitica ha muito se anaaifest
sociedade ocidental, por meio de uma relacéo direta entre politica e medi@ragestao da
vida humana, como a realizacdo de “um processo de medicalizacdo da politica que,
aparentemente livre de vinculos ideoldgicos, mostra-se cada vez mais dedicadiaan’
de seus cidadaos frente aos riscos que muitas vezes ela mesmo evidendaS(ESFP2020,

n.p).

Esposito reafirma, portanto aquilo que Foucault ha muito j& tinha chamado@tenca
era do biopoder: a respeito da politizagdo dos meios de controle da vida, espe@ameue
tange a uma medicalizacdo da politica ou a uma politizacdo da medicina. éaclpaissa a
ser tratada como meio eficaz de controle da vida, nesse processo de continuidaaieegn m
em uma biopolitica. E a medicina, especialmente a partir do século XIX qdesaiglinar os
instrumentos de protecdo, cuidado, maximizacdo e minimizagdo de efeitososobrpo-
espécie?

Outro elemento fundamental exposto por Agamben como estratégia de acdo dos
dispositivos de excecdo pela via do biopoder é o fator medo. A manifestacdo cdietiva
panico que se impde através de um sentimento constante de ameaca da vida émizaenest
propria comunidade. Este panico que se tornou mais latente com a pandemia € na verdade
uma mostra do estado de excecado perene que vivemos. O medo que € internalizadae pass

ser materializado nos dispositivos de controle social, uma imposicao da diaceldo

12 “por outro, estamos assistindo a uma politizacdo da medigue se investe em tarefas de controle social
que ndo competem a ela - o que explica as avaliacdes tao gneas feitas por virologistas sobre a importancia
e natureza do coronavirus. Ambas tendéncias deformamtcaam relacdo a seu perfil classico. Isso também
se deve ao fato de que seus objetivos ndo incluem mais indisidu classes sociais, mas segmentos de
populacéo diferenciados por saude, idade, sexo e até ¢E8#'OSITO, 2020, n.p).
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biopoder, como constituido por Foucault, dando origem a um circulo vicioso perverso de

agenciamento e captura da vida pela via do medo social.

Isto materializaria de forma mais latente aquilo que apontou Foucault como uma
biopolitica da vida, tornando possivel um constante “fazer viver”, por meio das medidas
sanitarias de isolamento, do controle biolégico, da imposicdo de restricOemtdtoce do
controle de circulagdo social. Nesse cenario, a pandemia fez deixar metieerdades para
fazer viver a exce¢do em nome da seguranca social e da necessidade, que nao denhece a
Nascendo um estado de anomia, onde a exce¢cao passa a ser a norma atravésgieidgosi
um “circulo vicioso segundo o qual as medidas excepcionais, que se justificamseoicho
para a defesa da constituicdo democratica, sdo aquelas que levam a suaANGNSIBEN,

2004, p. 20).

Consideracoes Finais

Ao nos colocar diante do paradigma do estado de excecao e provocar-nos a respeito de
sua constituicdo como um estado perene na realidade hodierna, tendo por justifisaca
medidas de isolamento impostas pelas autoridades sanitarias e politicagjdmbhgamben
nos incita a questionar os limites da exclusdo-inclusiva do direito de exceg@me,a vida
biol6gica passa a se converter em vida nua através da justificativa da netessiiadefesa

da existéncia em comunidade.

E preciso ter muito cuidado ao penetrar as reflexdes de Agamben para que ndo
corramos o risco de achar que o fildsofo estd negando as condi¢cfes e consequéivess te
do processo pandémico. Ao contrario, este nos alerta para como as medidas, que por or
converteram-se em atos normais de uma excecao permissiva, e por vezieayesidiante
das condi¢cbes excepcionais que as materializaram, podem acabar por tornar-ggocondi
permanente de limitagdo ou privagédo dos direitos e garantias fundamerseésate medidas
impostas por um biopoder que justifica a protecdo da vida e a ameaca de algum per&ggo a est
como condicao para decretar a excecdo e perpetrar sobre a vida a sua atuagdosde-e

inclusiva.

Estes dispositivos de controle biopoliticos passariam entdo a agir por meio da acao

disciplinadora e reguladora imposta pelos agentes politicos nos governos democraticos
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contemporaneos, fazendo fender pelo direito, a garantia do proprio direito, fadendo
excecdo um estado de permanéncias. Embora panagari, Agamben ndo nega a pandemia,

mas alerta para a constituicdo de um mundo pdés pandémico, onde a sociedade de
normatizacado pode institucionalizar o governo da exce¢édo sob a justifica do enela
protecdo da vida comunitaria contra as eventuais ameacas, sejam de natuéggeahsdcial

ou até mesmo politica, mediante o uso de dispositivos de biopoder.
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A TECNOLOGIA DE RECONHECIMENTO FACIAL NO CONTEXTO DA
PANDEMIA: AVANCOS E DESAFIOS
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Resumo: A Tecnologia de Reconhecimento Facial (RFA) € um importante mecanismo de
identificagdo e catalogacdo a partir do reconhecimento de caractsigibr meio de
Inteligéncia Artificial com uma grande importancia na sociedade, princgraknno contexto

da Pandemia da Covid19, na qual o mecanismo pode ser utilizado para identificar individuos
sem a necessidade de toque em superficies fisicas, evitando a dissemineicés, @gdem de
facilitar a identificacdo de infratores a medidas de isolamento sdd@lentanto, existem
dificuldades na implementacdo do mecanismo decorrentes principalmente déalbaas
técnicas na identificacdo de individuos, além da grande diferenca relativaenfagem de

erro entre diferentes grupos étnicos e sociais. Tendo em vista a importanciacdnismo
nesse dificil periodo pandémico, objetiva-se identificar as principais dlidels na
implementacg&o, bem como realizar reflexbes a respeito da legislaca@amgurtega aplicacéo

do utensilio, em um embasamento qualitativo, explicativo e fulcrado em fomtiesgbaficas,

como artigos cientificos e relatérios. Para que esta ferramenta cureprpapel nesse
delicado periodo pandémico, € importante uma analise das dificuldades ineresiies a
implementacéo e da disciplina legal que esta vem tomando, tendo em vista que soa funca
social depende, na qualidade de uma grande inovacdo da era digital, de seu aperfeaoam

continuo nas searas técnica, social e juridica.
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Palavras-chave: Tecnologia de Reconhecimento Facial. Pandemia. Covidl9. Banco de
Dados. LGPD.

Abstract: Facial Recognition Technology (RFA) is an important identification and cgtad)
mechanism based on the recognition of characteristics through Artifrdi@lligence with a
great importance in society, especially in the context of the Covid19 Pandemubich the
mechanism can be used to identify individuals without the need to touch physicatesirf
preventing the spread of the virus, in addition to facilitating the identibcabf social
isolation measures offenders. However, there are difficulties in imghimg the mechanism,
mainly due to its technical failures in identifying individuals, in addition ttee large
difference in the percentage of error between different ethnic and social giowpsw of the
importance of the mechanism in this difficult pandemic period, the objective detdify the

main difficulties in its implementation, as well as to bring refleas about the legislation that
guarantees the application of the tool, in a qualitative, explanatory and based on
bibliographical sources, such as scientific articles and reports. Faothiito fulfill its role in

this delicate pandemic period, it is important to analyze the difficulties rerftein its
implementation and the legal discipline it has been taking, given that iialsmction
depends on, as any great innovation of the digital age, continuous improvement in the

technical, social and legal fields.

Key-words: Facial Recognition Technology. Pandemic. Covid19. Database. LGPD.

Introducao

A Tecnologia de Reconhecimento Facial (RFA) tem adquirido cada vez mais
importéancia em meio a Era Digital em razdo de sua funcdo de identificac@abalogacdo
mediante identificacdo de caracteristicas.

Em um contexto de Pandemia, as técnicas biométricas inerentes a estesmecsio
importantes para identificacdo de individuos sem a necessidade de contato com nenhuma
substancia fisica, além de facilitar a identificacdo de infratores eldidas de isolamento,

numa evolucao que garante a identificagdo de rostos mesmo com o uso da mascara.
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Todavia, a tecnologia é eivada de algumas falhas no reconhecimento facial, problema
que é agravado em razao da discrepante divergéncia no percentual de falhas quamdegifere

grupos sociais sao analisados em comparacao.

Nesse contexto, mecanismos legais e regulamentacdo se tornam esgmETaiads
garantia de que essa importante ferramenta cumpra sua funcéo social adequadaraets

o delicado periodo pandémico pelo qual passa a humanidade.

A presente pesquisa tem carater qualitativo, explicativo e bibliografiadaga em
um método descritivo-analitico. Na primeira secdo, serd o0 analisada roldgie de
Reconhecimento facial em sai, com suas caracteristicas e vantagessgN@a secdo sera
analisada a relevancia dessa ferramenta na pandemia. Por fim, naateyegdio, serao
analisadas as adversidades que o uso da tecnologia vem encontrando, bem como o que dispde

a regulamentacao sobre a questao atualmente.

1. A tecnologia de reconhecimento facial: avangos e perspectivas

O advento da era digital tem possibilitado cada vez mais o surgimento de novas
tecnologias e utensilios, ocasionando verdadeira revolucdo nos habitos de vida das pessoas
No entanto, as facilidades proporcionadas pelo mundo digital nem sempre séo agesveit
pelo ser humano de forma benéfica a sociedade, podendo ser catastrdficas, quando
acompanhadas do anonimato que a sociedade digital permite em determinadagssituacd
Dessa forma, ganham destaque os mecanismos de identificagdo, como a tecnologia de
Reconhecimento Facial.

Este mecanismo € a evolucao do estudo da antropometria, datiloscopia e papiloscopia
ciéncias que estudam as medi¢cOes de partes do corpo, a fim de desenvolver um processo de
classificacé@o e catalogacao. Portanto, a tecnologia de reconhecimeake fama pratica que
se encontra na intercessao entre a tecnologia de monitoramento e tecnologiasifiteagn
(HUREL, 2019).

Nesse interim, a evolugdo das ciéncias supracitadas origina a biomé&mneiacjue
analisa, reconhece ou especifica as caracteristicas, fisicas guortamentais de cada

individuo e pode ser usada para fins de verificacdo ou identificacdo, por meio danagawi
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entre a medicdo de caracteristicas, a coleta de dados, a organizacaaeta@ocdos dados
biométricos (SIQUEIRA, 2019).

Segundo Gates (2011), a biometria é a forma mais atual de se solucionar a
intermediacdo da identificacdo de pessoas por meio do uso de métodos decastaHesto
isso, verifica-se que a coleta do dado biométrico resulta na identificac@imddduo ndo
pelo documento ou senha a ele disponibilizado, mas pelo o que ele é de fato. Resultando na
modificagcdo do sistema de autenticacdo da identidade, passando de um objeto para um

esquema de reconhecimento automatizado, seja por meio da face, da digital, daladau

A evolucgao do reconhecimento facial foi facilitada com advento da intermedpsge
grande relevancia para o desenvolvimento e aprimoramento dos algoritmos de
reconhecimento facial, tendo em vista que a internet fornece bases de dadomaveisn
para a realizacdo de testes para 0s novos sistemas técnicos de reconheciomntasse
conjunto de dados biométricos coletados da internet serve como parametro para a
implementacg&o de nova tecnologias de reconhecimento facial, como a utilizad&apebook
em sua rede social, que permite marcar contatos de forma automatica, e ofaselDpela

empresa Apple.

A Tecnologia de Reconhecimento Facial trouxe uma série de impactos positivos a
sociedade brasileira, inclusive na realidade de combate a pandemia da COVIR1S e s

efeitos catastroficos.

2. A importancia da tecnologia de reconhecimento facial como suporte as

medidas de isolamento social no combate a Covid-19

Em marco de 2020 a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) declarou o inicio da
pandemia de Covid-19. Conforme o ministério da Saude (2019) “A COVID-19 € uma doencga
causada pela@oronavirus denominado SARS-CoV-2, que apresenta um espectro clinico
variando de infec¢Bes assintomaticas a quadros graves” No Brasil a doenca astsando
e hoje, os casos ja passam de 10 milhdes (BRASIL, 2021). Diante disso, € do enthwess
poder publico, do setor privado e da sociedade a adocdo de medidas para cessaragpmlifer

da doenca.
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Neste contexto, muitos paises vém buscando solucdes tecnoldgicas para enfrentar a
COVID-19. Entre essas soluc¢des as mais utilizadas séo as tecnologias deranoenito que
tém como objetivo reprimir 0 avanco da doenca e proteger vidas. Em muitos paises a
tecnologia de reconhecimento facial tem sido a mais comumente utilizada rparaaf
disseminacdo de COVID-19. A inovacdo permite a identificacdo do individuo @&em
realizacdo de contato fisico, e tem seu uso associado a outras tecnalogiasje medicao
de temperatura, o que aumenta sua eficacia no monitoramento de quem testa pasitivo
apresenta sintomas (OCDE, 2020).

A Rdssia, por exemplo, de posse de uma vigorosa infraestrutura de monitoramento,
munida com 170.000 cameras de reconhecimento facial, utiliza de todo esse apeaato pa
realizar uma vigilancia massificada, ocasido em que a policia de Mosattifia®l e multou

mais de 200 pessoas por infringir a quarentena e o isolamento (GABRIEL; TRBE®),

Outrossim, a China, pioneira no uso do Reconhecimento Facial Automatizadg,(RFA
tem aplicado toda sua infraestrutura de vigilancia no combate ao Covid-19, em s&ss por
aeroportos e pelas as principais cidades. Esse mecanismo de vigilancia page des
motivos do controle da pandemia no territorio chinés, pois as regras rigidas duestia
social combinada com vigilancia em massa tem conseguido garantir o controldetgdes
(GABIREL; TEFFE, 2020).

Além disso, diante do aumento do uso da tecnologia para esse fim, empresas vém
desenvolvendo tecnologias que permitem a identificagdo de pessoas com precisdo, mes
qgue se tenha suas faces cobertas por mascaras. Tal tecnologia aliada coamentmat
massivo de dados e monitoramento de celulares tem sido uma aliada no combatélBe CO
19 em ambito global (OCDE, 2020).

A tecnologia emergente pode ser uma ferramenta importante para ajudar entes

governamentais e a sociedade no combate ao COVID-19, entretanto € neceswria

salvaguarda para os possiveis riscos que pode oferecer aos cidadaos.
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3. Desafios e empecilhos na implementacéo da tecnologia

E importante destacar que a utilizacdo desta tecnologia com o fito de salvaguarda
direitos fundamentais, inclusive em delicadas circunstancias de tutelgeamil da saude
publica, ndo elimina os problemas da tecnologia. E necessario ter cautela no uso do

reconhecimento facial, pois existem riscos associados ao seu uso.

3.1 Deficiéncias constatadas na tecnologia de reconhecimento facial

A tecnologia de Reconhecimento Facial vem ganhando notoriedade em muitos campos
de aplicacdo por conta da evolugdo da IA (Inteligéncia artificial) e da cdqdei de
armazenamento e processamento de dados, bem como da diminui¢cdo dos custos para adquiri
a inovacao (BHUTANI, 2017). Os sistemas de reconhecimento de rostos usamnadgorit
para selecionar detalhes especificos e Unicos de uma pessoa, seja em fetogredigmentos
de video. Desse modo sao precisamente coletados dados como a distancia dos olhos e forma
do queixo, convertendo essas informacdes para uma representacdo mateméati€a que
comparada com outros dados de face coletados previamente, e armazenado em banco de
dados. (LYNCH, 2020).

A técnica biométrica facial pode, em primeiro momento, representar umagianac
tecnoldgica para o monitoramento de pessoas inconscientes e irresponsaveiacao Sit
pandémica, pois a sua eficacia é supervalorizada pela opinido publica. Ocorre fusfa di
desta tecnologia retira do homem médio a sensibilidade dos riscos que essa inovagdo pode
representar para a sua liberdade. A inovacdo possui a habilidade de captarcatentifi
catalogar e rastrear cidadaos, pois sua aplicacao € feita por dado biont&tdammo um
dado sensivel por conta da sua imutabilidade, isto pode acarretar em violacbestds dire

fundamentais e liberdades civis.

Nesse contexto, a imprecisdo do sistema pode gerar dois tipos de falhaspo fal
positivo, gerado quando o sistema de reconhecimento facial relaciona um rosharaagem
presente no banco de dados, mas a correspondéncia nao condiz com o rosto captado; e o falso
negativo, que ocorre quando o sistema, ao captar uma imagem, ndo consegue efetuar a

autenticacdo da imagem com uma ja existente no banco de dados (LYNCH, 2020¢. Diant
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disso, a aplicacdo da tecnologia, em situacfes onde n&do se pode controlar as isfluéncia

externas sobre a imagem captada, pode gerar situacdes vexatorias.

Nesta toada, os algoritmos utilizados na tecnologia de RFA apresentam errosode fal
positivo em maior escala quando aplicados a individuos de pele mais escura, sendo as
mulheres desse grupo as mais atingidas, conforme afirma a pesquisadoraitdio Idst
Tecnologia deMassachussettsMIT, Joy Bulamwini. O estudo realizado na Universidade de
Stanford testou trés softwares de reconhecimento facial disponiveis nadogMicrosoft,

IBM e Face++. Neste estudo, denominado @ender Shadesficou constatado que a
tecnologia de RFA das principais empresas mundiais apresentavam falhas dilesiaona
género e a cor dos individuos. Verificou-se, portanto, que a taxa de erro referersie das
softwares em mulheres pretas é de 34,7%, contudo a taxa de erro maximo para homens
brancos é de 0,8% (BULAMWINI, 2018).

Nesse contexto, em dezembro de 2019, um estudo realizaddlgetmal Institute of
Standards and TechnologMiST) comprovou que a tecnologia poderia resultar na incidéncia
de praticas racistas (RORDRIGUES; CARVALHO, 2020).

A tecnologia pode impactar direitos fundamentais, uma vez que a interferéncia na
liberdade é potencializada pela aplicacdo da tecnologia a qual apresenta undéngliceque
nao € uniformemente disseminado, assim, aqueles de pele mais escura, ddtieras do
algoritmo, sofrem um tratamento desigual, contrariando os direitos fundamegumgisoibem

qualquer tipo de discriminagdo em razao da cor de pele.

3.2 Reflexdes para aprimoramento do uso da tecnologia

O uso do reconhecimento facial com diversas finalidades, inclusive no combate a
COVID-19, faz emergir questionamentos importantes sobre privacidade e sgggdeadados,
uma vez que a inovacao € utilizada, certas vezes, sem parametros legaisntacdes

especificas.

O principal norte legal para a utilizagdo do reconhecimento facial no BeaailLei
Geral de Protecdo de Dados — LGPD. A LGPD enquadra os dados biométricos como

informacdes sensiveis considerando a sua importancia e caracteristzs sencomprados
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com outros dados (art.53,l), prevendo uma serie de regramentos e condi¢cdes para o

tratamento dessas informacdes.

O reconhecimento facial deve ser precedido de cuidados antes da sua implementacao,
havendo respeito a legislacdo de protecidio e dados e seus principios. E importanta que ha
uma preocupacao por parte dos governantes que devem atentar para os principios positivados

na LGPD em seu artigo 6°.

Neste sentido, considerando o conjunto de principios estabelecidos pela legistagao,
como as praticas internacionais de protecdo de dados relacionado ao uso do rewtbeci
facial, faz-se necessario a adocao de medidas que visem reduzir o riscoego@hecimento
facial possa causar aos direitos fundamentais, com base se destaca 2 (dumbjasi
essenciais para aplicacado desta tecnologia, importante salienta quauassaedidas nao
possuem carater definitivo, mas sdo imprescindiveis para o tratamen&tocds dados
biométricos, sdo elas: a Protecdo de Dados desde a concqp¢fxy by design)e a
Avaliacédo de Impacto aos dados pessoais.

No tocante a primeira estratégia, ressalta-se que a protecdo de dadosddesde
concepcdo se traduz em um mecanismo que se esforca para garantir o maxinue gra
privacidade e garantias, a fim de tornar inerente ao sistema a protecao delédsd®sia sua
concepcao. A exemplo disso, podemos citar o aplicativo desenvolvido pelo Instituto
Noruegués de Saude Publica, o qual armazena as informacfes dos individuos pelo prazo
méaximo de 30 (trinta) dias e depois exclui as informac¢des, bem como implenighog &fia
para garantir a privacidade dos dados coletados (OCDE, 2020)

Em termos praticos, a Protecdo de Dados desde da concepcdo consiste em uma
medida cogente aos controladores para a implementagdo de medidas técnicas e
organizacionais adequadas desenvolvidas para efetivar os principios da protecdo de dados,
bem como definir os padrdes de tratamento de dados com proposito definido, antes mesmo da

coleta dos dados.

Antes de qualquer implementacao da tecnologia, o controlador deve justificar com
clareza a utilizacdo e proporcionalidade do uso do RFA para atender ao propolsitadtea

fim de que a Agéncia Nacional De Protecdo De Dados -ANPD ou outro 6rgao fesbaliz
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possa validar a aplicagdo da tecnologia (SURVEILLANCE CAMERA CODE OF
PRACTICE, 2019). Em seguida, € importantgaaantia de que o servi¢co prestado decorrente
do RFA foi concebido levando em consideragéo os principios da LGPD (INFORMATION
COMMISSIONER’S OFFICE, 2019).

Uma vez definida a implementacdo levando em consideracdo a protecdo de dados
desde da concepc¢do do projeto, um segundo passo € avaliar os impactos da tecnologia de
reconhecimento facial aos direitos dos titulares, a fim de ter ciéncia dotprocessamento
dos dados, se o tipo de tratamento representa um alto risco para os dirdderdades
individuais. Assim, é necessario um relatorio prévio a implementacéo atelogia, no

intuito de documentar os riscos e as salvaguardas necessarias.

Nesta perspectiva, € imprescindivel que a utilizacdo do RFA seja preateliden
relatorio de impacto, que segunddrdormation Commissioner's Offg2019, online) deve

conter:

| —Explicacbes, de forma clara e abrangente, sobre o0 mo&o gual o RFA é

considerado necessario na coleta dos dados biométricosuagd® em concreto,
bem como qual 0 motivo para nao utilizar outras op¢cées menasivas;

Il — Avaliacdes sobre a probabilidade de sucesso e eficagieaplicacdo da
tecnologia de RFA para a finalidade delimitada;

[l — Explicagdes sobre quais as medidas tomadas no intéitelichinar possiveis
efeitos negativos da tecnologia, como falso positivo eesiek algoritmo;

IV - E cedigo que a tecnologia se encontra em constante édm|ugste sentido, 0s
relatérios de impacto devem se sujeitar a revisbes pe&sdicdevendo ser
considerada qualquer modificacdo acerca do processamemtodos riscos

apresentados (Traducéao Livre).

O relatorio de risco conforme apresentado acima, encontra forte amparoRia, LG
entretanto, a lei ndo determina a adoc¢&o do relatorio para o tratamento dopagosentes
do sistema de reconhecimento faciais, questdo deixada a discricionardaladeoridade
Nacional de Protecao de Dados — ANPD, de acordo com o artigo 38 da LGPD:

Art. 38. A autoridade nacional podera determinar ao coadimi que elabore relatério
de impacto a protecao de dados pessoais, inclusive de dedsiveis, referente a
suas operacfes de tratamento de dados, nos termos de regidawbservados os
segredos comercial e industrial (BRASIL, 2019).

Seria interessante numa perspectiva de implementagcdo das tecnologias de
reconhecimento que a ANPD regulamentasse e tornasse obrigatorio do redatémpacto
para o tratamento dos dados sensiveis provenientes do sistema de reconhecuaiantoais

ainda ndo ha disposi¢céo nesse sentido.
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4. Conclusao

A Tecnologia de Reconhecimento Facial foi uma importante novidade trazida pela Era
Digital e tem evoluido cada vez, a medida que crescem a coleta e processdmdatios e a

inteligéncia artificial.

O mecanismo é de grande importancia em periodos de pandemia, principalmente
guando o agente infeccioso tem facil adesdo em superficies fisicas, camoago do
Coronavirus, tendo em vista que a tecnologia torna desnecessario o toque, alénmiilecgara
reconhecimento ainda que sob uso de mascara no rosto, no estagio de aprimoramsato que
encontra no momento. No campo social, a tecnologia garante a identificagéfoadieres das
medidas de isolamento, facilitando o sucesstadoenforcememnta eficicia das medidas.

Todavia, a discrepante divergéncia no percentual de erros do mecanismo quando
diferentes grupos sociais sdo comparados é preocupante e prejudicial aos dgeitastias
fundamentais de muitas minorias, principalmente no tocante ao principio da isoaafaia
nao discriminacdo, além disso, a tecnologia ainda pode ser usada como uma ferrdenent
controle massificado da populacédo, colocando em riscos a liberdade e privacidaddade mui

cidadaos.

A LGPD, na condicdo de dispositivo legal que regulamenta a protecdo de dados, €
importante na contencdo do uso equivocado da tecnologia, mas o ordenamento brasileiro
carece de uma normatizacao ainda mais especifica. Um passo importaetelnjesvo, seria
a obrigatoriedade de relatorio de impacto para o tratamento dos dados sensiveigptese
do sistema de reconhecimento facial, bem como a implementacdo de tecnojogiae

preocupem com a privacidade dos dados desde de sua concepcao.

Para além disso, a falta de debate claro e amplo sobre o assunto, a midia tpee enal
tecnologia e a ignorancia do homem meédio sobre os riscos da tecnologia de reconhecimento
facial torna seu uso controvertido. E necessario dialogo antes da imple&edamedida de
vigilancia invasiva como reconhecimento facial.

Como toda a tecnologia, a RFA esta longe da perfei¢cdo, contudo, ainda assim, tena muit

contribuir com a sociedade, tanto na atual circunstancia de pandemia, quanto no vindouro
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periodo de recuperacédo, desde que tenha um aperfeicoamento continuo nas seaasas técnic

social e juridica.
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CARL SCHMITT E A DEMOCRACIA PARLAMENTAR NA REPUBLICA DE
WEIMAR

Antonio Sidney da Silva*

Resumo: o presente trabalho tem como escopo abordar a concepgdo de democracia
parlamentar através da visdo do jurista alemé&o Carl Schmitt, tendo palema “quais 0s
elementos/principios que norteiam a democracia no pensamento deste polemipa@db aut
Para isto, realizou-se uma pesquisa bibliografica estudando o que ja foi produzidoosobr
tema, por meio de artigos cientificos e livros, tanto de autores Schmitdlogtiser(G
Bercovici, Wendy Brown, dentre outros) quanto do préprio Schmitt (A Crise da Depiacra
Parlamentar, O Conceito do Politico, Teoria da Constituicdo), com o intuit@azbs um
levantamento bibliografico. Entendeu-se que em seu pensamento, a democracifoemana
politica que busca a unificacdo politica de um Estado através de um povo que secaentifi
como homens igual entre si, compreendida a partir de dois niveis argumentativos] i) nive
conceitual ou analitico, e ii) nivel fenoménico. No primeiro, o jurista aem@resenta a
esséncia da democracia: a identidade e a representacdo sédo os dois princtgosqrotiais

0s quais dao base a todos os sistemas democraticos. No segundo, descreve o fenbmeno da
politica e mostra como todo agrupamento politico democratico se sustenta sdb aque
principio de identidade. Schmitt, também, compreende a democracia como eoawari
Direitos Fundamentais, ja que estes seriam um obstaculo ou resquicios da buitgeredja

que deve ser aniquilado da Constituicdo. Por fim, para Schmitt, a democraciaqrada é

fruto do liberalismo, ndo da democracia.

* Aluno do curso Bacharel em Direito, da Universidade RedialmaCariri - URCA, Ceara. Integrante do
Grupo de Estudos e Pesquisas em Direitos Humanos Fundasne@BDHUF, da Universidade Regional do
Cariri, com linha de pesquisa em Direito das Minorias, @iréndigena e Direito do ldoso e Efetividade dos
Direitos Humanos Fundamentais, Direito das Familias e &gl em Direitos Humanos. Integrante do Grupo
de Pesquisa Norma, Ordem e Justica. Pesquisador autbnoEsiattp de Excecéo, Nazismo e Ditadura Militar
no Brasil (1964-1985) e na América Latina.
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Palavras chave:Carl Schmitt. Democracia Parlamentar. Republica de Weimar.

Resumen: el presente trabajo tiene como alcance abordar la concepcion de democracia
parlamentaria a través de la vision del jurista aleman Carl Schnmitenido como problema
“¢.cuales son los elementos / principios que orientan la democracia en el pamisada este
controvertido autor?”.Para ello, se realizdé una investigacion bibliogréis@mdiando lo ya
producido sobre el tema, a través de articulos cientificos y libros, tanto deesutor
schmitélogos (Gilberto Bercovici, Wendy Brown, entre otros) como del propio Stclinai

crisis de la Democracia Parlamentaria, EI Concepto de Politico, Tderla Constitucion),

con el fin de realizar un relevamiento bibliografico. Se entendié que en sampe@Tgo, la
democracia es una forma politica que busca la unificacién politica de un Estadésde un
pueblo que se identifica como hombres iguales entre si, entendido desde dos niveles
argumentativos: i) nivel conceptual o analitico, y ii) nivel fenomenal. En elgnomrel jurista
aleman presenta la esencia de la democracia: identidad y representercios dos principios
politicos formales que subyacen a todos los sistemas democraticos. En el segsadioe @
fendmeno de la politica y muestra cdmo toda agrupacion politica democraticaesgases

ese principio de identidad. Schmitt también entiende la democracia como @raréys
Derechos Fundamentales, ya que estos serian un obstaculo o remanente de $écblilvgred,

que debe ser aniquilada de la Constitucion. Finalmente, para Schmitt, la democraci

parlamentaria es el resultado del liberalismo, no de la democracia.

Palabras clave:Carl Schmitt. Democracia parlamentaria. Republica de Weimar.

1. Introducgéo

O presente artigo tem como fito o estudo da concepcédo de Democracia tendo como
ponto de partida o pensamento do influente e controverso jurista aleméo Cartt3tB88-
1985), tendo como pergunta problema “quais os elementos/principios que norteiam a
democracia no pensamento deste autor?”. Para isto, realizou-se uma pes@liseddgem
qualitativa de natureza bibliografica utilizando trabalhos de autores esg@siaino
pensamento do referido jurista, os chamados Schmitologos, tais como osrosa8itherto
Bercovici (2003, 2006), Tiago Klein (2010), Paulo Savio Peixoto Maia (2010), e a inglesa
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Wendy Brown (2019), além do préprio Shcmitt nos seus livros: “A Crise da Democracia
Parlamentar” (publicado em 1923), “O Conceito do Politico” (publicado em 1932) eialeor
da Constituicao” (1928).

A principal motivacdo para sustentar o presente artigo, reside na importanoia que
tema possui para a sociedade atual e académica, visto a derrocada indolente daaimoc
mundo, incluindo-se o Brasil e a Alemantiaberco do autor em estudo. Observa-se
semelhancas no modelo de democracia pensado e exposto por atuais politicosrda extre

direita e a teoria de Carl Schmitt.

Este trabalho divide-se em trés partes. Inicialmente parte-se do en&ndide que
Carl Schmitt entende a democracia como uma forma politica que busca a unificditiEa
de um Estado através de um povo que se identifica como homens iguais entre si, e a
desenvolve a partir de dois niveis argumentativos: i) nivel conceitual ou analitiymieel

fenoménico.

No primeiro, o jurista alemao apresenta a esséncia da democracia: iddderng a
representacdo sao os dois principios politico-formais os quais dao base a todosnosssis
democréticos. Schmitt entende a democracia como unidade politica decorrenteciiaiqri
da identidade do povo em sua existéncia concreta consigo mesmo. A identidade ou igualdade
substancial seria o principio politico autenticamente democratico, loganacdacia € a
identidade entre dominadores e dominados. Desta forma, o povo s6 se configura como tal
guando é capaz de decidir/aclamar, sem isso a unidade politica do povo nunca chega a ser
uma identidade real.

No segundo, descreve o fenbmeno da politica e mostra como todo agrupamento
politico democratico se sustenta sob o principio de identidade. Merece destdaoede
Schmitt ser contrario aos direitos fundamentais (22 parte da Constituicao ideakNVeois

! No Brasil, desde a segunda metade da década de 2010, surgnovimento ultradireitista (erroneamente
confundido com conservadorismo) que tem como fundamenémaespeitabilidade ao outro que nao pensa tal
qual este grupo. Tal movimento é encabecado pela familisadeBdlsonaro, atual presidente do Brasil. Na
Alemanha, Beatrix von Storch, neta de Ludwig Schwerin voasigk, que foi ministro das Financas de Adolf
Hitler no regime nazista, encabeca, desde 2013, o partidexttema-direita Alternative fiir Deutschland”
(Alternativa para a Alemanha), neonazista com ideias samifias e anti-imigrantes, racistas, supremacistas
brancos e ditatoriais. Observa-se semelhancas crucidie es dois movimentos: 1) rejeicdo das regras
democraticas; 2) negacédo da legitimidade dos oponentégps] 3) encorajamento a violéncia; 4) propensao a
liberdades civis de rivais politicos; 5) averséo a impréivse.
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estes representariam ideais socialistas. Ja a estrutura organizdei@oastituicao (12 parte),
seria essencialmente burguesa, influenciada pela Revolugdo Francesalofiitheralismo

econdmico ndo da democracia em si.

