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PREFACIO

Foi com bastante satisfagao que recebi o convite de prefaciar a
obra “Direito, Estado e Sociedade: desafios e perspectivas em tempos de
pandemia” organizada pelos docentes Claudia Karina Ladeia
Batista, Etiene Maria Bosco Breviglieri e Rodrigo Cogo, vinculados
a Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul.

Esses nossos tempos pandémicos me recorda uma passagem
do filésofo alemao Theodor Adorno, que afirmou: “escrever um
poema apds Auschwitz é um ato bdrbaro, e isso corrdi até mesmo o
conhecimento de por que hoje se tornou impossivel escrever poemas’?.

Adorno nos chama aten¢ao para a possibilidade de recomegar
(nao so6 de escrever poesia, mas olhar a vida com ingenuidade e
esperanca, de fazer critica filosdfica, e em algum sentido da
possibilidade da propria escrita) diante de tanto terror, frente ao
incompreensivel, frente a realidade cruel que levanta questoes
sobre a evitabilidade das tragédias e do namero de vidas
precocemente interrompidas por auséncia de politicas publicas
consistentes e do enfrentamento cientifico da questao.

Além de um profundo pessimismo, a reflexdao de Adorno nos
chama a realidade, e a uma fungao transcendente da escrita, que
consiste ndo apenas em descrever fatos, ou fazer interpretagdes
deles, mas problematiza-los e apresentar caminhos para situagoes
como essa nao voltem ocorrer no futuro, ou se ocorram, nao sejam
abordadas a partir de perspectivas negacionistas.

Nesse contexto o livro “Direito, Estado e Sociedade: desafios e
perspectivas em tempos de pandemia” organizada pelos docentes Claudia
Karina Ladeia Batista, Etiene Maria Bosco Breviglieri e Rodrigo Cogo,
propde que nao so € possivel a escrita mas ela é necessaria.

1 ADORNO, Theodor W. Prismas: La critica de la cultura y la sociedad. Tradugao
de Manuel Sacristan. Barcelona: Ediciones Ariel, 1962.



Sao discutidos temas como a aposentadoria de servidores
publicos da linha de frente contra a covid-19, a importancia da
democracia como instrumento de minimizacdao dos danos em
catastrofes, as consequéncias da pandemia sobre os contratos
imobilidrios, as audiéncias virtuais, o casamento entre refugiados,
as inovagoes tecnologicas na educagao corporativa e os direitos
humanos, as infragdes penais sanitarias, o direito a saude dos
povos indigenas, a questdo do estado social, o problema da
cooperacao internacional em tempos de pandemia, o novo normal,
as operagOes policiais e a trégua na necropolitica durante a
pandemia. Sao abordados ainda questoes relacionadas ao Tribunal
Penal Internacional, ao Pacto Federativo, a sociedade da disciplina,
enfim. Do direito Publico ao Direito Privado, diversos temas
relevantes foram abordados nessa obra bastante completa.

Em outra ocasiao?, inclusive em texto organizado pelos
mesmos professores Claudia Karina Ladeia Batista; Etiene Maria
Bosco Breviglieri; Rodrigo Cogo, tive a oportunidade de refletir
que o risco define as sociedades modernas, de modo que alguns
autores as designam como sociedades de risco.’> Esse novo modelo
societal € resultado de uma profunda transformacdao nas
sociedades industriais nas quais o risco era mais previsivel,
contudo no nosso atual estdgio de desenvolvimento social,
economico e cultural os riscos ndao sao uma opgao que se pode
escolher ou rejeitar por meio de disputas politicas.

E responsabilidade do direito fazer a mediagio e propor novos
esquemas mentais para que estejamos preparados no futuro a
enfrentar situagdes como essa que tendem a se repetir, seja pelo

2 ALVES, F.B.; PANCOTT], L. G. B. . Os mecanismos de prote¢ao social em face
das novas contingéncias sociais na sociedade de risco. In: Claudia Karina Ladeia
Batista; Etiene Maria Bosco Breviglieri; Rodrigo Cogo. (Org.). Constitucionalismo,
Democracia e os desafios para a concretizagdo de direitos: estudos em homenagem aos 70
anos da Declaragio Universal de Direitos Humanos e 30 anos da Constituicdo Federal de
1988. 1ed.Sao Carlos: Pedro & Joao Editores, 2018, v., p. 353-374.

3 BECK, U., GIDDENS, A. e LASH, S. Modernizagio Reflexiva: politica, tradigao e
estética na ordem social moderna. Sao Paulo: UNESP, 1995. p. 15-17 passim



aumento do transito internacional de pessoas, pelo déficit da rede
de protecdo a saude, por questdes politico-ideoldgicas, ou pela
opgao deliberada de governos e governantes inabeis a lidar com
situa¢des de tamanha gravidade como foi a pandemia.

E nesse contexto que a Pandemia de Covid-19 propde novos
desafios ao Direito. O risco de pandemias globais era muito pequeno
no contexto da sociedade industrial moderna, embora houvesse.

O relatério A World At Risk elaborado pelo Odrgao
independente Global Preparedness Monitoring Board - GPMB
(Conselho de Monitoramento da Preparacao Global) em 2019 ja
alertava para os riscos de uma pandemia causada por patdgenos
respiratorios letais*. Antes deles outros organismos multilaterais ja
haviam indicado a existéncia de riscos relacionados a uma
pandemia global semelhante a que estamos vivendo.

A Pandemia de Covid-19 faz com que o Direito, enquanto 4rea
do conhecimento, procure encontrar novas solugdes, fora das
sistematicas de reparacdo dos danos da sociedade moderna,
recolando no centro do debate temas como a Justica e a Exclusao, a
protecdo dos direitos fundamentais, a responsabilidade ambiental e o
desenvolvimento sustentavel, e principalmente a prote¢cao dos mais
vulneraveis, que ficam mais expostos as consequéncias sociais,

4 “Los patégenos respiratorios de gran impacto, como una cepa especialmente letal de la
gripe, plantean riesgos mundiales especificos en la era moderna. Los patégenos se propagan
a través de goticulas procedentes de la respiracion; pueden infectar a un gran miimero de
personas en poco tiempo y, gracias a la actual infraestructura de transporte, desplazarse
con rapidez entre distintas zonas geogrificas. Ademds de haber mayor riesgo de que surjan
pandemias causadas por patogenos naturales, los avances cientificos permiten crear o
recrear en laboratorio microorganismos capaces de causar enfermedades. En el caso de que
un pais, un grupo terrorista o una persona con conocimientos cientificos avanzados, creara
o desarrollara y posteriormente utilizara un arma bioldgica con las caracteristicas de un
patégeno respiratorio nuevo y de gran impacto, las consecuencias podrian ser tan graves
como en el caso de una epidemia natural, o incluso peores, igual que sucederia si se
produjera una liberacién accidental de microorganismos epidemiogenos”. JUNTA DE
VIGILANCIA MUNDIAL DE LA PREPARACION. Un mundo en peligro: informe
anual sobre preparaciéon mundial para las emergencias sanitarias. Ginebra,
Organizacion Mundial de la Salud, 2019.


https://apps.who.int/gpmb/annual_report.html

politicas, economicas e culturais proprias da contemporaneidade.

Além disso, voltando a provocagao inicial da possibilidade de se
fazer poesia depois de grandes tragédias, termino de forma nao usual
esse prefdcio, com uma poesia de Edival Lourenco, que ¢ membro da
Academia Goiana de Letras, publicado no Jornal Opcao.

O soneto da morte enfurecida
Edival Lourengo

Como se a morte o império proclamasse
Mas o cisne a nadar na superficie
Nem percebesse a fuga da meiguice
Que o lago sdbrio ainda aparentasse

E de repente a pluma esvoagasse
E a tarde azul se enchesse de imundicie
Regrando o mundo o mal com estultice
Pra tudo o que fosse integro babasse

Numa tragédia que ninguém previsse
A nova peste um cao feroz gerisse
Para que maior nimero matasse.

A morte vem qual lamina rapace
O horror da vida mostra a fera face
E o condor plana a tarde na planicie.

Se o poema chama atengao para nossa ingenuidade quanto as
proporcoes do panorama que se apresentava e nossa demora em
reagir com o vigor que a pandemia merecia, seja como sociedade
civil pressionando as autoridades, seja pelos meios de direito
disponiveis, ele também nos lembra que o “condor plana a tarde na
planicie”, e que ainda ha esperanca.

Prof. Associado Dr. Fernando de Brito Alves
Coordenador do Programa de Mestrado e Doutorado em
Ciéncia Juridica

Universidade Estadual do Norte do Parana



APRESENTACAO

O livro que passamos a apresentar, intitulado “DIREITO,
ESTADO E SOCIEDADE: desafios e perspectivas em tempos de
pandemia” € wuma coletanea de artigos elaborados pelos
professores do curso de Direito da Universidade Estadual de Mato
Grosso do Sul (UEMS), Unidade de Paranaiba, isoladamente ou em
conjunto com outros pesquisadores.

A obra traz licdes importantes sobre o momento historico atual
e pretende incentivar o debate plural sobre a pandemia, abordando
as mais variadas consequéncias que ela trouxe para a sociedade,
com inegdveis reflexos no mundo juridico tanto do ponto de vista
do Estado como dos particulares.

Devido a abrangéncia dos textos postos em cada um dos
capitulos do livro, e a proficiéncia do trabalho feito pelos autores,
os artigos que formam a estrutura da obra mostram ser material de
pesquisa de exceléncia, que, certamente contribuird com o fomento
ao debate sobre a construgdo juridica, necessdria a solu¢ao dos
problemas sociais que a Covid-19 trouxe para a humanidade.

Pode-se verificar que os capitulos foram escolhidos com base
nos problemas que a sociedade contemporanea vem enfrentando e
suas implicagOes na vida das pessoas. Dessa transformagao social
surge a necessidade de mudangas ou cria¢des juridicas que levem
o direito a desempenhar seu papel fundamental que é o de regular
a vida em sociedade.

Incontroverso que as mudangas sociais levam a redefini¢ao de
ideias e valores que repercutem no mundo juridico, exigindo que o
pesquisador do direito enfrente os desafios postos pela nova
realidade social, que se mostra dvida por defini¢des e conceitos
juridicos até entdo inexistentes ou insignificantes.

Os capitulos da obra estao estruturados de modo a incentivar o
debate dos temas propostos, identificando a natureza das profundas
transformagdes que a pandemia trouxe para a humanidade e



apontando os caminhos a serem seguidos pelo direito para dar uma
resposta rapida e eficaz para a solugdo das controvérsias.

Os temas abordados pelos diversos pesquisadores que
participam do livro devem subsidiar as discussoes sobre as
transformagdes sociais que a pandemia causou na sociedade e seus
impactos no mundo juridico, sem perder de vista a construgao do
direito a partir da valoracao de um fato.

Direito, Estado e Sociedade sdo conceitos indissociaveis,
especialmente quando se fala em pandemia. Assim, pode-se
afirmar que os organizadores tiveram o cuidado de escolher o titulo
da obra a partir da definigio dos elementos marcantes que
circundam a sociedade contemporanea.

Como dito, a obra envolve temas atuais e relevantes, exigindo do
leitor uma reflexao importante sobre os designios do direito como
instrumento para a defesa dos direitos humanos e da sociedade.

Boa Leitura a todos!

Prof. Me. José Péricles de Oliveira
Coordenador do Curso de Direito da UEMS-Unidade
Universitaria de Paranaiba



NOTA DOS ORGANIZADORES

O conhecimento é uma das grandes (sendo a maior) das forcas
motrizes da humanidade. Gracas a ele passamos por avangos que
vao da invengdo da roda até viagens espaciais. Da descoberta da
penicilina e armas nucleares a tecnologia substitutiva para
combustiveis fosseis e melhoramento genético. Indiscutivelmente
o conhecimento, sobretudo o cientifico, muito contribuiu para a
preservacao e evolugao da espécie humana tal qual hoje a
conhecemos. E, a despeito de todo o legado cientifico do qual ja se
tem registro, segue sendo forga motriz, posto que “a parte que
ignoramos é muito maior que tudo quanto sabemos” (Platao)

Na seara dos infinddveis avangos cientificos, destacamos que, no
campo das ciéncias naturais e médicas, a humanidade venceu o
sarampo, variola, caxumba, poliomielite e tantas outras enfermidades
por meio estudos sobre as formas de contagio e desenvolvimento de
vacinas. Grandes avangos resultaram de pesquisas sobre o HIV, Ebola
e outras infecgOes virais. E eis que, pela primeira vez no século XXI, o
conhecimento cientifico é instado a compreender um novo desafio que
se apresenta: a pandemia mundial de Sars Cov-2, também chamado
Coronavirus, denominagao comum da familia viral a qual pertence o
causador da COVID-19.

E nesse cenario movedico de incertezas e possibilidades que o
conhecimento cientifico € novamente posto a prova. E muito além
do rigor de protocolos de pesquisa laboratoriais, com dados e
relatérios incompreensiveis a maioria da populagao, seus frutos
agora sao materializados em numeros da curva de contdgio e
oObitos. A ciéncia esta presente, como nunca antes, nas telas das TVs
e smartphones. E a produgao da comunidade cientifica cada vez
mais acessivel e proxima da comunidade “nao cientifica”.

Nao se tem noticia de um outro fato recente no qual a
producao do conhecimento cientifico e sua efetiva aplicagao pratica
foram tao evidentemente notados pela sociedade, sobretudo nessa



escala colossal. Conhecimento perceptivel em niimeros, observado
de maneira clara, mesmo fora das sedes das grandes universidades
e laboratorios. Conhecimento que se materializa em vidas salvas
com o avango da cobertura vacinal ou pedidas com o desrespeito
as medidas cientificamente comprovadas como eficazes para evitar
a circulagdo do virus.

E nesse contexto que professores da Universidade Estadual de
Mato Grosso do Sul- UEMS e convidados apresentam ao publico e
a critica a presente obra coletiva, pela qual o conhecimento
cientifico é, mais uma vez, levado além dos muros institucionais.
Entretanto, diferentemente das ciéncias da natureza, cujo estudo
dos fendmenos coloca sujeito (pesquisador) e objeto em campos
bem distintos, nas ciéncias sociais aplicadas o sujeito esta inserido
no contexto do objeto de estudo. Ademais, a complexidade das
ciéncias sociais aplicadas esta na rara possibilidade de estabelecer
premissas ou verdades universais. Se a pesquisa nas ciéncias da
natureza permite afirmar que a dgua ferve a cem graus centigrados
aqui ou no Nepal, as relagdes humanas e sociais (e as consequentes
ordenagdes juridicas) ndo gozam da mesma universalidade. Ao
contrdrio, estdao sujeitas a fatores mutdveis, como as condig¢oes de
espaco, tempo e seus respectivos aspectos antropologicos e
sociolégicos que lhes dao contorno diversos. Talvez por tal razao
as ciéncias sociais aplicadas nao sejam bem compreendidas fora da
comunidade cientifica, tendo seus resultados facilmente
confundidos com “mera opiniao”. Inadvertidamente o
conhecimento cientifico nessa seara deixa de ser apreendido como
tal, para ser aceito como manifestacio de pensamento do
pesquisador, dissociada de metodologia especifica que lhe
assegure confiabilidade e robustez.

Verifica-se, pois, que se os avancos das ciéncias naturais e
médicas sao mais facilmente compreendidos e aceitos, a pesquisa
na area das ciéncias sociais aplicadas ainda enfrenta desconfiangas
fora da comunidade cientifica, quanto a sua importancia, seriedade
e contrib para a vida humana, bem como para a conviveéncia social.



Nesse sentido, visando contribuir para aquela que, por vezes, é
incompreendida fora da comunidade cientifica, os artigos que integram
a presente produgao coletiva versam sobre aspectos juridicos,
econdmicos e sociais do cotidiano diretamente afetados pela pandemia,
nao num aspecto exauriente, visto que nem € este o propdsito, mas com
intuito provocador e instigante, a fim de que o leitor tenha a “centelha”
do conhecimento a lhe “perturbar as certezas”

O desafio que se impoe ¢ discutir direitos humanos, politicas
publicas, questdes constitucionais, penais, civeis, previdencidrias e
administrativas em uma coletanea cujo eixo central é a pandemia.
Nesse sentido a discussao transdisciplinar dos aspectos citados em
um cendrio pandémico requer ndo s6 um consideravel grau de
atualizagdao dos autores, como capacidade de contextualizagao da
obra na atual realidade social, politica e econdmica de um pais em
desenvolvimento, com todas as agruras que isso implica.

O leitor encontrara nesta obra muitas inquieta¢des, algumas
delas cujas respostas sao objetivas, extraidas do proprio
ordenamento juridico, outras mais veladas, cujo entendimento
pressupde a andlise mais profunda da génese de determinados
problemas, a partir do estudo socioldgico, antropologico e
filosdfico de parte dos temas aqui tratados.

Dessa forma, almejando mais uma vez a contribuicdo da
universidade publica para o desempenho de sua funcao social, que
em muito suplanta o ensino publico, gratuito e de qualidade,
entregamos a comunidade académica e cientifica, e ao publico em
geral, os estudos que seguem. Esperamos que apreciem a leitura e,
se possivel, no exercicio dialético, retornem aos autores suas
impressoes e criticas.

Paranaiba/MS, setembro de 2021.
Prof? Dr? Claudia Karina Ladeia Batista

Prof® Dr® Etiene Maria Bosco Breviglieri
Prof. Me. Rodrigo Cogo
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A APOSENTADORIA DOS SERVIDORES
PUBLICOS DA LINHA DE FRENTE CONTRA A
COVID-19: uma especialidade dentro da
aposentadoria especial

Daniele Silva Lamblém Tavares
Christiano Francisco da Silva Vitagliano

Introducao

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 225, caput,
estabelece a garantia fundamental ao meio ambiente equilibrado,
adequado, seguro e livre de riscos para todos, incluindo os
trabalhadores de qualquer espécie, na medida em que seja
necessaria para a sadia qualidade de vida.

Importa destacar que esse direito fundamental é, por vezes,
mitigado, quando em conflito com outro direito fundamental, a
exemplo da vida, quando nos referimos aos trabalhadores da 4rea da
saude, que sao inseridos, consensualmente, em ambiente que expde
sua sauide a riscos, em prol de resgatar a saide ou a vida de terceiros.

Contudo, nao se pode negar que o mundo, as autoridades e a
sociedade como um todo foram surpreendidos com uma situagao
cadtica — a pandemia da Covid-19 —, em que tais profissionais tém
sido diariamente expostos a um ambiente desumano, com a
finalidade de garantir um minimo de esperanca e alento para tantos
cidadaos e familias acometidas pelas sequelas e fatalidades de um
virus tao terrivel.