2. Democracia da identidade e sistema parlamentar em carl schmitt

Carl Schmitt (1888-1985) foi um dos grandes juristas do século XX. Sua grandeza
também abarca suas controversas. Idedlogo do estado de excecéo, tavez id#no
metafisico do pensamento juridito.Sua bibliografia € maculada por sua filiacdo ao
Nacional Socialismo alem&o. Pontes (2021) expde que Schmitt, “durante a Repisblic
Weimar, empreendeu implacavel oposicéo ao liberalismo e ao pluralisnsulestanciados
na Constituicdo alema de 1919 e advogou uma teoria juridico-politica autoritarisone nas
profundezas. Em 1933 [...] se filiou ao Partido Nazista”. Por conta de tal deoms&mo
tendo sido perseguido, posteriormente pelo regime nazista, é tido, ainda que equivatadam
como um dos responsaveis intelectuais pelos desastres causados por Hitler &seelas a
durante a Alemanha Nazista (1933-1945).

No entanto, € inegavel que o pensamento em torno da democracia no Estado
constitucional no século XX ganha for¢ca incomensuravel com sua figura. Em Schmitt
democracia é uma forma politica que busca a unificacédo politica de um Estadss ateaum
povo que se identifica como homens iguais entre si. Na leitura de Klein (20103pta €
desenvolvida a partir de dois niveis argumentativos: i) nivel conceitual ou analitiicoivel

fenoménico, os quais iremos discorrer nestas paginas.

No primeiro nivel, Schmitt apresenta 0o que entende ser a esséncia da nocao de
democracia. Para isto, o jurista de Plettenberg defende que identidade e adrésgntacao
sao principios politico-formais que déo base a todos os sistemas democratstasobea, €
através destes dois principios que o povo pode alcancar e manter sua unidade politica.
Conforme leitura de Gilberto Bercovici, o jurista aleméo entende que “o pringbolitico

autenticamente democratico ndo é o da liberdade, mas o da identidade ou igualdade
substancial [do povo]” (BERCOVICI, 2008, p.03). Nas palavras de Schmitt, “a identidade

2 UNIVERJURIS: UniverJuris #01 - Carl Schmitt. [locucdo de]: Antonio Sidney da Silva. [S.l.]: Producéo
Independente, 21 de dez. de 2020. Podcast. Disponivel em:
https://open.spotify.com/episode/3grAGS900MgbjUhnQB8 Acesso em: 30 de jul. 2021.
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democratica descansa na ideia de que tudo o que ha dentro do Estado como atuacao do Poder
estatal e como Governo permanece dentro da homogeneidade substancial (traducao
nossa)? (SCHMITT, 1982, p.233). Homogeneidade substancial deve ser entendida como a
constituicdo de um corpo social baseada em integrantes do povo que compartiihem uma
substancia comum (raga, fé, tradicdo, €etc.)sto seria primordial em contraposicdo a outros

povos, potencialmente inimigos.

No que se refere ao segundo nivel, “Schmitt pretende descrever o fendmeno da
politica e mostrar como todo agrupamento politico democratico se sustentagqgele a
principio de identidade” (KLEIN, 2010, p.140). Para isso, é de se asseverar que Schmitt
possui uma Vvisdo grega classica do que seria democracia: essa se fundamgusddade,
nao na liberdade. Conforme Brown (2019, p.34) “os atenienses podem ter valorizado a
liberdade, mas entenderam que a democracia esta ancorada na igualdadeliaiagépara
0s iguais. Para os nao iguais: exclusdo. O outro é o heterogéneo, ndo pertancgnipo
social, ndo compartilhador de cultura, de crengas e de etnias comuns, logo deve ser
excluido? Citando a relagdo da democracia ateniense e o Império britanico com osdemai

povos, o tedesco expde:

Os habitantes circunscritos aos Estados da Democracigmtenassim como os do
Império Britanico, ndo tinham todos os mesmos direitosticoE. Dos mais de

quatrocentos milhdes de habitantes do império Britanicisde trezentos milhdes
ndo eram cidadaos ingleses. Quando se falava em “direitesraais” de voto ou de

voz e de igualdade “total”, essas centenas de milhées qienvisob a democracia
inglesa eram naturalmente ignorados, tanto quanto os vescrda democracia
ateniense (SCHMITT, 1996, p. 11).

Para Schmitt, na verdadeira democracia “esta implicito que ndo so6 o gjaaiatado
igualmente, mas que, como consequéncia inevitavel, o ndo igual seja tratachodde
diferente. Portanto, a democracia deve, em primeiro lugar, ter homogenejdadesegundo,
- se for preciso, eliminar ou aniquilar o heterogéneo” (Idem. p.10). Posteria@nmant1933,

2 “Laidentidad democratica descansa en la idea de que todeeldvay dentro del Estado como actuacion del
Poder estatal y como Gobierno permanece dentro de la homidgersustancial. Todo pensamento democratico
se mueve con clara necesidad en ideas de inmanencia” (SCHNDArI. Teoria de la Constitucion Madri:
Alianza, 1982, p.233).

3 “ndo se trata, no caso da igualdade, de uma brincadeiraatihstdgico-aritmética, mas sim da prépria
substancia da igualdade, que pode ser encontrada em gieslifisicas e morais” (SCHMITT, Car crise da
democracia parlamentar.Sao Paulo: Scritta, 1996).

4 “A forca politica de uma democracia se evidencia quando @émawlistancia ou afasta tudo o que é estranho e
diferente, o que ameaca a homogeneidade” (SCHMITT, Bactise da democracia parlamentar.Sdo Paulo:
Scritta, 1996).
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este pensamento seria utilizado como fundamentacdo para a Alemanhaa Niazi&atolf
Hitler (1933-1945}.

Schmitt faz questdo de deixar muito claro que o Estado s@mexiste como
unidade politica se ele consegue determinar, igualment@imigo interno”. A

igualdade democratica seria um fim que justificaria mei@s “declaracdo de
hostilidade”. Bem explicado, mais que justificar as hafdilles, a igualdade
democrética precisa delas, sob pena de padecer sua pr&sti@neia. Desterro,
banimento, prisdo: modos mediante os quais a homogeneitgaaecratica depura
todo elemento heterogéneo, e assim constrdi a sua ideatftia&lA, 2010, p. 169).

Em razé&o disso, hodiernamente, podemos afirmar que uma democracia da identidade
baseada nos padrdes schmittianos nao representa o Estado Constitucional vigientgievi
esta representa a negacdo do convivio democratico com respeito e inclusdoodaloutr
diferente. Mesmo sabendo, nos dizeres de Bobbio (2014, p. 35), que “existem dificuldades
intrinsecas a propria forma do regime democratico”, a esséncia da demouaBana € o

convivio com o heterdbnomo e o respeito a diferenca, seja ela qual for.

No que se refere a representacdo (ou a ndo representacéo), 0 escrioo fdena
que esta “parte da ideia de que a unidade politica do povo como tal nunca pode se achar
presente em uma identidade real e, por isso, tem que estar representada pessqadm
homens (traducdo noss&)”(SCHMITT, 1982, p.205). Assim, ndo ha possibilidade de este
ser representado por terceiros se nao por si mesmo “porque necessita sstaepeso um
ausente pode estar representado” (Idem. p.238)pgo, “o0 povo ndo é representado na sua
existéncia natural [...] Tampouco os interesses particulares, os seredopriga o0 ser
empirico particular podem ser representados num sentido especificamentieo’polit
(BRANCO, 2017, p.499).

Mais uma vez merece destaque o fato de Schmitt defender uma democracia aos
moldes da que os atenienses tinham na Antiguidade (século V a.C.): a Democratéa Dir

Logo, o regime democréatico baseado na identidade é aquele no qual o grupo social

5 Vide Jean Francois KERVEGAN{egel, Carl Schmitt Le Politique entre Spéculation et Positivité, Paris,
PUF, 1992.

6 “El principio contrapuesto [representagdo] parte de laide que la unidad politica del pueblo como tal

nunca puede hallarse presente en identidad real, y poriefie ue estar siemprepresentadgersonalmente
por hombres” (SCHMITT, CarlTeoria de la Constitucién Madri: Alianza, 1982, p.233).

7 “No puede ser representado, porque necesita estar preyesfdo un ausente puede estar representado”
(Idem. p.238).
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homogéneo “tornaria prescindiveis o debate publico e o voto secreto. Para taséaesese
reuniria publicamente e exerceria seu poder de forma direta, por meio do qusta ghiama

de “aclamacédo” dclamatig, dizendo “sim” ou “n&0” ao que lhe é perguntado” (PONTES,
2021). Desta forma, o povo s6 se configura como tal quando compartilha uma identidade e &
capaz de decidir/aclamar, sem isso a unidade politica do povo nunca chegara a uma

democracia verdadeiramente.

A democracia pensada por Schmitt é contraria aos direitos fundamentais ja gue este
eram vistos, tanto pelo autor em estudo quanto por todos os opositores da Republica, como
“um obstaculo desprezivel, um resquicio da burguesia liberal do século XIX, gqeeiade
desaparecer da sociedade alema vindoura” (BERCOVICI, 2003, p. 16). No entanto, em
Verfassungslehrg¢Teoria da Constituicdo) Schmitt entende que os direitos fundamentais
poderiam servir para estabelecer o tipo e a estrutura da comunidade nacional howmieigénea
a lgualdade Normativa. No entanto, deve-se entender que a igualdade normativa, para o
jurista de Plenttenberg, sé surgiria em um segundo momento: na formalizagdo Idadgua
dos ja substancialmente iguais. Assim, promoveria igualdade de direitogladaalo acesso

a cargos publicos e sufragio universal, por exemplo.

Sobre o Parlamentarismo, em resposta a Richard TBorna,segunda edicéo do livro
Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarigiu€rise da Democracia
Parlamentar), em 1926, Schmitt expde que as disposi¢cdes e normas parlatasitaseiam-
se em dois principios norteadores: discussao e da publicidade. No entanto, estamtsma
vazios no contexto da democracia weimariana, em decorréncia de os intgradeesares
dos integrantes dos partidos passarem a ter prioridade em relagdo ao bem comum da
homogeneidade alema. Schmitt afirma que:
Os partidos (que de acordo com o texto da constituicdo asogm existem
oficialmente) atualmente ndo se apresentam mais em pesiiiergentes, com
opiniGes passiveis de discussdo, mas sim como grupos dea goda&is ou
econdmicos, que calculam os interesses e as potenciaidadambos os lados para,

baseados nesses fundamentos efetivos, selarem comprsmifsmarem coalizdes
(SCHMITT, 1996, p. 08).

Ao considerar que o parlamentarismo nédo deve ser confundido com democracia, o

jurista aleméo enfatiza a crenca no sistema parlamentar pertencerato nmtelectual do

8 Richard Thoma foi um professor, advogado e teérico da doidb aleméao da Republica de Weimar
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liberalismo, ndo a democracia. Ora, a democracia ndo implica discusaégim, como ja
exposto, ter homogeneidade e eliminar ou o heterogéneo, caso haja necessidddes. Por
diferengas, um pode existir sem o outicComo pertencente ao o liberalismo, o sistema
parlamentar defende os interesses dos partidos e de seus integrantes. daleedb
parlamentarismo brasileiro de hoje, saindo um pouco do contexto de Weimar, ebsava
predominancia de uma elite composta, principalmente, por homem, branco, casado e com

ensino superior.

Consideracoes Finais

Por fim, no decorrer deste artigo, respondendo a pergunta problema inicial, observou-
se que Carl Schmitt desenvolveu seu polémico pensamento sobre a democraciargarla
baseado no principio da identidade e contrario aos direitos fundamentais constaDsetana
de Weimar (1919). Porém, sua teoria encontra problemas e limites, “0s quaianseaalm
receio, historicamente justificado pelo regime nazista, dos seus posséssisbramentos”
(KLEIN, 2010, p.155). Como exemplo temos a ideia de homogeneidade, que ndo condiz com

a concepcdo democrética que temos entendimento pacifico hoje.

Observou-se também que Schmitt é verdadeiramente um autoritario. Sua visao
democratica busca a supremacia de um povo em relacdo aos demais. No decaréo do t
explicita-se diversas passagens que sustentam tal afirmacgéo. Oragaikaaoi ndo igual a
pluralidade politica esfalece-se, desta forma, a democracia sucumbbaNfe se falar em
democracia sem o convivio com a diferenca. Atualmente, observa-se um avanco de
pensamentos como os de Carl Schmitt, 0 que mostra que a obra deste autor continua atual e

deve ser estudada.

Desta forma, atualmente sugere-se a leitura de Carl Schmitt e seu mpeénsh a
Democracia, bem como a Politica, com o objetivo de compreender o pensameitoasa
surgido no Brasil nos Ultimos anos, no que se refere a democracia, principalmemt® gua
lapso temporal entre a efeméride das Primeira e Segunda Guerras Mundiaissolpdale

1964 no Brasil e hodiernamente aumenta-se constantemente. A esséncia demeécwati

9 Schmitt é enfatico ao afirmar que “pode existir uma demdaraem aquilo que chamamos de sistema
parlamentar moderno, e pode existir um sistema parlamsetaidemocracia” (SCHMITT, 1996, p. 32).
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heterogeneidade, o convivio e o respeito ao outro tal qual ele €, ndo sendo suagauquiia

ato democratico, porém, contrario a isto.
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COVID-19 E A TRANSICAO PARA O HOME-OFFICE: A REDUCAO DA
RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR E O IMPACTO SOFRIDO PELOS
TRABALHADORES

Isabela de Souza Guimaraes*

Resumo: A pandemia da COVID-19 alterou as interagées humanas em todos os aspectos. O
medo do contato direito e as politicas publicas de prevencdo e contencdo do wiramsur
efeito ndo apenas nas rela¢des sociais, mas também no ambiente de tratiallqoeFmuito
impactou o funcionamento de industrias, de comércios e de instituicdes que tivefachale

suas portas e adotar um sistema de trabalho que pudesse ser colocado em pratiangdmes

o distanciamento social. Foi nesse contexto gheme-officeemergiu como a nova forma de

lidar com o trabalho, e a ado¢cdo da modalidade trouxe a tona questionamentos de cunho
juridico e reflexfes sobre como sera a forma de se trabalhar nos tempos vindoilizasddt

de uma abordagem qualitativa, documental e bibliogréfica, o objetivo do presdrathdra
analisar o teletrabalho e como a transicao abrupta do trabalho presemnaial rganoto pode
impactar os trabalhadores. Observando que apesar de necessario para enfrantemaa
vivida, a rapida transicdo paralmme-officetrouxe consigo algumas questfes que podem

afetar negativamente a rotina dos trabalhadores, causando-lhe danos mater@maas.
Palavras-chave:pandemia, home-office, trabalho.
Abstract: The pandemic of COVID-19 changed the human interactions in all aspects. The

fear of direct contact and the public policy of prevention and containment of the virusbring
efects not only in the social relacions, but also on the work environment. Thieddch huge

* Graduanda em Direito; URCA — Universidade Regional do Gasabela.guimaraes@urca.br
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impact on industry operation, on commerce and on intitutions that had to close thesrashabr
adopt a sistem of work that could be realized preserving the social distanes.ltrvthis
context that the home office emerged as a new form of dealing with the work, and the
adoption of the modality brings out legal questions and reflexions about how will be the work
form in the future. Using a qualitative, documentary and bibliographic approachp#ienf)

this work is analyze the home office and how the abrupt transition of presencialtowvark
remot one can impact the workers. Although necessary to face the pandemi@pzedyithe
quick transition to the home office brought some issues that can have a negativé tionhac

workers routine, causing material and emocional damages.

Keywords: pandemic, home office, work.

1. Introducgéao

Em meados de dezembro de 2019, em terras deveras distantes das tupiniquins uma
estranha doenca passou a assolar a populacdo. Nao demorou muito para que 0 virus
responsavel pela severa enfermidade comecasse a se espalhar pelo globo eentkmi®s
meses depois, 0 primeiro caso foi confirmado no Brasil. A partir de entdo @nolde
pessoas contaminadas cresceu em progressao geomeétrica e a pandemia muckmeingest

a rotina dos brasileiros.

Essa crise tornou necessaria a adocao de medidas de contencgéo e prevencao da doenca
fato gerador de um indeclinavel distanciamento social que surtiu efeito nAasapa esfera
social, como também na profissional. Destarte esse quadro enfrentado pegadgy e

empregadores, llome-officese mostrou ndo apenas mais benéfico, também necessario.

Entretanto, a transicdo abrupta entre o trabalho presencial e o remota toama
guestionamentos como a forma de realizacdo do trabalho, as condicbes de trabalho, a
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, as dificuldades e facilidadesmodalidade em
comento, a alteracdo da jornada de trabalho assim como dos salarios e a padsiluk

migracéo definitiva do trabalho presencial para o remoto.
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O presente artigo ndo tem por objetivo exaurir o tema ou responder todas as questdes
supracitadas, mas fazer estudo sobre os principais aspectos e impactos ddatedalivida
dos trabalhadores brasileiros que foram a ela submetidos por conta da crise geaada pel

pandemia.

Foi utilizada como metodologia uma abordagem qualitativa, de natureza basica e com
objetivos exploratorios e descritivos, possuindo procedimento documental e bibGografi
Analisar-se-a a relagdo da pandemia com o trabalho remoto, a relaghelesida entre
empregadores e empregados sujeitos ao desafio e o impacto do teletrabalhoandesies

trabalhadores.

2. Pandemia e home-office

A pandemia de COVID-19 alterou drasticamente a vida dos brasileiros. [2#staaf
rotina de instituicdes, escritorios, fabricas e comércios precisou mudamadaptar a nova
forma de lidar com o trabalho. As medidas preventivas e de conten¢do do virus impusera
desafios aos trabalhadores que precisaram se reinventar e se adaptar ao “nol/o norma

Ante o desafio, diome-office referenciado na literatura brasileira como teletrabalho,
nomenclatura adotada pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), tambéndohdena
trabalho remoto, mostrou-se a modalidade mais benéfica e adequada para enftentaico

pandémico.

O teletrabalho compreende as atividades que podem ser realizadas fora do espago
fisico da empresa. Conforme afirma Sidnei Machado “é uma forma de trabalivadd fora
da empresa central e do centro produtivo e que implica uma nova tecnologia, que permite a

separacao e facilita a comunicacao”. (MACHADO, 2009, p. 131)

Essa modalidade de trabalho estava, inicialmente, regulada pela Consolidat&sda
do Trabalho (CLT) em seu artigo 6°:

“Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no edtmimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o aealia distancia, desde
gue estejam caracterizados 0s pressupostos da relacagdegerh
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De acordo com o dispositivo supracitado, ndo é necessario que o empregado esteja
trabalhando no estabelecimento do empregador para que seja considerado coreestl. D
maneira, mesmo que o trabalho seja executado em local distante da eropeegaregado

deverd ter os mesmos direitos daquele que exerce sua funcao de forma presencial.

ApoOs a reforma trabalhista o teletrabalho foi regulamentado de forma npasitsa
pela Lei n® 13.467/2017, situando-se no Capitulo II-A da CLT, detalhado nos artigos 75-A a

75-E e que definem suas condicdes:

“Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacdo de gesvpreponderantemente
fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo ni@dageas de informacéo
e de comunicacao que, por sua hatureza, ndo se constituaonticdralho externo.

Paragrafo Unico. O comparecimento as dependéncias do @adore para a
realizacdo de atividades especificas que exijam a presdacampregado no
estabelecimento nao descaracteriza o regime de teldiabal

3. O home-officee a reducgéo da responsabilidade do empregador

Assim dispde o artigo 75-D e 75-E da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT):

“Art. 75-D. As disposicdes relativas a responsabilidada pguisi¢do, manutengao
ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da inftdesa necessaria e
adequada a prestacao do trabalho remoto, bem como ao reemtmldespesas
arcadas pelo empregado, seréo previstas em contratmescrit

Paragrafo Unico. As utilidades mencionadas no caput desg® ado integram a
remuneracédo do empregado.

Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, deeingaexpressa e
ostensiva, quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar @en@cidentes de
trabalho.

Paragrafo dnico. O empregado devera assinar termo de szdplidade
comprometendo-se a seguir as instru¢des fornecidas pgiegador.”

Se por um lado os supramencionados dispositivos impéem ao empregador dever em
relacdo ao empregado em modalidade remota, por outro lado eles mitigam a sua
responsabilidade. Isso acontece porque eles permitem que as partes estabalediante
contrato escrito, a responsabilizacdo referente a aquisicdo, manuterigéwecimento de

equipamentos tecnoldgicos e de infraestrutura necessaria para a realzagialho.
Esses dispositivos, conforme afirma o Ministério Publico do Trabalho (IMéhh)sua

nota técnica n° 08/2017 séo dotados de certa inconstitucionalidade, uma vez que transferem
ou autorizam a transferéncia de parte dos custos e dos riscos da atividade lalmmal par
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empregado. Tal cenario € incompativel com direitos positivados na Constituicseueantigo
7°, 1V, Vil e VILI.

Essa incompatibilidade se da porque, permitindo que haja transferéncia de custos e
riscos do empregador para o empregado, a irredutibilidade do salario poderad ser
comprometida. Ademais, ao fixar como sua Unica obrigacdo, nesta modalidade, ade ins
os empregados, € reduzida a eficidcia da norma presente no artigo 7°, XXIl, qote gara
direito fundamental a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho.

4. Impacto da adocdo ddhome-officepara o empregado

O controvertido tema é de relevancia para o cenario atual, pois evidente qpaefaz
necessidade de realizar em casa o trabalho antes prestado no localdéisempresa,
sobretudo de maneira repentina como a imposta pela crise exposta, impde 6nus aos

empregados que antes eram do empregador.

Isso se da, porque exercendo sua funcdo em ambiente domeéstico os trabalhadores tém
de arcar com despesas que antes eram de custeio da empresa, como 0 gastagiam ene
elétrica, o melhoramento do seu servico de internet e a aquisicdo de iastasme
tecnologias que possibilitem a realizagéo do seu trabalho.

Em pesquisa sobre as condi¢cbes dos trabalhadores em home-office realizada na area
do trabalho da Universidade Federal do Parana (UFPR), do Grupo de Estudos Teabalho
Sociedade (GETS) com parceria da Rede de Estudos e Monitoramento Interdisdplina

Reforma Trabalhista (REMIR), foram coletados dados de relevancia patado €sn questao.

De acordo com a mencionada pesquisa, em avaliagdo das condi¢cdes dos equipamentos
e tecnologias disponiveis em casa, 51% dos entrevistados afirmaram ter condigdesisa

pois possuiam parte das tecnologias necessarias e 4% disseram nao dispor dos egpsipame
Quanto ao local de trabalho remoto, 57% relataram possuir um local razoavel de

trabalho, enquanto 12% afirmaram estar em péssimas condigdes. Ademais, §&eanditer
gastos pessoais para realizar o trabalho remoto e 41,50% afirmaram n@er reaalquer
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ajuda da empresa para a aquisicdo dos materiais. Observa-se, pois, que umapaceide

mostrou-se prejudicada total ou parcialmente, pois néo usufrui de boas condi¢cfes laborai

Outrossim, a falta de distancia entre o ambiente de trabalho e de descangerou la
imposta pela modalidade remota, pois todos séo realizados no mesmo lugar. Eoreoye
problematica, visto que ndo a ndo separacdo entre os ambientes pode geraladdiarh
conseguir desligar-se do trabalho como aponta o pesquisador Jefferson Peixot@ teses
“Invasdo multiforme da vida pelo trabalho entre professores de educacdo l&sica

repercussoes sobre a saude”.

O estudo sobre o desgaste mental dos professores ajuda a entender o problema,
conforme afirma Peixoto: “A invasdo da vida pelo trabalho que identificamos em nosso
estudo, contudo, ndo ocorre de modo Unico e linear, mas complexo e multiforme.
Basicamente, duas dimensdes dessa invasdo foram encontradas, uma maigral néo
material.” (SILVA; FISCHER, 2020)

Segundo ele a invasdo material consiste em ndo desligar-se do trabalho, havendo
sempre algo que precise ser iniciado ou concluido. J& o desgaste ndo matenal sntido
emocional, na sobrecarga psiquica de ndo conseguir desvincular-se dos afazerds, gea

sensacao de insuficiéncia, frustacdo e estresse.

Versando o tema, segundo o supracitado estudo feito pela Universidade Federal do
Parana (UFPR), ao questionar sobre a alteragdo do ritmo de trabalho 48,45% dos
entrevistados afirmaram precisar trabalhar em ritmo mais aceler&ig15% disseram ter

encontrado dificuldade para realizar o trabalho remoto.

Ainda segundo a pesquisa € notério que houve um aumento nos dias trabalhados
durante a semana, fato gerado pela supramencionada falta de divisdo entreim dwrar

trabalho e de descanso.

Consideracoes finais

Conclui-se, portanto, que o trabalho déimme-office apesar de solugéo valida para a
enfrentar a crise laboral gerada pela pandemia de COVID-19, possui reflejadipags ao

210



trabalhadores. Para mais, o instituto do teletrabalho necessitavsadie e aperfeicoado, a
fim de garantir mais seguranca juridica aos trabalhadores. Respeitando eit®sdir
fundamentais positivados pela Constituicdo Federal em seu artigo 7°. Configueando-s
apenas em uma modalidade mais viavel, mas garantindo também bem-estaralbadoaes

submetidos ao sistema.
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CRISE E PANDEMIA: BASTARA A ETICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS?

David Nicolau Alves De Melo
Maria Thayna Bezerra De Oliveira

Resumo: O trabalho a seguir faz uma critica da compreensdo dos direitos humanos
fundamentada preponderantemente no juspositivismo ético, que se escala em grau de
superioridade e principiologia para o0 manejo das normas, diferenciando-se do eateéndim
dominante no século XX, que ia ao encontro da interpretacdo baseada no juspasitivism
estrito, com visdo mais reducionista. A leitura marxista pretende questidoaapenas 0s
intentos e principios da norma juridica, sendo seu pressuposto basilar a comprgnsao
relacdo direta estabelecida entre direito e capitalismo, da qual neeessnte se deriva a
andlise politica e juridica a respeito dos direitos fundamentais, espeotalmo atual cenario
pandémico. A crise € do capitalismo e encontra a pandemia, logo muito alémrda me
discussédo sobre o arcabouco normativo ou institucional, € necessario eluctiagito
enquanto forma social caracteristica do capitalismo, explorando ndo apsaasconteudo,

mas a sua forma juridica. Dessa feita, ressalta-se que 0 apego ao MSpusiEtico €
insuficiente para a crise da qual a forma juridica é correlata do elememaitdoge

Palavras-chavesDireitos Fundamentais. Crise. Pandemia. Critica Marxista.

Abstract: The following work makes a critique of the understanding of human rights based
predominantly on ethical legal positivism, which scales in a degree of supgriand
principle for the management of norms, differing from the prevailing understanding of the
20th century, which was in line with the based interpretation in strigggagivism, with a
more reductionist view. The Marxist reading intends to question not only the intergrahs

principles of the legal norm, its basic presupposition being the understanding of the direc
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relationship established between law and capitalism, from which theigabliand legal
analysis of fundamental rights necessarily derives, especially in thentieetenario pandemic.
The crisis is of capitalism and the pandemic, just beyond the mere discudsiom the
normative or institutional framework, it is necessary to elucidate the & eharacteristic
social form of capitalism, exploring not only its content, but its legal formsTtithe, it is
emphasized that the attachment to ethical legal positivism is insuffiéoenthe crisis of

which the legal form is correlated with the generating element.

Keywords: Fundamental Rights. Crisis. Pandemic. Marxism Criticism.

Introducédo: Os trés caminhos e a critica marxista do direito

A pandemia envolve as respostas que o direito necessita trazer e os limites de s
atuacdo permeada por fatores das mais inUmeras possibilidades. No caminhs dess
ampliagdes funcionais do sistema juridico também denota a sua bandeira como aarigent
percorrido para o desenvolvimento social encampado primordialmente pelos valores

fundamentais.

No Brasil, a relacdo entre as teorizacdes da ciéncia do direito, ocebfsgrico de
suas determinacfes sociais e seus horizontes, podem ser visualizadas nos tdebaié®s
grandes nomes da Filosofia do Direito franciséar@d NODA CALDAS, 2018). Desde
Miguel Reale e a teoria tridimensional, gestada no momento de fundacdo ideotimi
Estado Nacional brasileiro, assim como a filosofia de Tércio Sampaiaz;ee sua teoria
importadora da linguagem e da deciséo técnica da atividade de prestacéo juddataada

no maior momento de influéncia do Estado Social.

Ato continuo, a esteira da crise do pés fordismo, mais precisamente no leit@ de s

regulacdo econdmica, o neoliberalistn{MASCARO,2013), também preenche o meio que

1 Fazemos referéncia a Faculdade de Direito da USP, conheaidzaculdade do Largo de Sdo Francisco.

2 A nocéo de Poés Fordismo referenciada no texto, busca trattevimla complexidade da determinagédo
econdmica na sociedade. O interesse de tal afirmacédo édadiarja economicista do marxismo expondo a
construcdo tedrica que também esmilca o conflito social sueespraia a esfera da sociabilidade e da
subjetividade a partir do modelo econémico. Dessa formangpoeensao do Pos Fordismo e do Neoliberalismo
influem respectivamente a um regime de acumulacdo: apeekeErcomo uma estrutura sistematica de
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se desenvolvera a construcao da filosofia juridica, tendo por nome mais relevaai®inbo
da critica marxista o de Alysson Leandro Mascaro (ONODA CALDAS, 20&8jual
exponenciara a leitura do jurista soviético Evguiéni Pachukanis, incluindo como docao
Direito a sua correlagdo com o capitalismo e sua impossibilidade de gasodéietiva dos

conflitos da sociedade, cuja forma garante a propria causa da crise.

E necessario ressaltar o félego expressivo da obra propria de Mascaro. A sua
elaboracao dos trés caminhos contemporaneos da Filosofia do Direito, nos € preporaerante
encontrar a alocacédo do sentido ético do Direito como promocao cidada nifiesiaele
didatica do juspositivismo ético (MASCARO, 2021).

Nesse contexto a carga principiolégica dos valores fundamentais e sua importancia
tomada ao horizonte médio de transformacéo social a partir do Direito, rdeobesde a
construcdo do Estado de Bem Estar, passando por um polo da reacdo ao neolibberalism
ovacionada no cenario da pandemia de COVID-19 devota a norma juridica e sua intérpreta
uma moralidade, um descortinar de virtudes que atestam a justica e o idealismpargue

alguns desses tedricos sera continente da prépria forma juridica.

Por certo, ndo ha uma so6 visdo da relacéo entre o direito eaidaate no conjunto
desses pensadores. Alguns imaginam que a interpretacoodass se presta a
objetivos éticos, outros postulam que a propria forma jcaicporesta-se a uma
universalizacdo tendencialmente democratica, como Hamr(MASCARO, 2021
p.312).

Diametralmente oposta ao juspositivismo incluindo suas versdes éticas,rarsmat
critica marxista do direito. Pachukanis partindo do método de Marx, ao concierea
complexidade do objeto concreto e a dificuldade de o apreender de uma vez, retoma a

necessidade de comecar a série de determinacdes pelo elemento mas.simpl

Assim como Marx que inicia sua analise pela mercadoria, Pachukanis desenrola o
novelo juridico a partir da subjetividade juridica. Continente de toda relagdocpréli
“elemento mais simples e indivisivel, que ndo pode mais ser descohPestGHUKANIS,

2017, p.117) Pachukanis debruca sua grande descoberta do nucleo fundante do direito. Logo,

a importancia da dimenséo analitica Pachukaniana, pode ser concebida através da le

articulacéo e manutencao do capital a partir de determifssgadeste; e a um modo de regulacéo: especifico do
regime de acumulagdo e seu representante na interacaoath®sda hegemonia social, familia, cultura, midia,
igreja, escola, entre outros. Ver (MASCARO, 2013, p.113)
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materialismo histérico ao compreender o direito como objeto sociateexés a partir do
capitalismo, consequentemente eivado de uma qualidade Unica que o faz s6 eretirepit

diante desse modo de producéo.

Prontamente como se observa, a critica marxista do Direito ao desatatanile do
capital e do Direito, ndo atribui ilusdes, ou qualquer tentativa ética que logesso politico
aos problemas sociais a partir de tal aparato. Chocam-se, portanto, comras l@é#votadas
aos Direitos Fundamentais traduzindo sua ineficacia constante como pautiraktdo

capitalismo e da forma juridica, sua derivada.

A crise é do capitalismo

O “acaso” do descompasso pandémico se insere huma sociabilidade determinada por
um sistema unicamente voltado ao sentido da acumulacdo de riquezas. A conpkensa
sentido da vida acoplada em necessidades, as quais precisariam de bens Uteiss para t
satisfacBes é severamente comprometida por uma estrutura ndo s6 aparemencneta e
que compde o arcabouco do politico e do juridico, sendo assim determinada por certos

estagios de desenvolvimento das faculdades produtivas dos h&mens.

A dindmica do movimento do capital conduz ao atomo da mercadoria que pressagia a
atividade humana. Desde o trabalho, em suas variadas formas, a constituicadatecabgé
mesmo a saude tomam forma de mercadoria, (MASCARO, 2020b) esta contém valor e
expressa seus “custos”. Os bens e as necessidades humanas requerem nadcseatest!
para se sanarem, mas sim a posse do dinheiro que arque com 0s respectivos custos. Nes
esfera até mesmo os servicos publicos se situam no dispéndio de recurstzloepélo

Estado para a manutencéo de suas atividades.

3 Observe que tal compreenséo de sentido da vida permeissafidanais tradicional do direito. Certamente,

utilizando as obras de Carnellutti e de Ugo Rocco é assinmatgiaos operadores do direito a metafora da vida
que justifica a existéncia da lide na doutrina processuatstado de dependéncia ilimitado do ser humano
conflita com a existéncia de bens limitados, a concorré@d@asim explicada como instintiva e natural. Muito
pelo contrario, a teoria Marxista ndo derroga ao homem eatude necessidade por bens. Para Marx, o
capitalismo é a pré histéria da humanidade, sua naturezidsiba e mutavel ndo sendo assim esséncia humana.
Logo o estado de dependéncia é produto do modo de produclinlente, voltado ao aciimulo de riqueza: uma
enorme colec¢éo de mercadorias. Por conseguinte, a vidaos&aisentido no estado de necessidades, mas sim
na mercadoria que contém valor objetivada pelo lucro, queetgés necessidades. Ver (ALVIM, 2018)
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Continente da estrutura da acumulacao, a escassez nao se assenta cormgmaaseca
sim regra do capital, mesmo que tal escassez se expresse parciahrtiviga do custo e do
lucro é sua férmula bésica. Logicamente a partir dessa determinacaouserasio longo da
sociedade as formas conflitantes derivadas da célula do valor e de sua atividaueses
assentam as figuras do patréo e do trabalhador, dos que vivem bem e dos que vivem de forma

pior, entre os que tém boas condi¢cdes de moradia e péssimas condi¢cdes de moradia.

Dentro dessa mesma clivagem se coloca a sorte dos meios de saude: “vigor,
vitalidade e tratamento” (MASCARO, 2020d, p.10). O capital empreende as condi¢cfes da
poténcia de vida ao desamparo, logo, também se configura como parte dessa perapectiva
“liberdade de escolha” entre arriscar-se a fome ou ao virus, tédo cotidianabaieslacerca
da abertura e do fechamento das atividades econdfiicas.

O neoliberalismo se apresenta como aspecto especifico ao leito desseom
movimento. No entanto, repreender a ferocidade da leitura “desestatizantsSsi@cda
compreensao de sua etapa no seguimento da estrutura do capital. A promog¢&o da autonomia
das flexibilizacbes e modernizacdes do sistema de trabalho e rendapesdes tantas vezes
por discursos tecnicistas, configuram-se elementos de um regime de acumulacdo pos
fordista? por sua vez, incompativel com as politicas universalistas dos direitos sociais que
apontariam como solugdo politica o retorno do Estado ou até mesmo dos bracodidadega
constitucional, que em tese impossibilitaria a perda de direitos, o que néo |lagesss, por

exemplo, quando posta em oposi¢do a PEC do teto de gastos e a reforma trabaftidfa de

4 Mascaro evidencia no livro Crise e Pandemia a crise que sentbedo capitalismo e suas estruturas e sua
utilizacdo como plataforma de reacdo politica. Aqui destaxs tal no¢cdo em dois movimentos ao redor do
mesmo objeto. O objeto comum destacado, sédo as medidastdeniecto das atividades econbémicas. Em um
primeiro movimento as medidas de isolamento rigido se so@ameficiéncias das medidas econdmicas de
auxilio aos pequenos e médios comerciantes, exponencaargmlta para voltar ao trabalho. Em um segundo
movimento a insatisfacdo gerada pela crise do modo de pfiodogm o encontro da pandemia alimenta
discursos que se voltam a prefeitos e governadores, aoaplds por autoridades inspiradas por um
negacionismo que na préatica serve de fundo para ausentlr-seas responsabilidades. Os dois movimentos
evidenciam encontros da crise com mais crise, a injustidalga escolha entre trabalho e salde precisa escapar
a percepcao pela necessidade de manter-se vivo, no segierdple o desamparo da desigualdade do modo de
producdo é regado para servir de oposicdo as autoridaddisgsilDs problemas sociais sédo superados por
outros problemas mais atuais, € como se a atualidade de uraarnge superasse a visualizacdo das anteriores.
O encontro de crises econdmicas, institucionais e dastalttgagles tornam-se plataformas politicas de reacao e
pesam ideologicamente para furtar-se da percepcao ddmatseal’ do capitalismo. Ver (MASCARO, 2020b.)

5 Na nota de rodapé 5 fizemos referéncia a especificagdo dnbe Fordismo e Neoliberalismo,
respectivamente regime de acumulacéo e regime de regutaséaos significados.
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No segmento da saude a crise do capital também empreende suas mesmas medidas
desiguais de funcionamento. Nesse sentido, além do acesso publico a saudadesfetas
politicas neoliberais de favorecimento aos servigos privados, também se espaitir da
esfera do capital, a desigualdade do que é saudavel. Os estudos da filosofia da satide a pa
do esforco cientifico de Canguilhem demonstram a imbricacdo do meio satnasaudavel
(MASCARO, 2020a), a medida da saude incorre ao complexo vital da subjetividadzpearti
da totalidade social num processo que compreende o biolégico, mas que consegue abarcar a
determinagao dos modelos sociais as quais ndo contradizem as leis natusarsaream-nas

diante das determinacdes historicas, sociais, culturais e econoréesCARO, 2020d)

A pandemia escancara e torna didatica as postulacdes do filosofo francéisueaa le
critica que coligarda a saude a forja dos meios econdmicos em Ultima detéiminag
(MASCARO,2020d). A abordagem de Canguilhem, na metade do séculoref¥onta e
traduz que mesmo a técnica médica do discurso entre vida e saude parte do social
(CANGUILHEM, 2015), nessa feita a pandemia nos é capaz de propor a mesmaaeflexa

captadas por suas palavras daquele periodo.

As prescricbes do bom-senso médico séo tdo familiares das néo se procura
nenhum sentido profundo. E, no entanto, é aflitivo e difdtiedecer ao médico que
diz: “Poupe-se!”. “E facil dizer para eu me cuidar, mas temhimha casa para
cuidar”, dizia, por ocasido de uma consulta no hospital, dor@a de casa que nao
tinha nenhuma intencdo irbnica ou semantica ao dizer eate.flUma familia
significa a eventualidade do marido ou de um filho doentecalea rasgada que é
preciso remendar a noite, quando 0 menino esta na cama, jales tem uma
calca, de ir longe comprar pdo se a padaria préxima estichafa por infragédo aos
dispositivos regulamentares etc. Cuidar-se... como €éildifjluando se vivia sem
saber a que horas se comia, sem saber se a escada era ingmefice gm saber o
horario do Gltimo bonde porque, se a hora tivesse passalfay&se a pé para casa,
mesmo que fosse longe. (CANGUILHEM, 2015, p.138 e 139)

Seguindo um tom parecido com a metéafora das possiblidades de uma dona de casa, na
pandemia a medida do que € saudavel se depara com a poténcia limitada de uma populacao
trabalhadora que necessita enfrentar o virus no transporte publicotiotgsubir as portas

do seu comércio para garantir o seu pao e o de sua familia. O pedido do usocdeaneado

6 Uma pesquisa publicada em pré print na plataforma Medrxalizada pela FIOCRUZ-PE identificou
maiores porcentagens de amostra do coronavirus em tesndeadnibus de Recife do que em hospitais. Ver
SILVA, Severino J. R. da.; NASCIMENTO, Jéssica C. F. do.; 8EWendell P. M. dos Santos; SILVA,
Caroline T. A. da.; SILVA, Poliana G. da.; MENDES, Renata P, BENDONCA. Allyson A.; SANTOS,
Barbara N. R. dos.; MAGALHAES, Jurandy J. F. de.; KOHL, AliRENA, Lindomar. Widespread
Contamination of SARS-CoV-2 on Highly Touched Surfaces irazil During the Second Wave of the
COVID-19 Pandemic. Recife: Medrxiv doi: https://doi.dt§/1101/2021.06.14.21258894, 2021. Disponivel em:
https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.0621258894v1.full. pdf+htmlAcesso em: 12. jul. 2021.
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uso de alcool em gel também se depara com a falta de agua e esgoto, realidade @& quase

milhdes de pessoas s6 no Brdsii.

Exemplos como estes sao provas desse imbricar. A medida da relacao entogia biol
e 0 ambiente social pode ser sintetizada na criagao pelo capitalismo dasssuoferiorizados

“cuja saude € a menos que o possivel de seu tenid&SCARO,2020d, p.10).

A critica marxista dos direitos fundamentais

Como parte da Filosofia do Direito Contemporanea, destacamos a leitura édasDir
Humanos pela mesma sistematica dos trés caminhos formulados pela obra deoMascar
primeiro deles, do juspositivismo, imprime na normatividade juridica e naguiges
compativeis com a sua preservacao o fundamento do direito. Este primeirthoatesdobra-
se, ainda, em outras variadas visoes, indo do reducionismo dos Direitos Fundaiesnizis
normatizacdo, entendimento tipico do juspositivismo estrito, ao grau deimigmte e

principiologia normativa, do juspositivismo ético, caracteristico dasalidécadas.

Um segundo caminho, ndo juspositivista, também se desdobra em versfes variadas,
versfes estas que ndo se interligam exatamente através de uma idéatifioadante, mas
justamente por ndo reconhecer na normatividade juridica a verdade plena do direito
(MASCARO, 2021). Uma terceira leitura dos Direitos Humanos é a do marxisjume,
pretende questionar ndo apenas 0s intentos e principios da norma juridica, mas sim as
estruturas de poder decorrentes do modo de producdo que as fundamentam e por elas sdo

fundamentadas.

ApO0s situar certos detalhes dos trés caminhos na busca de estimulos do pensamento
acerca dos Direitos Fundamentais, é possivel considera-los pontos modais da aréptitude
do Juspositivismo. Se para uma parte do campo juridico estes sdo um imponette ae

garantia cidada, fincada em sua declaracdo, para outra parte, dentro dodpago €o

7 Dados do Sistema Nacional de Informacdes sobre Sanean&hit8)(divulgado em 2020, referentes a 2018.
Ver Velasco, Clara. Raio X do saneamento no Brasil: 16% n@icagua tratada e 47% néo tém acesso a rede de
esgoto. G1. 24. jun. 2020. Disponivel em;_<https://gl.globm/economia/noticia/2020/06/24/raio-x-do-
saneamento-no-brasil-16percent-nao-tem-agua-trataifpercent-nao-tem-acesso-a-rede-de-esgoto ghtml
Acesso em: 12. jul. 2021
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juspositivismo ético € possivel considerar os Direitos Fundamentais como o paaivalgio,
beleza ou apice da ciéncia do Direito. Além da garantia de cidadania, é paesstatar a
vista que se autointitula critica, a qual logrou sucesso nos ultimos tempos, qaerndpres
Direitos Humanos como processo, mais especificamente, luta social diantest@ncias

politicas para sua confirmacgéo (FLORES, 2009).

Apesar das lutas sociais fazerem avancar certas garantias juridpagieas, as
contradi¢cdes da sociedade fundadas no conflito do valor se apresentam continuamente pondo
em xeque tal afirmacédo de universalidade enquanto subsistem estruturas de desampa
desagregacao “naturalizadas” no seio social. Conquanto a 6tica dos direitogamrasso
avance frente a simples tese de sua declaracdo, a crise impeditiva daizac&oetiestes €
estrutural e garantida pelo mesmo sistema. Na sociedade capitatitagba, minimamente,
as contradicbes do Estado e do Direito ameacem de alguma maneira o poder ou a
desigualdade distributiva de renda, para que tais avasem@sn varridosdo cenario da
institucionalidade burguesa (MASCARO, 2017).

Afastando-se do positivismo juridico ja € possivel perceber com maior veengéncia
forca dos conflitos sociais. No caminho néo juspositivista € compreensivebasiatetria de
universalidade dos Direitos Humanos, o que numa histéria marcada por diferencas e
contrastes implica para alguns inclusdo, enquanto para outros grupos, excluséeY(\VI
2007).

Por mais que o tom do pensamento de Villey seja ressaltado a uma nocao
conservadoré, o seu reconhecimento do conflito, pode ser ilustrativo para a realidade da
luta de classes e suas representacdes dentro do Estado. Mesmo que tal persgaikevado
ao polo da incluséo social dos grupos necessitados, o diminuto das classes alexgistsa
as condicdes subjetivas da sua defesa em detrimento da continuidade da falta de dignidade
para a maior parte da populacdo. Com certo costume, ofensivas de classes dominantes

8 Os escritos sobre Direitos Humanos de Michel Villey se lmsenuma contraposicdo Acida que afirma
inclusive os Direitos Humanos como decomposi¢do do canakit Direito. A vista de Villey se insere num
ponto de conservacao das categorias de justica permeang@densaudosista aos principios superiores do
mundo juridico diferente da ignoréncia dos nédo-juristas alizaram a 6tica de Direitos Fundamentais. Por
estes motivos aproximando também da analise Mascarianeegs@&lta a proximidade do n&o juspositivismo a
um panorama de “critica” conservadora, destacamos a pod&¥illey que difere bastante da critica marxista
que nédo se faz aos Direitos Humanos em suas particulas eeforas, mas sim no seu carater imobilizante de
transformacédo social por ensejar-se na mesma legalidadarfiental da indignidade estrutural do capitalismo.
Ver (VILLEY, 2007. p. 162.)
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decantam na realidade historica e decretam o azar da norma e a facilidaded® lascsem

pestanejar algum.

A reproducédo capitalista quotidiana que opera os direitos humanos é, ideoldgica e
materialmente, seletiva. Exemplo disso sdo os Estados Unidos da Aneaderado o
maior defensor dos direitos humanos dentro da sociabilidade liberal, que legitimaadme
paises periféricos, assim como a interferéncia direta na politica e eitodilos paises de
economia dependente, em prol de uma suposta preservacdo da democracia e dos direitos
humanos, tidos como pressupostos inquestionaveis, mesmo que pra iSso seja necessario
golpear a autonomia e até mesmo a populacao civil destas nacbes que ao passarem pel

“tribunal” liberal, sdo consideradas dissidentes (LENIN, 2019).

A critica marxista dos Direitos Fundamentais reclama o quadro ilusoridicka do
direito no capitalismo. Isto, porque a estrutura da sociedade da acumulacdosgerpas
necessariamente, por certo nlcleo dos direitos fundaméfiiaisas ndo consegue sustenta-
los como um todo, porque é plantada na extracdo do lucro e do mais valor, que
escancaradamente se contrapdem a vida e a saude, assim como a todo o nucledatos direi
sociais, sendo contraditoria a tentativa de concilia-los numa mesma forawtel eguridica, ja
gue, ambos, sempre tenderdo a escolher o capital e sua estrutura fundameatahdona
(MASCARO, 2020c), podendo apenas, para além disso, instaurar paliativos der carate

redistributivo as massas.

As palavras de Mascaro (2017) demonstram relevancia ao pensar a barbaridade

estrutural do modo econdmico da acumulacao do valor:

O discurso e a luta por dignidade encerrados em tipos joddievelam a

manutencdo da exploracdo capitalista. Ainda que os diréitonanos sejam uma
batalha ardua contra a barbarie reacionaria, € precisalecer o capitalismo como
uma barbéarie estrutural, mesmo que, eventualmente, naelhojuridicamente.

(MASCARO, 2017, p. 136)

® Ao mesmo tempo dessa ampla defesa a ética dos Direitos Fanthis) os EUA, firma amizade com outros
paises denunciados por 6rgdos internacionais por sereladofes dos mesmos Direitos Humanos, como
ocorreu com o Chile de Pinochet e como ocorre hoje com a Ar8bizdita. No entanto, a cobertura dos
aparelhos de midia internacional seleciona interessashpaior exposi¢do enquanto esquece de outros exemplos
geopoliticos internacionais.

10 Ao firmar a posicdo da critica marxista pachukaniana é pekshferir como nucleo de Direitos
Fundamentais que fundamentam o capital, os direitos ihaais a vida e a liberdade. Essa gama primeiramente
Direito Subjetivo e posteriormente igualada a Direitos ldaos € essencial, garantida pela forma juridica, ja que
confere a seguranca a riqueza e a propriedade.
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Apesar das possibilidades de reformas juridicas, a natureza da afirmag¢ée des
direitos se da essencialmente apenas no campo retorico, produzindo efegogaedmente,
para pequena parte da populacdo e sendo indiferente, em sua maioria, a clabsaltaba
Escancara-se essa realidade ainda mais em periodos de crise, nos quaa,droppitante
ressaltar, ndo se apresenta em sua forma anormal, mas em sua forma quotigigna
extremada (MASCARO, 2017). A maneira pela qual o arcabouco institucional teradope
durante a pandemia, caminha reiteradamente em sentido contrério a efettlédpaEecéo
da saude e dos direitos sociais, “principios” que seriam determinantes par&magas da

vida num cenario pandémico.

A pandemia ocasionada pelo SARS- CoV-2, ndo promoveu sozinha as mais de 500
mil mortes de brasileiros, na realidade, ao encontrar-se com a crise @g@ngapitalismo
que ja estavamos vivenciando, as condi¢cdes perfeitas para promocado de um verdadeiro
genocidio nasceram e encontraram, para além disso, a mais pura estabilrdagi®lpagar-
se (MASCARO, 2020b). Ha mais de um ano, se assiste a nega¢do dos mais diveitsss dire
sociais serem sustentados ideoldgica e materialmente pelo capitalsespak instituicbes
proximas e estruturantes. Para a tradicdo positivista, basta normatmarclamar estes
direitos, mas o que precisa se tornar cada vez mais evidente é que sem adfetiaterial
deles, a norma e a sua declaracdo ndo possuem efeito produtivo, portanto, € como se ndo
existissem. Por mais que o estimulo ético do direito afirme a posksitéi de vitoria, essa

efetivacdo material ndo subsiste através da forma juridica.

A ineficacia desses direitos, ja normatizados, proclamados e supostameimnidiates
pela democracia liberal é parte basilar do capital e da sua forma juridicagayaate
formalmente a abundancia de poucos em detrimento da miséria de muitos, susteritdado o
de que a propriedade dos meios de producdo sdo parte dos direitos individuais dos
exploradores.Ao lado da liberdade, a propriedade, é assim que estad escrito em sua
constituicao” (LENIN, 2019, p.39).

Conclusao

Para além da superacédo do capital, a superacao do direito se apresenta Woca
forma capaz de transformar as estruturas da sociedade da acumulacdo, desmaamshando
raizes que Ihe dao sustento e ndo apenas reorganizando-as. A manutencéo da fticama juri

implica a continuidade da crise e dos seus aportes fundamentais. Imprescindislarécer ,
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no entanto, que o desmantelamento do Direito, tal qual apresentado pelancaitdsta, ndo
pressupde a negacdo dos direitos humanos enquanto conteudo, muito pelo contrario, é atraves
dele que a opuléncia de uma minoria, garantida pelo Direito, deixar4 de ser siestema

detrimento da miséria de muitos.

A ambicdo que consiste na superacdo da in6pia humana ndo é apenas um ideal
particular do marxismo. Dentro do panorama filosofico é possivel falar éiggupaz eterna,
pureza, ou garantia de dignidade através da ponderacado de principios ainda que num mundo
vastamente desigual. Havendo tais possibilidades, por que o peso taxativo dabitgadsi
recai de forma substancial sobre a teoria marxista do Direito? Se é idermrbicionar
filosoficamente um novo mundo dentro das estruturas que ja se demonstraram éatidpse
consiste a impossibilidade de pretendermos novos arranjos organizacionais? Aeredita
anico mundo possivel, de crises consecutivas, miséria e fome para grande parte nele que
habitam, ambicionando a proviséo utilitarista do minimo de garantias defromeaximo de
desigualdade parece muito mais aterrorizante do que a pretensiosa superdo@imada

juridica.
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DIREITO E LITERATURA: POLITICA PUBLICA DE VACINAGCAO CONTRA A
COVID-19 A PARTIR DA OBRA DE RODOLFO TEOFILO

Roberta Marina Cioatto
Juliana de Sousa Nogueira dos Santos
Camila de Sousa Nogueira

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo relacionar a obra de Rodolfo Tedfilo com a
politica publica de vacinacdo da Covid-19 no Brasil. Assim, aborda-se a imefiéas
politicas publicas impulsionadas pelas diversas autoridades responsaveis etin gaaide

dos individuos, inclusive frente a vacinacdo. No livro “A Fome”, € apresentado nanicele

fome marcado pela seca causada por evento climatico extremo associacgmaimigtracao

e a corrupcdo, marcadas pela proliferacdo de um virus. Trata-se de pesquisa de
abordagem qualitativa. O método utilizado foi o indutivo, visto que inicia de um estudo
especifico para geral. Quanto a técnica de pesquisa usada € a documentaefe éndir
procedimento de estudo bibliogréafico. Por fim, ressalta-se que é de grandinoedea obra
literaria, pois revela que muitos continuam cometendo os mesmos erros de outrsra, ma

também indica o caminho que deve ser incentivado para uma politica de vacinagdo efi

Palavras-Chave:Direito e Literatura; Politicas Publicas; Vacinacéo contra a Covid-19.

Resumen:El presente trabajo tiene como objetivo relacionar la obra de Rodolfo Tedfilo con
la politica publica de vacunacién de Covid-19 en Brasil. Asi, se aborda la imgfigide las
politicas publicas impulsadas por las distintas autoridades encargadas de vedasglod Ide

las personas, incluso contra la vacunacion. En el libro “A Fome” se presentaemaes de
hambre marcado por la sequia provocada por un evento climatico extremo asociado a
mala administracion y corrupcién marcadas por la proliferacion de un virusta@ede una

investigacion tedrica con enfoque cualitativo. El método utilizado fue el indycyia que
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parte de un estudio especifico al general. En cuanto a la técnica de iag&stigmpleada, es
la documentacion indirecta y el procedimiento de estudio bibliografico. Fimames de
destacar que la obra literaria es de gran importancia, pues revela que muadms sig
cometiendo los mismos errores que en el pasado, pero también indica el camimodgle s

impulsar para una politica de vacunacion eficaz.

Palabras clave:Derechoy Literatura; Politicas publicas; Vacunacion contra la Covid-19.

Introducéo

Em junho de 2021, pouco mais de um ano depois da primeira morte por covid-19 no
Brasil, a pandemia matou meio milhdo de pessoas no pais. No final da década de 1880,
quando a populacéo brasileira era cerca de vinte vezes menor que a atual, outralihd&o m
de brasileiros foram mortos diante do impacto da Grande Seca. Este terzosgkmuéncia
de fendbmenos climaticos aliados a problemas sociais, econdmicos e politictusalsso, a
disseminacdo da variola surgiu como outra preocupacdo. Como hoje, decisbes do poder
publico teriam agravado a situacédo. Sabe-se que muitos desses acontecimenams dens
narrativas literarias e que a seca foi pano de fundo para escritores nordefintos,0s quais

Rodolfo Tedfilo. E nesse contexto histérico que foi escrito “A Fome”.

O significado da aplicacéo da literatura em outras areas do conhecimergspoorde
ao seu potencial de atualizagédo, dadas as inUmeras leituras possiveis qreedderalidade
que reproduz. Como a narrativa literdria constitui uma representacdo do homem e da
sociedade, evidente sua capacidade de suscitar temas de reflexdo para osvenses di
campos, dentre os quais o juridico e o da saude. Leitores podem formar ideias espénie e
de mundo social que Ihes provoca compreenséo e empatia. Quando |é ficcdo, o leiteetorna
mais apto a compreender as pessoas e suas intencoes a partir das cer@sctgribuidas aos

personagens.

Diante disso, o problema desta pesquisa: O que se pode extrair da literatura e do
trabalho de Rodolfo Tedfilo para reflexdo sobre a politica de vacinagdo comradal® no
Brasil a partir do livro “A Fome” ?. O presente trabalho tem como objetivalgelacionar a

obra de Rodolfo Tedfilo com a politica publica de vacinagéo da Covid-19 no Brasil.
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Trata-se de pesquisa teorica de abordagem qualitativa. O método utilizado foi o
indutivo, visto que inicia de um estudo especifico para geral. Quanto a técnicaalasae

usada é a documentacao indireta e 0 procedimento de estudo bibliografico.

A pesquisa justifica-se diante da atualidade do tema de vacinacao por sua importanc
essencial para sociedade como um todo e para cada pessoa em particular bem rtiendo dia
cenario provocado pela pandemia que gerou crises econémicas, sociais e ddsicalde f
mental, agravadas pela forma que foram gerenciadas pelos governantes.

1. Contextualizacao da obra “A Fome”

Escrita por Rodolfo Teodfilo e publicada em 1890, um ano depois da proclamacgéo da
republica, “A Fome” é obra precursora da literatura regionalista e o prirgearde romance
a tratar das secas no nordeste do Brasil. Talvez por sua minuciosa descrieabddale dos
fatos, ndo recebeu o devido reconhecimento, reconhecenca dada a José Amétineida A
com A Bagaceira (1928), a Raquel de Queirés em O Quinze (1930) e a Graciliano Ramos
com Vidas Secas (1938). De muito mau gosto seu exagero na descricdo dosiasorites,
teriam dito, mesmo que os fatos narrados tivessem sido efetivamentda®gtil@ documentos
e de jornais da época. Isso porque Rodolfo Tedfilo descrevera em detalhes cenas gae choc

o leitor e teria excedido na terminologia técnica e cientifica.

No livro, o autor apresenta a reducédo do homem a condi¢cdo degradante em situacdes
extremas causadas pela fome no Ceara em decorréncia da seca de 1877 a 1879. O
deslocamento em massa de sertanejos para a capital da provincia surpreendeiidasli@s
governamentais, que nao souberam se organizar. Famintos e enfermos tomarasieas¢ar
ruas de Fortaleza, as condicbes eram propicias para proliferacdo de déatecas vacina,

auséncia de asseio nas habitacdes, aglomeracao de emigrantes nosrabatosca

A maioria dos negociantes, segundo conta, dedicavam-se ao comércio de escravos que
compravam dos desafortunados, e os embarcavam para o sul do império, o Rio de Janeiro.
Como sustentaculo da indastria agricola, eram vendidos a pre¢cos muito elevadogrd3s ne
eram vacinados antes do embarque; quanto aos retirantes, tinham repugnancia gueacina
de todos modos, estava em falta.
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O poder publico local incentivou e impulsionou o éxodo para as regides amazonicas de
incipiente exploracdo da borracha. Era a emigracado reservada aos CRaeemgem o0
governo obrigava, ao diminuir os socorros. Com sua denudncia na forma de romance, Rodolfo
Tedfilo faz sentir a destruicdo de relagbes familiares e sociais pniasipalmente, aponta a
corrupcdo, a inoperancia do governo, o desvio de recursos em beneficio de elites, a

insensibilidade para com a tragédia e as injusticas.

O coronel Manuel de Freitas é um rico fazendeiro reduzido a condigdo de retirante
Quando os campos secaram, as aguas desapareceram e o0 gado foi dizimadsedisdez
escravos. Obstinado, recusara-se a acreditar que 0s prejuizos da seca de 184 gederia
repetir. Emigrar para a capital era a Unica esperanca. Descendente dasimais antigas
familias do alto sertdo, herdara fortuna e influéncia eleitoral. Sesopagem é construido
como modelo de heroismo e superacéo na luta pela sobrevivéncia. E uma pessoa de grande
atributos morais. Quando vai a cidade falar com o comendador e este lhe diz que o partido
muito lhe deve, Manoel responde: “Quando dediquei-me a causa dum partido néo foi visando
a interesses ou recompensas. Passe bem, senhor comendador.” (TEOFILO, 2011, p. 166).

Quer trabalho, e nao receber viveres do Estado.

Quando Simeéo de Arruda, comissario distribuidor de socorros publicos, decidido a
seduzir Carolina, filha de 15 anos do coronel, envia-lhes tecido para costura, aianelc
“Uma peca de cambraia!! Sera possivel que o governo consinta em semelhante abuso?”
(TEOFILO, 2011, p. 171). Outras conversas sdo mantidas pelo protagonista, no deaorrer

narrativa, sobre os equivocos do govetiio.

Manoel muito relutou em fazer uso do cartdo do gabinete, que por ordem da Comissao
Domiciliar Ine daria certa quantia mensal em dinheiro. Quando obrigou-se afasépbis de

guatro meses, foi preso por ordem dos tesoureiros pagadores que disseram que outra pessoa

! Simedo de Arruda, representa a inoperancia e corrupcdo derrgo do império, e termina seus dias
atormentado pela possibilidade da descoberta de seusdssgrBetrata ainda o machismo e abusos da
vulnerabilidade feminina, fazendo uso de feiticaria — pamya verbas publicas - na tentativa de concretizar seus
desejos.

2 Ja sua mulher, Josefa Maciel, via a caridade sem limitesavéalhe perspicacia: era de muito boa-fé e
confiava demais na probidade alheia.
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havia recebido a quantia nos meses anteriores. Freitas disse entdo que irigad@suinctos

ao erario que aconteciam ali, e € ameacado de ser preso pdr isso.

A variola faz arder em febre todos da casa de Manoel de Freitas, menos Carolina,
outrora vacinada pelo vigario de sua terra; e mata os outros trés filhos do corosends de
1877 e 1878 Rodolfo Tedfilo assistira, da porta de sua farmacia no centro da cidade de
Fortaleza, presidiarios que, em troca de litros de cachaca, de alguns punhadashdecfaia
promessa de liberdade definitiva conduziam, ao cemitério, cadaveres msreftinas da

variola. Um quinto da populacao da cidade morreu contaminada.

Na outra grande seca de 1900 e 1901, em época na qual a vacinagdo era vista com
desconfianca e temor pela populacdo, Rodolfo Tedfilo, farmacéutico de profiss@munum
laboratorio e passou a fabricar doses de vacina contra a variola. Batia de pqat@mpara
vacinar as pessoas. Para maior conscientizacdo popular, criou a Liga Eececoeirs a
Variola, afirma-se no posfacio do livro, recrutando e treinando membros dasmwtades
atingidas como multiplicadores no combate a epidemia. Em confronto com poliicas, |
comecou a ser perseguido: foi demitido do quadro estadual de professores; noticiolase que
cajuina (de sua elaboracédo) era uma bebida nociva a saude; sua farmacia foi impedida de
fornecer medicamentos para o Estado; o inspetor de saude declarou publicamente que a

vacina particular era suspeita de transmitir meningite em criancgas.

Com um laudo expedido pelo Instituto Manguinhos, coordenado por Oswaldo Cruz no
Rio de Janeiro, prossegue o atualizador do livro, outros estados da federacdanpassar
comprar a vacina. Os governos da entdo regido norte do pais garantiram a sobrevida
econdmica de Rodolfo Tedfilo, que continuou imunizando os cearenses na capital {des, ser
nas cidades fronteiricas e nas regides portuarias. O chamado cordao densoldmdoenca
seria reconhecido futuramente pelas estatisticas oficiais, diz-9erooEm quatro anos de
trabalho, praticamente erradicou-se a moléstia no estado. Enquanto no Rioide dapéal
da republica, Oswaldo Cruz impunha a vacinagéo sob coercéo policial causandota Ravol

Vacina, no Ceara, Rodolfo Teofilo usava da persuasao popular para atingir sdtesiaes.