Diante disso, em que pese ja existirem algumas proposigoes
legislativas (como a PEC de autoria do Deputado Chico D’ Angelo
e 0 PLC 53/20, proposto pelo Deputado Rodrigo Coelho, que visam
trazer um amparo futuro para aqueles trabalhadores da linha de
frente que foram acometidos pelo novo coronavirus, qual seja a
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redugdo dos requisitos para aposentadoria especial), o presente
estudo pretendeu demonstrar que a nocividade do ambiente de
trabalho ndo se mostra apenas para aqueles que contrairam a
maléfica doenga, mas também para aqueles que enfrentam a dor
psicoldgica de enfrentar a morte (sua e do proximo) diariamente, e
o medo de nao voltar pra casa mais uma vez.

O trabalho teve como objetivo analisar os impactos que esse
ambiente pode infligir aqueles que se colocaram na linha de frente
do combate a pandemia, ndo apenas fisicos (exaustao, dores
musculares pelo excesso de trabalho, lesdes por esforco repetitivo
daqueles que precisam ambuzar um paciente, dentre outros), mas
emocionais e psicologicas (estresse pds-traumatico, depressdo,
burnout, panico, dentre outros).

Enfim, diante dos agentes nocivos a que esses trabalhadores
sao diariamente expostos, enquanto o pais (alids, o mundo), em sua
maioria, se isola para evitar a propagacao do virus, urge uma
postura compensatoria além daquelas acima propostas e mais
abrangente que a indeniza¢ao em prol daqueles profissionais que
se tornaram incapacitados permanentemente para o trabalho, em
decorréncia do trabalho prestado na linha de frente (fixada pela Lei
n®. 14.128/2021).

Desta feita, propde-se uma modalidade especifica de
aposentadoria especial para o servidores ptblicos “combatentes” da
pandemia, com requisitos proprios e condizentes com o contexto
destes heroicos profissionais, beneficio este precipuamente embasado
no principio da dignidade da pessoa humana.

1. Meio ambiente de trabalho

E certo que a sociedade mundial preocupa-se com o meio
ambiente e a viabilidade vital no planeta, se atentando as
mudangas climaticas, efeito estufa na atmosfera, preocupag¢ao com
flora e fauna em extingdo, com a escassez de dagua, mas
indubitavelmente se demonstra de maxima importancia a atengao
a atividade produtiva e o homem inserido nessa atividade
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produtiva, ou seja, no que diz respeito ao seu espago de insergao
laborativa, onde entao, ird realizar sua prestagao laboral.

Podemos conceituar Meio Ambiente do Trabalho como o local
onde o homem-trabalhador despende sua energia fisica e/ou
intelectual em favor de outrem, a titulo de trabalho, com
remunerag¢ao ou nao, fulcrado em um equilibrio ambiental e tendo
por controle a salubridade do meio com medidas de neutralizacao
ou diminui¢do de agentes que possam comprometer a
incolumidade dos trabalhadores, sejam quem for e a qualidade
juridica que ostentem, e seja qual for o regime juridico laboral
adotado, abarcando também nesse conceito o0s objetos
instrumentais do trabalho, o modo de execuc¢ao laboral e o
relacionamento interpessoal nesse ambiente.

Nesse diapasao, surge o meio ambiente do trabalho, tendo por
principal vetor valorativo e interpretativo a dignidade da pessoa
humana, que é fundante do sistema democratico.

A propria Carta Magna preceitua, como comando
constitucional, o ambiente ecologicamente equilibrado, que se deve
tutelar a vida humana, e ndo diferente € no tangente ao ambiente
do trabalho, em que a pessoa passa grande parte da vida (ou quica
a maior parte da vida), e gize-se deve ter uma qualidade de vida
sadia (artigo 1¢, III, §§ 5% e 6, da CF).

O artigo 225 da CF dispoe que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida. Percebe-se que ha uma
abrangéncia constitucional nesse dispositivo, que certamente alcanga
um equilibrio no meio ambiente laboral, tanto é verdade que no artigo
200, inciso VIII, hda um comando constitucional no sentido de
determinar ao sistema tnico de satide a competéncia para colaborar
na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho,
abarcando, assim, a tutela constitucional ao homem-trabalhador.

Nesses termos, imprescindivel a andlise do meio ambiente do
trabalho e a tutela dos direitos fundamentais.
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1.1 O meio ambiente de trabalho e os direitos fundamentais

O artigo 196 da CF traz em seu texto que o direito social a saude
¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos
para sua promogao, prote¢ao e recuperagao, ou seja, ha inserida, nesse
comando constitucional, determina¢do de cumprimento de direito
fundamental (satide e meio ambiente equilibrado), com carater difuso
e de observancia positiva Estatal, lembrando-se que é fundamento
constitucional dentre outros a dignidade da pessoa humana, o valor
social do trabalho e a livre iniciativa.

Vislumbra-se como muita estreita a relacdo entre a vida
humana digna e o meio ambiente equilibrado, logo se trata de
Direitos Humanos, até por conta de se tratar de direitos tutelados
internacionalmente (incorporada a comunidade internacional, v.g.
Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Economicos e Culturais),
tutela essa devidamente positivada em ambito constitucional,
tratando-se de tal modo de direitos fundamentais.

O Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdémicos e
Culturais em seu artigo 7, alinea “b”, prevé que se deve assegurar
a seguranga e a higiene no trabalho, bem como o artigo 12.1, que os
Estados-Parte do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de satide fisica e
mental, bem como o artigo 12.2, alinea “b”, preceitua que, para
tanto, os Estados-Parte devem velar para que se adote as medidas
necessarias a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho
e do meio ambiente.

Nao se pode esquecer que foi na Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre o Ambiente Humano que a expressao Meio Ambiente
foi trazida como categoria de Direito Humano (Declaracdao da
Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano -
Declaragao de Estocolmo):
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Principio 1 - O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e
ao desfrute de condi¢des de vida adequadas, em um meio ambiente de
qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna, gozar de bem-estar e é
portador solene de obrigacao de proteger e melhorar o meio ambiente, para
as geragOes presentes e futuras.

Nesse contexto, o habitat laboral se trata de um direito humano
e também um direito fundamental, preceituado no artigo 225,
caput, no artigo 7°, inciso XXII e no artigo 200, inciso VIII, todos da
Constitui¢ao Federal.

A demonstragao de tutela constitucional do meio ambiente do
trabalho se d4 em diversos dispositivos, v.g. artigo 7, inciso XIII e
XIV (jornada), inciso XV (DSR), inciso XVII (férias), inciso XXII
(reducao de riscos com normas de medicina e seguranca do
trabalho) e outros.

Na ordem infraconstitucional, também temos manifestacao da
protecao dos direitos fundamentais pertinentes ao meio ambiente do
trabalho nos artigos 154 a 201 da CLT e as Normas Regulamentadoras
do Ministério do Trabalho e Emprego, bem como na esfera publica,
de forma discreta, temos os Estatutos e suas regulamentacoes.

Sabendo-se, infelizmente, que em relagdo ao servidor
estatutdrio (ndo celetista) as previsdes sdo escassas, quanto a
legislagao protetiva ao meio ambiente do trabalho, tanto no campo
do direito do trabalho como na seara previdencidria.

Como forma de fazer valer o comando constitucional contido no
artigo 39, § 3°, da Carta Magna, conjugado com o artigo 7°, inciso XXII,
do Texto Constitucional, concernente a reducao dos riscos, talvez seria
o caso de adotar os preceitos celetistas de medicina e seguranga do
trabalho e NRs do Ministério do Trabalho e Emprego, quando
compativeis com a estatuto de regéncia e com as condi¢oes inerentes
as caracteristicas envolventes a prestagao laboral, no tangente ao
ambiente do trabalho dos estatutarios, até que sejam editadas leis que
venham a contemplar o direito fundamental do meio ambiente do
trabalho, infelizmente, sabendo-se que, por diversas vezes, o STJ se
manifestou contrario a esse posicionamento.
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1.2 O desequilibrio do meio ambiente de trabalho no
enfrentamento a COVID-19

Como ja dito outrora, um meio ambiente de trabalho pleno,
em conformidade com o ordenamento juridico, exige dos
tomadores de servigos que assegurem a redugdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranga (¢ o comando constitucional previsto no inciso XXII do
artigo 72 da CF).

O questionamento atual é se, nesse momento de pandemia do
novo coronavirus, que assola todo o mundo e, ndo diferentemente no
Nosso pais, seria possivel pensar em contemplar ou mitigar o comando
constitucional acima previsto no inciso XXII do artigo 7° da CF. Ou seja,
como manter, em sua plenitude, um meio ambiente equilibrado.

Que muitos tomadores de méao de obra flexibilizam o conceito
de meio ambiente de trabalho, isso é certo, por outra banda dizer
que ha autorizacao para tanto, isso ¢ inaceitavel.

Acredita-se que um meio ambiente do trabalho equilibrado é
um direito humano e fundamental conforme ja esposado acima,
pois a tutela a saude e a vida do humano-trabalhador sao
comandos imperativos, irrenunciaveis e inflexiveis, logo nao ha de
se mencionar em mitigacao do comando constitucional.

Em um momento como esse, em que o Direito deve demonstrar
seu carater tuitivo, de tutor dos bens juridicos maiores do ser humano,
em especial a vida, para tanto, faz-se mister a ado¢ao mais severa de
medidas de seguranca e satide do trabalhador, até porque notdrio é o
risco de morte nas relagoes interpessoais laborais, como em outros
ambientes sociais e familiares.

Aqui, ganha importancia medidas coletivas e individuais do
trabalho, iniciando-se pelo dever de informacao do tomador para
seus colaboradores quanto aos riscos, bem como depois com o
cumprimento das normas legais pertinentes as exigéncias das
autoridades publicas, legislativas, executivas e judiciarias.

O risco de contaminacdo dos trabalhadores é uma
problematica de responsabilidade de todos, ou seja, do
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trabalhador, do tomador de servigo, dos érgaos publicos, em suma
de toda coletividade, pois a enfermidade em questdao ja se
demonstrou demasiadamente contagiosa.

Nos ultimos tempos, medidas sanitarias no meio ambiente do
trabalho € a palavra mais comentada interna corporis nas empresas,
ou equiparadas, e nas dependéncias dos 6rgaos publicos; logo,
necessario foi adotar e seguir um protocolo de seguranga, de forma
a tentar impedir a contaminagao.

Como ja orientado pela OMS (2020, n.p.), a higienizacao e a
desinfeccao do local é essencial, utilizando-se de limpeza constante
dos instrumentos de trabalho, bem como incentivar a todos
lavarem e higienizarem suas maos (com alcool em gel e sabao),
lembrar seus funcionarios de tais obrigacdes com mensagens
visuais ou auditivas, promover constantes palestras de seguranca e
prevengao, determinar a utilizacdo de madscaras e seu descarte de
forma apropriada, determinar que pessoas que apresentem
sintomas que procurem as autoridades médicas e permanecam em
casa, controle de temperatura quando da entrada dos
trabalhadores ¢ medida salutar, somado ainda a necessidade de
séria fiscalizagdo quanto ao distanciamento dos trabalhadores.

E verdade que a promogio de labor na modalidade home office
quando possivel foi a medida mais inteligente encontrada, e
continua por muitos sendo utilizada.

Nao se pode esquecer que, nas atividades de risco acentuado, a
responsabilidade do empregador € objetiva; logo, o empregador deve
se preocupar em demasia com as possiveis medidas de seguranga.

Refletir sobre o tema € pensar também na NR15, e o direito de
alguns dos trabalhadores que trabalham na linha de frente de
receberem adicional de insalubridade a depender da presenca do
risco biologico, se o contato é permanente e se a atividade é
contemplada em seu anexo, mas sem duvida tudo dependera da
avaliacao de campo.

Ganha papel fundamental a NR32 para o tema proposto
(Covid-19 e meio ambiente do trabalho equilibrado), pois é voltada
para a seguranca do trabalhador em servigos de satide, ambiente
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do trabalho que, por ébvio, é o de mais acentuado risco, pois se
trata de trabalhadores na linha de frente, importante mencionar a
NR32, pois nela ha normativas basicas para implementagao de
medidas de protecdo em face aos riscos biologicos, trazendo
principalmente questoes atinentes a higienizagao e utilizagao de
EPI e capacitagao continua dos profissionais, somado a exigéncia
ao servico de saude para que elabore e implante medidas
procedimentais para o controle dos agentes biologicos, in exemplis
a utilizacao de pias de lavagem das maos.

No que tange ao labor no setor de servigo, também cabe
destacar a Nota Técnica n® 04/2020, com as Orientacdes do
Ministério da Satde, pois traz procedimentos para assisténcia de
casos suspeitos ou confirmados de infec¢ao pelo novo SARS-CoV-
2, que traz orientagdes minimas que devem ser seguidas por todos
os servicos de saude.

A verdade é que essa pandemia propde muitas reflexdes no
habitat laboral, em especial no tangente aos profissionais da linha de
frente, e a necessidade de compatibilizacao entre essa pandemia com
as normas ambientais laborais ja existentes, bem como qui¢d a
necessidade de criagdo de novas normas, com destaque para o
ambiente laboral dos 6rgaos publicos que, como ja dito, ¢ um campo
de escassez de normas em matéria de medicina e seguranca laboral,
em especial nos seus niveis federativos municipais e estaduais.

Nessa esteira, cabe também pontuar alguns questionamentos,
no tangente ao direito previdencidrio.

2. Aposentadoria especial do servidor publico e a perspectiva da
Sumula Vinculante n® 33 do STF

A aposentadoria especial tem por finalidade resguardar o
trabalhador exposto a agentes insalubres (quimicos, fisicos e
bioldgicos), que os coloca em condi¢des nocivas e perigosas a sua
saude e a sua integridade fisica, reduzindo, para tanto, a duragao
da vida laborativa em condigoes de efetiva exposigao.
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No passado, falava-se em atividades ou fungoes catalogadas,
as quais se conferia presung¢ao de insalubridade, configurando,
automaticamente, a sua natureza especial. Tal situacdo se alterou
com o advento da Lei n® 9.032 de 29 de abril de 1995, que colocou
fim ao chamado enquadramento por categoria profissional e
tornou obrigatoria a comprovagao da efetiva exposicao aos agentes
nocivos, que hoje se da pela apresentacao do Perfil Profissiografico
Previdencidrio (PPP), expedido com base no LTCAL, de
responsabilidade técnica de engenheiro de seguranca ou médico do
trabalho, sendo obrigatoriedade do ¢rgao empregador fornecée-lo
ao servidor publico.

Diante disso, passa-se a andlise das possibilidades de
aposentadoria especial nos Regimes Proprios de Previdéncia,
previstas no texto constitucional, que, a partir da Emenda
Constitucional n®. 20/98 e as posteriores, passou a prever critérios
diferenciados para a concessiao de aposentadoria para aqueles
servidores que exercessem atividades nocivas a sua saude ou a
integridade fisica. Vejamos o texto do artigo 40, §4°-C, da Carta Maior:

Artigo 40. [...]

§ 4°-C. Poderao ser estabelecidos por lei complementar do respectivo ente
federativo idade e tempo de contribuicio diferenciados para
aposentadoria de servidores cujas atividades sejam exercidas com efetiva
exposicao a agentes quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a satude, ou
associacao desses agentes, vedada a caracterizagao por categoria profissional
ou ocupagao. (grifo nosso)

Pela leitura do referido dispositivo, é possivel constatar a
natureza da norma como de eficdcia limitada, uma vez que atribui a
lei complementar do ente federado a competéncia para estabelecer os
parametros para a concessao dessa modalidade de aposentadoria.
Ocorre que essa lacuna juridica nunca foi preenchida pelos Regimes
Préprios de Previdéncia Social (RPPS), que ndo editaram até o
momento as suas respectivas leis complementares.

Diante disso, imperiosa foi a atuac¢do jurisdicional para garantir
o direito constitucional dos servidores publicos, que vinha sendo
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tolhido. Em 2014, o Supremo Tribunal Federal editou a Stmula
Vinculante n® 33, no intuito de uniformizar a jurisprudéncia a respeito
do tema, garantindo a concessao do beneficio previdencidrio aos
servidores publicos, nos termos da norma constitucional estampada
no § 12 do artigo 40, com observancia dos requisitos estabelecidos
para os trabalhadores em geral vinculados ao Regime Geral de
Previdéncia. Eis o texto da ementa da simula:

Stmula Vinculante n® 33. Aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as
regras do regime geral da previdéncia social sobre aposentadoria especial de
que trata o artigo 40, §4°, inciso III da Constitui¢ao Federal, até a edicdo de
lei complementar especifica.

E importante mencionar que a Emenda Constitucional n®.
103/2019, apesar das diversas alteracoes realizadas, nao solucionou
tal questdo, uma vez que manteve a necessidade de lei
complementar. Desta forma, muitos questionamentos surgiram
acerca do regramento a ser aplicado, com fundamento na Stimula
Vinculante 33, aos servidores atuantes em atividades insalubres: se
as regras anteriores ou posteriores a Reforma da Previdéncia.

Contudo, o presente artigo nao tem o conddo de adentrar a
estas questOes legitimas relativas a qual regramento deve ser
aplicado no que tange aos critérios de idade e tempo de exposicao,
mas tratar da necessaria validacao da existéncia de um “novo”
agente nocivo a ser considerado quando se trata dos servidores que
tém bravamente trabalhado na linha de frente do combate a
pandemia Covid-19: o terror psicologico, passivel de ser
equiparado - porque nao - ao TEPT (transtorno de estresse pos-
traumatico) ou trauma de guerra.

2.1 A vulnerabilidade do servidor publico da linha de frente no
combate a COVID-19 e o agente nocivo psicoldgico

Bem delineado nas li¢cdes de Clemilton da Silva Barros (2012,
p. 80), encontramos o propdsito central da aposentadoria especial:
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Seja no ambito do RGPS ou do RPPS, a finalidade precipua dessa espécie
de beneficio previdenciario esta relacionada com o principio da isonomia,
buscando a ordem juridica, de algum modo, igualar os segurados exercentes
de atividades comuns, aqueles cuja atividade profissional se deu de forma
mais desfavoravel e desgastante, entendendo o legislador que o
trabalhador submetido a determinados esforcos fisicos ou riscos ndo tem
condic¢des de suportar o mesmo tempo de servico exigido do trabalhador
que exerce suas atividades em situa¢des normais. Sob esse angulo, pois, a
aposentadoria especial, assim denominada por ter seus requisitos
abrandados em relagao a aposentadoria comum (ou ordinaria), funda-se no
objetivo de retirar o trabalhador do ambiente de trabalho antes que ele
tenha sua satde comprometida, reduzindo-lhe o tempo de
servico/contribuicio. (grifo nosso).

O transtorno de estresse pos-traumatico (TEPT) ¢ um dos
principais problemas que atinge militares que lutaram na guerra,
os quais sao afligidos por flashbacks dos terrores vividos, paranoia
e incapacidade de viver em paz em ambiente familiar, social ou
profissional. Contudo, este estado mental nao é exclusivo de ex-
combatentes, mas pode atacar qualquer um que tenha vivido um
evento aterrorizante, envolvendo risco de morte.