3 Enquanto isso, Prisco da Trindade, vendedor de escravg, garte da elite da sociedade. Frequentava
luxuosos bailes e recebia honrarias. Com discursos bajidaf manipulava a imprensa. Redatores de todos os
jornais da capital Fortaleza noticiavam-no com elogios.
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Paralelamente, o Brasil se encontra novamente em meio a uma criseevaada glesta
vez por uma pandemia mundial. InUmeras pessoas ja foram contaminadas e muiénarfale
acometidas pela doenca, e 0 governo mais uma vez se mostrou incompetente tanto em
estrutura como em planejamento. Visto que o pais € marcado por uma saude coletiva
insuficiente em recursos, os brasileiros viveram mais uma vez um cenarisaesdenarcado

pela inexisténcia de leitos, insuficiéncia de médicos e escassez de medios.

Além disso, a falta de diretrizes mais eficazes por parte de 6rgaos interaiace
nacionais aumentaram em muitos casos 0 agravamento da condicdo dos infectadas. Ass
diante de uma doenca desconhecida e da péssima estrutura na saude, o governo adotou a
politica do figue em casa. Logo, 0s paises, especialmente o Brasil, vir@aresoaomias
ruirem, e com isso a vida de seus cidaddos se desvaneceram agora ndo so por causa do vi
mas de outras doencas e também da fome. De acordo com a Rede Penssan (EM MEIO, 2021,
onling), houve um aumento na inseguranca alimentar grave durante o periodo de pandemia no

Brasil atingindo 9% da populacao, ou seja, 19 milhdes de brasileiros se viramgadsae.

As vacinas mostraram-se uma grande esperanca. Iniciou-se uma corridarppla e
producao, bem como por incentivos as pesquisas, 0 que levou a fabricacdo de imunizantes em
pouco tempo diante de precedentes anteriores. Rapidamente, as farmgogernossendo o
potencial que possuiam, elaboraram seus contratos de forma unilateral se isafgando
qualquer responsabilidade frente a efeitos colaterais. Estabelecerssulatade sigilo. Por
outro lado, os paises se viram pressionados e, diante da quantidade de pessoas imoitas, cr

se assim uma lista de espera para a aquisi¢cao das vacinas.

2. Politica publica de vacinacéo contra a Covid-19 no Brasil

De acordo com Teixeira (2002) “Politicas publicas sao diretrizes, principios
norteadores de acdo do poder publico; regras e procedimentos para as relagbes entre pode
publico e sociedade, mediacdes entre atores da sociedade e do Estado”. Deasaaform
efetivacdo do direito social a saude depende de prestacdes materiais dadistpgbd a
populacdo, e somente se tem qualidade quando é feita mediante implementacaoade politi

publicas eficazes.
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No artigo 3° da Lei n® 6.259/75, “Cabe ao Ministério da Saude a elaboracdo do
Programa Nacional de Imunizacdes, que definird as vacinacdes, inclusive asatk ca
obrigatério”. No paragrafo Unico do mesmo artigo, € afirmado que: “As va@esac
obrigatorias serao praticadas de modo sistematico e gratuito pelos émydtidaeles publicas,
bem como pelas entidades privadas, subvencionadas pelos Governos Federal, Estaduais e
Municipais, em todo o territdrio nacional”’. Assim, cabe ao Estado a provi@éas vacinas

bem como a imunizar toda a populagéo por meio de campanhas e aplicacdo das dosagens.

Durante a pandemia, o Ministério da Saude juntamente com o Programa Nacional de
Imunizacdes do Departamento de Imunizacdo e Doencas Transmissiveisrdtarge de
Vigilancia em Saude, entre outros parceiros, desenvolveu o plano de vacinag¢do @d €ovi
Apesar do planejamento, a escassez de vacinas se mostrou insustentavelfoFimiaias
grandes filas de espera, 0s primeiros grupos na ordem de prioridade sao de pessoassle 60 a
ou mais, as com deficiéncia institucionalizadas, os povos indigenas vivendo &®m ter
indigenas, os trabalhadores de saude, dentre outros. Diante da necessidadsez, escas

Programa ndo conseguiu ser cumprido, mostrou-se em muitos pontos falhos.

Nesse sentido, um dos pontos que ha de ser destacado € a falta critérios mais
especiais dentro das categorias. Por exemplo, nos caso dos profissionais de saqdelesa
que se encontravam na linha de frente no enfrentamento & doenca, mas também os que
estavam realizando suas consultas por meio de atendimentos a distancia,seopeisisjue
embora sejam da saude ndo necessitavam se encaixar como prioritarios aoegempl
psicologos, dentre outros. Ou seja, ndo houve a definicAo de quem se encaixaria como

profissional de saude, deixando abertura excessiva.

Por outro lado, haviam muitos que exerciam servicos essenciais, mas nao tinham
prioridade frente a esses, que podiam ficar em casa. Ademais, foram varlagrastes de
corrupgéo gravados, cometidos pelos aplicadores das vacinas com desvios de doses, “vac

fantasma”.

Ha que se falar também dos desvios de recursos com lotes superfaturados e a
negligéncia na compra de vacinas. Nesse sentido, 0 pais deixou de comprar vacinas com
antecipacgéo, quando as mesmas ainda estavam nas fases iniciais deresiitando ser uma

aposta muito arriscada, e por causa das clausulas abusivas postas pelas sempresa
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desenvolvedoras e fabricantes de vacinas. Assim, pela demora nas negociacdegante cons
demanda de outros paises, € gerado uma escassez de doses para a realizacéragaonda

populagao.

Apesar disso, o Brasil € o0 3° no mundo que mais vacina contra Covid-19 por dia em
doses totais, segundo informacdes do R7 divulgadas pelo jornal Correio do Povo (2021).
Entretanto, em ndmeros proporcionais, 0 pais encontra-se na 452 posicao, ou seja, ainda ha
muitos sem acesso a vacina. Outro fato que deve ser exposto sdo 0s casos degpessoas
embora tenham tomado a primeira dosagem, ndo retornam para a aplicacdo da segunda.
Segundo Janone (2021), isso se da pela escassez de vacinas, a confusdo sobre@miterval
elas, o medo de reagfes adversas, a dificuldade de acesso as salas déovacnegnfianca

em informagdes falsas sobre os imunizantes.

A falta de treinamento frente as equipes de vacinagcdo gerou em muitos casos
desperdicio de vacinas. Isso se deu porque em varias regides 0 grupo prieraarienor ou
nao compareceu aos postos de saude e, como algumas vacinas tinham prazo de validade
depois de abertas, equipes que ministravam as doses ndo sabiam como poderiam proceder.
Portanto, doses de imunizacao foram lancadas no lixo por falta do publico alvo. Atialm
isso foi solucionado com o aproveitamento da chamada xepa, embora muitos levantem

questdes éticas sobre a aplicacdo dessas sobras fora do publico de prioridades.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal (STF), ainda em 2020, decidiu que os
governos locais poderiam promover medidas para a vacinagcdo compulséria da populacéo.
Nesse sentido, a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios ténbédigads de
definir medidas legais que visam a obrigatoriedade da vacinagdo estabelecenussate
sancdes, embora ndo possam vacinar a forca. Com isso, é preciso fazer exdm rsfbre os
acontecimentos historicos e também sobre o livro, a fim de evitar os erros edaamelhor

decisdo possivel frente ao cenario instavel e incerto que se apresenta.
Consideracoes finais

A vacinacao do Covid-19 para a contencao da dispersao do virus no pais depende de
um planejamento organizado e eficaz por parte do Ministério da Saude em gpa&@@rios

Estados e Municipios para atingir a populacdo em geral.
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Com isso, a obra de Teofilo aborda a ineficiéncia de politicas publicas impulsionadas
pelas diversas autoridades responsaveis em garantir a saude dos individuos, irrelots\ve f
vacinacdo. Por meio dela € apresentado um cenério de fome marcado pelauseda ger
evento climatico extremo associado a ma administracdo e a corrupgada A4 a
proliferacdo de um virus que leva muitos a morte. Paralelamente, hoje, negidss do
Brasil se encontram na mesma condi¢cdo. Assim, o livro "A Fome" mostrocekhapara o
desempenho da pesquisa, pois por meio de uma leitura sob a 6tica dos tempos atuais, foram
sendo apresentadas historias e erros que expdem formas de lidar diante de questiaess publi

que afetam o pais.

E o melhor caminho para se garantir uma politica de vacinagéo eficaz é comoo apoi
popular, aspecto relevante levantado na figura de Rodolfo Tedfilo, visto que esssipnati
imunizou diversas pessoas, usando da persuasdo ao ir na casa dos individuos que se
posicionavam contra a vacina por medo e desinformacao. Diante disso, uma das rimeira
lices tiradas é que o enfrentamento da doenca através da vacinacao deve seritaezm
lugar por meio do incentivo governamental na producdo de vacinas e de formas de
conscientizacdo da populacao local, como promocdes de educacdo, e ndo por meio de

imposicoes.

Igualmente, devem-se propor politicas publicas adequadas a realidade que olhem para
cada situacao local, analisando-as em todos 0s seus aspectos e impactos, dsdecifiaa e
nao geneérica. Assim, devem ser definidas diretrizes claras e meaisaves de treinamentos
para os profissionais que irdo aplicar as doses indicando protocolos e prevendo situes;0e

podem ocorrer, tornando-os preparados.

Outro ponto relevante, diz respeito as orientacées frente a populacéo. E rieapssa
os profissionais sejam capacitados para orientar sobre possiveis efeitesatmldem como
indicar quais a¢cbes devem ser tomadas pelos que sdo acometidos por sintomas @sais fort
Nesse sentido, deve haver o direcionamento também da indicacdo de data para a segunda
dosagem, e o cadastro dos mesmos para posterior comunicacéo, evitando assimiroeo

de pessoas que néo retornam para tomar a segunda dose.

N&o € por meio de imposi¢cdes unilaterais por parte de qualquer 6rgdo que 0s
individuos virdo a ser vacinados, ponto comprovado ao longo da histéria brasileiraigo pre
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considerar a liberdade individual dos cidaddos. Por outro lado, existe a responsabilidade

social de protecado da comunidade como um todo.

Nesse viés, Rodolfo Tedfilo conciliou esses direitos aparentemente aotdtt
esclarecendo a populacdo sobre como era feito o desenvolvimento da vacina eiaritleenc
através de conversas as pessoas a se imunizarem. Por fim, percebe-se quaréee gr
relevancia a obra literaria, pois revela que muitos continuam cometendo 0s mesrsadee

outrora.
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DIREITO: INEFICACIA SOCIAL E ANOMIA NA PANDEMIA DE COVID-19 NO
BRASIL

Pedro George Sales Torres

Resumo:O direito positivo consiste em um conjunto de normas coercitivas que sao impostas
pelo Estado visando a seguranca juridica e edificadas conforme critériogicie. jGsntudo,

as normas juridicas ndo sdo artefatos transcendentais, mas se ipateriahquanto
construcdes sociais advindas de distintas fontes. Nesse sentido, o direitmpuiit € algo
inerte, mas dindmico. Como tal, deve se reconfigurar para o atendimentamstetmacoes

e demandas sociais. Nesse esteio, 0 presente artigo objetiva analisapaxtosnda
inefichcia anébmica do Direito, na pandemia de COVID-19 em territério leiesi sobretudo

as populacdes de vulnerabilidade socioeconémica. Ao decorrer do texto se conaeituam
discutem a eficacia juridica e social; a anomia; bem como aos impactos ge@ndmicos
diante da desigualdade social no contexto pandémico. A literatura sobre o tersanégpre
contrassensos e convergéncias. Contudo, as producdes cientificas contextualizadas
historicamente no periodo posterior a Constituicdo Federal de 1988 apresentanaimma m

nitidez na defesa da atuacéo equanime do Estado para com grupos sociais maiseislner

Palavras-chavesDireito; Anomia; Eficacia; COVID-19.

Resumen: El positivo directo consiste en un conjunto de normas coercitivas que son
impuestas por el Estado con miras a la seguridad juridica y construidas cenosriie
justicia. Sin embargo, las normas legales no son artefactos trascdeslestao que se
materializan como construcciones sociales que surgen de diferentes fagnésse sentido,
el derecho positivo no es algo inerte, sino dinamico.En este marco, estdoatiéne como

objetivo analizar los impactos de la anomala ineficacia de la Ley, esperisd en
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poblaciones de vulnerabilidad socioeconémica, en la pandemia COVID-19 en irritor
brasilefio.A lo largo del texto se conceptualiza y discute la efectividadigary social; a la
anomia; asi como los impactos sociales y econémicos derivados de la anomiaaftante
desigualdad social en el contexto de la pandemia.La literatura sobre el pEsanta
contradicciones y convergencias. Sin embargo, las producciones cientificag&isente
contextualizadas en el periodo posterior a la Constitucion Federal de 1988 prasemnta
claridad en la defensa de la accion equitativa del Estado hacia los grupokesaouis

vulnerables.

Palabras clave Derecha; anomia; eficiencia; covid-19.

1. Introducgéao

Desde os primordios das relagdes humanas, com a formacao das primeiras ssciedade
vigorava um Direito Natural advindo de costumes, culturas e cosmovisbes aseentes
elementos divinos, cosmologicos, imateriais, etc. Paulatinamente sungicessidade de
serem realizados regramentos de condutas de forma escrita, concebendo a génesedo D
Positivo, o qual se formata como um compéndio de regras coercitivas consubstanciadas

base em critérios de justica para o alcance da seguranca juridica (NADER, 2003)

Dessa forma, por uma compreensao popular, o Direito é corriqueiramente concebido
por um viés estritamente positivo, o qual preconiza a existéncia de normas mugdesie
conflitos e a acdo do Estado como agente nas definicbes dos regulamentos so@ais.eP
mister frisar uma perspectiva mais ampla sobre o Direito, a qual afirmaogoeesmo
transcende um mero conjunto de normativos impostos pelo Estado, mas também vislumbra
que a sociedade atua como criadora de fontes do Direito, a exemplo da formacatunesos

iminentes dos lacos culturais de um povo.

Segundo Roberto Lyra Filho (2017), para que haja uma compreensao coesa a respeito
do Direito,a priori é preciso que se entenda o0 que ndo é o direito. Nesse hiato, a semelhanca
entre o direito e a lei amiude € contemplada por uma acepc¢éo de igualdade, contado, ess
compreensao € equivocada, pois a ultima é entendida como uma manifestacéi@ egtata

muitas vezes expressa os interesses das classes dominantes. J4 é dimatexpressao da

237



vontade social que perpassa os muros das leis, logo, contempla valores e principios

construidos socialmente.

Outrossim, no cerne do senso comum é corriqueira uma banalizacéo da relaga@o ent
Direito e a justica, isso porventura ocorre devido as associacdes equivocadaedbadas
das puni¢cdes em relacdo aos infratores das leis, nesse sentido, por um pensaoratitova
se faz justica. Em muitas circunstancias a justica ndo se configura cealtad®, mas como
objetivo da aplicacdo do Direito. Sob esse viés, ao englobar valores inerergestaimano,
existem casos em que sao corretos 0s normativos juridicos, mas nao sao s@= pneeeitos
de justica. Do mesmo modo, existem situa¢cdes vislumbradas socialmentejusias, mas

nao sao aceitas pelas normas.

Conquanto, o Direito visa a obtencdo de seguranca exercendo critérios de justica.
Assim, para lhering (1872), por uma questao natural e de uma necessidade do Dadép, é
que tem uma forca regrativa em uma sociedade. O interesse na consolidacdotde élirei
tracado por empasses, a luta é advinda e tem como causa um tolhimento desete direit

Para (IHERING, 1872) em uma perspectiva individual, o0s homens que possuem seu
direito afrontado sdo quem devem resistir, pois o direito a vida é a suprededgacado, mas
a existéncia moral também exige o direito. E no tamanho da revolta e no atéegies ao
direito que pessoas e sociedades irdo sentir a necessidade deste, dessa tefesa do

direito € um ato pessoal e € um dever subjetivo fazé-lo ser cumprido.

No ambito coletivo, a luta pelo direito € dita como um dever, o qual o direito etmcr
€ uma autorizacao estatal para um enfrentamento pela lei de situaco&ssingendo dever
ser cumprido pelos individuos para consigo mesmos como para com 0s seus semelhantes.
Dessa forma, aqgueles que transgridem leis sdo os que néo as defendem, poisataadse tr
um interesse subjetivo, mas sim social, no qual “[...] a luta pelo direito € ammémpo
uma luta pela lei” (IHERING, 1872).

Hodiernamente, a pandemia de COVID-19 trouxe consigo uma profunda crise
sanitdria e humanitéria, concretizando uma ameacga mundial, independente ddegrau
desenvolvimento econdmico. Todavia, a capacidade de implementacao de medidasjde mane

da doenca repercutiram de formas diferentes, tanto nas acdes de contencaerdmais®

238



do virus, quanto nos impactos sociais, econdmicos e juridicos provenientes da doenca,
acarretando em modificacdes no Direito vigente como na eficacia e ammsinormativos

que tange a situacao pandémica.

A partir dessas percepcoes, faz-se necessaria a seguinte indagaca@ajoaisfeitos
da ineficacia social e da anomia para a concretizacdo da justica socadd pisk Direito na
pandemia de COVID-19? Por esse motivo, o presente trabalho objetiva analisgrag$osn
da inefichcia anbmica do Direito, no contexto pandémico, sobretudo as popula¢gbes de
vulnerabilidade socioeconémica no Brasil. Como objetivo especifico se tenciona
compreender as concepcdes de anomia e eficacia juridica e o papel estatalahidag@cs

dessas prerrogativas.

3. Metodologia

Para consecucdo do objetivo proposto, optou-se por um caminho metodoldgico de
base indutiva, a qual parte de premissas especificas para se chegar a umacgechlsa
Dessa forma, observando o estado de ineficacia e anomia juridica, chega-saoosaaR

quais essa configuracao gera.

O trabalho epistemoldgico em andlise é categorizado quanto aos seus finsimamo
pesquisa exploratéria, partindo-se da procura por informacdes pretendendo conhecer o objet
observado para que hipoteses cientificas coerentes sejam tracadas. ifaassibiho
pesquisador, assim, um maior resumo de possibilidades em termos de técnicastale col
analise de dados (VERGARA, 2000).

No que toca aos seus meios, a referida revisdo bibliografica se caractermo
narrativa, pela ndo existéncia de elementos nitidos e sisteméticos no fluxacdeape anélise
critica da literatura, aliando, ainda, extensas fontes de informacdes ilgasslo a
incorporacao de dadas visdes subjetivas dos autores na selecéo de obras e constexg@o do
(FONSECA, 2002). Contrapondo, entédo, a perspectiva positivista de uma total nedéralida
axiolégica do pesquisador para com seu objeto, sobretudo nas ciéncias humanassge sociai
haja vista que, conforme salienta Laville e Dionne (1999), o pesquisador é um “ator” que
exerce e recebe influéncia do seu objeto epistemoldgico.
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Portanto, adotou-se um caminho a partir de procedimentos qualitativos de
investigacdo em referenciais tedricos acerca da tematica. Pavarealizaram-se consultas
em artigos cientificos exclusivamente selecionados nas plataformas de BmleZaggle
Scholar e Scientific Electronic Library Online - SciELO. Mediante paawhave
relacionadas ao tema se encontraram publicacdes cientificas que forarivauigete
selecionadas pelo pesquisador, seguindo os preceitos metodologicos da revisaafdaliogr
narrativa. Ademais, buscou-se dados quantitativos no que tange as desigualdaded ro Brasi
pela infeccdo de COVID-19. Enfim, desenvolveu-se uma pesquisa de natureza@naliti

descritiva,

O tratamento dos dados e a discussdo dos resultados se guiou por uma natureza
qualitativa, considerando-se que a pesquisa bibliografica se volta a documentos (fontes
secundarias) de dominio cientifico, logo, contempla artefatos ja tratados pEtosu|
posicionados nas relacfes de poder. Ademais, por se tratar de um tema juridiopi@ delo
uma abordagem qualitativa se justifica pela impossibilidade de se reduzir namenite e

controlar fenbmenos essencialmente complexos e efémeros.

3. Desenvolvimento

3.1 Eficécia juridica e social

E de salutar importancia que se diferencie a efetividade juridica da efmédi, a
ltima € para Miguel Reale (2002) um reconhecimento popular do Direito, o qual aadeie
como um todo cumpre, deste modo, repercutindo em beneficios para a comunidade. Em

outras palavras, € a forca da repercussao de uma norma perante um povo. (WELSCH, 2007).

Ja a efetividade juridica, também conforme Welsch (2007), é relacionada amateor
norma, tratando-se de uma intima relacao entre a vigéncia, tempo ao qual peraitge, e a
possibilidade de aplicacdo do normativo, pois se 0 corpo de uma lei visar algo imablica

dentro de um contexto social e econémico ao qual esta inserido, tal lei n@etiéoguridico.

A efetividade social depende da juridica, divergindo basicamente em dois aspectos: 1)

no campo juridico € que tange a possibilidade de aplicacéo, exigibilidade e eiestaderdo
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normativo; 2) ja a efetividade social € o resultado concreto da lei, se elaicusoprfuncao
social, caso a tenha invalidada, foi ineficaz. José Afonso concebe que “A Ietcerneis

eficaz quanto mais se projeta no meio social, em que deve atuar”.

3.2 Anomia

Etimologicamente a palavra anomia provémam®mos conotada em auséncia, falta,
escassez; aomos definindo normativos e leis. Por légica associativa, anomia significa a
inexisténcia de regramentos. Possui sua nedfita ainda na Grécia antiga, otrelaar das
discussdes na Agora, espaco publico de debate, bem como em sua consolidagdoidamocrat

por mais que ainda fosse seletiva.

Para o entendimento da anomia, abordarei os pensamentos de Barbosa (2013), que
afirma existir trés associacdes em relacdo ao termo. A prireairaa transgressao da norma
por um individuo com escassa vinculacédo ao teor dos regramentos, a segunda € quando uma
pessoa se encontra entre conflitos sociais de normativos, como por exemplo, uma regra
religiosa e uma imposicédo estatal, por fim, atribui-se quando as normas emexiEssa
tltima é mais corriqueira dentro do pensamento sociolégico e juridico, pois podarindic
“uma mudanca social, contestacdo das regras de comportamento social, ou déserda cr

legitimidade do poder politico e do seu sistema juridico”.

O conceito de anomia ao passo que se constitui diverso é pensado por diferentes
autores. Jean Marie Guyau entende um viés positivo sobre a palavra, associarstadaonade
evolugéo da sociedade humana em que os seres poderiam desenvolver as suas potencialidades
e criagdes, culminando em um arranjo social no qual ndo existira/preaisasée leis, por
uma anomia moral, bem como por uma anomia religiosa, na qual os seres iriamesedévr

julgamentos dogmaticos.

Emile Durkheim contrapds sumamente os pensamentos de Guyau, atribuindo uma
compreensao negativa, pois, na medida em que a sociedade se desenvolve, para que haja um
suprimento produtivo se precisara de organizacéo, para isso é necessario wéa dovi
trabalho, o que gera especializacdo e uma fragmentacao dos individuos dentro pom g

debilitando a solidariedade da equipe e, assim, diluindo as regras comuns de redaklcéo
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interacdes entre os membros do grupo.

Durkheim em sua obra “O suicidio” (1897), aborda as causalidades sociais que geram
uma pessoa a cometer o suicidio, sejam elas religiosas, profissional,fgeogientre outras.
O pensador também classifica o suicidio em classes (egoisticastalteuandmico), dentre
elas a andmica, a qual preconiza que o individuo esta inserido em faltas deeegsnue
acarretam inquietacOes e podem o levar o sujeito a tirar a sua vida. Na pigesgedireito,
entendido como normativos sociais emanados pelo povo, as atitudes anémicas dentro de uma
sociedade, como a inexisténcia de regramentos especificos que geram camsnisatidas
pelo Direito. De um outro lado o Direito corrobora com o status de anomia na medida de
desarticulacdo no exercicio de leis que ja existem ou no desalento de novogivoxma
(BARBOSA, 2013).

3.3 Impactos causados pela covid-19

A COVID-19 é compreendida como uma doenca viral potencialmente infecciosa do
trato respiratorio, causada pelo novo coronavirus, que ocasiona uma sindromeorespira
aguda grave (SARS). A infeccao ira variar de quadros assintomaticos paragcages, 0S
guais os enfermos podem vir a sentir dificuldade de respirar, pneumonia, febre, demtse out
agravamentos. Dessarte, devido a transmissao ser pelo contato de um indivedaorpa
virus, seja por um objeto, comida, goticulas do ar, dentre outras formas, medidagupar
sejam evitados 0s contagios sado necessarias, como a higienizacdo, uso cdea neas
principalmente, o distanciamento social. (DE SANTA CATARINA, 2020).

Por se tratar de uma situacdo atipica, o "lockdown", recomendacdo mde digi
distanciamento social , por mais que necessaria para que 0s sistemas de sadéds publi
privados ndo entrem em colapso, ecoa em diferentes impactos no modo de viver emdsocieda
e na economia em todos os paises do globo, porém atingindo principalmente as bases
econbmicas de paises em desenvolvimento, modificando a capacidade de producéao, venda e

compra de produtos.

Estruturalmente o Brasil carrega feridas néo cicatrizadas de uma ddamgia
socioecondmica entre seu povo. Anteriormente a pandemia, no ano de 2019, ocupava o

segundo lugar no ranking dos paises mais desiguais do mundo, o qual 1% da populacao
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concentrava 28,3% do Produto Interno Bruto nacional, segundo relatorio da Organizacéo das
Nacdes Unidas. (SASSE, 2021).

A posteriori 0 inicio do surto de SARS-Cov-2, os dados se configuram ainda mais
alarmantes. O indice Gini, que mede os niveis de desigualdade de uma determinada
populacdo, quanto mais perto a 1, maiores os contrastes socioeconémicos. No ano de 2021, o
Brasil alcancou 0,674, quando comparado ao mesmo periodo do ano de 2019, que obteve

0,543, houve um aumento substancial.

Dessa forma, a pandemia de COVID-19 trouxe visibilidade ao gigantesco abismo
desigualitario entre 0s sujeitos, grupos sociais e territdrios globais, /@ que a
concentracdo de renda entre uma minoria desassiste em diversos segmentos outros
contingentes populacionais que quando ndo se submetem a condi¢cdes de trabalho formal,
essenciais ou nao, com escassa protecdo, sao jogados no mercado informaiyalom t

contato com o virus, sem nenhum direito garantido, aventurando diariamente pedtésizsi

A vista disso, ao longo do tempo os Estados Democraticos de Direito foram
encarregados de extinguir, ou ao menos amenizar, as lacunas sociais fomentaekssa por
realidade, amparando aos vulneraveis e oferecendo uma qualidade em saude, educacéo,
moradia, seguranca, trabalho, lazer, transporte, previdéncia social atalgd@ Por mais que
ainda seja deficitario sua aplicacdo em territorio brasileiro, ig@®® da Carta Magna da

Federacéo de 1988 assegura tais direitos.

Os direitos prestacionais transportam os principais valores do Estado D&owocra
de Direito, em especial, o principio da dignidade da pessoa humana, que é diretamente
dependente de uma atuacao do Estado no sentido da efetivacdo e atendimentatias gara
e direitos sociais aos cidadaos por uma previsdo constitucional ja expressaugamsm
norma juridica. Logo, os direitos sociais impostos pela forgca normativa da Cay&iitui
ultrapassam todo o ordenamento juridico, por estarem ligados aos intereksksosie

coletivos do ser humano e por serem necessarios a protecdo da sua dignidade.

Todavia, € clarividente que em diversos Estados que possuem em seu Governo lideres
com concepcgdes ideoldgicas antagbnicas a tais politicas assistenciais, ipajumainda

possuam positivacdo de tais direitos (ndo sendo andémicos em normativos), estagna no
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pragmatismo, ficando apenas na teoria e ndo exercendo sua efetividade juridigiéoe

menos social.

3.4 Anomia e eficacia na pandemia

Como supracitado, o distanciamento social se configura como uma das mais
importantes medidas no combate a doenca do novo coronavirus. Todavia, € indubitavel que
tal medida preventiva foi corriqgueiramente desrespeitada, culminando em nigiswi#des
de infectados e mais de 530 mil mortes pela doenca no Brasil segundo o Ministéaada&a S
(2021), superando paises com maior populacdo, a exemplo a China que possui um pouco mais
de 90 mil infectados e quase cinco mil mortos por COVID-19, conforme o site CCDC (2021)

ambos dados levantados no inicio do segundo semestre de 2021 .

Tal fato ocorreu em uma dada proporcado pela anomia de um lockdown nacional,
aplicado apenas em locais especificos (Estados e municipios) que em muitatecastzgam
isolamentos rigidos de forma desorganizada . Sendo esse prejudicado pela mobilidade de
pessoas entre diferentes regides, as quais adotaram medidas divergentasjmdpesm um
ciclo de ineficacia juridica dos normativos que estabelecem restricbes e al@eneficacia

social pelo povo que ndo os cumpre.

Dessa forma, o0 desenvolvimento de uma sociedade deve contemplar
imprescindivelmente a efetivacdo e observancia de fatores fundamentais agdormos
individuos. Assim, no cenério pandémico essas relagfes se referemmgiroento e a
preservacdo dos direitos e dos principios substanciais garantidos constituciaealme
disposicdo de protecdo da pessoa humana, devendo ser garantidos a todos os cidadaos por
meio da reunido de intervenc¢des do Estado, como maior provedor da sociedade e da famili
(MARIANO; TRINDADE; MASSIERER, 2014).

Conclusao

O artigo cientifico em questao objetivou analisar os impactos da inefigadiaica
do Direito, em especial para grupos sociais marcados por condi¢cdes de vulnerabilidade
socioecon6mica no cerne da pandemia de COVID-19 em territ6rio tupiniquim. P&ra ta

empreendeu-se uma pesquisa bibliografica narrativa consubstanciada na disauss#o t
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de artigos cientificos e livros voltados ao artefato em observancia.

Ao decorrer das discussfes tedricas tecidas neste trabalho, apresesgtaram-
conceitos e se discutiram elementos relativos a eficacia juridica d;sb@aomia; bem
como aos impactos sociais e éticos advindos da anomia diante da desigualdade social.

Aponta-se que a literatura sobre o tema apresenta contrassensos e convergéncias

Exclama-se, ainda, que o direito ndo pode ser visto por uma Gtica draconiana e
cristalizada, mas enquanto um fato social organico que deve responder as demandas
socialmente apresentadas. Logo, a positivacdo de leis especiais e a prompoéitcds
publicas direcionadas a parcelas populacionais vulneraveis se faz elementar a
concretizacdo dos pressupostos democraticos e & emersdo de um mundo comum em que
todos os sujeitos tenham os seus direitos fundamentais respeitados, sobretudog@essitua
de calamidade como a retratada.

Almeja-se prosseguir com a presente pesquisa tencionando investigar os impaotomda
e eficacia na pandemia do coronavirus no Estado do Ceard e em seguida em outro trabal

analisando no municipio de Crato-CE.

Referéncias Bibliogréaficas
BARBOSA, Gilmara Maria de Oliveira. Anomia, direito e pés-modernidafevista do
Instituto de Direito Brasileiro. Lisboa, n. 9, p. 9043-9081, 2013.

BRASIL. Ministério da SaudePainel Coronavirus 2021. Disponivel em; _Coronavirus
Brasil (saude.gov.brAcesso em: 10/07/2021.

DE FARIA, Daniela Lopes; ITO, Christian Norimitsu; DA COSTA, InésoMira.
Desconstruindo a ineficacia dos direitos sociais: por uma reconstrucao dassdgeciais
democratica, participativa e transnacioryvista Brasileira de Politicas Publicasv. 6, n. 1,
p. 96-113, 2016.

DE SANTA CATARINA, Governo et al.Manual de Orientagcdes da COVID-19 (virus
SARS-CoV-2) 2020.

FGV: renda do brasileiro fica abaixo de R$ 1 mil pela primeira vez em dez. d60s
Economia, 2021. Disponivel em: FGV: renda do brasileiro fica abaixo de R$ 1 nail pel
primeira vez em dez anos | Economia | Keesso em: 05/07/2021.

FONSECA, Jodo José Saraiva da. Apostila de metodologia da pesquisa ciedbidicalose
Saraiva da Fonseca, 2002.

245



IHERING, Rudoff V. “A luta pelo Direito”. Sdo Paulo: Martin Claret, 1872.

LAVILLE, Christian; DIONNE, Jean. Problema e problematica. Artmed, 1999.

LYRA FILHO, Roberto.O que é direito. Brasiliense, 2017.

NADER, PaulolIntroducdo ao Estudo do Direito. 23. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

PRECIADO, Paul BeatrizZUm apartamento em Urana crbnicas da travessia. (1° Ed.). Rio
de Janeiro: Editora Zahar, 2020.

Rastreamento da Epidemia (2021). China CDC (CCDC), 2021. Disponivel em:
http://weekly.chinacdc.cn/news/TrackingtheEpidemic.hecesso em : 10/07/2021.