Nao seria este o dia a dia dos profissionais (enfermeiros, médicos,
terapeutas respiratdrios, auxiliares e outros profissionais de satide que
prestam atendimento direto a pacientes com COVID-19) que lutam
contra um virus ainda desconhecido no que tange aos sintomas
diferenciadores, formas de proliferacdo, estratégias de tratamento
(combate) e sequelas (ja que todos estes aspectos frequentemente se
alteram), fazendo em pouquissimo espago de tempo milhares de
vitimas e familiares 6rfaos de seus entes queridos?

Nao hd como mensurar a pressao mental experimentada por
estes trabalhadores (a quem muitos confiam a vida e a saude),
aliada a excesso de horas trabalhadas, curtos periodos de sono,
adrenalina constante, fadiga, burnout e medo da morte. Além do
mais, a propria vida e satide é deixada em segundo plano. Qual a
diferenca com os ex-combatentes?

A ciéncia explica que nosso cérebro é programado para reviver
o episddio traumatico, para, entdo, processar, absorver o impacto e
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prosseguir com uma vida relativamente normal. O TEPT, no
entanto, ocorre quando a quantidade de eventos aterrorizantes é
acima da capacidade de absor¢ao do individuo, levando o medo a
permanecer como um estado constante da alma.

Descrevendo um individuo afligido pelo TEPT, o
psicoterapeuta Edward Tick (2005, n.p.), em seu livro War and the
Soul, relata:

Cada vez que as situagdes sdo revividas, o individuo fica mentalmente e
fisicamente exaurido. Suas ansiedades e frustracbes aumentam e ele
gradualmente vai perdendo o controle. [...] organizar a sua vida em torno do
trauma. Seu trabalho, suas relagbes familiares e sua satide comecam a se
deteriorar [...].

A fim de se comparar o estado mental de um ex-combatente e um
profissional da linha de frente da Covid-19, transcreve-se a seguir a
conclusdao de um estudo feito com médicos de Wuhan, capital da
provincia da China Central, citado por Teixeira et al (2020, n.p.):

Um dos trabalhos feitos com médicos de Wuhan revela que estes enfrentaram
enorme pressao, incluindo alto risco de infecgao e prote¢ao inadequada contra
contaminacdo, excesso de trabalho, frustracdo, discriminagdo, isolamento,
assisténcia a pacientes com emogdes negativas, falta de contato com a familia e
exaustdo. Esta situagdo causou problemas de satide mental, como estresse,
ansiedade, ocorréncia de sintomas depressivos, insonia, negagao, raiva e medo,
problemas que nao apenas afetam a atengao, o entendimento e a capacidade de
tomada de decisdes dos médicos, mas também podem ter um efeito duradouro
em seu bem-estar geral.

Dentre os principais fatores relacionados ao sofrimento

psicoldgico, podem ser citados:
e Esfor¢o emocional e exaustao fisica ao cuidar de um ntimero crescente de
pacientes com doencas agudas de todas as idades que tém o potencial de se
deteriorar rapidamente;
e Cuidar de colegas de trabalho que podem ficar gravemente doentes e, as
vezes, morrer de COVID-19;
¢ Escassez de equipamentos de protecao individual que intensificam o medo
de exposi¢ao ao coronavirus no trabalho, causando doengas graves;
¢ Preocupagdes em infectar membros da familia, especialmente os mais
velhos, os imunocomprometidos ou com doengas cronicas;
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¢ Escassez de ventiladores e outros equipamentos médicos cruciais para o
atendimento dos pacientes graves;

¢ Ansiedade em assumir papéis clinicos novos ou desconhecidos e cargas de
trabalho expandidas no atendimento a pacientes com COVID-19;

e Acesso limitado a servicos de satde mental para gerenciar depressao,
ansiedade e sofrimento psicoldgico. (TEIXEIRA et al (2020, n.p.).

Nao héd qualquer duvida de que a pior espécie de agente
nocivo a que um ser humano pode ser exposto € a psicologica.
Alids, muitos destes profissionais se viram sem escolha e sem
preparo para um contexto de pandemia mundial, se vendo
simplesmente insertos nesse ambiente psicologicamente insalubre
que, inquestionavelmente, deixara rastros por anos a fio.

E diante deste cendrio que se propde a reflexao acerca de um
tratamento previdencidrio especial a estes profissionais.

2.2 Uma especialidade dentro da aposentadoria especial

Apesar da necessidade de equiparacao dos servidores da linha
de frente da pandemia COVID-19 aqueles que exercem atividades
insalubres, ndo é possivel exigir o cumprimento exato dos mesmos
requisitos, senao vejamos.

No RGPS (e, ainda no RPPS, enquanto nao advir lei
complementar reguladora), a aposentadoria do servidor publico
por exposigao a agentes nocivos a saude ou integridade fisica tem
como critérios definidos pelo legislador a idade minima de 60 anos
para ambos os sexos e o tempo de contribui¢ao de 25 anos em
efetiva exposicdo a atividade nociva (ja que nao existe, no servigo
publico, as atividades que permitem a aposentadoria com 20 ou 15
anos de exposigao).

Contudo, como se exigir de um individuo 25 anos de efetiva
exposi¢ao a um “cendrio de guerra”, ou melhor, um cendrio de
pandemia? A humanidade ja tem, inquestionavelmente, visto sua
saude mental definhar diante de tal contexto, sem estar em contato
didrio com a batalha pela sobrevivéncia propria e de terceiros. O
que dizer destes herdis?
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Desta forma, o que se defende aqui ¢ a possibilidade de adogao
de critérios distintos da regra geral para a concessdo de
aposentadoria exclusivamente em favor dos segurados servidores
que estiveram em “combate”, isto €, que serviram ao seu pais em
um momento tao avassalador quanto a atual pandemia, a titulo de
uma condigao muito especifica dentro da aposentadoria especial.

Ora, a propria Constituicao Federal veda, no § 4° do artigo 40, “a
adogao de requisitos ou critérios diferenciados para concessao de
beneficios em regime proprio de previdéncia social, ressalvado o
disposto nos §§ 4°-A, 4°-B, 4°-C e 5%”. Por sua vez, o referido §4°-C,
dentre as excegOes a essa vedacdo, viabiliza o estabelecimento de
critérios distintos de aposentadoria para aqueles efetivamente expostos
a agentes fisicos, quimicos e biologicos ou a associagao destes.

Em que pese o “agente psicoldgico” nao estar entre os agentes
nocivos reconhecidos, a urgéncia na alteracao constitucional funda-
se em um principio maior, alids, um superprincipio, qual seja, a
dignidade da pessoa humana.

Diante disso, propde-se como critérios de aposentadoria na
modalidade especial para os servidores publicos que atuaram
efetivamente no combate a pandemia da Covid-19 a redugao da
idade minima, tempo de contribuicdo e tempo de efetivo servico
publico em 05 (cinco) anos em relacdo aqueles decorrentes da
aplicagao do disposto no inciso III do § 1° do artigo 40 da
Constituicdo Federal, desde que comprovem tempo de efetivo
exercicio no ambiente acima descrito.

Ademais, nao ha como exigir um tempo minimo de atuagao
em campo, uma vez que o TEPT pode ser causado por qualquer
experiéncia avassaladora e possivelmente fatal, ainda que unica,
que inegavelmente descreve o dia a dia de uma UTI ou ala para
pacientes com Covid-19.

Consideragoes finais
Tendo em vista o objetivo do trabalho de refletir acerca da

viabilidade criagdo de uma nova modalidade de aposentadoria
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especial dos servidores publicos frente ao contexto da pandemia da
Covid-19, foi possivel vislumbrar as nuances da aposentadoria
especial e seu panorama nos regimes proprios, bem como
compreender o real propdsito dessa modalidade de beneficios, que
¢ resguardar a saide e a integridade fisica dos trabalhadores,
retirando-o do ambiente de trabalho antes que ele tenha sua saude
radicalmente comprometida.

Tratou-se, portanto, do direito fundamental ao meio ambiente
de trabalho equilibrado e sua mitigacao frente a conjuntura
mundial em que atualmente estamos todos inseridos. Frente a isso,
foi possivel estabelecer uma conexao entre os desafios
aterrorizantes enfrentados pelos profissionais que tem se dedicado
incansavelmente no combate ao novo coronavirus (especialmente
os da area de saude) ao cendrio de guerra.

Frente a possibilidade de equiparagao dos impactos na saude
destes servidores ao Transtorno por Estresse Pds-traumatico
(TEPT) que acomete ex-combatentes, defendeu-se a necessaria
criacdo de uma especialidade dentro da aposentadoria especial,
com critérios proprios aplicaveis aqueles que serviram na linha de
frente ao combate da atual pandemia, como forma de mitigar os
efeitos psiquicos inquestionavelmente maléficos que enfrentardao
ou que ja enfrentam em sua vida didria, pessoal ou profissional.

Trata-se, portanto, de uma proposta de alteragao
constitucional, que, certamente, encontra guarida no principio da
dignidade da pessoa humana, sendo improvavel que haverd
opositores a referido projeto.
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A PRATICA DA GENUINA DEMOCRACIA COMO
IMPORTANTE ALIADA NA MINIMIZACAO DE
DANOS EM TEMPOS DE CATASTROFES

Aires David de Lima
Geovane Ferreira Gomes

Introducao

Por ocasiao da elaboragao deste ensaio, a pandemia da Covid-
19 ja havia levado a ébito mais de quinhentas mil pessoas no Brasil.
Para além dos erros na gestao da crise em niveis federal, estaduais
e municipais, identifica-se como problema de dificil resolugao no
curto prazo diante desse tipo de catastrofe, a desinformacao da
populagao e a agdo danosa de entes politicos na condugao de
processos voltados a aquisi¢ao de itens necessdrios ao cuidado da
populagao durante esse periodo.

Define-se desinformacao como um misto entre a falta de
informagdes confidveis e a multiplicagdo de narrativas sobre a
doenga, incluindo cuidados na prevenc¢ao, em um ambiente de
auséncia de coordenacao centralizada da informacdo que fosse
capaz de filtrar essas fontes e disponibilizar a popula¢do um guia
seguro de acao.

Participam desse processo de desinformagao tanto as redes
sociais, entidades independentes capazes de disseminar
desinformacao com alta velocidade de propagagao, mas também a
grande midia, capaz de gerar até panico, como no caso em que foi
noticiado que parte da populac¢ao havia sido vacinada com lotes de
imunizantes vencidos, o que posteriormente se mostrou um erro na
forma de se transmitir informacao (MARIANTE, 2021)

Os meios de comunica¢ao, muito embora com real potencial
de esclarecer e informar a populagdo, muitas vezes passaram a
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semear angustias e apreensOes, servindo a interesses nao
abertamente declarados de pessoas ou grupos oportunistas.

A acao danosa de entes politicos se resume tanto ao estimulo
a desinformacao, quanto a maneira como lidaram com o dinheiro
publico em agbes de desperdicio, como a montagem, seguida de
desmontagem precoce de leitos emergenciais provisorios (SP...,
2020), até casos de corrupgao que comegam a ser levantados,
indicando que muitos desses atores buscavam levar vantagem
pessoal na esfera financeira, mas sobretudo na politica, em pouco
ou nada se preocupando com as vitimas ou seus familiares.

Como esses agentes politicos sao representantes da populacao,
mas nao agem de forma a minimizar ou até mesmo prevenir danos
causados por essa crise sanitaria, tampouco as econdmicas e sociais
que afetam o Brasil ja h4 algumas décadas e que contribuem para
impedir a promocao de direitos fundamentais, entende-se que a
maior crise instalada no Brasil é a democratica, pois o genuino
exercicio da democracia faria com que seus agentes estivessem
voltados ao atendimento das necessidades da populagdao que os
escolheu. A crise da Covid-19 apenas expds mais o problema.

A realidade tem demonstrado a dificuldade do exercicio da
democracia por aqueles que nao sdao democratas. O principio é
vigorosamente defendido quando beneficia e geralmente preterido
quando ndo favorece. Sob essa premissa, assiste-se desvios dos
principios democraticos tanto no poder executivo, quanto no
legislativo e no judicidrio.

Mudangas na sociedade tém proporcionado um protagonismo
ao poder judicidrio que acabou por transforma-lo em uma espécie
de superpoder. Tem sido recorrente, por exemplo, a informagao
que um juiz de primeiro grau contrariou uma decisao do executivo,
muitas vezes legitimamente tomada dentro de seu ambito de
atribui¢oes, e lastreada democraticamente de acordo com os
tramites constitucionais, conforme pode ser demonstrado dentre
outras, pelo noticiado pelo portal G1 em que um juiz federal
determinou a construcao de hospital regional de Uberlandia-MG,
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sem ao menos perquirir acerca da capacidade orgamentaria do ente
envolvido (Gl1..., 2018).

Se nao fosse o bastante, também se presencia o judiciario
adentrando no ambito do Poder Legislativo, em uma verdadeira
usurpacao de poder, onde uma decisao tomada pela maioria dos 81
senadores e dos 513 deputados federais, mandatarios do povo, é
derrubada por uma decisdao de um juiz até mesmo de primeira
instancia, podendo-se citar como exemplo o emblematico caso da
possibilidade do inicio da execucao da pena antes de se transitar
em julgado a sentenga condenatéria (FABRICIO, 2019), pois
revisou entendimento anterior, o que demonstra que contrariou a
lei nesse percurso, sem comunicar o poder competente, legitimos
representantes do provo, a fincar claras balizas acerca do assunto
em respeito a soberania popular e a harmonia dentre os Poderes.

Nao se advoga a contenda entre os Poderes, uma vez que
dentre os Principios Fundamentais, insculpido no artigo segundo
da Constitui¢do Federal, estd consagrado a harmonia entre os
mesmos, mas uma forma mais responsavel e coerente de se exercer
esta independéncia entre eles, uma vez que esta premissa também
encontra respaldo no mesmo artigo.

A proeminéncia do Judicidrio, muito embora alvo de criticas,
deve-se a dois fendmenos distintos. O mais perceptivel diz respeito a
perda de credibilidade depositada pela sociedade nos demais
Poderes, tendo em vista a incapacidade de a chamada politica
tradicional lidar com os desafios da vida contemporanea, e a
percepgao que estao mais preocupados com seus interesses do que em
atender as demandas daqueles que os elegeram (GIDDENS, 2005).

O segundo fendmeno esta relacionado ao processo gradual de
transformacdo da nogao de direitos, e que tornam o judicidrio o
grande protagonista desse momento histdrico. Se em um primeiro
momento os direitos civis e politicos que se desenvolveram na
esteira das revolugdes burguesas a partir do século XVII colocavam
o legislativo como o poder mais importante, e os direitos sociais
que ganharam for¢a no século XX renovaram a importancia do
executivo, em uma era de direitos difusos e relacionados a
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fendmenos ainda nao totalmente consolidados na forma de leis, tais
como questOes identitdrias, ligados a ciéncia e a tecnologia, e a
entes incapazes de se defender por si s§, como fetos, animais e meio
ambiente, é o judicidrio o ator preponderante. Muitas dessas
questdes vao aos tribunais e acabam sendo legisladas pelo
judicidrio na medida em que interpretam as leis (SOR]J, 2010).

Em um ambiente politico em que os agentes se posicionam de
maneira muito ideologizada e transformam toda derrota na esfera
do legislativo em uma contenda judicial, como é o caso brasileiro,
cada vez mais o judicidrio se fortalece perante os demais poderes.

Nessa conjuntura, o Judicidrio se apresenta como corretor de
injustigas por meio do cumprimento de sua primordial incumbéncia,
que € o de guardido da Constitui¢ao. No entanto, pela importancia
que foi adquirindo, sobretudo na “interpretacao da Constituigao”,
assiste-se a decisOes teratoldgicas sem a possibilidade de reversao,
tendo em vista ser este o drgao a dizer a ultima palavra no atual
contexto organizacional dos Poderes da Republica.

Assim, muitas vezes o sistema de freios e contrapesos
articulados por Montesquieu, e teoricamente adotado na
sistematica relativa a triparticio dos Poderes no Brasil, acaba
sofrendo duro golpe, uma vez que até mesmo questdes de politicas
publicas passou a imiscuir o judicidrio, sem perquirir da
capacidade orcamentdria do ente envolvido.

Ainda que com as melhores das intengdes, pelo fato de o Poder
Judicidrio nao estar diretamente ligado aos processos de escolha de
seus representantes por parte da populagao, entende-se que a
representacdo democratica se encontra fragilizada e, portanto,
decisdes em periodos de catdstrofes, como é o caso da Covid-19,
que ocorrem distanciadas do desejo da populagao, posto que
muitas vezes acontecem por meio de agdes ja insuficientes de seus
representantes, podem tornar a resolugao de problemas complexos
cada vez mais demorados se permanecerem sendo definidas
monocraticamente.

Diante dessa situagao, este artigo se propOe a apresentar a
importancia do fortalecimento da democracia em periodos de
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catastrofes, tomando como referéncia a crise de satide relacionada
a Covid-19. Para isso, compora um conceito basico de democracia,
seguido de uma descricao da pandemia no Brasil para poder, por
fim, refletir sobre o bindmio democracia-catastrofe, apds o qual se
langara algumas consideragoes.

A relevancia do tema esta relacionada a possibilidade que se
apresenta de prevenir ou até mesmo minimizar catastrofes, seja
econdmica, social ou sanitdria, como a Covid-19 que atualmente se
depara, por meio de uma consolidagao mais robusta de democracia.

Para o desenvolvimento da tematica utilizar-se-a de pesquisa
bibliografica de cunho qualitativo a partir de textos que tratam do
conceito de democracia (incluindo a midia jornalistica oficial
visando compreender o atual cendrio nacional), do papel do
judicidrio, bem como a importancia do exercicio da genuina
democracia para a amenizacdo dos danos em periodos
excepcionais devido as mais diversas crises.

1. Por um conceito de democracia

Nos Fundamentos da Repuiblica Federativa do Brasil, em seu
artigo 1° assevera que a Republica Brasileira constitui-se em “[...]
Estado Democratico de Direito” (BRASIL, 1988). Perquirir acerca
do alcance e profundidade desse enunciado ¢é tarefa por demais
penosa, uma vez que o proprio dinamismo que a Constitui¢ao
imprime exige do intérprete redobrada acuidade.

Para efeito deste ensaio e sem a pretensao de esgotar a
tematica, pode-se dizer que Estado Democratico de Direito

[...] significa a exigéncia de reger-se por normas democraticas, com elei¢oes
livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades ptblicas
aos direitos e garantias fundamentais. [...] Assim, o principio democratico
exprime fundamentalmente a exigéncia da integral participagao de todos e
de cada uma das pessoas na vida politica do pais (MORAES, 2000, p. 49)

De acordo com Rosenmann (2007, p. 14) “La democracia es una
prictica social y plural de control y ejercicio del poder, desde su deber ser,
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incorpora el sentido ético de la condicion humana, es una forma de vida.
Si no se ejercita no existe” .