SASSE, Cintia. Recordista em desigualdade, o pais estuda alternatigagjymdar os mais
pobres. Agéncia Senadp 2021. Disponivel em: Recordista em desigualdade, pais estuda
alternativas para ajudar os mais pobres — Senado NotAtasso em: 03/07/2021.

TERRA, Rosane B. et alA (in) efetividade das politicas publicas educacionais no atual
Estado Democratico de Direito Seminario Internacional Demandas Sociais e Politicas
Pulblicas na Sociedade Contemporanea, n. 11, 2014.

WELSCH, Gisele Mazzoni. A eficacia juridica e social (efetividadey darmas de direitos
fundamentaisPaginas de Direitq v. 1, 2007.

246



DIREITOS HUMANOS, SAUDE, E A PANDEMIA DO COVID-19: OS LIMITES
DA LIBERDADE INDIVIDUAL FRENTE AO CONTAGIO DO CORONAVIRUS
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Resumo: A liberdade individual se constitui como um direito fundamental ao ser humano,
este, inclusive, é garantido por meio de normas, como no art. 5 da Constituitgpdalica
Federativa de 1988. Entretanto, o cenario atual € marcado pela pandemia do Covid-19, que
intercorre em restricdes de algumas liberdades individuais em razéo dovatae contagio

que o virus proporciona. Sendo assim, o estudo em evidéncia teve como objetivo principal
realizar uma analise, com fundamento nas decis6es do Supremo Tribunal Fedembuais

os direitos e garantias individuais assegurados pelo Estado, com a finalidade ée anant
liberdade do individuo a partir da ratificacdo da saude coletiva. A pesquisa € des#avol
utilizando o método dedutivo. Nesse sentido, a pesquisa em questdo inicia-se com uma
investigacdo a respeito dos deveres do Estado no panorama da pandemia da Covid-19. Em
seguida, a pesquisa busca analisar a questado da vacinacéo, o direito a salude eac&ompa

ao direito da liberdade individual. Para assim, responder ao questionamento preposto:
relacdo a vacinacdo, até onde vai a liberdade individual da populacdo brasileira em
contraponto com o bem estar coletivo? Dessa maneira, € necessario evigeecdiberdade
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individual € um direito essencial, no entanto, para que seja garantido na atual wajént

primordial que o direito a salde seja assegurado.

Palavras-chave:Coletividade; Covid-19; Estado; Liberdade individual.

Abstract: Individual freedom is constituted as a fundamental right to the human being, this is
even guaranteed through norms, as in Art. 5 of the Federative Constitution of poblReof
Brazil of 1988. However, the current scenario is marked by the Covid-19 pandemid) whic
interferes with restrictions of some individual freedoms due to the high levambgion that

the virus provides. Thus, the main objective of the study was to perform an analysés] on

the decisions of the Supreme Court, on the individual rights and guarantees guaranieed by
State, with the purpose of maintaining the freedom of the individual from the edtdit of
public health. The research is developed using the deductive method. In this sense, the
research in question begins with an investigation on the duties of the Sthe panorama of

the pandemic of Covid-19. Next, the research seeks to analyze the issue of vancithei
right to health compared to the right of individual freedom. To answer the proposetibques

in relation to vaccination, how far does the individual freedom of the Brazilian ptpalgo

in counterpoint to collective well-being? Thus, it is necessary to show that thail/freedom

iIs an essential right, however, in order to be guaranteed in the current congynictis
essential that the right to health be guaranteed.

Keywords: Collectivity; Covid-19; State; Individual freedom.

1. Introducéo

No topo da piramide do ordenamento juridico do Estado Brasileiro esta a Qmpdstit
Federal e os Tratados Internacionais. Visto isso, o Brasil possui coopecagd a
Organizacao das Nacoes Unidas para estabelecer os Direitos Humanostérioteacional,
ou seja, reconhecer a dignidade e a igualdade da pessoa humana, para assim, proporcionar
uma melhor qualidade de vida. No entanto, com a pandemia do Covid-19, direitos individuais
precisaram ser reduzidos, tendo em vista o alto indice de contagio que o virus prmgoye
necessitando ter em consideracao os direitos sociais, primordialmengito aisatde.
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Em primeiro lugar, de maneira geral, a pesquisa busca realizar umaeartain
fundamento nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, sobre quais os direitos iasggarant
individuais assegurados pelo Estado, com o objetivo de manter a liberdade do individuo a
partir da ratificacdo da saude coletiva. Entdo, perante o cenério atualyaise que medidas
sédo tomadas pelo Poder Publico com o objetivo de reduzir os niveis de contagio, como por

exemplo, decretos estaduais.

Essas politicas estdo amparadas pela medida cautelar 6.341, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, em que permite os Estados e Municipios definirem medida® par
enfrentamento da Covid-19. Além dessas deliberacdes feitas pelos PoderessPqbéc
implicam diretamente no direito individual, especificamente o da liberdadejetrimento da
salde publica, ha a quest&o da vacinacéo, onde muitas pessoas se recusam a toassdéa. E
contexto que surge o guestionamento, em relacdo a vacinacdo, até onde vai a liberdade

individual da populacao brasileira em contraponto com o bem estar coletivo?

Em segundo lugar, neste sentido, € realizada uma investigacdo a respeito des dever
do Estado no panorama da pandemia da Covid-19. Logo, diante da presente conjuntura, sendo
esta atipica, o Estado tem como dever assegurar os direitos através waspsbtiais e
econdmicas que tenham como objetivo a redu¢éo da contaminacao do virus em quesao, is

se faz necessario adaptar a legislacdo a realidade atual.

Por fim, a pesquisa procura analisar a questdo da vacinacéo, o direito a saude em
comparacao ao direito da liberdade individual. Assim, a ADI 6.586, visa a vacinacao
compulséria, podendo ser facultada a recusa do individuo, porém a renuncia € capaz de gera
uma série de restricdes. Entretanto, ainda que a rejeicdo seja seguida poériendes
limitacOes, retorna-se a indagacdo inicial, até que ponto chega a liberdadeduadivi
considerando a circulagdo de um virus letal. Levando em consideragdo o contadto vi
devido ao SARS-CoV-2, esses pontos: direitos individuais, direito a saude publica,
coletividade, vacinacao, ainda séo alvos de discussdes nas comunidades juriti¢eacee
social. Dessa forma, € crucial analisar, com base nas decisées do SupiieomalTFederal,
sobre quais os direitos e garantias individuais assegurados pelo Estado que tem etinm obj

preservar a liberdade individual a partir da validacao da saude coletiva.

A pesquisa utiliza-se do método dedutivo, uma vez que, parte de um aspecto geral até
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um quesito especifico. Em referéncia ao tipo de pesquisa, € definida comaaéddgrcom o
propoésito de fazer uma andlise critica do fenébmeno social, ou seja, a r@auscinacao,
observando os direitos individuais e coletivos, e examinando o papel do Estado diante da
situacao de pandemia. No que diz respeito ao método de procedimento, consisteitioajesc

gue tem como finalidade descrever, conceituar e caracterizar, questoafiespda pesquisa,

como, direitos e garantias individuais, direitos coletivos propiciados pela Gogébit
Federal/88, assim como, os deveres do Estado. No que concerne a abordagem da pesquisa, €
classificada como qualitativa, do tipo bibliogréafico, e utiliza de fontesusearias, como,

livros e monografias que tratam a respeito do tema. Portanto, € por meio dosspgrcur
metodoldgicos e objetivos definidos que se procura examinar o0 questionamento proposto pela

pesquisa.

2. Deveres do estado diante do panorama da pandemia do Covid-19

S&o prescritos na Constituicdo (BRASIL,1988) os deveres do Governo do Estado e
seus entes federativos baseiam-se nos principios fundamentais: garantir aniapher
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da iatreainic
Destarte, cabe essencialmente ao governo a promoc¢ao de um servico de sauddede ca
universal e capacitado para atender a populagdo em geral, objetivando asseguxadaum
digna.

E dever da Unido, assim como dos estados, de carater individual, legislar sobre suas
particularidades, a fim de promover uma totalidade de a¢des com a finalidade gerasse
bem estar social (BRASIL, 1988). Decorrente da grande extensao telhdoiBaasil, através
do que esta previsto na norma, cada ente federativo pode lidar com as particutaddade
regido sob seu dominio, pois cada local do pais possui uma demanda diferente. Semdo assi
cabe ao Governo Federal, produzir um comando de tendéncia abrangente. Dessa forma, em
conformidade com decisdo do STF (2020), através da medida cautelar 6341 na ADI, que
possui como relator o Ministro Marco Aurélio, foi acentuado a competéncia cemterdos
Estados e Municipios para legislar sobre as singularidades que demandam dootewhori

seu dominio, sem comprometer a soberania da Uniéo.

Destarte, diante da pandemia do coronavirus, buscando enfrentar a crise na saude

publica, foi decidido pelo STF, através da Medida Cautelar de Inconstitudadali6.341
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(2020) que como € de competéncia comum, cada Estado deve ser autbnomo a respeito das
medidas de isolamento e quarentena, cabendo ao Poder Executivo, por meio de decretos,
resguardar as atividades consideradas sociais e 0s servicos de prestacdo @abkcao

Estado por meio de suas a¢Bes garantir 0s servi¢os indispensaveis a dignidade bamana

posto em seus principios, sendo assim é necessario um programa efetivo de prasegde

da populacao, sem discriminagao de raca, cor ou género.

Com a aplicagdo dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal (BRAS
1988), é dever do Estado, a fim de garantir as funcbes em meio a sociedade, de carat
coletivo e individual, resguardar os direitos indispensaveis a pessoa humana.ratia ga
efetivo servico de saude, ndo é necesséario somente seguir as diretrizésiconais, mas
também o posto pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS), em que a saude é defiaala, “
apenas como auséncia de doenca, mas um estado de bem-estar fisico, menshl’ &s0ci
concordancia, foi promulgado através da Organizacao das Nacfes Unidas ¢ONLINS8, a
Declarag&o Universal dos Direitos Humanos (1948, p.4), em seu art.25 que “todo seohuma
tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satdstdrem-
inclusive alimentacédo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos socia

indispensaveis [...]"

De acordo com Hesse (1991), sobre a teoria normativa da Constituicdo, a norma
constitucional ndo é mera folha de papel, mas sim uma forca, que age em acordo com a
vontade de Constituicdo. Dessa forma, é espelhado no texto constitucional os valores
essenciais de uma comunidade e possui forga juridica capaz de ordenar a vida do Estado e da
sociedade.

Foi decretado pelo Congresso Nacional e sancionado pelo Presidente da Republica
(Lei n® 13.979, de fevereiro de 2020), com extensdo para todo o territério nacionatedéeor
da calamidade publica, o Estado de emergéncia, vigente por conta da pandemia do covid-19,
h& uma diminuicéo dos direitos reconhecidos de carater individual. Objetivando a déminuic
do contagio, fica a cargo dos entes federativos decidir a respeito da cicuagaseres,
reduzindo seu direito de deslocacéo, livre manifestacdo (que cause agkmgeiberdade de

culto, entre outros.
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Em decorréncia da pandemia causada pelo SARS-CoV-2, o bem juridico protegido
pela norma principal € a vida, uma vez que, um grande numero de contagios, ha uma
diminuicdo do livre acesso a saude, a partir da premissa do posto constituentela
dignidade é assegurada através do atendimento as necessidades vitais de catle.indiv
Perante o conflito entre liberdade individuais e coletivas, cabe ao Estadatsemediador,

pois como prescrito na norma, € seu dever preservar os direitos de qualquer natureza.

Isto posto, conforme Lyra Filho (2000), o direito vem a ser um meio de coercad socia
gue sucede das demandas sociais. Em concordancia com o posto por Konrad Hesse (1991), a
respeito da forca da Constituicdo que também decorre do desejo da populacédo, a narma poss
forca somente quando atende ao desejo deles. Como sistema garantistap chimta
resguardar o meio social, através de normas que preservem a cidadania e aélignidana.
O direito a saude, no que compreende o texto constitucional, € sinbnimo do direda,a vi
desse modo, o Estado tem como dever priorizar o interesse coletivo em détrice

demandas individuais, zelando pela justica social.

Todavia, segundo Lassalle (1933), a colocacdo de uma norma como mera folha de
papel decorre do fato de que o que estd descrito ndo compreende a realidade, sendo seu
conteuddo uma meta a ser atingida e ndo a realidade de fato. Outrossim, os principios
fundamentais colocados no artigo 1° da Constituicdo sdo 0 embasamento paitzdas db
Estado, a fim de promover o bem-estar social. Os direitos individuais decorremidedes

da soberania popular, para resguardar direitos indispensaveis ao ser.

Destarte sobre a definicdo do principio razoabilidade (proporcionalidade), qua visa
ponderacdo como meio de definir direitos e devéieBarroso (2012) define que deve existir
uma ponderacdo embasada no texto constitucional, derivando dos direitos fundameatais e

dignidade da pessoa humana.

A partir da centralidade da dignidade da pessoa humana eiréitssifundamentais,

a relacdo entre Administracdo e administrados é alteraol®, & superacdo ou
releitura de paradigmas tradicionais, sendo de se destgcaredefinicdo da idéia de
supremacia do interesse publico sobre o particular, concanfecimento de que os

interesses privados podem recair sob a protecdo da Caogestite exigir ponderacdes

1 O jurista Robert Alexy (2005) define que a ndo aplicacdo deptintipio, ndo significa sua excluséo, existe

um sopesamento, sobre qual principio vai prevalecer emndie@do caso, a mediacéo é feita através do uso do
principio da proporcionalidade. Dessa forma os direitdg/iduais, inerentes a personalidade, ndo séo excluidos
com o prevalecimento dos direitos reconhecidos como daividede.
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em concreto. (BARROSO, 2012, p.31-63).

Assim, conforme Hesse (1991), a Constituicdo escrita é ente legitimadorrdaadies
sociais, atuando como mediador da relacdo composta pelo povo e o Estado. Deasa form
Constituicdo deve ser plastica, flexivel, para se moldar ao que é requeridotesmidado
momento da historia, portanto ndo pode negar o que esta presente no meio soci@atd @sto
norma constitucional, deve possuir também legitimidade e eficiéncia, visando anader
relagdes individuais em detrimento do bem estar coletivo. E obrigacdo de todos os
componentes, atribuidos através de uma responsabilidade solidaria, uma vez que é

entendimento do STF, que a saude € um direito fundamental essencial.

Em vista disso, utilizando do art.196 da Constituicdo Federal/88, é possivelarraz
gue a saude é um direito de todos e um dever do Estado, sendo garantido mediante politicas
sociais e econdmicas de modo que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua promam@&gAgre
recuperacdo. Assim, € possivel assegurar que todos séo livres para exeycires®s desde
gue respeitem o do préximo. Visto que a liberdade individual é respeitada pelo Estado na

condicdo que a coletiva esteja sendo respeitada pelo proprio individuo.

3. Vacinacao: o direito a saude em comparacao ao direito de liberdade

Conforme a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o pais rege-seasas s
relacdes internacionais pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos, senidsses
direitos sociais a seguridade da sua saude. Tal tema é amplamente discutidoano ce
proporcionado pela pandemia do Covid-19, onde € questionado os direitos e garantias
individuais assegurados pelo Estado frente a uma problematica, sobretudo de sdiwde cole
Afinal, até onde vai a liberdade individual da populacao brasileira em contraponto cam o be

estar coletivo?

Diante do panorama vivido atualmente no Brasil, e utilizando de dados levantados pela
revista Consensus - um dos principais veiculos de comunicacdo social do Conselh
Nacional de Secretarios de Saude (CONASSyemos uma queda sucessiva das taxas de
imunizagcao no pais, assim como uma resisténcia do grande movimento anfigaeiganha

cada vez mais espaco na sociedade. Tais convic¢des sdo fundamentadas pelo meestiona
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da necessidade da vacinacdo, o medo de consequéncias deletérias, a faltagd®isshre o
processo e até mesmo questdes politicas, onde acaba por ganhar uma maior ingeilsivida
com o uso das redes de comunicagéo, a partir da disseminacao de informacdes asge idei
independentemente da credibilidade. Contudo, esses equivocos, embora tenham ganhado um
consideravel nimero de adeptos atualmente, ndo sdo necessariamente uma noeidade. D
acordo com as informacdes disponibilizadas pela Revista da Vacina do Ming®e8aude,

no século XIX, quando houve as primeiras campanhas de vacinacao no territérieirorasi

para resolver a enorme epidemia que assombrava o pais, as a¢des obrigatériamgoaba

serem recebidas com grande insatisfacdo popular, levados pela crenca de queaasevaa

uma tentativa governamental para o controle social - argumento que ainda prevalece nos

adeptos a ndo-vacinacao no século XXI.

Ademais, de acordo com o artigo “Vacinacao, variola e uma cultura da imunizacao
Brasil” do Gilberto Hochman, para reinstaurar a obrigatoriedade da vacinaceevacinacao
em todo o pais, foram definidas sancdes legais que incluiam multas aqueles qasseio f
vacinados, exigéncia de atestado de vacinagdo para matriculas nas esestasaampregos
publicos, casamentos e viagens, além de possibilitar os servicos sanitarioaragsidéncias
para vacinar seus moradores. Essa obrigatoriedade, assim como a falta desoproces
informativo a fim de despertar a espontaneidade na populagéao, acabou por se trareformar
um evento desastroso que culminou na Revolta da Vacina (HOCHMAN, 2011). Segundo
informacdes prestadas pelo portal da Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz), saroenta
formulacdo do Plano Nacional de Imunizacao (PNI) em 1973, o Brasil acabou pmnae t
uma referéncia mundial por seu pioneirismo na universalizagéo da vacina, de modworgue ¢
acOes planejadas e sistematizadas, acabou por erradicar diversas.dbiitigando de uma
linguagem popular - para que fosse possivel uma aproximacdo com o publico, nas
propagandas disseminadas nos diversos meios comunicativos, assim como o uso da imagem
de pessoas famosas e até mesmo a criacdo do personagem Zé Gotinha em urnsdentat
transformar o apelo em algo ladico. Assim, a obrigatoriedade da vacina — que itloha s
suspensa no dia 16 de novembro de 1904, voltou a constituir os artificios legais, dessa vez
para criancas e adolescentes, a partir da Lei 8.069 de 1990, o que resultou em um quadro
favoravel, visto que varias doencas foram erradicadas do territorio naci@matetanto, a
partir de 1998, a desconfianca que ja havia perdido forca foi reacendida a partir da @blicac
do artigo do médico e pesquisador inglés Andrew Wakefield, onde afirmava que o uso da

vacina triplice viral estava associado com o surgimento de autismo (WAKIEF11998).
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Desse modo, uma série de outras associacfes equivocadas, que acabaram por ganhar
notoriedade com a exploséo informacional vivenciada, principalmente ao longo éasi® s

fazem com que 0 movimento antivacina cause consequéncias danosas a sociedade.

Sendo a Constituicdo Federal/88 a regéncia maxima do direito no pais, &aneces
ponderar o art.4, onde é afirmado que a Republica Federativa do Brasil se rege nas suas
relacdes internacionais pelos seguintes principios: Il - prevaléncia dogslinginanos, IX -
cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade (BRASIL, 1988). A vista disso, &
imprescindivel citar que os efeitos da desinformacédo nao sao restringidos apagasles
gue negam a vacinac¢do, mas a sociedade em geral, visto que o0 sucesso do controle das
doencas depende da adesdo das coberturas vacinais, de modo que é necessario melhorar ¢
situacao da populacdo como um todo. A médica infectologista Rosana Richtmanrma destac

responsabilidade social de quem n&o se vacina ou deixa de vacinar as criancas.

Ao par da 4gua potavel, a imunizacéo é, sem divida, a melfordgprevencdo em
saude publica. Mas a vacinagdo tem que acontecer em massgugaseja eficaz.
N&o adianta s6 individualmente eu me vacinar. Tenho queatebém um ato de
responsabilidade. Me proteger para proteger quem evemtnsdé ndo pode ser
vacinado. (RICHTMANN, 2019)

Dessarte, € necessario abordar a seguinte questdo: a liberdade individual pode
realmente sobrepor ao bem coletivo? E uma realidade defendida pela prépria Céistituic
enquanto direitos indispensaveis a pessoa humana, que todo cidadao brasileiro tem com
direito basico a liberdade. Sendo livres para terem sua integridade-fifmagual reafirma seu
direito a vida e sobre o seu corpo, ou moral respeitadas. Todavia, é precisuasatjue o
Direito tem em sua maxima a funcdo da vida social. O autor Léon Duguit (2006), em sua
teoria denominada Solidarismo Social, defende que o homem sempre viveu em sociedade
com seu semelhante, ou seja, que historicamente, sempre existiu a coasdénc
sociabilidade e individualidade na relagdo do homem para com a comunidade. Portanto, ha e
houve sempre grupos sociais, e 0s homens que fazem parte desses grupos tém ao mesmo
tempo consciéncia de sua individualidade prépria e dos lagos que 0s unem aos outros homens,
pois se encontram ligados pelos lacos da solidariedade social. Ademais, Duguit (2396) a
gue embora sejam diversas as formas sociais, bem como os lagos de solidadedaedo
com o tempo e o local, a solidariedade encontra-se vinculada a elementos codesidera
essenciais. Portanto, o autor identifica dois tipos de espécie de solidariedapedgne se
sobrepor uma a outra de acordo com o contexto social. Sendo a primeira espécie de

solidariedade a solidariedade mecanica (por semelhanca), ou seja, esfsstagio de
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solidariedade compreende ao fato dos homens de uma determinada comunidade ou grupo
serem solidarios entre si, pois possuem necessidade em comum, que pressupde a vida em

comum.

Consideracoes Finais

Como consequéncia da pandemia causada pelo Covid-19, entre o direito a saude e o
direito a liberdade individual, o fator juridico protegido pela norma passa a sdaawsto
que, hda um grande numero de contagios, e como resultado, ha uma diminuigédo do liwwe acess
a saude, isto €, nem todos os individuos poderéo alcancar os servigos de saude. RBerante es
panorama de esgotamento de acesso a saude, o Estado esta em frente a unuelipeissui
maiores demandas, sendo preciso maior empenho a esse do que ao direito de liberdade
Ademais, vale destacar que a dignidade € assegurada através do atendimeressidaties
basicas de cada individuo. Sendo assim, diante da ponderacéo entre liberdade inddviduais
coletivas, cabe ao Estado ser ente mediador, porque como prescrito em nosuajever
preservar os direitos de qualquer natureza, assim como, reconhecer a dignidadeoda pess

humana.

E necessario evidenciar que os direitos individuais possuem validade e garantia
perante normas, inclusive no cenario presente. Entretanto, devido uma pandemiae@ooc
coronavirus, esses direitos sdo postos em segundo plano, dado que, neste momento ha uma
prevaléncia do direito a saude, do direito a vida que depende das medidas de protecédo do
proximo. Assim como estabelece a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.586, eha que
uma compulsoriedade da vacinacao, o que nao significa dizer vacinacao forcadazujua,ve
o individuo podera rejeitar a vacina, porém em decorréncia dessa decisdo, poddearenca
medidas limitantes. Dessa maneira, nota-se que ha uma dependéncia dos direithsaisdi
em relacdo aos direitos sociais, dado que, a saude e direito a vida do outro depgendesa

série de acdes protetivas do individuo.
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ENTRE LIBERDADE E SAUDE PUBLICA: CONSIDERACOES ACERCA DA
VACINACAO COMPULSORIA NA ADI 6.587/DF

Raimundo Sérgio Queiroz da Silva
Ramon dos Santos Ferreifa
Cristévéao Teixeira Rodrigues SilVa

Resumo: Os dispositivos legais da Lei N° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que tratam do
combate a pandemia de Sars-CoV-2, foram centro de intensa disputa juridica @.p@liti
guestionamento de sua constitucionalidade foi feito na ADI 6.587/DF, que discute aparente
tensdo existente entre a liberdade individual e a salde publica diante da vacinagéo
compulsoria. E nesse contexto que se pergunta: a vacinagcio compulséria poldxézdaalé
individual e a saude publica? O objetivo desse trabalho € buscar a mediacéo fedta ent
liberdade e saude publica na ocasido da ADI 6.587/DF. A abordagem metodoldgica adotada é
qualitativa, de natureza basica, com objetivos exploratérios e procedimento doaliment
bibliografico. Em um primeiro momento é apresentado o contexto juridicoquoétn que se
encontrou a Lei N° 13.979 e a ADI 6.587/DF, trazendo as principais alegacdes e resiidtados
Acoérdao, o que é de direito no caso. Depois, analisa-se a justica dos resultatdogue e
medida a liberdade e/ou a saude publica foram lesadas ou protegidas. Nesse seatide; e
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se que a ADI 6.587/DF é exemplar ao mediar os principios liberdade, seguranca e bem
comum, presentes na CF/88, garantindo a intangibilidade e inviolabilidade do corpo humano,
pois a limitacdo da liberdade que a vacinacdo compulséria gera é proporcional ao bem
juridico protegido, a saude publica.

Palavras-chave:Lei N° 13.979/2020; ADI 6.587/DF; Liberdade; Saude Publica; Vacinacéao.

Resumen:Las disposiciones legales de la Ley n°® 13.979, del 6 de febrero de 2020, que tratan
de la lucha contra la pandemia de Sars-CoV-2, fueron el centro de una intensa disgica jur
y politica. El cuestionamiento de su constitucionalidad se hizo en el ADI 6.58@fDél que

se discute la aparente tension entre la libertad individual y la salud publedaardcunacion
obligatoria. En este contexto nos preguntamos: ¢ la vacunacién obligatoria plalditiestad
individual y la salud publica? El objetivo de este trabajo es buscar la mediacttn la
libertad y la salud publica con motivo de la IDA 6.587/DF. El enfoque metodologico
adoptado es cualitativo, de caracter basico, con objetivos exploratorios y prasgdim
documental-bibliografico. En un primer momento, se presenta el contexto jupdiitico en

el que se encuentran la Ley N° 13.979 y el ADI 6.587/DF, trayendo los principalesoalggat
resultados de la Sentencia, lo que es correcto en el caso. A continuacion,ze larjakticia

de los resultados y en qué medida se lesiond o protegi6 la libertad y/o la salushpEiolieste
sentido, se entiende que el ADI 6.587/DF es ejemplar al mediar los principios dadibert
seguridad y bien comun, presentes en la CF/88, asegurando la intangibilidad ebihdaila

del cuerpo humano, pues la limitacion de la libertad que genera la vacunacionaridiget

proporcional al bien juridico protegido, la salud publica.

Palabras clave:Ley N° 13.979/2020; ADI 6.587/DF; Libertad; Salud publica; Vacunacion.

Introducéo

O Brasil ainda vive um cenario de intensa disputa politica e juridica a regtesto
medidas estatais a serem adotadas no combate a pandemia de Sars-Cov-2. Dentre 0s
dispositivos legais que foram alvos dessa disputa esta a Lei N° 13.979, de 6 de fevereiro de

2020, que dispbe sobre as medidas de enfrentamento da pandemia. A Acédo Direta de
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Inconstitucionalidade (ADI) 6.587/DF, que tratou especificamente da vacinagiuutsoria,
foi uma dessas batalhas e tratou da aparente tenséo existente entre a liimeligatieal e a

saude publica.

E nesse contexto que se pergunta: a vacinacdo compulsoria polariza a liberdade
individual e a saude publica? O objetivo desse trabalho é buscar a mediacéo fedta ent
liberdade e saude publica na ocasido da ADI 6.587/DF. A abordagem metodoldgica adotada
foi qualitativa, de natureza basica, com objetivos exploratérios e procedimento @utalim
bibliografico. No primeiro tépico sdo apresentadas as alegacdes contra irsagaac
compulséria, de que modo a alinea “d” do inciso Il do artigo 3° da Lei N° 13.979/2020 € ou
nao inconstitucional, e, ainda, o que o Supremo Tribunal Federal (STF) decidipaatoedo

tema.

No segundo topico é feita uma discussao conceitual e relacional acerca dadier
seguranca e bem comum. Parte-se de pensadores como Thomas Hobbes (2003) e John Locke
(1998) para realizar uma delimitacdo conceitual, a fim de verificar se hdatde uma
polarizacéo radical entre liberdade individual e salude publica. Ainda que a intefaglbile
inviolabilidade do corpo humano néo seja atingida com a vacinacao compulsoria, a dkefes
saude publica é direito e dever do Estado e as medidas profilaticas e terap@daotadas

devem ser sopesadas em relagéo a privacdo de liberdade que demandam.

ADI 6587: QUID IURIS?

A pandemia de Sars-CoV-2 (WHO, 2020) demandou, desde cedo, um esforco rapido e
vigoroso das autoridades publicas para seu enfrentamento. O grande potencialsofecc
letal do virus criou uma situacdo de emergéncia global, onde o ineditismopdazalas
medidas foram caracteristicos. O ambito juridico foi e continua sendo o pelgrande
tensdo entre as possibilidades de a¢bes publicas, com reiteradas contendasfetibidaae

das medidas a serem adotadas e suas extensoes.

A Lei N° 13.979 de 6 de fevereiro de 2020 € um marco importante no Brasil, pois
“dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica dedmaporta
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019” (BRASIL, 2020a).

Essa lei versa desde medidas sanitarias que as autoridades publicas podemradifipat@
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dispensa de licitacdes para bens e servigcos destinados ao enfrentamento da pandeidjia
Sua amplitude € vasta e, dada a situacao politica do Brasil, foi alvo de digcergesvérsias a
seu respeito (AMORIM; AFFONSO; PAROLA, 2020).

Dentre as controvérsias juridicas em ambito federal mais relevantesealdstacar a
ADI 6.341/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, que analisou e reiteroarapeténcia
concorrente dos entes federados para legislar e adotar medidas sanitarias diee Gomba
pandemia (BRASIL, 2020b). A ADI 6.587/DF, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, que tratou da compulsoriedade da vacinacdo (BRASIL, 2020c). A Medida
Cautelar na ADI 6.625/DF, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, queutrda
extensado da vigéncia da Lei N° 13.979/2020 (BRASIL, 2020d).

A ADI 6.587/DF (BRASIL, 2020c) ganhou repercussdo nacional devido
especialmente as declaragcbes do Chefe do Poder Executivo Nacional, o riReeSie
Messias Bolsonaro. Em diversas oportunidades o Presidente afirmou que a vaci@acgao
seria obrigatérid, contrariando o que dispde a alinea “d” do inciso Ill do artigo 3° da Lei N°
13.979/2020 sancionada por ele proprio (CNN BRASIL, 2020; G1, 2020; R7, 2020). Nela
constajpsis litteris

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publicangertancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades podeldtar, no &mbito de suas
competéncias, entre outras, as seguintes medidas:

(.-)

Il - determinagéo de realizagdo compulséria de:

a) exames médicos;

b) testes laboratorialis;

c) coleta de amostras clinicas;

d) vacinacao e outras medidas profilaticas;

ou e) tratamentos médicos especificos; (BRASIL, 2020a)

A primeira declaracédo do Presidente sobre a ndo obrigatoriedade da vacinbi¢pdio (C
BRASIL, 2020) ocorreu em 19 de outubro de 2020. O Partido Trabalhista BrasileiB),(PT
que compde um dos partidos da base do governo, ingressou com a peti¢ao inicial da ADI
6.587/DF arguindo a inconstitucionalidade da alinea “d” do inciso Il do artigo 3° da Lei N°

1 A compulsoriedade de que trata a Lei N° 13.979/2020 ndo seadng na definicdo semantica de outros

dispositivos juridicos, como a aposentadoria compuls@iaAcorddo da ADI 6.587/DF deixa claro que “a
vacinacdo compulsoria ndo significa vacinacdo forcada, epagir sempre o consentimento do usuario”
(BRASIL, 2020c, p. 2). O significado da palavra “compulsdmo inciso Il do artigo 3° da Lei N° 13.979/2020
deve ser interpretado segundo a jurisprudéncia analisadaseja, como sindnimo de obrigatéria. A

obrigatoriedade cria um dever juridico e prevé determisasimcdes, mas ndo usa da forgca para coagir o
refratario.
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13.979/2020 em 21 de outubro de 2020. A situacado politica nacional e o peso das declaracdes

publicas do Presidente convergiram na contenda juridica da ADI 6.587/DF.

Dentre 0os motivos alegados na peti¢do inicial do PTB, a vacinacdo compulséria &
inconstitucional porque “violaria os arts. 53put 6° e 196 e seguintes, todos da Constituicdo

Federal” (BRASIL, 2020c, p. 05). Tomando como fundamentacao a tese de que

O direito a vida e a liberdade, extraidos do caput do artigge5Carta Republicana,
necessitam de maior protecdo do que os demais direitos,Euialso primeiro, pois

sem a vida, de nada adianta ter liberdade ou propriedade algugu outro direito

assegurado.