Com muita perspicacia, resume o que representa a democracia
na atual conjuntura social. Apenas pode existir se é praticada, e a
crise democratica apenas pode ser solvida com mais democracia.
Sao elucubragbes impreteriveis em um Estado que se intitula
Democratico de Direito como sucede como o brasileiro.

Sob esta perspectiva, se apresenta a participagao popular como
manifestacdo legitima de exercicio da soberania popular, uma vez
asseverado pela propria Constituicao que todo poder emana do provo
(BRASIL, 1988), proporcionando eficicia a seus direitos politicos,
rumo a uma consolidagdo plena desta tao almejada sociedade
participativa na escolha e acompanhamento das agbes de seus
representantes eleitos, para o exercicio de uma cidadania de fato.

A periodicidade das elei¢oes, com a possibilidade de escolha de
governantes por meio do voto se coloca como um predicativo do
Estado brasileiro; se deve a um avanco na histéria recente nacional,
apos vinte e um anos de ditadura militar e caracteriza o exercicio da
soberania popular e exteriorizagao do principio democratico.

Presente esse poder de escolha em suas maos, os cidadaos tém
a possibilidade de optar por quem mais se alinhe ao ideario
popular, e a minoria, ainda que nao concorde com a escolha, deve
contribuir para a promocao dos principios democraticos, em que a
vontade da maioria € respeitada, sem se deixar de lado as legitimas
reivindicag¢des na promogao do bem de todos.

Para que a democracia encontre solo fértil para germinar,
necessario se torna a consciéncia democrata que, nas palavras de
Rosenmann (2007, p. 14) é “Asumir la responsabilidad de los actos que
se realizan”.

Assim, nao é possivel ser democrata apenas com palavras ou,
nas agoes, muitas vezes necessarias, mas impopulares, atribuir a
responsabilidade ou culpa a outrem. Aquele que se avoca
democrata deve pensar nas suas atitudes e assumir as
consequéncias de seus atos por mais prejudiciais ou antipopulares
que possam parecer.
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Destarte, para a promogao de uma verdadeira democracia nao se
pode fazer o que se quer, pois se trata de um projeto a ser arquitetado
visando a cidadania plena, tendo em vista 0 bem comum, com a
possibilidade de se expressar e ser responsavel por manifestacoes
quando estas vierem a ferir a honra ou a intimidade de outrem, ou
seja, pode-se pensar no agir responsavel, de pessoas que assumam as
consequéncias de seus atos (ROSENMANN, 2007).

E continua Rosenmann (2007, p. 15) ao se referir a democracia
“Es un mandar obedeciendo [...] Leyes buenas, justas y que se cunplan. Se
piensa globalmente em todos los ordenes, el politico, el social, economico,
cultural, étnico y de género”. Trata-se de respeitar as diversidades e
contemplagao da complexidade das diversas especificidades que a
sociedade apresenta, para que ninguém fique de fora do gozo de
seus direitos.

Do que se extrai, a democracia nao se resume a um fim a se
buscar, mas um caminho por onde perpassa uma infinidade de
atributos rumo a pavimentacao dessa tao almejada sociedade livre,
justa e solidaria apregoada pelo texto constitucional em seu artigo
3%inciso I, (BRASIL, 1988).

O estagio que se caracteriza a atual democracia brasileira, em
breves palavras pode ser sumariado como o promotor da justica social,
estabilizador dos ja consagrados direitos fundamentais e busca
constante de sua ampliagao, mantenedor dos direitos e garantias a todo
ser humano na busca de seus interesses, bem como proporcionador de
seguranga para o bem estar, assim como incentivador do constante
desenvolvimento, que na sistematica constitucional vai muito além do
crescimento do produto interno bruto.

A proeminéncia da promogao e tutela sempre levou em conta
os direitos do cidadao, que englobam um cabedal de prerrogativas
referentes a sua atuagao na vida politica do Estado do qual integra.
Para Ferreira Filho (2000, p. 25) sao eles “[..] poderes. [...].
Constituem meios de participagao no exercicio do Poder Politico”.

Pode-se citar como exemplos da participagdao popular nos
rumos da nagao o previsto na Constitui¢ao Federal no artigo 6*: na
escolha daqueles que representarao nas diversas casas legislativas
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e no Executivo (art. 14), de fiscalizar a alocagao de dinheiro publico
(art. 14), bem como o de cobrar transparéncia dos gestores das
verbas publicas (art. 15) (FERREIRA FILHO, 2000).

Percebe-se que os mecanismos sao colocados a disposicao
daqueles que podem exercer efetivamente a democracia, de onde
emana todo o poder. No entanto o que se percebe é uma
imaturidade de operar esse eficiente mecanismo de promogao da
cidadania, o que corrobora com as palavras de Rosenmann (2007),
que assevera ser dificil o exercicio da democracia por aqueles que
nao sao democratas.

2. Pandemia e seus reflexos

A pandemia ocasionada pela Covid-19, além de sanitdria,
deitou seus reflexos nos mais diversos setores sociais, uma vez que
as formas de trabalho tiveram que ser repensadas. Por exemplo, os
que puderam ser realizados de forma remota, sem o contato
pessoal para o fim de minimizar os riscos de transmissdo, foram
rapidamente remanejados.

Servigos essenciais, como as atividades dos agentes de
seguranga, produtores de bens e servigos, transportadores, médicos
e suas equipes dentre outras, nao sofreram descontinuidade.

Também devem ser mencionados aqueles que colocaram o
produto em exposigao para o consumo, uma vez que no Brasil nao
se noticiou crise de abastecimento. No entanto, o processo de
desenvolvimento rumo a almejada justica social, sofreu sério
retrocesso com as consequéncias advinda com esta pandemia.

O que ainda se esta a enfrentar é rememorado por Mendonga
et. al. (2020, p. 163) ao dizerem que

[...] a crise sanitaria agravada pela pandemia da COVID-19, exige respostas
da esfera politica para as ameacas da cidadania, dos processos democraticos
e da protegao social, que agravam a recessdo e depressao econdmicas, o
avango do desemprego e desprotecao do trabalho.
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Sao desafios desencadeados por este periodo que se acredita,
excepcional e temporario, que, no entanto, tem vitimado milhdes
de pessoas pelo mundo afora e de cujo efeito maléfico também
podem ser sentidos no Brasil.

Os trabalhadores tiveram que se reinventar, alguns aparatos
tecnoldgicos foram antecipados, bem como novas formas de se
continuar o processo de educagao formal, para que todos nao
sofressem maiores prejuizos. No entanto, uma indagagao ainda
permanece: Como voltard a sociedade e suas diversas relacoes
quando essa enfermidade ja estiver controlada?

E indagagio de dificil progndstico, pois muito do que se
incorporou ao cotidiano vai se perenizar durante o periodo de
normalidade. No entanto, a transi¢do deverd contar com grande
perspicdcia de seus articuladores para o fim de perquirir quais
implementos podem ser adotados para a promogao do bem estar
social, com respeito a dignidade do préprio ser humano, o que implica
na consagragao do minimo para uma sobrevivéncia decente e as
oportunidades reais e concretas de galgar novas utilidades.

Mendonga et. al. (2020, p. 163), relembra que

As dificuldades estruturais da vida coletiva nas grandes cidades fazem com
que diversos segmentos busquem alternativas na economia solidaria e novas
formas de organizagao social comunitdrias e periféricas. Contudo, desde os
primeiros momentos da pandemia ensaiava-se um consenso amplo quanto
a necessidade de intervencdo do Estado para regular as relagdes sociais e
formular politicas sociais, de dimensao publica.

A pandemia também escancarou algumas realidades pontuais
preocupantes que os diversos governantes nao tiveram interesse ou
capacidade de enfrentar e buscar solugao, citando-se como
exemplo o Sistema Unico de Satide (SUS), que quase entrou em
colapso com a crise desencadeada pela Covid-19.

Costa et. al. (2020) apds analisarem a conjuntura econdmica
politica e social, passados 122 dias do primeiro registro de Covid-19
no Brasil, sucedido em Sao Paulo, em 25 de fevereiro de 2020, deitam
suas atengOes ao sistema de saude brasileiro, que, muito embora
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recorrentemente criticado, a realidade tem demonstrado ser o grande
baluarte do combate a pandemia no territdrio nacional.
Assim, para Costa et. al. (2020, p. 290)

Esse profundo desamparo do povo brasileiro descortina o valor e a
importancia do SUS que, apesar de suas fragilidades histéricas, agiganta-se
diante do desafio e, com todo sacrificio, enfrenta a pandemia. As
insuficiéncias e as dificuldades, que ja eram visiveis pelo subfinanciamento
cronico do Sistema, foram brutalmente agravadas pela Emenda do Teto dos
Gastos (EC-95), que congela por 20 anos o investimento em politicas sociais.
[...] Lutando contra condic¢bes precarias para salvar vidas, milhares de
profissionais de satde se infectam e adoecem por falta de equipamentos de
protegao individual, colocando o Brasil entre os paises que mais perderam
profissionais de satde para a morte.

Algumas licdes podem ser extraidas desse momento cadtico
que apresenta a sociedade, dentre eles é que catdstrofes, como as
pandemias, podem suceder, o que a logica indica que um sistema
sobrecarregado, como o que ja vinha apresentando o de saude
brasileiro, corria o sério risco de entrar em colapso.

Além da Covid-19, outras doengas também continuaram a
ceifar vidas. Como exemplo pode ser citado o cancer, que de acordo
como Instituto Nacional do Céancer (INCA) com os dados de 2019,
121.686 pessoas do sexo masculino vieram a dbito e, do feminino,
110.344 (BRASIL, 2021).

Assim, apenas vitimados por cancer no ano de 2019 foram
mais de 232 mil pessoas. O que deve ser motivo de atengao dos
gestores publico e de toda a sociedade na cobranga de a¢des que
possam reduzir este numero, além da prevengao e tratamento de
demais enfermidades de cujo obito ultrapassa a normalidade e que
poderiam ser evitados com campanhas de conscientizagdes e
politicas publicas.

Mudando-se a temadtica para analisar reflexos sociais e
economicos desencadeados pela Covid-19, tém-se as relagdes
locaticias, que apresentaram ser uma fonte de litigios, tendo em
vista a ocorréncia de eventualidades inimagindveis quando da
celebragao dos contratos.
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Para compreender e tentar solver a situacao conflituosa
gerada, visando prevenir futuros litigios judiciais, a Comissao
Especial da Advocacia na Mediagao e na Conciliacao, da OAB de
Sao Paulo, atenta ao fato de que

Nas locagdes residenciais, temos que 80 por cento os locadores possuem um
tnico imével, e que quando alugado e o valor auferido é utilizado para
complementagdo de renda de aposentados e pensionistas. Na locagao
comercial, pequenos comerciantes sao maioria por todo o territdrio nacional.
Temos entdo a questdo de quem complementa renda com o recebimento de
alugueis e aquele que nesta fase, deixou de comercializar seus produtos ou
servigos, por causa da pandemia (SURMONTE et. al., [202-?])

Os autores radiografaram o cenario locaticio tendo em vista os
reflexos causados pela pandemia, pois, se por um lado os locatarios
tiveram seus rendimentos reduzidos, dificultando honrar seus
compromissos, por outro, a grande maioria dos locadores necessitam
desses valores para complementarem seus rendimentos.

A conjuntura se apresenta propicia para potencializar a
ocorréncias de litigios, tendo em vista o impasse apresentado, o que
torna imprescindivel a préatica de alguns institutos tais como a
mediacdo e a conciliagdo, apresentadas pelos autores como
Métodos Adequados de Solugao de Conflitos (MASCS)
(SURMONTE et. al., [202-?]).

Importantes observagdes promovidas pelos autores ao
ressaltar a importancia do advogado na intermediacao
extrajudicial, para evitar que se transforme em litigio, buscando um
equilibrio para que nenhuma das partes experimente maior
prejuizo nesse periodo excepcional ao dizer que “[..] este
[advogado] deve colocar em pratica a fung¢ao social do Estado
Democratico de Direito, fazendo valer sua indispensalidade [sic] a
justica, tendo como primeira orientagao, a resolugao do conflito de
forma consensual” (SURMONTE et. al., p. 2, [202-7]).

Muitos outros setores também foram atingidos pela
pandemia, tais como o de prestacao de servigos, em que os obreiros
tiveram que se reinventar, tendo em vista o desemprego
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proporcionado pela queda brusca da economia que gerou um
solavanco nas relagdes empregaticias.

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) ao precisar a terminologia desemprego diz que “[...] de
forma simplificada, se refere as pessoas com idade para trabalhar
(acima de 14 anos) que nao estao trabalhando, mas estao
disponiveis e tentam encontrar trabalho. Assim, para alguém ser
considerado desempregado, nao basta nao possuir um emprego”
(IBGE, 2021, n. p.).

Destarte, tém-se os seguintes dados referentes ao primeiro
trimestre de 2021: “Desempregados (desocupados) 14,8 milhoes;
Taxa de desemprego (desocupagao) 14,7%; Desalentados [aqueles
que desistiram de procurar trabalho] 6,0 milhdes; Taxa de
subutilizagdo 29,7%” (IBGE, 2021, n. p.), o que representa um dos
maiores indices desde 2012.

E o presente cenario que a pandemia desencadeada pela
Covid-19 apresenta e, para amenizar as mazelas causadas por este
flagelo, acredita-se que se necessita de uma dose extra de
democracia. E o que se deitard atengdo no tépico que se segue,
afinal, como exposto, catdstrofes impactam a todos e por isso se faz
necessario que sejam ouvidos: desde o pobre que se depara com a
situacdo da sobrevivéncia, ao idoso que tem em seu patrimonio a
forma de assegurar uma existéncia digna, ao pequeno
empreendedor que luta para assegurar nao apenas seu sustento,
mas de outros que dependem do negdcio. Tudo em um momento
de colapso de institui¢des vitais. No caso da Covid-19, sobretudo o
sistema de satde publica.

3. Importancia da democracia nos momentos de crise
Em ocasides de crise, muitos se perguntam acerca da
democracia e sua importancia para a minimiza¢dao dos efeitos

perversos que proporcionam. Nao sabem os articuladores desses
pensamentos que até mesmo esta possibilidade de questionar,
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expondo e divulgando suas ideias, se deve a liberdade de se
exercitar a democracia.

A histdria recente demonstra o quanto as liberdades foram
tolhidas no Brasil durante os anos de 1964 a 1985 em que a Ditadura
Militar governou. Regimes autoritdrios em um primeiro momento
se apresentam como “salvadores”, mas ao longo do tempo vao
demonstrando seu lado perverso quando para se manterem
necessitam da forca e das mais diversas arbitrariedades.

Assim, as crises democraticas apenas podem ser sanadas com
mais democracia, pois imbuidos com o mesmo propdsito,
amalgamados pelos principios constitucionais, pode-se pensar em um
prognostico alentador em meio a uma cultura de corrupcao e
nepotismo, e essa via de comunicagao representada pela democracia
pode ser um importante aliado de dentincia e cobranga de postura.

Sen (2010), relata o desastroso episoddio ocorrido na histéria recente
na China comunista que se vitimou mais de 30 milhoes de pessoas na
grande fome coletiva ocorrida dentre os anos de 1958 a 1961.

Muitos fatores contribuiram para este colapso na alimentagao
no desastroso projeto do “Grande Salto Para a Frente” promovido
por Mao Tsé-Tung. Dentre eles podem ser citados a auséncia de
democracia, o que impediu que o presidente tomasse
conhecimento da real situagao da base de seu pais, pois apenas
tinha acesso as informacgdes da alta cipula que omitiam e/ou
adulteraram dados. Outro ponto foi a auséncia de partidos de
oposicao para denunciar esta mazela, bem como a inexisténcia de
uma imprensa livre a noticiar as ocorréncias impopulares ao
governo, pois se tratava de uma pais ditatorial (SEN, 2010).

As informacoes erroneas e fragmentadas fizeram o presidente
acreditar que havia 100 milhoes de toneladas métricas de graos a
mais do que a realidade demonstrou. Com todos estes percalgos,
apos a instalacdo da crise, o proprio presidente Mao Tsé-Tung
reconheceu que a auséncia de democracia em seu pais, ainda que o
ditador considerasse em sua visao limitada de democracia apenas
as perdas originadas a partir da falta de informacao, foi a causa
desse colapso humanitario (SEN, 2010).
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A literatura, tanto nacional quanto alienigena, é prodiga em
denunciar os problemas advindos da auséncia ou restricao da
democracia, pois € este o caminho por onde transitam as demais
liberdades do individuo, e, uma vez restringido, os efeitos podem
ser calamitosos, pois tudo perpassa por essa primordial e
indispensavel liberdade.

Mas para que haja genuina democracia, é necessario que o
cidaddo conhega o escopo de seus deveres, bem como cada Poder
da Republica exercite suas fun¢des dentro do ambito de suas
atribui¢Oes, para se evitar ao maximo decisoes teratoldgicas e
usurpagoes de poderes, devido ao desconforto causado quanto a
necessaria harmonia dentre eles.

A titulo de adendo, a demonstrar que esta preocupagao nao é
recente, tém-se o emblemadtico caso Marbury versus Madison,
julgado no Tribunal pelo Juiz Marshall em 1803, concebido pela
doutrina como o pioneiro na declaracao de inconstitucionalidade
de uma lei (FERREIRA FILHO, 2000).

Sobre esta famigerada decisao,

[...] cedo se elevou a critica de que importava de fato na superioridade do
Judiciario sobre o legislativo, o que feriria a separacdo dos Poderes, dogma
fundamental da organizagdo politica. [...] nao seria dificil percebe que, ao
afastar a aplicagao da lei inconstitucional, o judicidrio assumia um verdadeiro
poder de revisao da obra do Legislativo (FERREIRA FILHO, 2000, p. 75).

E de se dizer que passados mais de duzentos anos esta
preocupacao ainda reverbera, pois a Triparticio dos Poderes,
vislumbrada originariamente por Aristdteles, e aperfeicoada por
Montesquieu em seu “O espirito das leis” (LENZA, 2006), muitas
vezes nao ¢ observada.

Tem-se que “[...] o grande pensador francés inovou, dizendo
que tais fungdes estariam intimamente conectadas a trés 6rgaos
distintos, autobnomos e independentes entre si. [...] surgindo, assim,
o que se denominou teoria dos freios e contrapesos” (LENZA,
2006, p. 222, grifo do autor).
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Como registrado, nao é crivel, para o Estado Democratico de
Direito, interferéncias indevidas de um Poder em outro, pois o
ambito de atuacdo de cada um deve estar bem delimitado, para que,
até mesmo o cidadao saiba o que se esperar de cada 6rgao estatal.

Consideragoes finais

A pandemia desencadeada pela Covid-19 emergiu como uma
catastrofe que atingiu a toda uma geracao que se deparou pela
primeira vez com um evento dessa magnitude. Pelo fato de a
historia comprovar que tais eventos sao periodicamente
recorrentes, é necessario aprender com eles para garantir que
ocorréncias futuras de tragédias como essa possam ser precedidas
de medidas preventivas capazes de minimizar seus impactos.

Além dessa adversidade clinica que vitimou milhares,
deixando também uma legido de pessoas com sequelas, a0 mesmo
tempo ficou exposta um lado perverso da politica brasileira e da
midia, que se aproveitaram do momento para auferir vantagem em
torno de propdsitos nao abertamente declarados.

Ao que tudo indica, os representantes eleitos, bem como
aqueles que julgam algum poder ou até mesmo quem poderia
influenciar de alguma forma os habitos, costumes ou ideias, ndo
incorporaram ao seu ideario o que significa o verdadeiro espirito
democratico, afinal, se enclausuraram em seus dogmas e
impediram que os pontos de vista diferentes fossem colocados
sobre a mesa e, assim, a sociedade brasileira nao ouviu a si prépria
e, por conseguinte, nao se chegou a um consenso sobre o que fazer,
enfraquecendo o controle da situagao, e resultando em um maior
numero de vitimas.

Extrai-se que o romantismo apresentado pelo principio
democratico na pratica nao se concretiza se os membros da
sociedade nado forem genuinamente democraticos, uma vez que a
maioria dos principios se apresentam como vias de mao dupla, pois
seus beneficidrios sao ao mesmo tempo promoventes.
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A respeito da importancia da democracia ninguém coloca
davida quanto aos seus beneficios na prdpria promogao do ser
humano, no entanto, apenas adquire o real significado e valor
motivando acirradas lutas quando ¢ negado o seu exercicio, o que
se apresenta de maneira paradoxal dado seu carater dialético. Sob
essas circunstancias, ndo se constata atos de reafirmacao desse
principio com agdes concretas e efetivas, sendo erroneamente
utilizadas por alguns com o propdsito desagregador.

A incursao no verdadeiro significado de democracia se fez
premente para compreender os enunciados que se seguiriam, pois,
atos antidemocraticos podem, aos olhos de desavisados ou até
mesmo mal intencionados, se apresentarem como bandeiras de
legitimas reivindicagdes populares.

Também se analisou a importancia de os Poderes trabalharem
de forma equilibrada e harmonica, pois apenas assim se exerce a
democracia, assim sendo o prdprio sistema traz formas de controle
dos excessos promovidos por qualquer deles.

Isso é particularmente sensivel quando um dos Poderes,
especificamente aquele mais distanciado da agao fiscalizadora do
eleitor, o Poder Judicidrio, € o que, dadas as condi¢oes historicas, se
mostra tao protagonista, mas essa importancia nao pode ser
voltada a ir de encontro aos demais poderes que sao os legitimos
representantes do povo.

Entretanto, nesse momento dramatico em que tantos desvios
de recursos sao reportados, cabe ao Poder Judicidrio uma agao de
extrema importancia, fazendo com que a mao justa da lei cumpra o
que é almejado pela populacao.

Nesse contexto, para o implemento pleno da democracia se torna
necessario o didlogo, para se chegar ao bem comum e, em momentos
de crise, uma dose extra de democracia na forma de empatia com
todos os que estao sofrendo, e no reconhecimento da vontade do
povo, pois apenas assim pode-se amenizar os efeitos maléficos
gerados como os sentidos devidos a pandemia da Covid-19.

O tema ¢é candente e instigante, e se as linhas pretéritas que
propositadamente promoveram visoes conflitantes sobre o tema
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tiverem o conddo de inspirar outros estudiosos a se debrugarem
sobre o assunto para o fim de langar mais luzes, este ensaio tera
cumprido com o seu desiderato.
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AS CONSEQUENCIAS DA PANDEMIA DA
COVID-19 SOBRE OS CONTRATOS
IMOBILIARIOS NO BRASIL

Mario Lucio Garcez Calil
Erika Silvana Saquetti Martins

Introducao

O objetivo do presente trabalho € o de tratar das consequéncias
da pandemia da COVID-19 sobre os contratos imobilidrios no
Brasil, por intermédio de abordagem qualitativa, utilizando-se o
método dedutivo e os procedimentos bibliografico, na doutrina
aplicavel, e documental, na legislagao correlata.

O trabalho foi dividido em duas partes. Na primeira,
trabalham-se as nefastas consequéncias econdmicas, que
agravaram a crise na qual se encontrava o regime capitalista, a
demonstrar a necessidade da intervencao estatal nesse ambito,
assim como representando um novo desafio para o direito.

Na sequéncia, a partir das consequéncias econdmicas
ocasionadas pela COVID-19 no Brasil, trabalha-se os reflexos de tal
instabilidade nos contratos imobilidrios, que passaram a se
submeter, também, a Lei 14.010 de 2020, notadamente no que se
relaciona as incorporagdes e as locagdes.

Justifica-se o estudo ora apresentado em decorréncia da
necessidade de se demonstrar a correlagao entre o agravamento da crise
econdmica ocasionada pela pandemia da COVID-19, notadamente
naquilo que se relaciona a questao imobilidria, tendo em vista, inclusive,
suas consequéncias para o direito fundamental a moradia.

Conclui-se que naquilo que tange as locagdes (residenciais ou
comerciais) e a incorporagao imobilidria, é necessario o didlogo
entre os contratantes, para que alcancem a melhor solucao, ja que o
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Estado, em que pese ter regulado a tematica, ndo é capaz de intuir
as especificidades dos casos concretos.

1. A COVID-19 e suas consequéncias econoOmicas

Para além das mortes ocasionadas pela pandemia da COVID-19,
demonstram-se nefastas consequéncias econOmicas, que agravaram a
ja constante crise na qual se encontrava o regime capitalista,
demonstrando a necessidade da intervencdo estatal no referido
ambito, bem como representando um novo desafio para o direito.

1.1 A COVID-19 e as crises do capitalismo

Entre 2020 e 2021, a pandemia da COVID-19 instalou panico
em diversos paises, inclusive no Brasil, em decorréncia do imenso
numero de mortes, bem como em decorréncia dos efeitos
psicoldgicos causados pelas medidas voltadas a prevencao e ao
combate a propagagao do virus.

Ocorre que, tao dificil quanto a recuperagao do organismo
coletivo é o retorno da economia capitalista, ora estagnada, até
mesmo esquecendo dividas, crédito, dinheiro e acumulacao, apesar
das falhas da vontade politica. Tal fuga, entretanto, deve ser
pensada a partir da realidade (BERARDI, 2020, p. 42).

Até porque as agOes voltadas ao retorno dos paises a
prosperidade devem ter em mente uma infinidade de fatores, até
mesmo externos a economia, para além das consequéncias da
pandemia da COVID-19, inclusive, relacionadas a propria
estrutura do capitalismo contemporaneo.

Isso porque, mesmo antes da pandemia, a economia global ja
estava em péssimas condigdes, ja que o modelo de acumulacao de
capital sempre foi problematico, fato confirmado por protestos
ocorrentes no mundo, focados na constatacio de que o modelo
econdomico dominante poderia atender grande parte da populagao”
(HARVEY, 2020, p. 14).
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Tal modelo neoliberal, por sua vez, se assenta cada vez mais
no capital ficticio e em uma vasta expansao na oferta de dinheiro,
bem como na criacdo de divida, enfrentando o problema da
insuficiente demanda efetiva capaz de realizar os valores que o
capital pode produzir (HARVEY, 2020, p. 14).

Assim, o capitalismo, ao se demonstrar um modelo econdomico
em constante crise, sofreu um golpe totalmente inesperado com a
superveniéncia da pandemia da COVID-19, situagao que fez surgir
a necessidade de intervengao estatal no sentido de amenizar suas
consequencias.

1.2 A intervencao estatal e a COVID-19

Em que pese a estrutura capitalista difundida pelo mundo,
voltada a redugdo cada vez mais notavel do Estado, este se
demonstrou indispensavel no que se relaciona a contengao do
numero de mortes, ao tratamento emergencial dos contaminados e
as campanhas de vacinagdo em massa.

O Estado se estendeu nas consciéncias dos individuos,
traduzindo-se em uma necessidade coletiva, de maneira que a
epidemia ofereceu um pretexto para justificar o circulo vicioso do
impulso libertado dos governos. Assim, foram introduzidas
medidas de seguranca que os governos devem intervir para
satisfazer (AGAMBEN, 2020, p. 18-19).

No decorrer da pandemia da COVID-19, o Estado foi chamado
a intervir no sentido da amenizagdo da crise sanitdria que se
instalou em varios paises, notadamente no que tange a imposicao
e ao cumprimento de medidas restritivas das liberdades coletivas e
individuais, voltadas a prevengao da difusao da doenga.

Ocorre que, apesar de as referidas medidas se voltarem a sua
protecao, as pessoas, como regra geral, ainda nao sabem como
enfrentar os poderosos mecanismos de controle das grandes
populagdes, combinadas com a militarizacdo das sociedades, por
intermédio de revoltas e levantes (ZIBECHI, 2020, p. 33).
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Nao bastasse, além dos problemas econdmicos privados
identificaveis antes da pandemia, demonstrou-se o despreparo dos
governos nacionais ao tratar das grandes crises sanitarias, bem
como de seus resultados, especialmente no que concerne a
incapacidade de criacdo e concretizacao de estratégias.

1.3 O papel do direito na crise economica ocasionada pela
COVID-19

Apesar de a populagao ter passado a depender ainda mais dos
Estados, alguns deles, inclusive o Brasil, nao foram capazes de lidar
da melhor forma com a pandemia da COVID-19, demonstrando, de
maneira ainda mais clara, a sua fragilidade no que concerne a sua
capacidade de lidar com crises.

O coronavirus apanhou os governos despreparados, de forma
que revelou, mediante as respostas iniciais, sua imprevidéncia,
deixando, entretanto, ensinamentos provenientes da natureza
global da epidemia, notadamente a necessidade de combaté-la
mediante agOes eficazes e homogéneas (FERRAJOLI, 2020, p. 9).

Tais medidas precisam ser tomada pelo governo central, bem
como devem levar a conscientizacao acerca da fragilidade humana,
bem como da interdependéncia e do destino comum (FERRAJOLI,
2020, p. 9-11), notadamente no ambito das iniciativas voltadas a
amenizar as consequéncias de situagdes econdmicas.

Nesse mesmo contexto é que o direito tem sido chamado a
auxiliar no sentido da superacdo dos efeitos da COVID-19, nao
apenas no que concerne a Administracao Publica e as politicas
publicas sanitdrias, como, também, naquilo que se relaciona a uma
infinidade de questdes relacionadas ao direito privado.

O risco de pandemias globais era muito pequeno no contexto
da sociedade moderna, de modo que o Corona virus faz com que o
direito, como area do conhecimento, procure encontrar novas
solugoes, fora das sistematicas de reparagao de danos da sociedade
moderna (ALVES, 2021, p. 10-11).
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Dessa forma, observa-se o retorno a centralidade do debate
acerca de temas como justica e exclusdo, protecao de direitos
fundamentais, responsabilidade ambiental, desenvolvimento
sustentdvel e protegdo aos vulneraveis, “[..] que ficam mais
expostos as consequéncias sociais, politicas, econdmicas e culturais
proprias da contemporaneidade” (ALVES, 2021, p. 11).

No que toca especificamente a questao imobilidria, as
consequéncias econdomicas da COVID-19 ameacam deixar varias
pessoas desabrigadas, bem como levar diversas empresas a
faléncia, notadamente naquilo que se relaciona aos contratos de
aluguel residencial e comercial e as incorporagdes imobiliarias.

2. A COVID-19 e os contratos imobilidrios no brasil

As consequéncias econdmicas da COVID-19 no Brasil se
estenderam a uma infinidade de setores da industria, do comércio
e dos servigos, de maneira que tal instabilidade se refletiu de
maneira direta nos contratos imobilidrios, que passaram a se
submeter, também, a Lei 14.010 de 2020, notadamente quanto as
incorporagdes e as locagoes.

2.1 A COVID-19 e a instabilidade econémica no Brasil

As consequéncias da COVID-19 para a economia nacional
resultaram em um agravamento da ja presente crise da estrutura
capitalista, em decorréncia de seu impacto em relacdo a uma
infinidade de fatores de producao e de mecanismos de circulacao e
de acumulacao de riquezas.

As crises econdmicas podem ser divididas em duas espécies:
de oferta, mediante diminuicdo estrutural da capacidade produtiva,
afetando o potencial produtivo e o desemprego natural; e de
procura, caracterizada com por contracao da despesa, tratadas como
conjunturais e sem grande impacto, mas que podem levar a
recessoes (OLIVEIRA, 2020, p. 97).
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Ocorre que a crise causada pela COVID 19 nao cabe de
maneira estanque em nenhuma delas, por se tratar de crise de
oferta, mediante contracdo da capacidade produtiva de varios
setores, mas também, assim como de procura, em decorréncia da
diminuicdo da despesa de consumo privado, investimento e
exportagoes (OLIVEIRA, 2020, p. 97).

Tal situagao ¢ agravada pela necessidade de liquidez e de
rendimento, que aumenta a procura por crédito e ativos mais
rentaveis, bem como pela perda do rendimento de familias e
empresas, aumentando a probabilidade de inadimpléncia,
agravando a resisténcia do sistema financeiro na concessao de
crédito (OLIVEIRA, 2020, p. 97-98).

Evidente, entretanto, que, especial e inicialmente, é o
problema é de satde publica, mas a preocupacao de fundo, com a
economia, terminou por ser relegada para segundo plano,
adormecendo-se a economia para se possibilitar o tratamento da
patologia de satide publica (OLIVEIRA, 2020, p. 98).

Nesse sentido, surgiu a necessidade de intervengao do Estado
na economia, no sentido da preservacgao da estrutura capitalista,
para além das medidas sanitdrias indispensaveis a conten¢ao da
pandemia, notadamente em decorréncia de suas nefastas
consequéncias para o comércio, a industria e os servigos.

Mais do que isso, com a pandemia do coronavirus, a
instabilidade da crise econdmica passou a ser sentida em varios
segmentos, inclusive, no mercado imobilidrio, inclusive, nas
projecoes do PIB quanto a construgdo civil, acentuando-se a
necessidade da revisao das relacOes comerciais e contratuais,
visando o equilibrio financeiro (CAMPOS, 2020, n.p.).

Nesse mesmo sentido é que veio a baila a Lei 14.010 de 2020,
trazendo determinados mecanismos voltados, inclusive, a
preservagao dos contratos, ao dispor sobre o Regime Juridico
Emergencial e Transitorio das relagdes juridicas de Direito Privado
(RJET) no periodo da pandemia do coronavirus (Covid-19).
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2.2 A Lei 14.010 de 2020 e as incorpora¢des imobiliarias

A Lei 14.010 de 2020 fixou diversas medidas emergenciais,
inclusive dirigidas a contencao dos efeitos deletérios da pandemia
da COVID-19 sobre a economia brasileira, bem como tratou, nos
Arts. 6° e 7° de questdes atinentes a seara contratual,
especificamente quanto a teoria da imprevisao.

De acordo com os dispositivos, as consequéncias da pandemia
nas execugdes dos contratos nao terao efeitos juridicos retroativos,
bem como nao considera como fatos imprevisiveis, “[...] o aumento
da inflagdo, a variagao cambial, a desvalorizagao ou a substitui¢ao
do padrao monetario” (BRASIL, 2020, n.p.).

Apesar disso, afirmou que tal regra ndo se estenderia as normas
do Codigo de Defesa do Consumidor, bem como que as normas
consumeristas “[..] ndo se aplicam as relagdes contratuais
subordinadas ao Cddigo Civil, incluindo aquelas estabelecidas
exclusivamente entre empresas ou empresarios” (BRASIL, 2020, n.p.).

Desse modo, resta conservada a prote¢ao aos consumidores, bem
como a necessidade de se proteger as relagdes regidas pelo Codigo
Civil. Além disso, os dispositivos nao retiraram a incidéncia da
principiologia basilar do direito contratual, preservando-se, portanto,
a autonomia da vontade e a livre iniciativa.

Nas relagoes contratuais privadas deve ser observado o
principio da boa-fé, do qual se extrai, além do dever de lealdade
entre as partes, a cooperagao e o dever de protecio ao outro
contratante, “[...] que se traduz em seu auxilio em momento de
grave anormalidade para a consecucao do objeto contratual”
(FREITAS, 2020, n.p.).

Diante da pandemia, a renegociagao amigavel do contrato é a
melhor solugdo, ja que as partes podem expor suas necessidades e
chegar a um consenso acerca do contrato, notadamente quanto ao
valor do aluguel. Se for impossivel a conciliagdo, caberd ao
Judiciario intervir para equilibrar os prejuizos provocados COVID-
19 (FREITAS, 2020, n.p.).
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A jurisprudéncia recente tem reconhecido a COVID-19 como
evento de forga maior, que, entretanto, demanda, em sua maioria,
“[...] a comprovagao efetiva de como a pandemia esta atingindo
determinada relacao contratual”, ja que a pandemia atinge ambas
as partes, necessitando-se evidenciar o desequilibrio contratual
(FREITAS, 2020, n.p.).

Referida questao encontra reflexos notaveis no que tange ao
regime de aquisicdo de unidades habitacionais em incorporagoes
imobiliarias, em decorréncia do fato de que o comprometimento
das atividades economicas impossibilitou a varios adquirentes a
continuidade dos pagamentos.

Mais do que isso, ¢ muito pouco provavel que o comprador-
desistente consiga encontrar um substituto, de modo que € possivel
que compradores-desistentes, invocando a pandemia, recorram ao
Judiciario para poder desistir dessas compras sem arcar com custos
(TARBINE, 2020, n.p.).

Ocorre que “[...] a pandemia nao pode ser um ‘super-trunfo’
para que os contratantes deixem de cumprir os contratos”, até
porque contratos sdo feitos para serem cumpridos, fazendo-se
necessario que a repercussao do coronavirus na economia
individual “[...] seja devidamente demonstrada e comprovada pela
parte” (TARBINE, 2020, n.p.).

Em que pese o fato de que, nos contratos imobilidrios, o
adquirente seja consumidor, é necessario refrear o paternalismo
contratual, voltado a relativizar a forca obrigatoria dos contratos, de
modo que é imperioso que os contratantes, a partir da propria lei,
negociem os termos da resolu¢ao do contrato, por ajustes
cooperativos (TARBINE, 2020, n.p.).

Dessa maneira, de forma a amenizar os nefastos efeitos do
agravamento da crise econdmica ocasionados pela pandemia da
COVID-19, é imperioso que tanto os adquirentes quanto os
incorporadores, construtores e proprietarios ou cessiondrios de
terrenos tenham seus interesses preservados, compatibilizagao que
deve ser obtida pelo consenso.
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2.3 Os contratos de locacao em tempos de COVID-19

Nao apenas no concernente a aquisi¢ao de imoveis, como,
também, quanto a locacdo, a pandemia da COVID-19 trouxe
consequéncias prejudiciais, especialmente ao comércio, em
decorréncia das varias medidas restritivas a circulagao de pessoas
impostas pelos entes federados.