Da mesma forma que o direito fundamental a vida é colocadoisto com a
implementacdo de uma politica de vacinacdo compulsériadqua vacina a ser
utilizada carece de estudos cientificos que demonstrera aefsécia e atestem a sua
seguranca para uma vacinacao em massa, o direito funddraesdéde também é
colocado em risco. (BRASIL, 2020c, p. 05-6).

Apesar de que na época da peticao inicial nenhuma vacina contra a Sars-CoV-2 tivesse
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), o quawstem discussao
nao era a possibilidade e/ou obrigatoriedade de uma vacinacdo naguele momento, sem
qualquer registro nos 6rgdos competentes. A discussdo era sobre a obrigatoriedatrada

quando esta cumprisse 0s requisitos técnicos estabelecidos pela ANVISA.

O voto do Ministro-relator deixa isso claro ao dizer que “a prévia avaliggdoca das
vacinas disponiveis ndo constitui pré-requisito para a andlise da constitucideatida
preceito normativo sob exame” (BRASIL, 2020c, p. 12). A alegacédo de protecaoeito @ir
vida como fundamentacdo da ndo obrigatoriedade de vacinacdo €, para dizer o minimo,

peculiar e contraditoria.

A decisdo do STF na ADI 6.587/DF contribuiu sobremaneira para a seguranca juridica
patria e consolidou importante interpretacdo sobre os direitos fundamentaisin€pais
pontos a serem elencados, dentre aqueles que compdem a sentenca, sdo: (I) a vauinacao
massa é um instrumento capaz de prevenir situacdes de crise e proteger aladketifl) a
vacinagdo obrigatoria “ndo pode contemplar quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou
coativas, em decorréncia direta do direito a intangibilidade, inviolabilidadégridade do
corpo humano” (BRASIL, 2020c, p. 2), tornando imprescindivel o consentimento expl@sso

pessoa.
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(1) A vacinacéo obrigatoria, afastada qualquer tipo de vacinacao forcadaaé ¢
legitima. Devendo o Estado garantir a gratuidade da vacina, assis@mdiarfe informacoes,
respeitando a proporcionalidade, as liberdades individuais e a dignidade da pessoa
human& (IV) A competéncia do Ministério da Saude néo exclui o direito e dever dos entes
federados em adotarem medidas sanitarias, terapéuticas e profilaiwesderando a

competéncia concorrente em matéria de saude publica.

O que ritmou a discusséao publica e institucional sobre a compulsoriedade da vacinacao
nao foi somente as possibilidades técnicas de tal medida. A discusséao, em suahtagam
constitucional, foi sobre os limites da liberdade individual frente ao interessec@ubl
(AMORIM; AFFONSO; PAROLA, 2020). Em que medida a pessoa pode arvorar direitos
negativos, que mantém o Estado sob controle, em detrimento da saude e sobrevivéncia da
comunidade em que esta inserido? A interpretacdo segundo a CF/88 dada pelos Ministros do
STF é relevante na medida em que reitera a inviolabilidade, intangibilidadegeidiaige do
corpo humano e os direitos sociais, como o direito a saude, enquanto fundamentais a

dignidade da pessoa humana.

Liberdade e saude publica:QUID IUS?

A questdo da compulsoriedade da vacinagao analisada na ADI 6.587/DF demanda uma
especial atencdo. Sua tensdo estd baseada na aparente dissensaoreatte litdividual e
bem comum. Essa contenda juridica regressa a discussdes tedricas muiteimtggolutas
sobre quais os limites da liberdade individual, Direitos Humanos e direitos negativos,
caracteristicos do Estado liberal da modernidade. Destarte, o concélierdade precisa ser
categorizado a fim de que, em meio a discussoes, fique claro do que se trata.

2 A proporcionalidade foi por diversas vezes citada nos vems ministros do STF na ADI 6.587/DF. A
proporcionalidade enquanto regra/método se subdivideréselementos estruturais ordenados: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (ALE20A5). A adequacdo visa verificar se 0 meio
utilizado fomenta a realizagdo do fim proposto. Consid&ratnecessario caso a realizagdo do objetivo
perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensju@dmeio de outro ato que limite, em menor
medida, o direito fundamental atingido”(SILVA, 2002, p.)38 proporcionalidade em sentido estrito realiza o
sopesamento dos principios colidentes, busca-se verfigeandeza da possivel restricdo do direito fundamental
e a importancia da realizacdo do direito antagonista no cascreto. No caso da vacinagao obrigatoria, o voto
do Relator Ministro Ricardo Lewandowski reputa “plenameebmpativel o art. 3°, Ill, ‘d’, da Lei n°
13.979/2020, no que autoriza a autoridade competente arlerdo (...) de programa de vacinagdo compulsoéria,
observadas as condi¢des do § 1° no tocante a necessidagieagdite e eficacia da medida” (BRASIL, 2020c, p.
218).
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O Estado liberal moderno tem entre seus expoentes fildsofos como Hobbes (2003) e
Locke (1998) que modulam conceitos como liberdade, poder e Estado. Seus sistemas sao 0s
cenarios tedricos, e até imaginarios, em que as agdes politicas vaa ecperir de entao.

Nesse sentido, entender como a liberdade é compreendida por esses fundadores da

modernidade é salutar no esfor¢o de delimitar seu conceito.

Para Hobbes (2003), a liberdade natural ndo encontra barreiras e se estende até os
limites da capacidade humana. A liberdade significa “a auséncia de impedinesttosos,
impedimentos que muitas vezes tiram parte do poder que cada um tem de fazer o que quer,
mas nao podem obstar a que use o poder que Ihe resta, conforme o que 0 seu julgamento e
razao lhe ditarem.” (HOBBES, 2003, p. 112). Diferenciando-se a liberdade das egdes
liberdade da vontade, pois “atribuir liberdade a vontade € um absurdo” (MARUYAMA, 2009,

p. 48), nossa vontade é sempre condicionada.

Essa liberdade sem limitebdmo homini lupusdeve ser mitigada a fim garantir a
seguranca fisica do corpo, garantia de vida. Pois, segundo Hobbes, a lei de naturezkn é
“mediante o qual se proibe a um homem fazer tudo o que possa destruir a sua vida ou priva-lo
dos meios necessarios para a preservar, ou omitir aquilo que pense melhor contrébair pa
preservar” (HOBBES, 2003, p. 112). O estabelecimento do poder estatal legéiné@, na
visdo hobbesiana, como meio concretizador do “supremo valor dos tempos modernos: a
seguranca” (OLIVEIRA, 2017, p.193).

Os sujeitos devem conformidade ao poder soberano, mas essa é uma limitacdo da
liberdade que ndo a exclui, na verdade recrudesce a necessidade basica da vidadeatesocie

a seguranca. A segunda lei fundamental de natureza que Hobbes proclama diz:

Que um homem concorde, quando outros também o fagam, e ndaredi que tal
considere necessario para a paz e para a defesa de si mesmesigmar ao seu
direito a todas as coisas, contentando-se, em relacdo ams dwomens, com a
mesma liberdade que aos outros homens permite em relacdoesisio. (HOBBES,
2003, p. 113).

A liberdade natural para Locke (1998) ndo equivale a um “estado de licenciosidade;
[...] ndo tem liberdade para destruir-se ou a qualquer criatura em sua posse” g,Q8%98,

p. 384), pelo contrario, a liberdade natural esta inserida dentro da lei naturalisia
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lockeana, a liberdade natural ndo € absolstdutus ab omni rg ela compde a lei natural ao

lado de outros direitos que séo de igual valor.

Nesse sentido, “a lei natural almeja a preservacéo da vida, liberdade e gadprige
todos os individuos, aquele que a infringe comete uma injuria ndo apenas contra seu
semelhante, mas também contra a humanidade, pois ameaca a seguranca de todos.”
(BARROS, 2019, p. 66). Novamente encontra-se a seguranca como uma das finalidades e
valores da vida em sociedade. A seguranca da vida individual e, inclusive, de todos. Locke diz
que:

A liberdade dos homens sob um governo consiste em viver deguma regra
permanente, comum a todos nessa sociedade e elaboradagdetdqyislativo nela
erigido: liberdade de seguir minha propria vontade em tudantp escapa a
prescricao da regra e de nao estar sujeito a vontade inobasitacerta, desconhecida
e arbitraria de outro homem. (LOCKE, 1998, p. 403).

A partir do exposto, pode-se deduzir que a liberdade em sociedade ndo se confunde
com a auséncia de qualquer tipo de limitacdo a acdo, ela se consubstancia na
responsabilizacdo das ac¢des dentro dos limites da lei. A liberdade, nesde, seproduto
que soO existe com plenitude através da seguranca e da vida publica dentro das comunidades
organizadas politicamente (FILO; ANK, 2021).

Aduzir que o cidad&o possui o direito de, alegando liberdade individual, prejudicar a
vida dos semelhantes ndo encontra respaldo na propria teoria liberal que constistado E
moderno. Insurgir-se contra a vacinagao obrigatoria se traduz em um ataquetacdirgial
a vida, colocando em risco ndo sé a prépria vida, mas de toda a comunidade. Explicitando
aqui a contradicédo da peticdo inicial do PTB, que defendia a ndo obrigatoriedaderdac&aci
alegando a defesa da vida.

Adocdo de medidas sanitarias, profilaticas e terapéuticas, que visengeprae
coletividade através de medidas néo invasivas ndo ferem a liberdade. Pedmicpraforgcam
a solidariedade comum que perpassa a vida em sociedade, confirmando a liberdade como
produto da atividade politica da humanidade. Gomes (1999, p. 10) vai dizer que “o Estado
impbe ao cidadao a obrigacéo de, por forca da sua inser¢cdo na comunidade, tudoréazer pa
preservar o bom estado sanitario geral, mas nédo Ihe impde a obrigacdo deteg mai
préprio, de boa saude.”.
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Assim, distingue-se o direito negativo contra a interferéncia indevida dul&sta
saude privada do direito/dever do Estado em interferir ativamente na saude pl@dica
medida em que o mau estado de saude de alguém possa reflectir-se no estadio sanit
comunitario é que o Estado pode intervir.” (GOMES, 1999, p. 10). A Unica hip6tese de leséo
a liberdade é a adocao de medidas invasivas, o que, desde logo, foi rejeitadogigiasies
republicanas brasileiras. O Ministro Lewandowski deixou claro em seu votaexjgeem
“duas garantias essenciais asseguradas as pessoas: a intangibilidade dounwpo e a
inviolabilidade do domicilio” (BRASIL, 2020c, p. 16).

A vacinacdo obrigatéria da populacéo esta de acordo com o conceito de liberdade
trazido até aqui, visto que ndo compreende em seu bojo legal qualquer previsdo dedeacina
forcada. Mas também ndo quer dizer que torna-se facultativo, aqueles que naortamare
vacina encontraréo barreiras estabelecidas no art. 5 da Portaria N° 597, dat08 die 2004
do Ministério da Saude (BRASIL, 2004), portaria esta que institui, em todtdeornacional,
os calendérios de vacinacdo. Para aqueles que ndo se vacinarem constam impedenentos
matriculas na rede publica de ensino, pagamentos de beneficios sociais, atistanititar e

contratacao publica e privada.

A justica dos fins a serem alcancados pelo Estado, como a saude publica e outros
direitos sociais, e a justica dos meios empregados para alcanca-las, &aabsagatoria nao
invasiva, € um tacito exemplo de que a liberdade individual e 0 bem comum né&o séo polos
antagonicos no terreno politico-juridico. Na verdade, s&o elementos igualmente

indispensaveis para constituicdo da sociedade e de um Estado legitimo.

As aparentes tensfes entre esses principios surgem mais da perspectiva balicos
que seus defensores se assentam, do que uma possivel incompatibilidade radied®ntre
Devendo, portanto, buscar sempre a “unidade da Constituicdo” (GOMES, 1999, p. 11). A
discusséo e, principalmente, a decisdo da ADI 6.587/DF veio para reiterar adeinida

principiologica em que se fundamenta o Estado Democratico de Direito.

Consideracoes Finais

Os principais pontos desenvolvidos foram: (I) a obrigatoriedade da vacinagdo nao

implica em medidas forcosas e invasivas, devendo ser garantido a intangibilidade
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inviolabilidade e integridade do corpo humano. (lI) A vacinagéo obrigatéria é comnstialic
mesmo prescrevendo sanc¢des com limites a liberdade individual, tais comdinmepéo de

matricula na rede publica de ensino e contratacdo publica e privada.

(111) A liberdade individual ndo possui carater absoluto, encontrando, na saude publica
outro bem que se sobressaiu na contenda da vacinacao obrigatoria. (IV) A apanséte te
entre liberdade individual e salde publica ndo significa uma polarizacdo radesdsde
principios, mas a sua utilizacdo como ferramenta justificadora de enpuditisos na esfera
juridica. (V) A unidade principiologica da CF/88 foi reforcada com a ADI 6.587/DF, pois

mediou variados principios sem que houvesse grave leséo a qualquer parte envolvida.

Considera-se a liberdade individual como elemento constituinte de uma ampla teia de
principios que fundamentam o Estado moderno e a vida em sociedade. Entretanto, esse
principio figura-se ao lado dos demais e ndo acima, devendo compreender a imeédejze
existencial entre eles. Dessa forma, a liberdade e a salde publica staecifteis com a
vacinagao obrigatoria, pois 0 expresso consentimento da pessoa é exigido paaedme,
na hipdétese de recusa, barreiras legais ndo coativas sdo apresentadadeairfipelir o
refratario a ndo lesar a saude publica. Ambos os principios sdo garantidosgdoofeelo
Estado e pela sociedade, e é por isso que a ADI 6.587/DF foi exemplar ao demorsstrar es
unidade principioldgica salutar.
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ACOMETIDO POR COVID-19, A LEITO DE UTI: ESTUDO DE CASO DO TJ-
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Resumo: Com a pandemia da Covid-19, os poderes Estatais se viram diante de mais uma
problematica social de grandeza singular e amplitude global, sendo a judigfalizie
demandas relativas a saude langcada a um novo patamar. Nesse sentido, este estudo bus
examinar decisdes judiciais proferidas durante a pandemia do Covid-19, no intuito de se
identificar os principais argumentos utilizados. Trata-se de estudo de casdados
analisados foram buscados na jurisprudéncissittwdo Tribunal de Justica do Estado do
Ceara no periodo de marcgo a setembro de 2020. Destarte, 0os principais arguniatitos re

ao deferimento da liminar disseram respeito a questdes relacionadas aofpigsi
constitucionais da integralidade, universalidade de acesso, direito dos cidaasisténcia a
saude e ao dever do Estado em presta-las. Ja a ndo disponibilizacdo do deerssm (
tomada pelo juizoa qug baseou-se no principio da isonomia, planejamento
financeiro/orcamentario do Estado, além de conflitos entre direitos individuaketivos. De

acordo com a doutrina, existem poucas discussodes, inclusive académicas, de deali
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decisfes judiciais nesse sentido, ndo se vislumbrando unanimidade relativa pc@esce
individuais em relacéo a tais posicionamentos, 0 que torna imprescindivelshale®nesse

contexto.

Palavras-chave:Covid-19. Decisdes Judiciais. Leitos de UTI.

Abstract: With the Covid-19 pandemic, the State powers were faced with yet anothel socia
problem of singular magnitude and global scope, with the judicialization of dematated

to health being launched to a new level. In this sense, this study sought tonexaourt
decisions issued during the Covid-19 pandemic in order to identify the main argumedts us
It is a case study. The analyzed data were searched in the jurisprudencenabiite of the
Court of Justice of the State of Ceara in the period of March to September 2020.tfA&us,
main arguments related to the granting of the preliminary injunction wdegetk to the
constitutional principles of integrality, universality of access, cii&Zeight to health care and

the State’s duty to provide them. On the other hand, the non-availability of accessidde
taken by the lower court) was based on the principle of isonomy, the State’s
financial/budgetary planning, as well as conflicts between individual and tekedghts.
According to the doctrine, there are few discussions, including academic oné® analysis

of judicial decisions in this sense, and there is no unanimity regarding individuzegens

in relation to such positions, which makes further studies in this contezheabk

Keywords: Covid-19. Court Decisions. ICU beds.

Introducéo

A Constituicdo Federal dispde, em seu artigo 196, que a saude é um direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas que visem a reducdo do risco de eldenca
outros agravos, além de assegurar acesso universal e igualitario as agbesos para sua
promocao, protecdo e recuperacéo. O artigo 198 da CF criou o Sistema Unico d¢Sa8)je

colimando satisfazer as demandas de saude da populacdo sem discriminagdes.

Com o advento da pandemia do COVID-19, os poderes do Estado se viram diante de

mais uma problematica social, de grandeza singular e amplitude global. Centm ef

272



judicializacdo de demandas relativas a saude foi lancada a novo patamar, agvalado
anterior caréncia de recursos. O Poder Judiciario, que antes determinavacdgsrna
hospitalares, passou a decidir também sobre internacbes decorrentes da pandemia -
cenario atipico. Dessa forma, sdo necessarios cuidados especiaisolea ek critérios
determinantes que orientem a distribuicdo equitativa desse tipo de servico.€eongressas
questbes sdo essenciais no sentido de identificar os fundamentos, estimulamgsapes

cientificas em temas inquietantes e tdo presentes na vida dos brasileiros.

Assim, surgiu a indagacdo que direcionou este trabalho: Quais o0s principais
argumentos utilizados nas decisdes judiciais relacionadas a disponibilizag@todelé UTI
a pacientes com covid-19 que levaram a sentencas contraditorias no caso em €studo?
objetivo geral foi examinar decisdes judiciais conflitantes proferidagyjrarmesmo caso, em

relacdo a disponibilizacdo de leito de UTI a paciente acometido por covid-19,ana.Ce

A pesquisa caracterizou-se como um estudo de caso de abordagem qualitativa.
Buscou-se examinar decisGes judiciais conflitantes relativas a disporghiizie leitos de
UTI a pacientes com Covid-19. Parte dos dados foram colhidos por meiibedttv Tribunal
de Justica do Ceara, na aba consultas e sistemas, escolhendo-se a opc¢éaoguacisprud
consultas de acérdaos. No campo pesquisa livre digitou-se as palavras chaossdélé&TI”
e “covid-19”. Marcados os campos origem “segundo grau” e “colégios recursais”deipo
publicacdo “acordaos” e “decisbes monocraticas”, e ordenar por data de publiceegioe(
temporal de marco a setembro de 2020). Surgiram 16 decisbes, sendo 6 acordaos e 11
decisbes monocraticas. A pesquisa resultou no aparecimento de diversas sdecisfe
relacionadas ao tema, sendo escolhida apenas uma, caso em que foram referiasilada
decisGes em sentidos contrarios, agravo de instrumento de n°® 0625848-97.2020.8.06.0000 TJ-
Ceard. A acao de obrigacéo de fazer que deu origem ao referido agravo foi autuat&gor
fisico perante a 22 Vara da Comarca de Pacatuba-CE sob n° 0050310-47.2020.8.06.0137,
tendo-se acesso a decisdo mediante solicitacdo a respectiva unidade.
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1. A decisao de indeferimento do pedido de leito

O paciente promovente foi entubado (entubacéo orotraqueal), em ventilacdo
mecanica, necessitando, sob o risco de Obito, de disponibilizacdo de leito denJTI
Hospital Publico Terciario, em razdo do quadro de insuficiéncia respaasyuda
grave provocada pelo covid-19. O autor, que tinha 68 anos de idade e encontrava-se
internado ha 4 dias no Hospital Municipal, apresentou laudo médico recomendando a
transferéncia imediata para internacdo em unidade de tratamento intenbiypara de

iminente risco de morte.

Porém, ndo obteve éxito na esfera administrativa. Desta feita, adatetidiu
recorrer ao poder judiciario, cuja tutela de urgéncia foi indeferida pelo juizo dara?
da Comarca de Pacatuba-CE, em decisdo exarada em Acdo de Obrigacdorde Faze
(autos n°® 0050310-47.2020.8.06.0137).

De acordo com a decisdo examinada, a fila precisa ser respeitada. Todos
precisam ter o mesmo direito de atendimento e tempo de espera. Casm algosiga
se adiantar na fila estara caracterizado o individualismo e beneficio dedividuo em
prol de outro.

O direito a saude é igualitario para a formacao do bem-estar sociahdmbe
Estado oferecer condi¢gfes para que o cidad&o possa receber o atendimenta gugue fa
Contudo, se um dos pacientes, na mesma relagéo linear de igualdade, consegue passar a
frente na fila de aguardo por leitos de UTI, fica evidenciado o individualismo eéora
da omiss&o estatal (OLIVEIRA JUNIOR, 2021).

O agravamento no quadro da judicializacdo na saude vem como consequéncia
dessa crise sanitaria, e se da, quase exclusivamente, no campo da EestHedicos
curativos individualizados, ndo coletivos ou preventivos; uma judicializacdo voltada
para a microjustica, com crescimento exponencial, segundo o Conselho Nacional de
Justica - CNJ (MELO; HERCULANO, 2019). As limitacGes dos servicos de same s
evidentes. Os leitos de UTIs sdo escassos, 0 numero de profissionais de saude é
insuficiente para a demanda que se apresenta e 0 orcamento publico para atender uma
possivel ampliacao é limitado.
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O desembargador Jo&o Barcelos de Sousa Junior, do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, negou pedido de deferimento de liminar para a disponibilizagéo de leito
de UTI a paciente com covid-19 (Al N° 5038768-65.2021.8.21.7000/RS). Fundamentou
sua deciséo relatando que o Poder Judiciario ndo tem o condao de modificédadeeal
fatica da grave situacdo que se instaurou e que, sob sua Otica, iria pioranemnpoie
nao existiam mais vagas de UTI. Salientou ainda que a taxa de ocupacgédo de leitos
ultrapassava 100% - ou seja, a demanda superou a oferta de leitos disponiveis. Assim,
diante da atual realidade, ndo havia o que ser determinado pelo Poder Judiciario, pois

inexistiam vagas disponiveis.

Das 27 unidades da federacéo, apenas 7 estados tinham na época 1 leito de UTI
Covid para menos de 9 mil habitantes, levando-se em conta a populacéo estimada pelo
IBGE para 2020 (PITTA, 2021). Percebe-se que esta limitacdo do sistemalé ge
Ultrapassa a questao social, pois nem mesmo pessoas que usufruem de planos privados

de assisténcia a salude possuem garantia de disponibilizagédo de leitos de UTI.

Ressalta-se, que a maioria das decisdes judiciais tém indeferido aas tutel
antecipatorias, principalmente devido a escassez de recursos e de leitos/dispArja
precaria oferta sucumbiu diante da explosdo da demanda. As demandas no ambito da
saude constituem dramas vivenciados no Brasil mesmo antes da pandemia, agravados

pela atual crise sanitaria provocada pelo surgimento do novo coronavirus.

As decisdes judiciais também apontaram para a necessidade de uma melhor
gestédo do Sistema Publico de Saude, principalmente neste momento derutégasa
A nao uniformizacéo dos posicionamentos e das orientacdes dos entes federabaos aca
por agravar a crise, pois cada um deles atua conforme seus préprios entendimentos,

conforme é destacado no agravo antes referido.

De acordo com argumentos utilizados nas decisbes judiciais de
indisponibilizacao de leitos, o processo de regulacéo assistencial por negondadas
judiciais, na pandemia, em nada resolve a situagcdo vivenciada pela populacéo
atualmente. Se todos de uma fila, aguardando leitos de UTI, ajuizassem agisg;aa
a fila continuaria a mesma. Tal situacdo implicaria apenas a alteanate

responsabilidades de decisbes do Poder Executivo ao Poder Judiciario. Neste viés,
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CNJ editou recomendacédo n° 66/2020 com o proposito de uniformizar a¢des judiciais e
delegar aos gestores de saude a prioridade das ac¢bes voltadas a contencdo e ao
tratamento da covid-19 (SOUZA NETTO, 2021).

N&o se pode lancar méo de decisdo salomonica e selecionar paciente sem antes
estabelecer critérios técnicos, levando-se em consideragdo o principjualdade.
Principalmente neste momento, quando o coronavirus derrubou diferengcas sociais,
econdmicas e faixas etarias estabelecidas entre concorrentesoadQledr dizer, a
vulnerabilidade espraiou-se de tal forma que o mais novo concorre em igualdade de
condicbes com 0 mais idoso, assim como 0 mais rico com o pobre (OLIVEIRA
JUNIOR, 2021).

No inicio da pandemia, quando ja havia sinais de esgotamento do sistema, as
associagfes médicas produziram protocolo ético e técnico para ajudar pnafissie
saude com relacdo a bases para internagdo de pacientes com covid-19 em lefbs de U
Dessa forma, lancaram o Protocolo de alocacdo de recursos em esgotamento, com
alguns critérios que deveriam orientar a tomada de decisao, tais como: gravidamte, m
grau de sobrevida e capacidade do paciente. A versdo antiga tinha ainda o datéri
idade, os mais jovens eram prioritarios. Esta versao, porém, foi refeita ergério foi
retirado (MADEIRO, 2020).

Outra importante discussao que se colocou em pauta foi o conflito entre direitos
individuais e coletivos. Discussfes sobre até que ponto os direitos individuais podem se
sobrepor aos direitos coletivos. A parte autora néo teria o direito individual idar ret
uma parcela do orcamento da saude para si, em meio a uma pandemia, deixando os
demais e a coletividade desassistida. No conflito entre o direito individoadatetivo
da sociedade a saude publica, deve prevalecer o dever do Estado de proteger a

populacao.

John Marshall asseverou que “os tribunais sdo meros instrumentos da lei” e, na
sua atividade, ndo podem ter vontade prépria: “O Poder Judiciario nunca pode ser
exercido com o proposito de dar efetividade a vontade do magistrado; (mas) sempre
com a finalidade de realizar a vontade da legislatura, ou, em outras palavras,devonta
da lei” (OSBORN, 1824pudGUEDES, 2021, p. 2).
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Nao se estimula o retorno a um legalismo formalista que reconhecia ao
magistrado o papel absolutamente subalterno e desprezivel de simples “bo¢q lda lei
bouche de la Igi O problema surge quando, a pretexto de realizacdo maior da Justica e
de designios e valores sociais mais elevados, confere-se ao magistrado o poder de
substituir a vontade politica e a expressdo de justica do legislador pela sépres

politica e a vontade de justica do proprio juiz (GUEDES, 2021).

O rapido crescimento das politicas de bem-estaelfare policie3 nas
sociedades contemporaneas leva necessariamente a uma ampliacdo do ambito de
atuacdo dos tribunais, conferindo-lhes tarefas tradicionalmente ndo comprsendida
como adequadas a funcéo jurisdicional (GUARNIERI; PEDERZOLI, 2021).

2. A decisdo de deferimento do leito

Inconformado com a deciséo interlocutéria de primeiro grau, o autor interpds
Agravo de Instrumento, autuado sob n°® 0625848-97.2020.8.06.0000, perante o Tribunal
de Justica do Estado do Ceara. Em decisdo monocratica, reformoutesgisomdo
juizo a quq deferindo-se a tutela de urgéncia requestada determinando que o agravado
disponibilizasse, em 24 horas, leito de Unidade de Tratamento Intensivo emahospit
com suporte necessario. O deferimento possuiu como fundamento de direito a
possibilidade de concretizag¢éo do direito a saude, insculpido no rol do art. 6918¢&, ¢
um direito fundamental e social e dever do Estado (art. 196, caput, CF c/c ari R°, L
8.080/1990).

Referiu-se, ainda, que a disponibilizacdo constitui um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, G¥), val
informador da ordem juridica brasileira e fonte ética de onde brotam todos os direitos
fundamentais. Assim, dentre os principais argumentos que fulcraram o deferidzent
liminar, interrelacionam-se 0s principios constitucionais da integralidade e
universalidade de acesso a servicos de saude, ao direito dos cidadéos emoseeed®-|
dever do Estado em presta-los. A ndo disponibilizacdo do acesso aos servigadeale s

nesses casos e de acordo com o entendimento, fere ainda o principio da moralidade.
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Destacou-se nessa decisdo que, a partir da 22 Guerra Mundial, o
neoconstitucionalismo proporcionou resgate de valores para o mundo juridico,
expandindo a preocupacdo com a concretizacdo dos direitos sociais, compreendidos
como “obrigacdes de prestacdo positivas (...)” (QUEIROZ, 2006). Dessa forma,
percebendo-se a valorizacdo dos direitos sociais e de prestacdes positivas de
responsabilidade do Estado, especialmente no que se refere ao direito a gayedea, s
preocupacdo com relagcdo a quais instituicbes sdo responsaveis por proporcionar

decisfes politicas necessarias a efetivacao desses direitos.

A Constituicdo Federal, no art. 196, afirma a saude como direito de todos e
dever do Estado, garantida mediante politicas sociais e econémicas que Viskrpad re
do risco de doencas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitibesas ac

servigos para sua promocao, protecéo e recuperacao (BRASIL, 1988).

De acordo com as argumentacOes expostas na demanda, o texto constitucional
de 1988 é dirigente e a ndo consagracdo da saude geraria problema atinente a
inconstitucionalidade por omisséo, ja que ha um dever especifico, emanado do proprio
texto constitucional, de realizar politicas publicas relativas a saludesaApiessa
intensa e abrupta demanda por servicos de alta complexidade, entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais (SALES, 2020, p. 3) “consideram o direito a vida e a
saude, previstos no art. 5° e 6° da CF/88, direitos fundamentais que ndo poderao ser

negados ou privados pelo Estado Democratico de Direito.”

A Constituicdo Federal em seu artigo 6° traz rol de direitos sociais querforma
um parametro de aplicacdo do principio da dignidade, de forma que, se cumpridos,
presente se encontra a dignidade. Este € um atributo pessoal do ser humano, sendo todos
merecedores de respeito e protecdo, ndo importando sua origem, raca, seep, ida

estado civil ou condi¢Bes socioeconémicas (MOTTA, 2020, p. 7).

Dessa forma, ao deferir as liminares e disponibilizar leitos de UTls iemas
que necessitavam de suporte ventilatorio, de tecnologia de alta complexidade e alto
custo, dava-se também a oportunidade, aos individuos e as suas familias, de lutarem
pela vida. Outro argumento que merece destaque nestas decisbes satisbativas f

direito a uma assisténcia integral a saude, ou seja, uma assistériodosnos niveis de
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complexidade. A populagdo tem direito a uma atengcao assistencial conqgpeta,
envolva servigos de promogdao, prevencao, cura e reabilitacdo da saude.

Ao estabelecer a integralidade como principio do Sistema Unico de Saudg (SUS
o sistema compreende a atencdo a saude como um servico de contorno abrangente e
ilimitado, com o fim de propiciar o atendimento pleno a saude, alcancando todas as
etapas do processo de adoecimento. Sob uma perspectiva mais abrangente, o
entendimento sobre o principio da integralidade busca cumprir 0s preceitos
constitucionais de atuar sobre os condicionantes e determinantes sociais de atdoecime
até a garantia da prestacdo de servicos da mais alta complexidade em saude
(ANDRADE JUNIOR, 2018).

A concretizacdo do direito a saude € um desafio, no Brasil, no sentido da
existéncia de recursos insuficientes, associado a ma administracdimnands um
colapso no sistema de saude publica o que colabora para a ampliacao da intervencéo do
Poder Judiciario na garantia dos direitos da populacéo (SILVA; PESSOA, 2019).

Assim, em meio a uma ocorréncia fatica em que se busca a concretizacaeitboalir
saude, o Estado, frequentemente, se utiliza da aplicacdo do principio deardser
possivel com o escopo de afastar o dever de efetivacdo desse direito surial, s
argumento de indisponibilidade de recursos financeiros nos cofres publicos. Entretanto,
o direito a saude faz parte do minimo existencial, ndo podendo ser negado a populacao
sob a justificativa de limitagdo financeira, ainda mais com tanta nalieiaorrupgéo

sendo noticiada na midia, afirma Real (2018).

Conclusao

Assiste-se a crescente judicializacdo de demandas no ambito da saudeiopor me
das quais o poder judiciario é provocado para decidir sobre a disponibilizacdo de
servicos considerados essenciais. Por conseguinte, sua atuacado implica aegular
utilizacado dos servigcos publicos de saude, dando prioridade ao atendimento daqueles
gue buscam a justica com o intuito de dirimir conflitos. Igualmente, diante da pandem
do covid-19, o poder judiciario foi provocado a decidir sobre problemas como a
disponibilizacéo de leitos de UTls, dando origem a uma forma ainda mais atipica de
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regulacdo assistencial, que deveria ser feita apenas por profissionais de saude
habilitados para tanto.