Ocorre que a pandemia gera desemprego e redugdo de
remuneragao, mas nao € capaz de alterar o sinalagma contratual,
de modo que nao é motivo juridico para a revisao contratual,
notadamente quanto a locacdo, que “[...] nao passa pelo binomio
possibilidade e necessidade, que é proprio da fixagao de alimentos”
(SIMAO, 2020, p. 8).

Ja nas locagdes nao residenciais, o locatario pode ser privado do
acesso ao imovel em decorréncia de decretos que restringem
aglomeragdes para evitar a propagacao do virus. Aplica-se, portanto,
o fato do principe, caso a atividade empresarial reste suspensa, cabendo,
em tal hipdtese, uma ponderacao (SIMAQ, 2020, p. 8-9).

Esta, inclusive, deve valer para as lojas em shopping centers.
Ocorre que nao se estd diante de for¢a maior ou caso fortuito, de
maneira que nao se pode alegar a impossibilidade de pagamento
do aluguel, mas, sim, a proibi¢ao de se abrir uma loja e, portanto, a
impossibilidade de se pagar o aluguel (SIMAO, 2020, p. 9-10).

Além disso, empreendedor tera despesas de administragao
essenciais a conservagao do imovel, ainda que sejam rateadas pela
taxa condominial, tendo em conta que o empresdrio deve
administrar tais servigos. Ocorre que, o locatdrio, com sua loja
fechada, tem motivos juridicos para requerer a revisao do aluguel
(SIMAO, 2020, p. 15).

E possivel a fixagdo de um aluguel minimo, usado para cobrir
despesas de custeio, sendo que sua inadimpléncia equivale ao
rompimento do equilibrio estrutural do empreendimento. Além
disso, nao cabe alegar a excegao do contrato nao cumprido, tendo
em vista que este € cumprido pelo empreendedor, pela posse direta
do locatério (SIMAO, 2020, p. 17).
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Dessa mesma forma, naquilo que tange a locagao comercial e,
especialmente, aos contratos relacionados aos shopping centers, a
utilizacdo de qualquer instrumento juridico concernente a teoria da
imprevisao deve ser algo excepcional, e, notadamente, justificada
nos casos concretos.

Ja quanto a locagao residencial, a legislagao enquadra todos os
inquilinos e proprietarios em regra geral, sem analisar dificuldades
e necessidades reais. Em contratos de administracdao imobiliaria,
além da anuéncia do proprietario quanto a reducao do aluguel,
“[..] deve ser feito o ajuste também com a imobilidria ou
administradora do imével” (BINATIL 2020, n.p.).

Mais do que isso, ausente um instrumento normativo voltado
a amparar a relagdo locaticia durante a COVID-19, “[...] a melhor
solugao € a livre disposigao entre as partes, cabendo a andlise da
situacao vivenciada por ambos, inquilino e locador, em busca da
solugao mais justa” (BINATI, 2020, n.p.).

Assim, também no que concerne as locagdes, tanto as
residenciais quanto as comerciais, ¢ imperioso o didlogo entre os
contratantes, para que cheguem a melhor solucao, tendo em conta
que o Estado, apesar de ter oferecido alguma regulamentacao
quanto a temadtica, ndo é capaz de intuir as especificidades de cada
caso concreto.

Consideragoes finais

Entre os anos de 2020 e 2021, a pandemia da COVID-19
instalou terror em vérios paises, inclusive no Brasil, pelo grande
numero de mortes, assim como em decorréncia dos efeitos
psicoldgicos ocasionados pelas medidas dirigidas a prevengao e ao
combate a propagacao do virus.

Ocorre que as agdes voltadas ao retorno dos paises a
prosperidade precisam ter em mente uma infinidade de fatores, até
mesmo externos a economia, para além das consequéncias da
pandemia da COVID-19, inclusive, concernentes a propria
estrutura do capitalismo contemporaneo.
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O capitalismo, ao demonstrar ser um modelo econdmico em
constante crise, sofreu um golpe totalmente inesperado com a
superveniéncia da pandemia da COVID-19, situagao que fez
reaparecer a necessidade de intervencao estatal no sentido da
amenizacao de suas consequéncias.

Apesar da estrutura capitalista difundida pelo mundo,
dirigida a redugao cada vez mais notdvel do Estado, este se
demonstrou indispensavel no que concerne a contencao do nimero
de mortes, ao tratamento emergencial dos contaminados e as
campanhas de vacinagao em massa.

Na pandemia da COVID-19, o Estado foi chamado a intervir
na tentativa de amenizar da crise sanitaria que se instalou em
varios paises, especialmente naquilo que tange a imposi¢ao e ao
cumprimento de medidas restritivas das liberdades coletivas e
individuais, dirigidas a prevencao da difusao da doenga.

Nao bastasse, para além dos problemas econémicos privados
identificaveis antes da pandemia, demonstrou-se o despreparo dos
governos nacionais no trato das grandes crises sanitdrias, assim
como de seus resultados, notadamente no que tange a incapacidade
de criagao e concretizagao de estratégias.

Em que pese a populagao ter passado a depender ainda mais
dos Estados, alguns deles, inclusive o Brasil, ndo foram capazes de
lidar da melhor forma com a pandemia da COVID-19,
demonstrando, de maneira forma mais clara, sua fragilidade no
que se relaciona a sua capacidade de lidar com crises.

Nesse contexto, o direito tem sido chamado a auxiliar no
sentido da superacao dos efeitos da COVID-19, nao somente no que
concerne a Administra¢do Publica e as politicas publicas sanitdrias,
bem como naquilo que se relaciona a uma infinidade de questoes
relacionadas ao direito privado.

Quanto a questao imobiliaria, as consequéncias econdmicas da
COVID-19 ameagam deixar varias pessoas desabrigadas, assim
como levar diversas empresas a faléncia, especialmente no que se
relaciona aos contratos de aluguel residencial e comercial e as
incorporagdes imobilidrias.
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As consequéncias da COVID-19 no que tange a economia
nacional resultaram em um agravamento da ja presente crise da
estrutura capitalista, em decorréncia de seu impacto em relacao a
uma infinidade de fatores de producao e de mecanismos de
circulacao e de acumulagado de riquezas.

Assim, sobreveio a necessidade de intervencao do Estado na
economia, no sentido da preservagao da estrutura capitalista, além
das medidas sanitdrias indispensaveis a conten¢ao da pandemia,
notadamente em decorréncia de suas nefastas consequéncias para
0 comeércio, a industria e os servigos.

Nesse mesmo diapasao, veio a baila a Lei 14.010 de 2020,
trazendo mecanismos voltados, inclusive, a preservacao dos
contratos, ao dispor sobre o Regime Juridico Emergencial e
Transitorio das relagdes juridicas de Direito Privado (RJET) no
periodo da pandemia do coronavirus (Covid-19).

Referido diploma fixou diversas medidas emergenciais,
inclusive voltadas a contencao dos efeitos deletérios da pandemia
da COVID-19 sobre a economia brasileira, bem como tratou, nos
Arts. 6° e 7° de questdes atinentes a seara contratual,
especificamente quanto a teoria da imprevisao.

Além disso, conserva a prote¢do aos consumidores, assim
como a necessidade de se proteger as relagdes regidas pelo Cédigo
Civil. Além disso, os dispositivos nao retiraram a incidéncia da
principiologia basilar do direito contratual, preservando-se,
portanto, a autonomia da vontade e a livre iniciativa.

Essas questOes se refletem de maneira notavel no que tange ao
regime de aquisicao de unidades habitacionais em incorporagoes
imobilidrias, em decorréncia do fato de que o comprometimento
das atividades econdmicas impossibilitou a varios adquirentes a
continuidade dos pagamentos.

Ocorre que, para amenizar os nefastos efeitos do agravamento
da crise econdmica ocasionados pela pandemia da COVID-19, é
imperioso que tanto os adquirentes quanto os incorporadores,
construtores e proprietarios ou cessiondrios de terrenos tenham
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seus interesses preservados, compatibilizagao que deve ser obtida
pelo consenso.

Nao somente no concernente a aquisicao de iméveis, como,
também, quanto a locacdo, a pandemia da COVID-19, trouxe
consequéncias prejudiciais, especialmente ao comércio, em
decorréncia das diversas medidas restritivas a circulacio de
pessoas impostas pelos entes federados.

Do mesmo modo, naquilo que concerne a locagao comercial e,
especialmente, aos contratos relacionados aos shopping centers, a
utilizacdo de qualquer instrumento juridico concernente a teoria da
imprevisao deve ser algo excepcional, e, notadamente, justificada
nos casos concretos.

Conclui-se que, tanto no que concerne as locagoes, residenciais
ou comerciais, quanto no ambito da incorporagdo imobilidria, é
imperioso o didlogo entre os contratantes, para que cheguem a
melhor solugao, pois o Estado, apesar de ter oferecido
regulamentacdo quanto a tematica, nao pode intuir as
especificidades de todos os casos concretos.
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AUDIENCIAS VIRTUALIS:
desafios e perspectivas em tempos de pandemia e os
principios e garantias processuais constitucionais

Glaucia Aparecida da Silva Faria Lamblém
Wilson José Gongalves

Introducao

Em 2019, o mundo conheceu a Covid-19, e a pandemia chegaria
ao Brasil, com o primeiro caso confirmado, em 26 de fevereiro de 2020,
de um cidadao de Sao Paulo que havia retornado de uma viagem da
Italia. No mesmo més, iniciavam as primeiras acoes governamentais
vinculadas a pandemia da Covid-19. Com o niimero crescente de
casos e a doenga se espalhando no territdrio nacional, as a¢des de
governo e das institui¢des foram no sentido de erros e acertos. Algo e
invisivel comegou a atingir a populagao. Medidas como lockdown,
distanciamento social, uso de mascara, alcool em gel e outras tantas
medidas sanitérias surgiam no cendrio social.

Este panorama de alteragdes e modificagdes foram absorvidos
por todos da sociedade, deste os negacionistas, de “uma simples
gripe” e teoria da conspiragdo, aos realistas e a crenga na ciéncia,
diante de um virus em mutagao, que precisaria ter uma resposta de
enfrentamento, entre elas a vacina¢do. Aqui, a realidade, é que
todos desconhecem ou nado se tém informagoes suficientes para a
certeza, cada qual se apega a seus valores, até a ciéncia pode errar.
Uma vacina com uma tecnologia ainda nao consagrada, € o que se
tem, mas, somente ao futuro poderd afirmar quais os resultados
efetivos e concretos da certeza que se deseja.

O cenario social e mundial tem seu reflexo na ordem juridica,
pois, a Justica € atividade essencial, ndo pode parar, mas, uma
Justica que nao visualiza e valoriza a vida, a satide e as condigdes

85



imperativas dos clamores sociais, nao € justica. O presencial se
sucumbe ao virtual.

A virtualizacdo como meio imperativo na continuidade das
relacdes humanas e sociais, respeitando o distanciamento, o
aglomeramento, repensando a mobilidade, a prestagao de servigo,
as condigoes do jurisdicionado, a prestagao do servigo da Justiga, as
garantias legais e os direitos fundamentais, bem como, a propria
dignidade da pessoa humana e a exigéncia de um formato de
Justica até entao desconhecido, sequer ensinado nas faculdades.
Assim, todos se encontraram nos espagos virtuais, nas
videochamadas, nas audiéncias online e demais atos passaram a ser
uma rotina incorporada na vida dos profissionais do direito.

A pratica da rotina juridica, a observancia do direito material
e processual, num primeiro momento em nada mudou. O que se
apresenta como novo ¢, que diante da pandemia da Covid-19,
surge como necessidade o trabalho remoto.

As atividades presenciais, diante da pandemia, e aqui inclui a
prestacao jurisdicional, tiveram os prédios, os meios de locomogao
e o conjunto da sociedade no lockdown, acrescido das
recomendacgOes das autoridades internacionais e as autoridades
federal, distrital, estadual e municipal.

No plano internacional, a Organizacao Mundial da Saude —
OMS, faz a Declaracio de Emergéncia em Saiide Puiblica de Importincia
Internacional, de 30 de janeiro de 2020, bem como o reconhecimento
da pandemia, por declaragao publica ocorrido em 11 de margo de
2020. Confirmando o cendrio da pandemia.

No plano federal, tem-se a promulgagao da Lei n® 13.979, de 6
de fevereiro de 2020, que “dispoe sobre as medidas para enfrentamento
da emergéncia de savide publica de importincia internacional decorrente
do coronavirus responsdvel pelo surto de 2019”.

O cendrio da pandemia indica os numeros crescentes de
pessoas contaminadas, o que pressiona o sistema de satde e reflete
no namero de dbitos de forma alarmante.

O Poder Judicidrio, por meio do Conselho Nacional de Justica
edita a Portaria n® 53 de 12 de marco de 2020, na qual permite o
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trabalho remoto aos servidores do CNJ, durante o periodo
declarado como de emergéncia em saude publica em ato do
Ministério da Saude.

Na sequéncia tem-se a Resolu¢do n® 313 de 19 de marco de
2020, do CNJ, que “estabelece, no dmbito do Poder Judicidrio, regime de
Plantdo Extraordindrio, para uniformizar o funcionamento dos servigos
judicidrios, com o objetivo de prevenir o contdgio pelo novo Coronavirus
— Covid-19, e garantir o acesso a justica neste periodo emergencial”.

Até Resolucao n?® 322 de 1 de junho de 2020, do CNJ, que
“estabelece, no dmbito do Poder Judicidrio, medidas para retomada dos
servigos presenciais, observadas as agbes necessdrias para prevencdio de
contdgio pelo novo Coronavirus — Covid-19, e dd outras providéncias”.

No entanto, a dinamica da pandemia se projeta e se modifica
a cepa do virus, fazendo com que o quadro seja volatil, inconstante
e dependente de ritmo de vacinacdo ou de imunizacdo da
populacao, para se efetivar a retomada dos servigos presenciais, no
contexto social.

Neste contexto de incertezas, mas, projetando expectativas de
retorno, passa-se a pensar e avaliar a experiéncia e vivéncia das
audiéncias virtuais, de modo a pontuar os desafios e perspectivas
em tempos de pandemia, como também, uma reflexao sobre, estas
audiéncias virtuais e os principios e garantias processuais
constitucionais, ainda que em um regime de excecao ou de
excepcionalidade. E estendendo se isto nao sera a tendéncia, ou
legado ao futuro.

Para tanto, pensar e compreender o conceito de audiéncia
virtual, seus elementos e caraterizagao de uma situagao que os
elementos personalissimos e a sensibilidade da relacao direta do
ser humano, a figura do julgador e dos demais envolvidos, passam
a ser mediados por um meio de comunica¢do de imagem, som e
cendrio. Sem contar com o0s recursos tecnoldgicos e as
possibilidades da influéncia do distanciamento ou da virtualidade
que se apresenta como algo novo na cultura juridica.
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No outro momento, refletir sobre os procedimentos presenciais e
regulamentares, diante da incerteza, do medo que a doenga provoca e
das condigdes refém que a pandemia trouxe para todos.

Os tempos de pandemia, as emogdes, as perdas humanas, o
custo econdmico e conflito de interesse, cuja expectativa, paira a
incerteza, davida e a pouca credibilidade. Razdo por qual, a
reflexdao dos tempos de pandemia deve reverter num legado de
aprendizado, de valores e de uma nova dinamica social, juridica,
econdmica e ambiental.

Uma visdo sobre os principios processuais constitucionais que
estao ligados, nao s6 ao processo, mas, de modo particular que possa
reverberar na seara das audiéncias, como ato processual especifico.

Por fim, antes das consideragdes finais, discutir os desafios e
perspectivas em tempos de pandemia, pos-pandemia e a segurancga
juridica na prestacao jurisdicional.

1. Audiéncias Virtuais

A audiéncia é um ato processual solene, que deve observar e
respeitar os procedimentos processuais para sua realizagao, desde
o momento da formacao processual, bem como de todos os demais
encaminhamentos no qual o processo exige dos envolvidos para se
alcangar as condigdes necessdrias ao proferimento da decisao final.

No entanto, com a pandemia foi implementado e ampliado
uma modalidade de ato processual para a audiéncia na modalidade
eletronica, ja praticada sobretudo, na esfera do processo penal, com
o advento da Lei n® 11.900, de 8 de janeiro de 2009, que previa a
possibilidade de realizacdo de interrogatério e outros atos
processuais pelo sistema de videoconferéncia. Ou seja, as
audiéncias, no caso, interrogatorio por videoconferéncia, é algo
conhecido no ordenamento juridico brasileiro, deste de 2009.

Destacando que antes da Lei n® 11.900/2009, ja se tinha noticias
do uso de videoconferéncias, desde 2001, como é o exemplo da
Vara de Execugoes Penais do Distrito Federal, sendo que o TJ-DFT,
foi um dos primeiros tribunais a utilizar-se dessa tecnologia.

88



Com a pandemia, houve uma ampliagdo do uso dos meios
tecnoldgicos e comunicacionais em prol da agilizacdo e
aproximacao das atividades processuais como um todo.

No ambito do Juizados Especiais Civeis, a Lei n® 13.994, de 24
de abril de 2020, permitiu a possibilidade da conciliacaio nao
presencial no ambito dos Juizados Especiais Civeis.

A videoconferéncia, a audiéncia virtual ou online passa a ser
recepcionada pela Resolugao do CNJ n® 329, de 30 de julho de 2020,
que regulamentou as audiéncias virtuais durante o periodo da
pandemia.

Dentro das diretrizes da Resolucao n® 329, do CNJ, os tribunais
estao autorizados a realizar audiéncias e outros atos processuais por
videoconferéncia, em processos penais e de execugao penal, durante
o estado de calamidade publica, em razao das circunstancias, da
evolugao da pandemia e das condigoes gerais. Todavia, situagoes
como o blackout ou apagao no estado do Amapa, que iniciou no dia 3
de novembro de 2020 e durou vinte e dois dias, devem ser
considerada, para o uso ou nao de determinada tecnologia.

Em linhas gerais, entre os atos e audiéncias indicam: atos
processuais e audiéncias em primeira instancia; sessdes de
julgamento realizadas pelas Turmas Recursais; atos Processuais em
segunda instancia.

Ressalva-se, porém, que a Resolugao, restringe a realizagao de
determinados atos processuais na modalidade virtual, a saber: a
retratacdo de representacdo da ofendida; audiéncia de custddia que
constam nos artigos 287 e 310 do Cddigo de Processo Penal e na
Resolugao 213 do CNJ; depoimento de crianca e adolescente vitima
ou testemunha de violéncia.

Importa destacar que as audiéncias virtuais agregam em si,
determinadas vantagens, sobretudo, em tempo ou nao de
pandemia que sao:

a) permite a continuidade e a celeridade nos julgamentos;

b) atribui plena garantia aos direitos dos envolvidos;

c) o mecanismo de dudio e imagem permitindo uma andlise
com definicao de elementos que a redugao a termo nao contempla;
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d) elimina custo de deslocamento, aglomeragao, tempo de
espera e risco de percurso;

e) a transmissao tem sigilo e garantia de dados por
criptografia.

Ainda, em audiéncias virtuais, se garante, sem prejuizo das
partes, as dificuldades técnicas, sobretudo, nos casos em que a
conexao ou internet falhar ou houver problemas de transmissao.

A audiéncia virtual, na hipdtese de ndo ocorrer imprevisto nas
conexdes ou que se assegura a transmissao, tem-se, guardando as
devidas propor¢des, a validade e os efeitos de uma audiéncia
presencial, assegurando ao mesmo tempo a transparéncia e a
acessibilidade nas diversas plataformas tecnoldgicas.

2. Procedimentos Virtuais e Regulamentares em tempos de
pandemia

No que tange aos procedimentos virtuais e regulamentares
dos atos processuais e audiéncias tem-se que apods a emissdao da
Portaria n° 61/2020 do CNJ, publicada em 31 de marco de 2020,
estabeleceu a Plataforma Emergencial de Videoconferéncias para a
realizacao de audiéncias e sessdes de julgamentos pelos 6rgaos do
Poder Judiciario, durante o periodo de isolamento social. Destaca-
se que de acordo com a Portaria, o uso da plataforma ¢ facultativo
e, ndo exclui o uso de outras ferramentas digitais e tecnoldgicas,
desde que alcance o mesmo objetivo.

Autorizados pela referida Portaria e a Resolugao do CNJ, os
Tribunais passaram a regulamentar, no ambito de cada
competéncia, as audiéncias virtuais, tendo inclusive a permissao de
utilizar aplicativos de mensagens, entre eles citam-se o WhatsApp,
Scriba, Zoom, Skype ou similares.

Além das referidas normativas, determinados tribunais
ofereceram guia para videoconferéncias, como é o exemplo do
TJPA, que langou um “Guia prdtico Audiéncias e Sessoes de Julgamento
por Videoconferéncia — Versio 1.0”.
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O Guia atende a recomendacgdo da Portaria n® 61, de 31 de
margo de 2020, do CNJ. Sendo que seu contetdo é didatico, objetivo
e claro, de modo que o usudrio tem, literalmente, um Guia pratico
de Audiéncias e Sessoes de Julgamento por videoconferéncia, que
contempla os seguintes contetdos:

1. Apresentagao

2. Boas praticas e regras basicas de etiqueta para videoconferéncia

3. O que sao audiéncias e sessdes de julgamento por videoconferéncia?
4. As ferramentas de videoconferéncia

5. Orientag0es para realizagao de audiéncias por videoconferéncia

6. Passo a passo para agendar e participar de audiéncias por
videoconferéncia na ferramenta Microsoft Teams

6.1. Agendar audiéncia

6.2. Participar da audiéncia

6.3. Comunicagao restrita

6.4. Iniciando a gravacao da audiéncia

6.5. Qualificacao e exibicao de documento

6.6. Baixando a gravacao da audiéncia

6.7. Audiéncia virtual com prolac¢ao de sentenga

6.8. Depoente/declarante que vai depor na auséncia da parte

7. Como disponibilizar cdpia dos autos em nuvem

8. Passo a passo para participar de sessao de julgamento por
videoconferéncia na ferramenta Oversee

8.1. Interpretando a interface da ferramenta

Perguntas e respostas

9. Tutoriais

10. Créditos e referéncias

Do contetido acima, percebe a preocupac¢ao de uma normativa
de natureza educativa e instrutéria, de modo a assegurar os
procedimentos basicos e fundamentais no manuseio da ferramenta
e na condugao padronizada para se concretizar os atos processuais
e audiéncias, observado a liturgia e a formalidade.

A exemplo, o tépico “2. Boas priticas e regras bdsicas de etiqueta
para videoconferéncia”, passa a detalhar os seguintes pontos:

2. Boas praticas e regras basicas de etiqueta para videoconferéncia Atividade

social, hd comportamentos aceitdveis e esperados que a acompanham.
Alguns desses comportamentos sao resultados da cultura ou do ambiente,
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sendo que alguns refletem o “senso comum” de como devemos nos
comportar diante das cAmeras e dos microfones. Mesmo os mais experientes
as vezes deixam passar despercebidos alguns detalhes que fazem a diferenca
para uma melhor experiéncia de todos os envolvidos na videoconferéncia.
Para tornar a reunido em videoconferéncia mais produtiva e bem sucedida,
seguem algumas recomendagdes de boas praticas para este tipo de
comunicagao.

- Se vocé esta organizando a sessdo, teste a plataforma a ser utilizada, e envie
as informagdes de acesso corretas aos participantes com bastante
antecedéncia, principalmente se for necessario baixar ou atualizar o
software.

- Se esta participando, nao deixe para verificar os dados de acesso no tltimo
minuto. Dé tempo para que eventuais falhas na conexdo possam ser
corrigidas sem causar atrasos. E se for entrar na reuniao através do celular,
carregue a bateria antes.

- Se for necessario a visualizacao de documentos, envie-os com antecedéncia
suficiente aos participantes.

- Mantenha a sua aparéncia profissional: isso ndo s6 demonstra respeito aos
outros participantes, mas ajuda a manter o foco.

- Escolha um local com boa iluminag¢do, com fundo neutro, e se possivel,
isolado de atividades alheias. Ha fundos de tela virtuais que podem ser
baixados caso vocé prefira. Ajuste o angulo da camera de forma que seu
rosto esteja centralizado e suas expressdes faciais sejam visiveis.

- Respeite o tempo de fala de cada participante e evite interromper. Caso seja
vocé o alvo da interrupgao, procure manter a calma e retomar o argumento
com serenidade assim que possivel.

- Deixe seu microfone em mudo até que seja a sua vez de falar, a fim de
minimizar ruidos de fundo.

- Minimize as distra¢des evitando checar mensagens no celular ou
verificando e-mails enquanto a teleconferéncia acontece.

- Caso comece a espirrar ou tossir, peca licenca discretamente e se retire por
alguns instantes — da mesma forma como faria em uma reuniao presencial.
A regra é evitar interrupgdes e distragoes.

- Seja tolerante com falhas tecnologicas e eventuais limitagdes pessoais.

Ao perceber a dificuldade de alguém em trabalhar por meios virtuais,
mantenha a calma e gentilmente oferega ajuda sem chamar a atengdo para o
problema ou causar embaraco.

Fonte: TJPA. Guia Pratico Audiéncias e Sessdes de Julgamento por
Videoconferéncia.



Além das boas praticas e regras basicas, o Guia propicia uma
conceituagao do que sdao audiéncias e sessoes de julgamento por
videoconferéncia, a saber:

As audiéncias e as sessdes de julgamento por videoconferéncia sao salas de
comunica¢ao que permitem o contato visual e sonoro entre duas ou mais
pessoas que se encontram separadas geograficamente, - porém conectadas
pela internet, destinadas a realizacdo dos atos judiciais, por via remota,
mediante a utilizagao de ferramenta de audio e video em tempo real.

. Magistrado
()]

B g @

Defesa ‘-.-\ ‘2‘ Ministério
J <], ) rovlice

Parte Servidor

Fonte: TJPA. Guia Pratico Audiéncias e Sessoes de Julgamento por
Videoconferéncia.

Assim, despertado os procedimentos virtuais e
regulamentares em cada tribunal a partir das linhas gerais
propiciado pelo CNJ, em relacdo a temadtica, em especial as
audiéncias.

Sem olvidar que as normativas dos tribunais regulam e
especificam como a audiéncia deve ser realizada, observando a
regra geral da Resolugao do CNJ n? 329, no qual destaca-se os
seguintes procedimentos, por exemplo:

Art. 12. Declarada aberta a audiéncia, o magistrado devera:

I - iniciar a gravagao da audiéncia;

IT - solicitar a identificacado das partes e demais participantes por meio da
exibigao de documento de identificagao pessoal com foto;

III — coordenar a participacado do Ministério Publico, defesa e demais
participantes na audiéncia ou ato processual;
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IV — restringir o acesso das testemunhas, durante a audiéncia, a atos alheios
a sua oitiva;

V — assegurar a incomunicabilidade entre as testemunhas;

VI - assegurar que ao réu preso seja garantido sala reservada no
estabelecimento prisional para a realizagdo de atos processuais por sistema
de videoconferéncia, com fiscalizagao pelos corregedores e pelo juiz de cada
causa, como também pelo Ministério Pablico, Defensoria Publica e pela
Ordem dos Advogados do Brasil; e

VII - certificar que haja canal privativo para comunicagao entre a defesa e o
réu, preso ou solto, previamente e durante a audiéncia.

§ 1° Na hipotese de impossibilidade de assegurar o previsto nos incisos IV a
VII, o ato devera ser redesignado para data em que seja possivel o
oferecimento de tal mecanismo.

§ 22 Existindo davidas sobre a identificagao dos participantes da audiéncia,
a requerimento, devera o ato ser reagendando e realizado na forma
presencial.

Deste modo, consolida-se a audiéncia virtual dentro dos
modelos do direito processual e da formalistica do direito.

3. Da pratica eletronica dos atos processuais no atual CPC de 2015

A aplicagao da tecnologia na pratica dos atos processuais tem
seu marco historico representado pelos arts.9° e 10 do Cddigo de
Processo Civil de 1939 (Dec.-Lei n® 1.608/1939) os quais
autorizavam a expedicdo de cartas precatorias por telegrama,
radiograma ou telefone.

Posteriormente, seu sucessor, o Cddigo de Processo Civil de
1973 (Lei n., 5.869/73) evoluiu ao equiparar o valor probatoério do
telegrama, radiograma e “qualquer outro meio de transmissao” ao
dos documentos particulares (art.374) e ainda considerou apta a
produzir dos fatos ou das coisas representadas a reproducao
mecanica ou de outra espécie (art. 383).

Outras leis esparsas sucederam no avango da aplicagao da
tecnologia ao processo, mas foi a Medida Provisoria n. 2.200-2/2001
que regulamentou e validou as transagoes eletronicas, ao instituir a
ICP-Brasil (infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira), garantindo
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a autenticidade e validade juridica de documentos formados
eletronicamente através do método da certificagao digital.

Em 2006, com a edigao das leis n. 11.280 e 11.419 houve grande
avango para o processo eletronico. A primeira Lei inseriu o paragrafo
tnico ao art. 154 do CPC, autorizando os tribunais a criarem um
sistema de gerenciamento de processo eletronico, observando as
regras do ICP-Brasil e a segunda Lei, revolucionou ao criar o
“sistema de processo eletronico” aplicavel a todos os orgaos do
Poder Judicidrio brasileiro em todos os niveis de jurisdigao.

O atual Cdédigo de Processo Civil inovou destacando uma secao
especifica para a disciplina de atos processuais eletronicos, inserida
no capitulo IV da Parte Geral que trata dos atos processuais.
Inicialmente autoriza a pratica de atos processuais de forma parcial
ou totalmente digitais, permitindo sua produgdo, comunicagao,
armazenamento e validagdo por meio eletronico (art. 193).

Além disso, estatui os principios a serem observados pelo
sistema de gerenciamento processual eletronico, destacando a
publicidade e a acessibilidade pelas partes e seus procuradores,
resguardando os processos que devem tramitar em segredo de
justica, resguardando a garantia de autenticidade na identificagdao
eletronica dos sujeitos processuais.

Ressalta-se, por oportuno, a outorga ao CN]J de poderes para
regulamentacdao complementar sobre a pratica e a comunicagao dos
atos processuais eletronicos, com destaque para o érgao de controle
da magistratura zele pela interoperabilidade entre os sistemas, nos
termos do art. 196.

Vale destacar a regra inovadora do art. 199 no que diz respeito
ao processo eletronico acerca da acessibilidade as pessoas com
deficiéncia ao meio eletronico de pratica de atos judiciais, a
comunicagao e a assinatura eletronicas.

4. Principios Processuais Constitucionais — Audiéncias
Principios sao fontes, fundamentos ou bases para qualquer

ramo da ciéncia. No Direito, os principios influem na sua formacao,
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interpretacdo e aplicagdo. A Constituigdo, como regra maior,
dispoe de principios que orientam a elaboracao legislativa, a
interpretagao e a aplicagao do direito, seja sob o prisma material,
seja processual.

Os principios constitucionais processuais tém o condao de
nortear a relagao juridica processual, cujo propdsito principal é de
garantir o regular desenvolvimento do processo, na medida em que
protege os direitos das partes.

Insculpido no art. 5° inciso XXXV da constituicdo estd a
determinacao constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢ao, também
denominado direito de agao que consiste na garantia da tutela estatal
aos conflitos decorrentes da convivéncia social. Trata-se de um direito
publico subjetivo que pode ser invocado, inclusive contra o proprio
Estado, no caso deste lesionar ou ameacar direito de outrem.

O principio da inafastabilidade nao garante apenas uma
resposta jurisdicional, mas que a tutela seja capaz de realizar,
efetivamente, o direito afirmado pelo jurisdicionado, pois o
processo deve chegar a resultados equivalentes aos que seriam
obtidos se espontaneamente observados os preceitos legais
(MARINONI, 1994, p. 13).

O sistema processual deve ser construido e organizado de
modo que as situagdes tuteladas trazidas a apreciacao do dorgao
jurisdicional encontrem a necessaria prote¢ao, com base no fato de
que o Poder Judicidrio deve conhecer de qualquer questao posta a
seu arbitrio, (BEDAQUIE, 2006, p. 46).

Destarte, o principio do acesso a Justi¢ca ndo se esgota em si
mesmo, pois exige a efetividade da jurisdicao e uma resposta que
dé seguranca juridica, o que se traduz em direito a um processo
justo. Assim, desse super principio derivam-se outros, como, por
exemplo, os principios do contraditério e ampla defesa (art. 5°
inciso LV, da CF), da igualdade das partes ou da isonomia (art. 5°
da CF e 7° do CPC), da publicidade (art. 93, inciso IX), podendo
cada um deles, ter as mais variadas denominagdes, na doutrina.

Neste intento, a Resolu¢ao N°® 329 de 30/07/2020 dispds
expressamente a obrigatoriedade de observar os principios
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constitucionais processuais no processamento das audiéncias e na
pratica dos atos processuais realizados por videoconferéncia, citando
especificamente aqueles aplicaveis aos casos concretos no art. 4%

Art. 4° As audiéncias e atos processuais realizados por videoconferéncia
deverao observar os principios constitucionais inerentes ao devido processo
legal e a garantia do direito das partes, em especial:

I - paridade de armas, presuncao de inocéncia, contraditério e ampla defesa;
II - participagao do réu na integralidade da audiéncia ou ato processual nos
termos do § 5° do artigo 185 CPP;

IIT - oralidade e imediacao;

IV - publicidade;

V - seguranca da informacdo e da conexdao, com adog¢do de medidas
preventivas a falhas técnicas;

VI - informacdo sobre o direito a assisténcia consular, no caso de réu
migrante ou visitante; e

VII - o direito da defesa em formular perguntas diretas as partes e a
testemunhas.

§ 12 Os atos realizados por videoconferéncia deverao observar a maxima
equivaléncia com os atos realizados presencialmente ou em meio fisico.

§ 2° Devera ser garantida assisténcia gratuita por tradutor ou intérprete, caso
o réu ndo compreenda ou nao fale fluentemente a lingua portuguesa.

§ 32 No caso de acusado submetido a prisao preventiva, sendo necessaria a
redesignacio do ato, o magistrado devera manifestar-se de oficio acerca de
eventual excesso de prazo.

Ressalta-se que os principios elencados no dispositivo acima
transcrito sao derivados do principio mater da inafastabilidade da
prestacdo jurisdicional, com o tratamento isondmico das partes
através da paridade das armas, garantindo o contraditério e a
ampla defesa, além da presuncao de inocéncia.

A Resolugao dispode sobre a pratica dos atos processuais por
videoconferéncia salientando que sua pratica deve equiparar ao
maximo aqueles realizados presencialmente, a fim de preservar o
direito das partes.

Assim, observa-se que ha uma preocupacao do legislador ao
direito a técnica adequada a efetiva¢ao dos direitos materiais, como
corolario do principio do devido processo legal.
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5. Desafios e Perspectivas em Tempos de Pandemia e a Seguranca
Juridica na Prestagao Jurisdicional

Com o surgimento da pandemia da Covid-19, fenomeno
desconhecido por um inimigo invisivel, uma parte do Estado,
gestor da sociedade, ndo poderia ficar alheio ou simplesmente
inerte diante da gravidade da situagdo e do momento inesperado.
Os desafios e as perspectivas em tempos de pandemia, agregada a
necessidade da preservagao da seguranca juridica nesta prestagao
jurisdicional movimentou e alterou a dinamica do Poder Judiciario,
sobretudo, em seus atos processuais e, sobretudo, nas audiéncias.
No entanto, era e € preciso continuar a vida ou pelo menos
transparecer com o denominado “novo normal”.

As medidas e agdes sao vistas e ditas como direcionamento
para retomada do “novo normal”. Isto decorre dos esforcos para
mitigar os impactos da Covid-19, ou mesmo, a tolerancia com a
convivéncia humana e o risco da doenga, em periodo incerto ou
indeterminado.

O “novo normal” assume a constru¢do de um padrdo de
comportamento até entao, nao usual, como exemplo, 0 uso de mdscara
e a atengao na higienizagao das maos. Observa-se que a mascara sempre
foi um equipamento de protecao individual. E a higienizacao das maos,
quase um dever elementar civilizatério. O “novo normal” foi um
resgate da atengao primadria na higiene e protegao coletiva. O mesmo
pode-se afirmar da afericdo de temperatura como medida preventiva
coletiva constante. O que deveria ser “normal” em ambiente que recebe
ou se tem fluxo de pessoas.

Porém, junto com este “novo normal” surge o distanciamento
social e o trabalho remoto como forma impositiva para frear o
contagio e a disseminagdo da doenga em transmissao comunitaria.
O teletrabalho, o trabalho home office, o trabalho remoto, trabalho
semipresencial, trabalho a distancia e demais variantes e
similitudes, passam a integrar de forma efetiva e como alternativa
para continuar a atividade econdmica ou a prestagao de servigo.
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Este modelo de trabalho, em particular, com a necessidade do
isolamento do grupo de risco, estabelecido no inicio da pandemia,
como sendo as pessoas idosas e com comorbidades, passa a ser
adotado, como regra de transigao e de forma temporaria.

O modelo de trabalho, bem como a extensao ao modelo de
atendimento ao publico de forma remota, passa a ser a alternativa
e o meio de continuar a prestagao de servigo. No caso, do Poder
Judicidrio, a prestagao jurisdicional.

O desafio para que o novo modelo de trabalho, em especial, as
audiéncias virtuais, pudesse garantir e assegurar os padroes de
qualidade e aceitac@o, na resolugao do conflito.

A remodelagao do exercicio e da pratica das atividades do
judicidrio, a principio, deve resisténcia, porém, revelou e revela
vantagens no que diz respeito ao saldo positivo, na continuidade e
no grau de satisfagao, diante do quadro colocado pela pandemia.
Os trabalhos vém demonstrando que as audiéncias virtuais, os
encaminhamentos de protocolo e atos processuais, tem obtidos
rendimentos e agilidade satisfatorios durante o periodo de crise
sanitdria, e sua fase de implantagao.