O estudo demonstrou que alguns juizos deferiram as liminares pleiteadas tendo
como principais argumentos principios constitucionais da integralidade e unidadsali
de acesso a servicos de saude, ao direito dos cidaddos em recebé-los e ao dever do
Estado em presta-los. A ndo disponibilizacdo do acesso aos servi¢cos de sagds, ne
casos e de acordo com o entendimento, fere ainda os principios da moralidade e da
dignidade da pessoa humana. Além disso, o Estado teria o dever inequivoco de prestar
tais servicos a toda a populacao, de forma igualitaria e gratuita, consoarite dispt.
196 da Constituigao.

Noutra seara, dentre as razdes que motivaram as decisdes judiciais desfavorave
a disponibilizagdo de leitos de UTls, fundamentaram-se pelo entendimento detgue o a
de disponibilizagédo poderia ser considerado a burla na fila de espera; o aumento da
judicializacéo na busca por esse tipo de servico; a limitacdo de estruturardiges de
saude; a alternancia de responsabilidades de regulacdo do Poder Executivo ao Poder
Judiciario e a necessidade de um gerenciamento eficiente do sistema de Amude
decisdes judiciais que foram examinadas nesse sentido enfatizaram que auftage
nao teria o direito individual de retirar parcela do orcamento da saude pam sigio a

uma pandemia, deixando os demais e a coletividade desassistida.

Na realizacéo deste estudo, ndo se buscou esgotar o tema, mas apenas examina
os fundamentos das decisdes objeto da pesquisa. Outrossim, a protecdo do minimo
existencial implica politicas publicas de carater oneroso e, portanto,eavaeso
possivel deve ser entendida como a irrazoabilidade de se exigir da coletividadarsuport
0 6nus de tais demandas. Se ndo bastasse, de que adiantam decisdes de deferimento de
pedido quando, na pratica, apresenta-se inviavel a sua concretizacdo em umadeenario

pandemia?
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MEDIDAS DE PREVENGCAO A COVID-19 NO SISTEMA PRISIONAL
CEARENSE: UMA ANALISE DE SEUS RESULTADOS EM MEIO O
CONTEXTO PANDEMICO DOS ANOS 2020/2021
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Resumo:A crise sanitaria decorrente da pandemia do novo Coronavirus pés em risco a
saude publica a nivel mundial, demandando dos Estados nacionais a implementacéao de
medidas que contenham a disseminacao do virus. Sendo assim, observando a tutela do
Estado e os dispostos acerca dos Direitos Humanos, faz-se indispensavel a atuaca
normativa voltada para o combate a pandemia também nas penitenciarias, algaeeal
brasileira requer uma atencao relevante. Neste sentido, observando a stiedios
presidios brasileiros, foram instauradas algumas medidas, tanto a nivlalacomo
regional, buscando prevenir o impacto do virus nas penitenciarias. Dada a imp@ortanci
da garantia de condi¢cbes minimas necessarias para que cada interno possa agamprir s

pena dignamente, o trabalho busca pesquisar quais medidas foram adotas pelo governo
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cearense e avaliar seus resultados. Trata-se de uma pesquisa de natwazarhagie

se realiza, com objetivo descritivo, uma abordagem quantitativa analisando dados
estatisticos disponiveis em sites governamentais e jornalisticos, patdddtvamente

a nivel nacional, para entdo avaliar qualitativamente as medidas de combate ao
Coronavirus nas penitenciarias cearenses. De acordo com dados coletados, e
comparando com outros estados brasileiros, observa-se que, apesar da publicacdo de
inUmeras medidas de prevencdo a COVID-19 e do avanco na vacinagdo dos internos, as
penitenciarias cearenses apresentaram uma situacao critica, dammstineficiéncia

na execucao de tais medidas.

Palavras-chave: Ceard; Pandemia da COVID-19; Penitenciarias; Medidas de

prevencao.

Abstract: The health crisis resulting from the new Coronavirus pandemic has put
public health at risk worldwide, requiring national States to implement areago curb

the spread of the virus. Thus, observing the protection of the State and the provisions
regarding Human Rights, normative action aimed at combating the pandemic is
essential also in prisons, whose Brazilian reality requires releveaniten. In this sense,
noting the overcrowding of Brazilian prisons, some measures were put in place, both
nationally and regionally, seeking to prevent the impact of the virus in prisonsnGive
the importance of guaranteeing the minimum conditions necessary for each immate t
serve their sentence with dignity, the work seeks to research what rasasgre
adopted by the Ceara government and evaluate their results. This is a baaichrebe
which a quantitative approach is carried out, with a descriptive objectivedyzamg
statistical data available on government and journalistic websites, deelytarting at

the national level, to then qualitatively evaluate measures to combat Conamanir
prisons Ceara. According to the data collected, and comparing with otherli@nazi
states, it is observed that, despite the publication of numerous measures tot preve
COVID-19 and the advance in the vaccination of inmates, the Ceara peniestiari
presented a critical situation, demonstrating the inefficiency in elscudf such

measures.

Keyword: Ceara; COVID-19 pandemic; Penitentiaries; Prevention measures.
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1. Introducao

A Constituicdo Federal de 1988 dispde de uma série de principios que
fundamentam as normas do ordenamento juridico brasileiro, uma delas, presente no
inciso Il do seu artigo 1°, é a dignidade da pessoa humana, em que se valoriza a
importancia de condicbes dignas exigiveis para a sobrevivéncia de qualquer pessoa.
Deste principio, decorre o inciso XLVII do artigo 5°, que garante, atravésuds
alinhas, a aplicacao justa das penas para os infratores, vedando a pena de morte, pena
perpétua, trabalhos for¢cados, o banimento e as penas cruéis. E, mais empecife,
deriva destes dispositivos a Lei de Execucao penal em defesa de condicdes minimas
para que os internos das penitenciarias brasileiras possam cumprir sua pena justa e

dignamente.

Dado o contexto pandémico do Coronavirus, vivido desde o ano de 2020,
surgem algumas questdes que pde em risco a dignidade da pessoa humana com relacéo
a determinados grupos, como é o caso da disseminagdo do virus no sistema
penitenciario brasileiro. Neste sentido, pretende-se desenvolver no preaéathd o
estudo acerca das medidas tomadas pelas instituicdes publicas, maiscaspesie as

cearenses, e como tais medidas refletiram nas penitenciarias.

E utilizado neste trabalho, com o objetivo descritivo, 0 método de pesquisa
dedutivo, em que, partindo de informacdes gerais, a nivel nacional, para os especifi
do estado do Ceara, realiza-se uma analise quantitativa de dados de pesquisas
estatisticas encontradas em sites jornalisticos e em sites de ¢gdstitigiovernamentais.
Em um segundo momento, busca-se analisar os dados coletados sobre o impacto da
pandemia nos presidios cearenses, de maneira que, combinados ao estudo das medidas
aplicadas pelas instituicbes, proporcione uma valoracao qualitativa dos procedime

realizados no sistema penitenciario cearense.

De modo geral, a seguinte pesquisa, de natureza basica, objetiva analisar e
avaliar o desemprenho do sistema prisional cearense no combate a pandemia do novo
Coronavirus. Para isto, faz-se necessario, primeiramente, a coletambeagbes a nivel
nacional acerca das medidas a serem adotadas pelas penitenciarias. Péaraesizs
medidas, analisar como tais resolugdes e orientagbes serviram de fundgarents
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medidas adotadas no Ceara. E, por fim, apresentado os dados sobre populaca@carcerar
a taxa de contaminagdo do Coronavirus e da vacinacdo nas penitenciarias cearenses

avaliar se houve resultados positivos, comparando a esfera nacional e regional.

2. A pandemia nas penitenciarias brasileiras

A pandemia do novo Coronavirus, que acometeu a grande maioria dos paises ha
guase dois anos, desde o seu primeiro caso em dezembro de 2019 na cidade de Wuhan,
na China, modificou estruturalmente as rela¢des sociais (OPAS, 2020a)e dessa
realidade atipica, coube, portanto, aos Estados, enquanto tutores da ordem e@acifica
social, instaurar medidas que controlem e evitem a proliferacdo do virusitigdoa

assim, a seguranca sanitéria de sua populacéo.

Segundo informagdes no site da OPAS (Organizacdo Pan-Americana da Saude),
que atua como escritorio da WHO (World Health Organization), uma das medidas
preventivas mais eficazes contra a contaminagdo do novo Coronavirus é o
distanciamento social, que evita contaminar e de ser contaminado pelo viru$ ,(OPA
2020b), “achatando” assim a curva grafica da contaminacdo. Neste sentido, com a
intencdo de manter o distanciamento fisico da populacédo, prefeitos e governadores
brasileiros recorrentemente utilizaram-se de medidas de restricAdrodéagio de
pessoas, como uma tentativa branddod&down, fechando o comércio ndo essencial e
proibindo eventos que provoquem aglomeracdes de pessoas, além de determinar toques

de recolher com policiamento, e recomendar o distanciamento fisico.

Entretanto, por ndo haver alternativa sendo conviver com mais varias outras
pessoas, ha comunidades que, mesmo com a instauracdo de tais estratfggms, se
expostas e sujeitas a contaminacdo do Coronavirus. E o caso, por exemplo, das
penitenciarias brasileiras, que, segundo o site do CNMP (Conselho Nacional do
Ministério Publico) encontrava-se ja em 2019 com uma taxa de ocupacéo de 165,72%
considerando os 1.408 estabelecimentos prisionais em atividade (CNMP, 2020). O que

demonstra a superlotacdo presente nos presidios brasileiros. Por esse motivo,

! Termo em inglés que significa “confinamento” utilizado pae referir a medida de seguranca para
isolamento da populacdo. Consiste no impedimento rigidardalacdo de pessoas determinada por lei.
Ha controvérsias em sua utilizacdo no Brasil devida a suibfliglade.
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consequentemente, multiplica-se o risco de contaminacdo do virus entre ossletent

servidores penitenciarios.

Com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana presente no inciso
[ll do artigo 1°, e também no inciso XLIX do artigo 5° da CF/88, a Lei de Execucédo
Penal, dispde na Sec¢do lll do Capitulo I, sobre a assisténcia a salude dosipossidi
prezando pela prevencao e tratamento de suas doencgas. Esses dispositivosolgesam s
condicBes minimas exigiveis para que haja a conciliacado de direitos entre agpdaic
infrator e 0 seu direito a saude e a vida (TSUNODA, BORGES, 2009, p 65). Sendo
assim, tendo em vista o iminente risco a saude dos internos com o advento da pandemia
do novo Coronavirus, fez-se necessaria a atuacdo governamental em prol da sistem
prisional para que os mesmos tenham as mesmas garantias que teriam fora das
penitenciarias (FEITOSA, 2019, p. 20).

E nessa vertente que em 29 de maio de 2020 foi publicado a portaria de nimero
22 pelo Departamento Penitenciario Nacional, vinculado ao Ministério diecaues
Seguranca Publica, que trata de medidas necessarias para controlar osdeiscos
contaminacdo do Coronavirus nas penitenciarias brasileiras. Dentre as glisposi
constam as suspensOes de visitas de parentes, de atendimentos de advogados, das
atividades educacionais e de trabalhos, objetivando evitar ao maximo o contato dos
detentos com as pessoas de fora, para diminuir o risco de uma possivel contaminacao
(BRASIL, 2020).

O CNJ (Conselho Nacional de Justica), com o mesmo intuito de evitar o colapso
pandémico dentro das penitenciarias, bem como nas instituicdes socioedueatitias,
a Recomendacédo N° 62, de 17 de marco de 2020. Essas recomendacgdes, dirigidas aos
Tribunais e magistrados, contém procedimentos que podem amenizar o impacto da
pandemia nos sistemas socioeducativo e prisional, sobretudo nos integrantes de grupos
de risco. Por exemplo, na alinha “a” do inciso | do artigo 5° é recomendado a saida
antecipada de integrantes do grupo de risco dos regimes fechados e semiakérto (C

2020. n.p).
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3. A pandemia nas penitenciarias cearenses

Cabe salientar que, considerando a caracteristica federativa do Bsasstados
federados possuem autonomia politica para melhor administracdo do estado. Ademais
possuem a incumbéncia também de pdr em pratica instrugcdes e recomendacdes da
Unido, através de seus oOrgdos. Assim, consonantemente as medidas emitidas
nacionalmente, para reforcar e intensificar a importancia dos cuidados cor@dlB-C
19 nas penitenciarias, fez-se necesséaria também a atuacdo a nivel legtdosia
governadores, ja que 0s assuntos penitenciarios sdo de carater concorrente segundo 0s

termos do inciso | do artigo 24 da Constituicdo Federal brasileira.

No Ceard, em dezembro de 2019, quando os primeiros casos do novo
Coronavirus eram noticiados em Wuhan, segundo dados disponiveis no site da SAP-CE
(Secretaria da Administracdo Penitenciaria do Ceard), as penitaacigearenses
contavam com um total de 23.950 detentos, sendo 1.274 mulheres e 22.676 homens,
distribuidos entre as unidades. Ainda segundo o mesmo site, no final de 2019 as
penitenciarias cearenses contavam, no total, somente com 9.740 vagas dispooifeis. C
mais de 14 mil detentos excedentes nas penitenciarias do Ceara, a superatsica
unidades necessitou de uma preocupacdo ainda maior tendo em vista o contexto
pandémico do Coronavirus (CEARA, 2019).

Diante de tal situacdo, em 17 de marco de 2020, o Secretario da Administracao
Penitenciaria emitiu no Diario Oficial do Estado a portaria de nimero ptésantando
uma série de medidas para o enfrentamento da pandemia nas penitenciarizseseare
as quais seguem em consonancia com as medidas supracitadas, como, por exemplo, a
suspensao de visitas sociais, de cursos profissionalizantes, atividagesasli dentre
outras medidas (CEARA, 2020a).

Seguindo 0 mesmo entendimento da portaria citada, o Governo do Estado do
Ceara, em 10 de abril de 2020, emite uma Nota Técnica intitulada de “Orientagdes
Sistema Prisional no Enfrentamento da COVID-19”, reafirmando a impaatatas
cuidados a serem tomados e apresentando sugestfes aos estabelecimentos, prisionais
destinadas a SAP, aos policiais penais e a equipe de saude prisional. Nesta nota o
Governo do Estado do Cearé orienta sobre a importancia de reservar espacoepara se
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utilizados quando, em caso de suspeita de infecgdo, os detentos precisarermficar e
qguarentena, além de estabelecer também os devidos tratamentos necesmatiésn T
recomenda a limitagdo de movimentac¢ao nos pavilhdes por parte dos policiais penais, a
utilizacao indispensavel dos materiais de prevengao como as mascaragenadgao
constante das maos (CEARA, 2020b).

Ainda assim, mesmo com todas essas e outras medidas adotadas pelas
instituicbes cearenses, aconteceu que, segundo o site Publica, o Ceagatapram
total de 100% de suas unidades prisionais com internos infectados. Ao passo que, a
nivel nacional, 14 estados apresentaram mais de 80% de suas penitenciaridasatingi
pelo virus (ressalvando os estados de Amapa, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul
e Tocantins que nao disponibilizaram dados) (CICER@, 2021).

De acordo com dados coletados pelo jornal Diario do Nordeste, desde o inicio da
pandemia até fevereiro de 2021, o Ceara teve um total de 2.085 internos que testaram
positivo para COVID-19, e mais 1.015 casos entre policiais penais ou servidores,
contando com 11 mortes no total. NUmeros esses, resultados de um constante
crescimento dos casos desde o primeiro caso em abril de 2020. Segundo a mesma
pesquisa, entre os meses de margo de 2021 a abril, houve um aumento de 35% de casos
positivos e 83% nos casos de morte, que aumentou em 5 Obitos durante um Unico més
(MELO, 2021).

Gréfico 1 — Evolucao da infeccdo do Coronavirus nas penitér@s cearenses entre 0 més
de marco e abril de 2021
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Observando a evolucao da doencga no sistema penitenciario, ao analisar o gréafico
acima, e considerando também o andamento do plano de vacinagdo no Ceara, em abril
de 2021, de acordo com o site da SAP-CE, iniciou-se a vacina¢do do grupo prioritario
das penitenciarias, com os primeiros vacinados pertencentes a Unidade Prisi@nal |
Imelda Lima Pontes, em Aquiraz. Com o andamento da vacinacao, houve a inclusédo de
todos os internos como pertencentes ao grupo prioritario, € em meados de junho os

vacinados ja somavam 3.600 internos (CEARA, 2021).

Com este cenario, em uma entrevista ao jornal Diario do Nordeste, a juiza
Larissa Braga Costa de Oliveira Lima, que participa do Comité de Enfrentanae
Covid-19 nos Sistemas Prisional e Socioeducativo do Ceara apontou argumentos
favoraveis as medidas adotadas em combate ao novo Coronavirus. Em suas palavras,
“houve um aumento, mas ndo a ponto do Sistema Prisional ndo conseguir dar uma
resposta. E uma situac&o grave e que exige muita cautela, mas o que pode see fei

parece que vem sendo feito” (MELO, 2021).

A afirmacdo da magistrada € bastante relevante se analisarmos o avanco da
vacinagdo dos detentos, cuja quantidade ja chega a cerca de 15% da populacéo
carceréria cearense. Sdo Paulo, por exemplo, ainda que avancado na vacinacdo da
populacdo em geral, dentre a sua populacédo carceraria de 207.803 detentos, somente
13.130 presos foram vacinados, representando um percentual de cerca de 6% dos

internos, um nimero bem baixo comparado com o desemprenho no Ceara (G1 SP, 2021)

Tais dados podem aparentar uma progressao significativa no combate a COVID-
19 nas penitenciarias cearenses. Entretanto, ainda assim, nas pergteearenses a
quantidade de infectados também foi um nimero bastante expressivo, chegando a marca
de 9% dos detentos, ultrapassando o estado de Sdo Paulo que apresentou uma taxa de
7,2%.

Se compararmos com as taxas de contaminacdo nos estados do Nordeste, 0
Ceara também se encontra em uma posicdo de alerta, ultrapassando o estado do
Pernambuco, que possui a terceira maior lotacdo de presidios do pais, com uma taxa de
contaminagcdo de Coronavirus de 7,3%, segundo pesquisas no G1 PE (MARINHO,

2021). Ainda na mesma pesquisa, o jornal informa que a média de contaminagdo nos
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presidios brasileiros é de 8%, demonstrando ainda mais a situagao critidadio s

Ceara.

Em uma comparacéo internacional, a Coldmbia apresentou um relativo aumento
na superlotacdo dos seus presidios, demonstrando que 0 pais “acatou as sugestdes
internacionais que identificaram a superlotacdo carcerdria como um prolgjeena
deveria ser tratado e combatido de forma urgente” (ZAMORA; PEREZ, 2020), tendo
em vista a recomendacdo de excarceragdo como medida de enfrentamento a
contaminacgao do virus nas penitenciarias, o que contribuiu bastante para xiaefeca

suas medidas de combate a COVID-19 em suas penitenciarias.

Os dados estatisticos demonstrados anteriormente podem representar uma alerta
ainda maior se levarmos em consideracdo também o0s casos de contaminagdo nao
testados. Foi pensando nessa possibilidade que um “estudo realizado em 16 prisdes dos
Estados Unidos, entre abril e maio de 2020, verificou que a testagem em magsai resul
em um aumento médio de 12,1 vezes no numero de infeccbes por COVID-19 (..)”
(CRISPIM et al. 2021. n.p) em comparacao com 0s casos ja confirmados pelos testes

feitos por consequéncia dos sintomas.

Consideracoes Finais

Em face a pandemia do novo Coronavirus, é inegavel a atuacdo normativa das
instituicbes governamentais brasileiras, dada as inUmeras recomendatégsecnicas
e regulamentos emitidos pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica €élde
maneira que abrangesse todo o territério nacional. E também pela atuacdo doeoGover
do Estado do Ceara, que, através do SAP-CE, seguiu as orientacdes repassada

entes federados.

Em comparacao internacional, a aplicagdo das medidas de prevencdo ao virus
nas penitenciarias no Brasil conseguiu evitar o colapso da saude publica naasistem
penitenciario, apresentando uma taxa media de infeccdo de 8%. Diferentetoente
ocorrido na Colémbia, por exemplo, em que houve um aumento na lotacdo dos
presidios em plena pandemia, em vertente contréria as recomendacgfes orarsals
excarceragao.
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A nivel estadual, especificamente no Ceara, observa-se q a aplicacéis de ta
medidas, seja por falta de rigorosidade na aplicacdo, ou até por influéncia ass fator
externos, fora do controle do governo, de acordo com os dados apresentados, conseguiu
atingir sua finalidade em parte, tendo em vista que a situacao poderia estapmui
caso nao as tivessem. Em comparacédo a outros estados brasileiros, coRaubée
Pernambuco o Ceara apresentou uma taxa de contaminagdo um tanto superaw, fica
um pouco acima da meédia da taxa de contaminagédo da COVID-19 nos presidios a nivel
nacional. Porém, em compensacédo o Ceara apresenta uma porcentagem de véeinacao

detentos bastante avancada, com 15% dos internos vacinados até junho de 2021.

A populacao carceraria, independentemente da discussdo moral, estd sob tutela
do Estado, que deve garantir a cada interno o cumprimento digno de sua pena. Apesar
dos crimes cometidos, acima de tudo estd a humanidade de cada um, e por isso, a
protecdo contra a contaminacdo do Coronavirus deve ser tratada também como
prioridade do Estado. Desta forma, é primordial que haja uma fiscalizagda @dgr
parte da sociedade, para se fazer se concretizar os cuidados necess&riogidadbs
com a populacéo carceraria, por se tratar de uma questéo de direitos humanos, devem
ser tomados também como prioridade pelo Estado, pois, condi¢des dignas a saude e a

vida sao requisitos minimos para uma sociedade minimamente justa.
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NADA NOVO E TAMPOUCO NORMAL: A INSEGURANCA ALIMENTAR
NO NORDESTE NO CONTEXTO DA PANDEMIA DA COVID-19

Bruna Prandi*
Eric lan Oliveira Guimaraes*”

Resumo: Ndo ha nada de “novo” nos problemas enfrentados pelo pais diante da
pandemia do coronavirus, tampouco ha algo “normal” na forma com que tais
problematicas sdo tratadas. O presente artigo propfe-se a analisar aansagur
alimentar no Nordeste como problema agravado pela pandemia do novo coronavirus e
nao criado por ela. Objetiva ser uma pesquisa descritiva, com 0 levantamento e
caracterizagcdo do problema da inseguranca alimentar no Nordeste, por sua vez,
abordagem utilizada neste trabalho foi a quantitativa, com o uso, analise e coulasnt
porcentagens levantadas por dois estudos acerca da inseguranca alimentar nO®8rasil
meétodos procedimentais escolhidos foram os da pesquisa documental, a partir do exame
da normatizacéo do direito a alimentacdo como direito social na Contitiederal e

sua presenca em documentos internacionais, bem como a pesquisa bibliogréfica, com a
revisao de literatura sobre o tema. Inicialmente, sera realizadaligmessao conceitual
acerca da seguranca alimentar. Posteriormente, serdo analisados e ado$ord

dados sobre a situacdo de inseguranca alimentar no Nordeste contidos em duas
pesquisas, pré e pds-pandemia. A partir deste confronto, serd possivel constatar o
agravamento do problema, bem como a insuficiéncia do Auxilio Emergencial &a fal

de politicas publicas efetivas, sendo urgente a recomposicdo do tecido social e o
entendimento da fome no Nordeste como problema negligenciado e perpetuado pela

omissao estatal e ndo como fenbmeno espontaneo, natural ou incontornavel.

* Graduanda em Direito pela Universidade Regional do Cariekmail para contato:
bruna.prandi@urca.br

** Graduando em Direito pela Universidade Regional do Carigimail para contato:
eric.guimaraes@urca.br
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Palavras-chave:Direito a alimentacédo. Direitos sociais. Fome. Nordeste.

Abstract: There is nothing “new” about the problems faced by the country in the face
of the coronavirus pandemic, nor is there anything “normal” in the way these problems
are treated. This article aims to analyze food insecurity in the Nastreesaa problem

that is aggravated by the new coronavirus pandemic and not created by it. It aima to be
descriptive research, with the survey and characterization of the problemodf f
insecurity in the Northeast. In turn, the approach used in this work was quiaetita
with the use, analysis and comparison of the percentages raised by two stutbesl on
insecurity in the Brazil. The procedural methods chosen were documentalctesear
from the examination of the regulation of the right to food as a social right in the
Federal Constitution and its presence in international documents, as well as
bibliographical research, with a literature review on the subjectaltytithere will be a
conceptual discussion about food security. Subsequently, data on the situation of food
insecurity in the Northeast contained in two surveys, pre and post-panderiiewi
analyzed and compared. From this confrontation, it will be possible to observe the

worsening of the problem, as well as the insufficiency of Emergency Aid.

Introducéo

Este artigo se propde a comparar os dados de seguranca alimentar no Nordeste
pré e pos-pandemia, a fim de analisar a problematica da inseguranca alintentar c
problema agravado, mas ndo novo. Tal exame inicia com a formalizacdo do direito a
alimentac&o na Constituicdo Federal e consideracdes sobre os direitos, sostias no
primeiro topico deste artigo. Apés, serdo discutidos os dados da Pesquisa defogam
Familiar (POF) referente aos anos de 2017 e 2018, realizada pelo InstitgiteiBoade
Geografia e Estatistica (IGBE), buscando compreender a situacdo de sageran
inseguranca alimentar no Nordeste naquele biénio. Tais dados serdo confrontados, no
terceiro topico deste trabalho, com o estudo mais recente de insegurangatalino
pais, o Inquérito Nacional sobre Inseguranca Alimentar, realizado mela RASSEN
em 2020, durante a pandemia.
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Pretende-se, a partir da comparacao destes dados, verificar a préwaczac
situagcdo de inseguranca alimentar no Nordeste, especificamente, como uma
problematica antiga e, agora, agravada pela pandemia.

Esta pesquisa, caracterizada como descritiva, se propde a verificaisaianaldados

dos dois estudos realizados e confronta-los, de forma a averiguar os reflexos da
pandemia em uma problemética pré-existente e ainda marginalizada pela agenda
governamental. Segundo Gil (2008), é aquela que descreve um fenbmeno ou objeto de
estudo (populacédo, empresa, governo, situacao-problema) e estabelece exlaetas

suas variaveis. A abordagem utilizada € a quantitativa, tendo em vista a qagatfic

dos dados coletados pelas duas pesquisas em estudo, que utilizaram questionarios e
produziram porcentagens para a analise das informacdes obtidas pelos entrevistados.

Na elaboracao deste artigo, utilizamos como procedimentos técnicos a pesquisa
bibliografica, a partir da revisdo de literatura existente sobre o termapesquisa
documental, analisando a previsdo normativa do direito a alimentagdo na @oaatit
Federal e declaracdes internacionais e os dados obtidos pelas duas pesquisas

relacionadas a seguranca e inseguranca alimentar no Brasil.

1. O direito a alimentagé@o como direito social

Seguranca alimentar, de acordo com o conceito dado pela Lei Organica de
Seguranca Alimentar e Nutricional (LOSAN), seria ao acesso regufmrmanente a
alimentos de qualidade, em quantidade suficiente, sem comprometer o0 acesssa outr
necessidades essenciais, tendo como base praticas alimentares prodeosaxade, que
respeitem a diversidade cultural e que sejam sociais, econbmica e ambaeéalm
sustentaveis (BRASIL, 2006). A partir deste conceito e com o0 objetivo de criar um
escala nacional para mensurar a situagdo da seguranca alimentar no gaia,Estala
Brasileira de Seguranca Alimentar (EBIA), criada por cinco instiesc@ientificas

nacionais em parceria.

A escala mede diretamente a percepcdo de inseguranca alimentar e fome em
nivel domiciliar, tendo capacidade de mensurar a dificuldade de acesso a afiateat
sua dimenséo social, sendo uma ferramenta de facil aplicacdo e baixqoust®io de
14 (quatorze) questionamentos que versam desde a preocupacdo com a escassez de

alimentos dentro de um domicilio, até a capacidade de compra de alimento pelos
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moradores. A partir das respostas a estes questionamentos, a escdiaaciqisairo
niveis: a seguranca alimentar; inseguranca alimentar leve; insegurangntaf

moderada e inseguranca alimentar grave (IBGE, 2020).

O direito a alimentacéo surge como direito social positivado na Constitaicao
partir da Emenda Constitucional n° 64/2010 e, desta forma, tem caréater de aplicaca
imediata. No entanto, estar formalizado na Carta Magna como dever do Estado na
garante sua efetivacdo. A fome, como negligéncia estatal, deixa o dirgitnentacéo
fora da agenda governamental, criando a situacdo de inseguranca alimentar em todo
pais (Rede PENSSAN, 2021).

A citacdo ao direito a alimentacdo surge, pela primeira vez, na Reéar
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em seu artigo 25, como o direito a um
padrdo de vida adequado. Tal direito é reafirmado posteriormente no Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)eenagigo 11.

O 6rgédo de monitoramento do PIDESC, o Comité de Direitos Econémicos, Seciais
Culturais classificou o direito a alimentacdo como vinculado ao principidignidade

da pessoa humana e indispensavel para o gozo dos demais direitos humanos
(CARVALHO, 2020).

O direito social, originado da luta de classes, refere-se a protecao esquel
individuos economicamente enfraquecidos, a classe trabalhadora, operaria,i® @ dire
satisfacdo das necessidades basicas humanas. Nesse sentido, lecionan@el®
Bandeira de Mello (1981):

A consagracdo dos direitos individuais corresponde aoimergo de uma
palicada defensiva do individuo perante o Estadoconsagracao dos
direitos sociais retrata a erecado de barreiras defensivasadindividuo

perante a dominacdo econdmica de outros individuosEnquanto os
direitos individuais interditam ao Estado o amesquinhaméns individuos,
os direitos sociais interditam aos proprios membros do acagcial que
deprimam economicamente ou que releguem ao abandono mdresiuos
menos favorecidos pela fortuna. (grifo nosso)

Destarte, o nascimento e fortalecimento dos direitos sociais ndo devesteer
como negacao dos direitos individuais, mas como forma de garantir o alcance Qsste
direitos de segunda dimenséo surgiram para conferir vitalidade aos direitos @&grim

dimensédo, tendo em vista que séo direitos compativeis e complementares que se
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necessitam reciprocamente para terem pretensao de efetividade agiseperianto,
atuacao complementar e ndo excludente (LEDUR, 1998). Pensamento este adotado pe
jurista Paulo Bonavides (2004), quando discorre:

Garantias sociais sdo, no melhor sentido, garantias ohtg, garantias do
individuo em sua projecdo moral de ente representativo dergéhumano,

compéndio da personalidade, onde se congregam 0s compsnétitos

superiores mediante 0s quais a razao qualifica o0 homem rbstali da

liberdade, tracando-lhe uma circunferéncia de livretadofue é o espaco de
sua vivéncia existencial.

O direito a alimentagéo, por sua vez, constitui um direito fundamental bésico,
aguele que permite 0 acesso aos recursos e aos meios para produzir ou adquirir
alimentos seguros e saudaveis que possibilitem uma alimentacdo de acordo com o0s
hébitos e praticas alimentares de sua cultura, regido e origem étnica WALER002).

Na Constituicdo Federal de 1988, foi introduzido, de forma expressa como dever do
Estado, no ano de 2010, pela Emenda Constitucional n° 64, que muda a redacao do
artigo 6°, incluindo o direito a alimentacao aos demais direitos socsegasdos pela

lei brasileira. Tal insercéo foi resultado de uma frente parlamentar lgbereu duas
Propostas de Emenda a Constituicdo e sua incorporagdo no texto constitucional se

caracteriza como marco no reconhecimento formal a alimentacao adequada.

Agora, como direito social, o direito & alimentacdo tem aplicacaalismtes
assegurada pelo artigo 5°, 81°, da Constituicdo Federal e, desta forma, camstitui
direito social de imediata prestacédo sob a forma de preceito juridicarabrigatorio e
vinculante, independentemente de qualquer interposicao legislativa infraconstuci
(CARVALHO, 2020). Assim como garantido na norma constitucional, o Brasil,ocom
signatario de acordos internacionais, tem o compromisso de assegurar 0 a@ireit

acesso a alimentos seguros e nutritivos.
No entanto, tais garantias previstas na lei brasileira e nos tratadosariterais

nao séo suficientes para a efetivacdo deste direito pelo Estado, apeesaomnleecido

normativamente, por razdes ideoldgicas, técnicas ou politicas.
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2. Uma andlise pré-pandémica

Ao longo dos ultimos anos, o Brasil vivencia um processo crescente no que
concerne ao desmonte das politicas publicas protetivas, principalmente asagolitic
publicas voltadas a garantia dos direitos sociais. A superexploracédo da foreaalbd
frente aos baixos salarios contribuiu para a precarizacdo da qualidade de vida dos
trabalhadores, contradicoes impostas pelo sistema capitalista.

O desmonte na protecdo social pode comecar a ser visto em 2016, a partir do
processo, um tanto quanto duvidoso,iageachmensofrido pela presidenta a época.
Desde entdo, o pais passa a sofrer um conjunto de reformas que interferiramelitet
em politicas publicas sociais como, por exemplo, a Emenda Constitucional n°® 95
(BRASIL, 2016), responsavel pelo congelamento nos gastos sociais pelos proximos 20

(vinte) anos.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) realizlurante os anos
de 2017 e 2018, a Pesquisa de Orcamento Familiar (POF), baseada na Esclgi@eBrasi
de Inseguranca Alimentar (EBIA), que buscou identificar e classificar oscilas
brasileiros de acordo com graus de severidade de inseguranca alimentar. Os dados,
divulgados apenas no ano de 2020, versam sobre a composicdo dos orcamentos
domeésticos, participacdo em programas sociais de renda e perfil nutricioriahdbas
brasileiras durante os dois anos de entrevistas. Neste artigo, nos linoisaseamalisar
os dados referentes ao Nordeste nos anos de 2017 e 2018 fornecidos pela POF.

De acordo com o documento, a Regido Nordeste contava com apenas 49,7% de
sua populacdo em estado de seguranca alimentar, ou seja, com, no minimo, trés
refeicdes diarias durante os sete dias da semana (IBGE, 2020). Sendo a=sis,da
metade da populacdo nordestina teve, no biénio pesquisado, acesso regular a
alimentacéo, seja de forma quantitativa e qualitativa. A Regido Nordesteafras
apenas da Regido Norte do pais, que contabilizou 43% de sua populacdo em nivel de

seguranca alimentar.

Ainda de acordo com o estudo, o Nordeste brasileiro contava com alarmantes

13,4% da populacdo em situacdo de inseguranca alimentar moderada e 7,1% em
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situagcdo de inseguranca alimentar grave, tais porcentagens signifidandert (trés)

mil domicilios em situagdo de fome (IBGE, 2020). Enquanto levantamentos do proprio
IBGE, relativos aos anos de 2004 a 2013 registraram um aumento progressivo no
namero de familias em seguranca alimentar, a POF do biénio 2017-2018 revelou que tal

progresso foi revertido (IBGE, 2020).

A fome, por sua vez, ndo deve ser entendida como fenbmeno espontaneo ou
incontornavel, uma vez que surge e se perpetua pela negligéncia estatal. A inseguranca
alimentar na Regido Nordeste é culturalmente associada as causas reatadicoes
climaticas, sendo que os efeitos de tais circunstancias podem ser solucionadds ou, pe
menos, minimizados pela acéo do Estado.

Um ano apos o estudo realizado pela POF, a Organizacdo das Nacdes Unidas
para a Alimentacao e a Agricultura (FAO), utilizando a Escala Inteonal de Medida
da Experiéncia em Inseguranca Alimentar (FIES), realizou um monitoramantdial
sobre inseguranca alimentar. No documento, apesar de utilizar diferentes pontos de
corte em relacdo a EBIA, os 6rgdos levantaram que 20,6% da populacéo brasileira

sofria de inseguranca alimentar moderada ou grave no ano de 2019 (FAO, 2020).

Ainda em um mundo pré-pandémico e apesar dos dados alarmantes apresentados
pela POF, referentes aos anos de 2017 e 2018, surge, como primeiro ato do novo
governo, a Medida Proviséria n° 870/2019 que, dentre outras modificacdes, extingue o
Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (CONSEA). A pdeste
momento, a politica nacional de seguranca alimentar e nutricional € de compét&ncia
Ministério da Cidadania. Tal incorporacéo da funcdo do CONSEA ao Mirostéeado
retira a autonomia que detinha o conselho, parte fundamental no monitoramento das
politicas publicas voltadas para a chamada Soberania e Seguranca Alimentar e
Nutricional (SSAN).

E neste cenario de crise econdmica, social e politica, que surge o novo
coronavirus (SARS-CoV-2) e 0 pais passa a enfrentar de mesmo modo, uma crise
sanitaria. A Rede Brasileira de Pesquisa em Soberania e SegurancatAtirfieede

PENSSAN) realizou um estudo em mais de 2 (dois) mil municipios, das cindiesegi
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do pais, buscando analisar os niveis de vulnerabilidade da populagédo brasileira, no
contexto da inseguranca alimentar durante o ano de 2021.

Tal inquérito possibilitou levantar que mais de 116 (cento e dezesseis) milhdes
de brasileiros convivem com algum grau de inseguranca alimentar, de acordo com a
EBIA e, destes, mais de 40 (quarenta) milhdes ndo tém alimentos em quantidade
suficiente (Rede PENSSAN, 2021). Tais dados tendem a piorar diante dos efeitos da
pandemia nos lares brasileiros, tendo em vista que as desigualdades se tornam mais
explicitas durante uma crise. Este pensamento é corroborado na doutrina, uma vez que
seria previsivel que a comida, tanto sua disponibilidade como o acesso a ala,aies
ocupar o centro das preocupacdes e urgéncias no contexto de pandemia pela qual
estamos passando, ao lado, e como complemento indispenséavel, dos cuidados com a

saude das pessoas infectadas, ou nao, pelo virus mais recente (MALUF, 2020).

3. Os efeitos da pandemia na inseguranca alimentar no nordeste

Passemos a analisar os dados do Inquérito Nacional sobre Inseguranca
Alimentar, realizado pela Rede PASSEN em 2020, no que tange aos efeitos causados

pela pandemia do novo coronavirus na inseguranca alimentar no Nordeste.

A inseguranca alimentar comeca pela falta de renda, uma vez que é impossivel
comprar suprimentos sem dinheiro. A partir deste primeiro aspecto, o0 inquéoihdaa
que 53,4% dos domicilios nordestinos tiveram reducdo de renda com o advento da
pandemia e, em 20,4% deles, algum membro da familia ficou desempregado. O
documento mostra que a pandemia da covid-19 afetou de forma negativa as condicbes
de geracao de renda e trabalho em todas as regides brasileiras, mas osigierdast
regides Norte e Nordeste séo os mais altos do pais. Com a diminui¢cdo ou perdaage rend
o indice de endividamento sobe nessas regides, bem como o corte nas despesas de itens
essenciais (Rede PENSSAN, 2021).

Nestas duas regides, foi possivel constatar os maiores niumeros de domicilios
gue contavam com o auxilio de programas de renda, como o Bolsa Familia. Na regido
Nordeste, foco desta analise, 33,4% dos lares receberam renda do programasocial.

Auxilio Emergencial, criado com o objetivo de minimizar os efeitos da perdardiare
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pelos brasileiros, foi solicitado e recebido por 57% dos domicilios nordestinos, porém,
apenas 29,2% destes lares receberam de 07 (sete) a 09 (nove) parcelas do beneficio.
Ainda assim, com o recebimento do Auxilio Emergencial e Bolsa Familiagiod de
endividamento dos lares nordestinos ultrapassou os 30% do total de domicilios
pesquisados, caracterizando que a politica publica emergencial néo foi sefjgaeat
garantir a estabilidade financeira durante a pandemia. Os dados indicam elevada
propor¢cdo de inseguranca alimentar moderada ou grave nos domicilios em que as
pessoas entrevistadas solicitaram e receberam parcelas do auxitgeecrd (Rede
PENSSAN, 2021).

A pesquisa aponta que 13,8% dos nordestinos viviam em situacdo de
inseguranca alimentar durante o ano de 2020, caracterizando um aumento de 6,7% de
acordo com os dados levantados pela POF no biénio 2017-2018. Os 49,7% de
domicilios que viviam em estado de seguranca alimentar em 2018 passam a ser 28,1%
em 2020, uma reducao de mais de 20% em dois anos. Se comparadas, as populacdes
rurais e urbanas dentro da Regido Nordeste, é possivel identificar que a ingaguran
alimentar € maior no campo do que na cidade e nota-se, aqui, mais um indicador do
papel decisivo cumprido pela garantia de renda bésica vinculada ao valor do salario-
minimo, componente importante da correlacdo entre os valores dos rendimentos
familiares e os niveis mais elevados de inseguranca alimentar no Brgagreado a
definicdo de politicas publicas de renda, emprego e Seguranca Alimentari@ddatr
(Rede PENSSAN, 2021).

A crise econbmica, que vinha revertendo o sucesso alcancado até 2013 na
garantia do direito humano a alimentacdo adequada, ganhou impulso negativormaior e
2020 com o advento da pandemia, apesar da permanéncia de alguns programas sociais
como o Bolsa Familia e o Beneficio de Prestacdo Continuada, e a criagixiiio

emergencial com o objetivo de mitigar os efeitos da pandemia sobre o emprego.e renda

A comparacado dos niveis de seguranca e inseguranca alimentar entre a POF
2017-2018 e o presente inquérito, mostra a gravidade da superposicdo da crise
econdmica e crise sanitaria em todo o territorio nacional, sem uma adecpspdsta
advinda da politica publica (Rede PENSSAN, 2021).
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Consideracoes Finais

A partir dos dados levantados e, em comparagéo aos anos de 2017-2019, periodo
pré-pandémico, podemos concluir que vivemos o que tem sido considerado como uma
sindemia, englobando tanto os efeitos da crise sanitaria que afetam todas rsddBne
da vida em sociedade, como também os determinantes da inseguranca alimentar
situados no aumento da pobreza em paralelo & maior concentracdo de renda e riqueza
entre os segmentos sociais mais ricos (Rede PENSSAN, 2021). Desta fonegaeel
0 retrocesso sofrido nos ultimos cinco anos em relacdo aos dados de seguranca

alimentar apresentados pela POF e pelo inquérito.

Tal retrocesso atingiu todo o territorio nacional, no entanto, foi possiviéicaer
que as desigualdades regionais, historicamente conhecidas e insuficientemente
combatidas, estdo presentes nas restricbes a capacidade de acessoilidas afasn
alimentos, acentuadas pela maior prevaléncia da inseguranca alimentarngsave
domicilios rurais onde também ocorrem, com maior frequéncia, a baixa renda,
escolaridade e maior inseguranca hidrica, consequentemente menor acesdxas poli

publicas.

A concessao do Auxilio Emergencial, como principal medida compensatéria,
mostrou-se insuficiente frente a necessidade devido a perda e diminuicdo de renda nos
lares nordestinos durante a pandemia. Se faz primordial oferecer tal awxiioator
significativo a populacédo mais vulneravel, como forma de ajuda a conter o0 @sprama
da crise sanitaria vivida, porém, é igualmente urgente a recomposi¢cado dodecidb
por meio do debate democratico, informacdes fundamentadas e politicas publicas

orientadas pelo principio humanitario de incluséo e equidade.

O Estado, com seu aparato técnico, € capaz de minimizar a situacdo de
inseguranca alimentar atual, porém, segue investindo em politicas, de cafty m
apenas paliativas, que perpetuam o status atual. Conforme leciona Josué de Castro
(1964), “[...] a luta contra a fome, concebida em termos objetivos, € o Unico caminho
para a sobrevivéncia de nossa civilizacdo, ameacada em sua substancia vigalspor s
proprios excessos, pelos abusos do poder econdémico, por sua orgulhosa cegueira —

numa palavra, por seu egocentrismo politico”.
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NECROPOLITICA NA PANDEMIA DA COVID-19: UM DESCASO SOBRE
O DIREITO A SAUDE

Antonio Gessio Ferreira Lima*
Fernando Tavares da Cunha**
Lucas Neves e Sousa**

Resumo: O referido artigo pretende discutir sobre a necropolitma@ politica de Estado
levando em consideracdo a situacdo brasileira na conduggmmtdemia da covid-19 e
evidenciando o racismo estrutural que determinados gri@nosofrido, sendo eles alvos de
uma politica desumanizante. Através de uma pesquisa ddag®son qualitativa por meio

da revisdo bibliografica e documehias resultados podem ser avistados através de um
estudo que pretende analisar areas especificas e decs@esler pablico relacionadas a
pandemia, observando os dados e as pesquisas relaciorsaiadeae possivel inferir o uso
da necropolitica que tornou-se recorrente na sociedadenmo@o ser operada como uma

tecnologia de dominio sobre a vida de determinados grupos.

Palavras-chave:Necropolitica; Direito a Saude; Racismo Estrutural.

Abstract: This article intends to discuss about necropolitics as a State policy, taking
into account the Brazilian situation in the conduct of the covid-19 pandemic and
highlighting the structural racism that certain groups have suffered, asrhégrgets of
a dehumanizing policy. Through a qualitative approach research through bibliogtaphica
and documental review, the results can be seen through a study that intends e analy
specific areas and decisions of the public authorities related to the panddrsérying

the data and researches related to health, it is possible to infer the Thefuse
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necropolitics has become recurrent in modern society when it is operated as a
technology to dominate the lives of certain groups.

Keywords: Necropolitics; Right to Health; Structural Racism.

1. Introducao

A presente pesquisa visa abordar o uso da necropolitica durante a pandemia de
covid-19, que veio a provocar crises sem precedentes de maneira global e a escancara
um conjunto de descasos para com a populacdo no sentido de ndo atenuar as
consequéncias sobre direitos essenciais, por exemplo, a vida, liberdade e &saaide.
além, pretende-se evidenciar o que sustenta a necropolitica. Este termo docpeloa
filbsofo camaronés, Achille Mbembe(2016), com o objetivo de aprofundar as
concepgOes de Michel Foucault acerca do biopoder para explicar novas formas de

controle sobre a vida.

Por outro lado, buscamos demonstrar que o descaso com as medidas de
enfrentamento da pandemia por acdes dos governos agravaram drasticamente o nimero
de mortes de grupos especificos, 0s quais poderia ser evitado se desde o inis@revas
em consideracdo meétodos calcados na ciéncia, no entanto a auséncia de umaleolitica
saude clara e a falta de vacina foi essencial para criar o caos que o paisiglvesate,
ja que era mais importante para que os que estavam no poder uma forma de retornar a
“normalidade” pré-pandemia. Sobretudo utilizou-se de métodos nao cientificos que
contribui para a disseminacdo do virus entre a populacdo e conseqguentemente
provocando a morte desses individuos, dentre esses métodos estdo a imunidade de
grupo ou de rebanho, logo, essa estratégia exemplifica o uso da necropolitica.

Percebe-se que essa crise prejudica a humanidade, porém, em diferentes graus de
impacto. E mediante essa desproporcionalidade que surge a nocdo de necropolitica
aplicada na sociedade, principalmente proveniente do racismo estruturagstaaue
se consolida no sistema capitalista e prejudica grupos étnicos especificos.
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Em suma, visa-se aqui apresentar através de uma pesquisa qualitativa como a
pandemia de covid-19 implica o uso necropolitica, bem como destacar que o direito a
saude é negado para grupos especificos situados no sistema capitalistzaretdadi

influéncia do racismo dar materialidade a essas violagdes.

2. Uso da Necropolitica na pandemia

O termo necropolitica foi cunhado pelo autor camaronés Achille Mbembe para
traduzir, ancorado nas ideias de biopoder e biopolitica, novos meios de controle sobre a
vida de determinados individuos na atualidade que séao impulsionados em um sistema

gue diferencia e decide quem vive e quem morre.

A necropolitica tornou-se recorrente na sociedade moderna ao ser operada como
uma tecnologia de dominio sobre a vida de determinados grupos. N&o foi diferente com
a pandemia de covid-19, ao invés disso, aparece com frequéncia mediante uma politica
de morte. Est4 em curso diante desse cenario o intencional descaso perantagapopul
sob o pretexto de deixar morrer quem, no ponto de vista do poder sobre os corpos(o

necropoder), € descartavel como se néo valesse nada.

Nesse ensaio, Achille Mbembe mostra que a morte, enquantobijeto de
gestdo, foi apropriada pelo poder politico, o qual ndo sédimpenas em
indicar medidas sobre como a vida deve ser gerida, mas tarapémtar
como devemos morrer e quem deve morrer. E mais: em certisries, os
individuos vivem a partir de niveis tdo minimos de sobrewii@ que a
distincdo entre vida e morte € muito sutil. Assim, o risco datentorna-se
presente o tempo todo. E essa é a marca central da
necropolitica(BONTEMPO, 2020, p.559).

O termo cunhado pelo autor aperfeicoa as concepc¢des ddibizpe biopoder de
Michel em razdo da nova roupagem atribuida as formas de na&xter presente na
atualidade. Entendendo a necropolitica como um métodordaetracéo da vida do outro,
com 0s novos contornos dados a teoria de Foucault, o Estada pase apropriar dela para
por em préatica a matanca. Para Foucault, a biopolitica stensa normalizacédo da vida do
individuo através de estratégias de poder, que no sentidordeole sobre a vida, passa a

gerencia-la a ponto de dominar com base em disciplinas.

Isso significa que o poder deixa de se afirmar enquanto urarpiel“matar a
vida” e passa a fazé-lo enquanto um poder que “gerencia & jda passa,
agora, a ser exercido sobre a vida, fixando-se ao longo de ¢todeu
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desenrolar. E esse poder que Foucault denominara bicpoliti qual
representa uma estratégia ao mesmo tempo de protecao e uheizagio da
forca representada pela vida dos individuos, vida que passder muito,
“ndo em nome de uma pretensa filantropia, mas porque elaeé@abnente
forca de trabalho, isto é, producao de valor.” Nesse contextida “sé é til
porque é, ao mesmo tempo, sd e docil, ou seja, medicalizada e
disciplinarizada” (REVEL, 2006, p. 55-56).

Nas palavras do autor: ‘estabelece como fio condutor de suas anélises o estudo
do biopoder, definindo-o como' o conjunto dos mecanismos pelos quais aquilo que, na
espécie humana, constitui suas caracteristicas biolégicas fundamentp&jerentrar
numa politica, numa estratégia geral de poder’.( FOUCAULT, 2008a, p.3).

O elo entre pandemia de covid-19 e a necropolitica—objetivo de que se trata
esta analise— se d4 por meio de a¢des ou omissdes que potencializam a morte de
determinados individuos quando o Estado ndo fornece condigbes minimas de
sobrevivéncia em suas estruturas para atender as demandas da sociedade, p&bp contra

negligencia-os em detrimento desses grupos.

Nesse diapasao, a soberania é a tecnologia de poder da necropolitica usada para
se obter objetivos pretendidos pelo Estado. Com ela, a necropolitica é legitimada e
consonancia com o ordenamento juridico como naturalizada, ou seja, legalizada pel
sistema juridico. Logo nessa concepc¢ao exerce o direito de matar, pgois aebder de
comandar a sua populagéao.

Por outro lado, se até a pandemia o Estado ndo construiu estruturas de
saneamento basico, politicas sociais e econbmicas, programas de dasiaténc
populacdo, a partir dela o problema torna-se maior por ndo ter formas iniciais de
protecdo gracas a recusa e negligéncia. Como resultado disso, ha dificuldazerde f

com que a populacdo em geral consiga evitar as principais formas de contagios.

Assim segue:

As principais formas de contagio da COVID-19 sao atravésoméato direto
com secrecdes que carregam alguma carga viral, ou de cantiiteto,
através das goticulas de secrecdo suspensas no ar. Por eSt®, m
especialistas difundem que as principais medidas de cemb&OVID-19
fundam-se no isolamento social e na higienizacdo constagemaos por
agua com sabdo. Contudo, segundo a UNICEF (2020), agua e sab&éao
recursos de acesso universal. De acordo com Morado (20@®rasil, um
quarto da populacdo ndo tem agua em casa, portanto, maistdentilndes
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de brasileiros ndo conseguem proteger-se apropriadandentmntagio da
COVID-19, e este nao é um problema exclusivamente brasileir

Segundo Ribeiro (2008), 27% do consumo da agua mundial@deitapenas
16% da populacdo, explicitando a desigualdade de uso ebdigéio do
recurso. Escolher, desde antes da pandemia da COVID-18, @ue acesso a
agua ou nao, verificar se como uma forma de exercicio da pelftica: sendo
a agua um recurso vital, prové-la e distribui-la desiguabmeno territrio
determina quem morre e quem vive em meio a todos os cidadatdA( et
al, 2020, p.208-209).

Com efeito, aos governantes cabe reduzir os impactos da pandemia de covid-19
na sociedade com politicas publicas que visem atenuar os efeitos e buscar voltar o
quanto antes a normalidade, porém quando ndo assumem essas responsabilidades,
substituindo-as por meios outros(como a imunidade de rebanho) pde em pratica a
necropolitica. Nao bastasse tais omissdes, a populacdo sofre as consegietiveidas
da pandemia, prolongadas até que a contaminacgao do virus seja contida. Fome, pobreza

e mortes sdo exemplos comuns na ordem do dia.

Por necropolitica, entende-se uma politica de matancga contra grupos especificos
guando determina quem deve viver ou morrer. Para tanto, tal método aplica-se no
contexto da pandemia, de forma a por em risco a vida de determinados individuos por
meio de omissdes ou instrumentalizacdo direta de meios capazes de vulrerabilis
direitos. Essa diferenciacdo de importancia de um grupo perante o outro sedansoli
capitalismo, pois nele os individuos subjugados sdo descartados, uma vez que uma vida

vale menos do que outra.

Para reduzir o impacto econdmico, governantes como Bohissdm (Reino

Unido), Jair Bolsonaro (Brasil) e Donald Trump (Estadosddsida América)

afirmam intenc¢des de coibir o isolamento social, colocasuts populacdes
em alto risco de contaminacdo, sendo os trés paises mendiataddos 5

paises mais afetados (em ndimero de mortes e casos) pela €@VAmMbos

governantes se valem de um discurso que propde a chamadaidade de

rebanho” ( LIMA et al, 2020,p.209).

Nesse sentido, a pandemia de covid-19 evidencia o que ja vinha acontecendo na
sociedade moderna em relacdo a gestdo de grupos especificos; mas que com esse
fenbmeno, fica nitido o descaso para com a populacdo--que poderia ser evitado-- se
fosse levado em consideracdo a gravidade do problema: a necropolitica. Nesté ponto,
luz da Necropolitica, serdo abordados os fatores causadores dessa tecnologia de poder,

dando énfase no direito a salde e racismo estrutural.
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3. Direito a saude

O direito a saude sempre foi 0 meio mais importante para garantir a plenitude do
homem em todas as esferas de sua vivéncia. A propria declaracdo dos direitos do
homem e do cidadao explana a importancia dessa garantia nas suas alineasdmostr
gue sem ela o homem nédo poderia ter se desenvolvido, por esse fator, que o direito a
salude estd assegurado na declaragdo dos direitos do homem e do cidaddo quando
observamos o artigo 25°: “Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para

Ihe assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar. ”

Na declaracao universal do homem e do cidaddo em 1948 é garantido que todos
os individuos acessem os direitos basicos e que eles ndo sejam perseguidos em seus
paises, dito isso, se observamos a constituicdo Brasileira de 1988 masaumeatie o
capitulo 1l, do titulo | quando é mencionado os direitos sociais, o artigo 6°“&d@
direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moreatiaporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e djné&nc
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. ” Assim a salsilena@ de
importancia para garantir que 0s sujeitos entrem em contato com qualquer outwm direi

basico.

No entanto, se levarmos em consideracdo a nossa sociedade observamos que
alguns direitos sao privados de uma determinada populacdo e se engana quem acha que
essas caracteristicas sdo exclusivas de governos ditatoriais tsskes ajue ferem os

direitos humanos e mostram resquicios de maldade

O mal ndo esta confinado as guerras ou as ideologias tatsitéoje ele se
revela com mais frequéncia quando deixamos de reagir aingwfto de outra
pessoa, quando nos recusamos a compreender 0S outros,o gs@mobs
insensiveis e evitamos o olhar ético silencioso.

(BAUMAN 2014, p.11)

O descaso pode ser mostrado através de um caso concreto. No dia 24 de Junho
de 2021, segundo Camarotto et al (2021) foi convocado para depor a comissao
parlamentar de inquérito o epidemiologista e pesquisador da universidade federal de
Pelotas (UFPEI) e durante a exposi¢cdo de um slide que mostrava a desigualdade do
acesso a saude e a facilidade da contaminacéo pelo COVID-19 para alguns p@/os mai

precisamente os indigenas, negros e pardos a facilidade de infeccdo aumentava até
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vezes mais do que a populacédo branca.

Assim é perceptivel o quanto a necropolitica se tornou uma saida viavel para
aqueles que usam o poder para beneficio proprio, algo que é facilmente observado em
qualquer outro governo que tenha essas caracteristicas, pois, 0 slide mostoado pe
pesquisador citado anteriormente teria sido censurado pela organizacéo do galac

planalto em uma coletiva de imprensa anterior.

4. Racismo na pandemia

Como diz entdo o professor Almeida (2018), o racismo € sempre estrutural,
Entendamos Racismo estrutural como um conjunto de praticas discriminatorias,
institucionais, historicas, culturais dentro de uma sociedade que frequentemente
privilegia algumas racas em detrimento de outras. Esse termo € usadofpegarre
fato de que ha sociedades estruturadas com base no racismo, que favorecem pessoas
brancas e desfavorecem negros e indigenas.

Assim, detém o poder os grupos que exercem o dominio sobigaaipacao
politica e econdmica da sociedade. Entretanto, a manwtedeste poder
adquirido depende da capacidade do grupo dominante deiaistializar seus
interesses, impondo a toda a sociedade regras, padrdeadigae modos de
racionalidade que tornam ‘normal’ e ‘natural’ o sdaminio. (ALMEIDA,
2018, p. 31).

Quando o assunto é a conducdo da saude na pandemia da covid 19 ndo seria
diferente, as consequéncias para a populacdo negras e indigenas sao devastadoras e
demonstra como esses grupos sofrem o efeito do racismo estrutural eralagéss na
sociedade, prejudicando assim a efetividade dos direitos e 0 acesso dessas polit

publicas. como podemos observar na pesquisa a seguir:

Segundo professores da Universidade Federal do Para (UHR&) Silva e
a pesquisadora Emanuelle Gées, doutora em Saude Publkicbpgkrsidade
Federal da Bahia, ambos membros do GT Racismo e Salde dacébras
avaliaram os dados levantados pelo site da Agéncia Pubbbme sa
desigualdade racial na fila de vacinac&do. A reportagemigivudiferentes
cenarios, mostrando os abismos responsaveis por distanegjeos e brancos
na imunizagdo contra a Covid-19. Até o momento, 3,2 milh@essvadicinados
séo brancos, ante 1,7 milhdo de negros. De acordo com ostdewvamtos
feitos pela Publica, 3,66% da populacdo branca receberaimaima dose da
vacina e quando a mesma analise é feita entre a populacém pgugrcentual
de vacinados cai para 1,48%.
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Essa pesquisa evidencia o abismos entre negros e brancos no acesso a uma
politica publica de imunizagéo, segundo Proenca (2021) as popula¢des negras sendo a
maioria da populacdo na faixa etaria acima dos 60 anos, e sendo as que possuem mais
comorbidades, e exposicdo ao virus pelas suas condicbes socioecondmica e por
habitarem em locais precarios de saneamento basico e serem 0s que mam morre
vitimas da covid, ndo estdo conseguindo ter 0 acesso necessario as vacinarstgpda c
desigualdade de condi¢gGes materiais e de locomog¢ao que esses grupos de pessoas foram

exposta durante toda as suas vidas.

Esse cendrio se agrava ainda mais quando ndo ha dos Governantes um
direcionamento coordenado de uma politica que observe as peculiaridades dessas
populacdes, fato esse trazido a tona como ja4 mencionado acima, pelo entédo
epidemiologista Pedro Hallal em revelacdo no seu depoimento na CPI (@omiss
Parlamentar de Inquérito) da Pandemia da Covid, que denuncia a sociedade que houve
uma censura de informacdes na apresentacdo do relatorio Epicovid-19, o quatiale tr
dados sobre o risco de contaminacdo das populacdes negra e indigena devido ao seu

grau de vulnerabilidade.

Levando em consideracdo podemos mostrar que o Estado brasileiro tinha ciéncia
do problema ao qual esses grupos estavam expostos, mas, no entanto, escolheu pelo néo
direcionamento de nem uma politica publica especifica para esses grupos, deixando
assim segundo os dados do ministério da saude uma massa de 537 mil mortos até o dia
15 de Junho e levando a data da presente pesquisa no qual VINAS (2020) afirma que
desses dados os pretos e pardos representam 57% dos mortos pela doencga, enquanto
brancos sdo 41%; o qual a chance de um negro morrer por coronavirus € 38% maior do

gue a de um branco um verdadeiro deixai matar, deixai morrer.

Consideracoes Finais

Com tudo isso podemos concluir que o uso da Necropolitica como uma politica
de Estado durante a pandemia da covid 19, E incompativel com o Estado democratico
de Direito e com os Direitos humanos e fere os conjuntos de valores historicamente
conquistados por toda a humanidade, valores esses formalizados nas declaracoes,

tratados e constituicdes do nosso pais, que encontra no racismo estrutural unl@bsta
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para sua efetividade e o progresso da humanidade, em um pais de maioria pretos e
pardos é inaceitdvel e repugnante a ideia de que uma raca seja privilegiada em

detrimento de outras, quando a Unica raca existente € a ra¢ca humana.

Em busca de uma solucéo, faz-se necessario atuar contra as estrutiegs esta
gue reproduzem a necropolitica no contexto da pandemia de covid-19, reivindicando
igual protecdo de vida para todos, para tanto deve-se promover direito & saude de
qualidade tendo em vista que qualquer vida é indispensavel, tem importancia e valor.
Por dltimo, nesse sentido, insta exigir dos governantes comprometimento em obter
resultados contra a pandemia, afastando-se de métodos ineficazes e sem comprovaca

cientifica.
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O CONFLITO ENTRE O DIREITO A LIBERDADE DE LOCOMOGAO E O
DIREITO A SAUDE DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19

Cicera Fabiana Sousa Cruz
Tedbfilo Jeremias da Silva Costa

Resumo: O presente trabalho se propde a um estudo do conflito acontecido durante a
pandemia de Covid-19 entre os direitos a saude e o direito a liberdade de locomocao.
Partindo disso, o artigo aborda como resolver tal conflito afim de servir defdamae
resolucdes de conflitos posteriores. O trabalho usa o método dialético, paisnfaz
conflito entre a aplicacdo dos dois direitos no ordenamento juridico brasieum

artigo basico, pois ndo se propdée mudar a realidade, buscando apenas entende-la e
explica-la, o artigo também usa da ferramenta de reviséo bibliografiedisando para

iss0, artigos, manuais, leis e decretos. O artigo é dividido em trés topiquaneiro

trata do direito a liberdade de locomocéo em espécie, discutindo seu coapgdacao

e posicionamento no ordenamento juridico brasileiro. O segundo, trata do direito a
saude, também em espécie, discutindo seu conceito, aplicagcéo e lugar no emenam
juridico brasileiro. No terceiro e ultimo tépico é tratado o conflitorerthis direitos

diante a pandemia de Covid-19, discutindo formas de resolver tal conflito e qual direito
deve ser mais resguardado frente o outro. Os direitos a locomocéo e a saudeteo dire
fundamentais, porém nédo séo absolutos, desta forma, buscando salvar o maior nimero
de vidas, o direito a locomocao deve ser limitado frente o direito & salude caesse

pois o direito a vida, como alicerce da dignidade da pessoa humana, deve ser sempre

respeitado.

Palavras-chave:Direito a liberdade de locomocéo; Direito a Saude; Covid-19; Lei n°
13.979/2020
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Abstract: This paper proposes to study the conflict that occurred during the Covid-19
pandemic between health rights and the right to freedom of movement. Based on this,
the article discusses how to resolve such a conflict in order to serve assafbasi
resolutions of later conflicts. The work uses the dialectical method, bechoskes a
conflict between the application of the two rights in the Brazilian legatem, it is a

basic article, because it does not propose to change reality, seeking only to aimd&rst

and explain it, the article also uses the bibliographic review tool, analyfonghis,
articles, manuals, laws and decrees. The article is divided into tbpest the first
deals with the right to freedom of locomotion in kind, discussing its concept, apphca

and positioning in the Brazilian legal system. The second deals with thetadealth,

also in kind, discussing its concept, application and place in the Brazdgal Bystem.

The third and final topic discusses ways of resolving such a conflict and wigbh ri
should be more protected in the face of the other. The rights to locomotion and health
are fundamental rights, but they are not absolute, thus, seeking to save thetgreates
number of lives, the right to locomotion should be limited in view of the right to healt

in this case, because the right to life, as a foundation of the dignity of the hurmsaompe

must always be respected.

Keywords: Right to freedom of movement; Right to Health; Covid-19; Law No.
13,979/2020

Introducéo

A pandemia de Covid-19 tem deixado a todos os Estad