A questao da logistica, da modernizagao tecnoldgica, dos
recursos de suporte da internet, sobretudo, com a efetivagao do 5G
e da seguranca do ambiente virtual, no sentido de aprimoramento
pelo uso e correcdo ou aperfeicoamento, vem se consolidando a
experiéncia da virtualizagao dos servigos judicidrios.

Ainda que paira criticas e imputagao de 6nus na aquisigao e
acesso a tecnologia, ha de considerar, no contexto compensativo, o
desgaste de deslocamento, custo de tempo pessoal e familiar,
comodidade, agilidade, pontualidade, transparéncia, resultados e
outros aspectos positivos que o trabalho remoto traz em sua
essencialidade.

Os desafios ainda tecnoldgicos e de acesso, ainda é o grande
obstaculo. Todavia, ao que parece é um caminho sem volta, pois, o
ganho de tempo real, que se elimina a espacialidade territorial do
deslocamento, projeta-se uma perspectiva pds-pandemia de se
consolidar as audiéncias virtuais e a superacao das distancias.
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O modelo de competéncia territorial fisico comega a ser
repensado. E os incentivos ao wuso de audiéncia por
videoconferéncia e sua adesao pelos profissionais do direito,
comeca a ser visto dentro de um contexto dos nativos digitais.
Ainda mais, com o preladio da tecnologia em 3D e holograma, em
que a personificagdo e 0s encontros virtuais se aproximam da
realidade virtual em sua semelhanga dimensional.

O aprimoramento constante do sistema, da tecnologia e da
avaliacao premente de quais atos processuais e audiéncias virtuais
podem ser solucionadas por videoconferéncia e quais devem ser
conduzidas de modo presencial com as partes reunidas.

Ainda que se iniciou a vacinagao e tudo conduz para a volta
do presencial, a tecnologia provocou uma ruptura de tendéncia a
desenvolver o caminho virtual e nao aceitar o retrocesso.

Mesmo com o prentncio da retomada das atividades do
Judiciario pela Resolugao 322 do CNJ, de forma gradual e
sistematica, as condi¢Oes sanitarias e de atendimento de saude
publica ainda requer cautela. E mesmo, com a vacinagao, o legado
da experiéncia da pandemia se projeta na adequacgao a Revolugao
4.0, cujo mundo da conectividade, da internet das coisas e da
inteligéncia artificial, nao podera ser ignorado, sendao aprimorado e
de vivéncia hibrida. Ou seja, a tendéncia é que no futuro, ainda que
se tenha audiéncia presencial, podera, em certos casos o pleito da
audiéncia virtual ou videoconferéncia em razao da agilidade e da
propria prestacao de servigo. Como é o caso de conciliagdo, que ja
se consolidou por lei.

Assim, os desafios e perspectivas em tempos de pandemia, na
esfera processual, seja de atos ou de audiéncia caminham no
aprimoramento e na busca da seguranga juridica na prestacao
jurisdicional de forma plena e integral, o que se pode ser alcangado
por meio da tecnologia, da inovacao e, da abertura de
acessibilidade tecnologica de forma democratica, com precos
acessiveis, equipamentos ao alcance de forma compartilhada e
capacitagao simplificada a todos. O que teria a superagao da
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impossibilidade técnica ou instrumental de participagdo pelos
envolvidos na busca da prestagao jurisdicional.

Consideragoes Finais

A pandemia deflagrada na ordem mundial causada pelo Covid-
19 é um fendmeno que afetou todas as areas da sociedade global.

A necessidade de distanciamento social e até mesmo o
isolamento por parcela da sociedade a depender da idade,
caracteristicas da satide das pessoas exigiram a tomada de decisoes e
praticas capazes de permitir tanto a continuidade da economia, da
educacdo, da satide e também da tutela dos direitos pela via judicial.

Nunca houve tamanha incidéncia de praticas virtuais e
utilizagdo da internet como nesse momento da historia da
humanidade. E possivel afirmar que o advento da pandemia pela
Covid-19 sera um marco na historia da humanidade, determinando
um antes e um depois, sem possibilidade de retorno ao statu quo
ante, ainda que a ciéncia contorne a possibilidade de contaminagao
por meio de vacinas eficazes ou encontre a cura para os males
advindos desse virus.

Sobre a tutela jurisdicional prestada pelo Poder Judiciario,
destacou-se as audiéncias virtuais ja previstas no ordenamento
juridico patrio, todavia antes praticadas residualmente em casos
tipificados em lei.

As audiéncias virtuais, online ou videoconferéncia sao meios
de comunicagao, registro, aproximacao e realizagao das atividades
do judiciais, seja em atos processuais ou audiéncia. Guardando a
devida ressalva, permite e viabiliza a continuidade processual até
o final da prestagao jurisdicional, assegurando o respeito, o sigilo e
a transparéncia dos atos, com uma eficacia que guarda o registro
de imagem e som. Permite também a transcri¢ao da oralidade para
o texto escrito, tudo em tempo real e de uma sensibilidade que
capta movimentos, imagens e sons que podem ser repetidos de
forma fiel e pericial.
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Assim, considerando a necessidade de isolamento social
indicado pela OMS e a consequente suspensao do expediente
presencial do Poder Judicidrio, conciliando a preservacao da saude
dos serventudrios da justica, magistrados, advogados e
jurisdicionados, aliados a imprescindibilidade da continuidade a
prestagao jurisdicional, considerada natureza essencial dessa
atividade, varias resolugdes foram tomadas por parte dos 6rgaos
de ctpula deste Poder, no sentido de regulamentar a realizagao de
audiéncias e a praticas de atos processuais por videoconferéncias
em plataformas digitais.

Nao se olvida que a tutela jurisdicional tem sido efetivamente
prestada com a necessdria seguranga e garantia dos principios
processuais constitucionais. Ressalva-se ainda que muito pode ser
aprimorado e devidamente adequado ao desenrolar do fendmeno
da pandemia, cuja ciéncia tem buscado reduzir substancialmente
a propagagao e consequente abrandamento do necessdrio
isolamento social.

Referéncias

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

ALVES, Jones Figueiredo; Montenegro Filho, Misael. Manual das
Audiéncias Civeis. 72 ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.

BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do
direito material sobre o processo. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

BENETI, Sidnei;ANDRIGHI, Nancy. O Juiz na Audiéncia. 2° ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.

CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Direito processual
constitucional. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2002.

DESTEFENI, Marcos. Curso de Processo Civil, v. I. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006.

102



DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria
geral do processo e processo de conhecimento. v. 1. 6. ed. Salvador:
Jus PODIVM, 2006.

DOMINGUES FILHO, José. Roteiro das Audiéncias Civeis. Campo
Grande-MS.: Contemplares, 2016.

GUERRA FILHO, Willis Santiago.Teoria processual da
Constitui¢ao. 3. ed. Sao Paulo: RS Editora, 2007.

MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de
urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994.

. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.

NERY ]UNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo
de processo civil comentado e legislacao extravagante. 7. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constitui¢ao Federal. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997
(Colegao estudos de direito de processo Enrico).

PEREIRA. Ezio Luiz. Estratégias em Audiéncia Civel. Leme-SP:
Edijur, 2018.

TJPA. Guia pratico Audiéncias e Sessdes de Julgamento por
Videoconferéncia - Versao 1.0. Belém — Par4, 2020. Disponivel em:
http://www tjpa.jus.br/CMSPortal/VisualizarArquivo?id Arquivo=
902890. Acesso em: 6 jun. 2021.

103






CASAMENTO DE REFUGIADOS DURANTE
A PANDEMIA DA COVID-19

Léia Comar Riva
Luisa Comar Riva

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade. (Artigo I, da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos de 1948).

Todos sao iguais perante a lei e, sem distingao, tém direito a
igual protecdo da lei. Todos tém direito a protecdo igual
contra qualquer discriminacdo que viole a presente
Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal
discriminagdo. (Artigo 7°, da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos de 1948).

Introducao

O estudo sobre a constitui¢ao de familia decorrente do casamento
€ muito oportuno, porque, embora nossa legislacao sobre a matéria ja
se encontre consolidada junto a doutrina e a jurisprudéncia, novas
situagOes faticas sempre sdo apresentadas e requerem, as vezes, novos
posicionamentos, questionamentos e apontamentos.

O presente artigo, que faz parte das pesquisas desenvolvidas
junto ao Grupo de Estudo e Pesquisa de Direito de Familia e
Sucessoes, devidamente, cadastrado no Diretério dos Grupos de
Pesquisa no Brasil “Lattes” e certificado pela Universidade Estadual
de Mato Grosso do Sul, visa refletir sobre o casamente de refugiados
em tempos de pandemia causada pelo novo Coronavirus.

O procedimento metodoldgico constitui-se de pesquisa
bibliografica e documental; a andlise interpretativa fundar-se-a “na
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discussao tedrica das normas ou categorias juridicas abstratas”.
(SEVERINGO, 1979, p. 60-62; ECO, 2010, p. 42; MARCHI, 2009, p. 66).

Para a investigacao, que tem como fundamento a doutrina e a
legislacdo em vigor, num primeiro momento, far-se-ao algumas
consideragdes no que diz respeito ao casamento durante a vigéncia
do direito pré-codificado e do direito codificado; em seguida
abordar-se-a a situagao do refugiado quando pretende se casar e
nao possui os documentos exigidos pela atual legislagao brasileira;
a faculdade prevista no Provimento 24/2018 e as agravantes para a
realizacao do casamento decorrentes da Pandemia causada pelo
novo Coronavirus. Ao final serdo apresentados os ultimos
resultados do presente estudo.

1. Casamento nos periodos que antecederam o Direito Civil
codificado

Na Alemanha, Espanha, Franca e em Portugal “o direito
romano aplicado a pratica vigorou como direito comum até a
codificagdo, em cada um deles, do direito privado, o que ocorreu
principalmente, no século XIX”. (ALVES, 2000, p. 59).

No inicio, o Brasil obedecia as Ordenacdoes do Reino de
Portugal — Afonsinas, Manuelinas e Filipinas — e durante a vigéncia
dessas Ordenagdes, varias leis no periodo Imperial e Republicano
foram promulgadas para regulamentar o casamento, bem como
varios Projetos de criagao do Cddigo Civil esbogados, até que fosse
aprovado o Projeto elaborado por Clévis Bevilaqua.!

No direito brasileiro pré-codificado o conceito de matriménio
ainda é o mesmo que se apresentava no Digesto e nas Institutas,
conforme se apreende no conceito esbocado por Laffayette
Rodrigues Pereira, segundo o qual, “o casamento € o acto solene pelo

1 As seguintes leis dispdem entre outras questdes sobre o casamento: Lei de 03 de
novembro de 1827 e Lei de 11 de setembro de 1861. Os projetos de Codigo Civil:
“Esbogo” de Augusto Teixeira de Freitas e os Projetos de Nabuco de Aratjo e
Joaquim Felicio dos Santos, no periodo Imperial e os Projetos de Antonio Coelho
Rodrigues e de Clévis Bevilaqua, no periodo Republicano.
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qual duas pessoas de sexo differente se unem para sempre, sob a
promessa reciproca de fidelidade no amor e da mais estreita
comunhdo da vida”. Além disso, segundo o autor, embora a
legitimacao da prole seja um dos principais objetivos do casamento,
a razao de ser desta instituicdo, sua finalidade capital “estd nessa
admiravel identificacdo de duas existéncias, que confundindo-se
uma ha outra, correm os mesmo destinos, soffrem das mesmas dores
e compartem, com egualdade, do quinhao de felicidade que a cada
um cabe nas vicissitudes da vida”. (PEREIRA, 1869, p. 12).

As Ordenagoes do Reino de Portugal, principalmente as
Filipinas, admitiam trés formas autonomas de constitui¢ao de
familia: “o casamento religioso; o casamento de fato, chamado
também de ‘conhugudos’ (os cOnjuges eram conhecidos como
casados, apds duradoura convivéncia); e o casamento por escritura
perante duas testemunhas”. Anota, ainda, o autor que, “nao existia
celebragao matrimonial pelo Estado”. (AZEVEDO, 2002, p. 17).

Nesse mesmo sentido Tripoli (1936, p. 257) assegura que, no
final do periodo do Brasil Colonia, o instituto da familia obedecia aos
principios da Igreja Catolica, e o casamento religioso celebrado de
acordo com esses principios. “O Estado, por conseguinte, nao
intervinha na celebra¢ao do casamento, que ficava dependendo das
leis candnicas, limitando-se apenas, em ato de tamanha importancia,
a reconhecer os seus efeitos juridicos”. Embora fosse necessario o
consentimento dos nubentes, a falta de solenidades nao afetava a
validade do matrimonio, e acarretava tao somente peniténcias para
0s noivos que nao recebessem as béngaos da Igreja.

O Brasil adotou o posicionamento portugués, e desde a Lei de
03 de novembro de 1827 a celebracao do casamento deveria obedecer
aos canones do Concilio Tridentino e da Constituicao do
Arcebispado da Bahia. (AZEVEDO, 2002, p. 138). Ainda, o autor,
apoiado nas informagdes fornecidas por Bruno de Almeida
Magalhaes esclarece que durante muitos anos, no Brasil s6 foi aceito
o casamento entre catdlicos e o celebrado em pais estrangeiro - nesse
caso regido pela lei do pais onde foi contraido; o casamento misto foi
autorizado pelo Papa Pio IX aos Bispos brasileiros, pela Lei de 19 de
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setembro de 1848 e, nos termos da Lei n® 1.144, de 11 de setembro de
1861, regulamentada pelo Decreto n® 3.069, de 17 de abril de 1863, os
efeitos civis do casamento catdlico foram estendidos aos acatoélicos,
ap0s o registro. (AZEVEDO, 2002, p. 138).

Nesse mesmo sentido, a Consolidacao das Leis Civis, de
Augusto Teixeira de Freitas, aprovada pelo Decreto n® 2.318, de 22
de dezembro de 1858, sobre a celebragao do casamento, dispde em
seu art. 95 que “As disposi¢des do Concilio Tridentino, e da
Constitui¢ao do Arcebispado da Bahia, & respeito do matrimonio,
ficardao em effectiva observancia em todos os Bispados, e
Freguezias do Império”. (AZEVEDO, 2002, p. 137-138).

Lafayette Rodrigues Pereira (1918, p. 33) explica que, a época,
o Direito Civil brasileiro reconhecia como validos e capazes de
produzir efeitos civis o casamento catdlico, misto e entre pessoas
pertencentes a seitas dissidentes. Ainda, segundo o autor:

O casamento catholico, celebrado conforme o concilio Tridentino e a
constitui¢do do arcebispado da Bahia [Decret. de 11 de setembro de 1564; Lei
de 8 de abril de 1569; ord. L. 4. T. 46 § 1% Lei de 3 de novembro de 1827]; o
casamento mixto, isto é, entre catholico e pessoa que professa religidao
dissidente, contrahido segundo as formalidades do Direito Canonico [o
casamento mixto é contrahido segundo as formalidades essenciaes do
Concilio Tridentino. E portanto nos termos de nossa legislagio em
casamento valido] e o casamento entre pessoas pertencentes as seitas
dissidentes, celebrado de harmonia com as prescrip¢des das religides
respectivas [Lei n. 1144 de 11 de setembro de 1861, e decreto n. 3.069 de 17
de abril de 1863] (PEREIRA, 1918, p. 33, notas 45-47).

Percebe-se que as trés formas de matrimodnio realizadas sob a
prescricao da religido necessitavam do consentimento livre dos
contraentes e da auséncia de impedimentos, classificados segundo
a Igreja Catolica, em impedimentos dirimentes e impedientes ou
proibitivos. Além disso, para a celebracdo as duas primeiras
precisariam obedecer as disposi¢des do Concilio Tridentino e do
Arcebispado baiano. (FREITAS, 2003, p. 104-105). Portanto, era o
vinculo catdlico que determinava o estado conjugal das pessoas.
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Complementa o Emérito Professor das Arcadas Alvaro Villaga
Azevedo, ao comentar sobre a prova do casamento nos Projetos de
Joaquim Felicio dos Santos e Antonio Coelho Rodrigues, que no
primeiro, nos termos do seu art. 642, “o casamento civil somente
podera provar-se por escritura publica” e no segundo, “em seu art.
1.897, estabelece que o matrimonio celebrado no Brasil deve
provar-se ‘pela certiddo do respectivo registro’, podendo essa
comprovacgao, entretanto, realizar-se por ‘qualquer outro meio’,
quando ‘justificada a falta de registro”. (AZEVEDQO, 2002, p. 127).

Em resumo, provava-se que o casamento foi realizado, de
acordo com as disposigoes do Concilio Tridentino e da Constituicao
do Arcebispado da Bahia, por certidao extraida do Livro
Eclesidstico competente ou por outro instrumento publico e, em
caso de sua falta, pelos meios admitidos em direito, inclusive
provas testemunhais. Em razao da possibilidade de diversas
formas de matrimonio serem consideradas validas, as solenidades
para cada uma delas informadas por Lafayette Rodrigues Pereira
deveriam ser observadas. (PEREIRA, 1918, p. 58-59)

A Lei n® 1.829, de 09 de setembro de 1870 determinou que se
procedesse ao recenseamento da populagao do Império e autorizou
em seu art. 2° o Regulamento n® 5.604, de 25 de abril de 1874, a
proceder ao registro civil dos casamentos, com os de nascimentos e
obitos. (FREITAS, 2003, p. 108)

Para arrematar a questio do casamento Alvaro Villaca
Azevedo (2002, p. 138) afirma que, embora estendesse os efeitos do
casamento civil aos acatolicos, a legislagdo nao era satisfatéria e
varios projetos, no sentido de instituir o casamento civil foram
apresentados sem sucesso. Até que na Republica, foi instituido “o
casamento civil, entre nds, com o Decreto n° 181, de 24 de janeiro
de 1890, logo apds a separagao da Igreja do Estado, que se deu em
7 de janeiro desse mesmo ano”.
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1.1 O Direito Civil Codificado
1.1.1 Cédigo Civil de 1916

Ao comentar o Direito de Familia, no Coédigo Civil de 1916,
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1939, p. 66) ensina que,
apesar das alteragOes na legislagao brasileira, a Religido, a Moral e
os costumes continuaram exercendo grande ingeréncia em quase
todos os seus institutos.

Acerca do casamento, o Codigo Civil de 1916 nao recepcionou a
validade do casamento religioso ou as formas de casamento
estudadas por Augusto Teixeira de Freitas e Lafayette Rodrigues
Pereira; “com isso, deixou o Estado brasileiro de considerar nao s6 o
casamento de fato (por mera convivéncia duradoura dos conjuges),
bem como o casamento religioso”. (AZEVEDO, 2002, p. 17).

A nogao de casamento como um ato solene, defendida por
Lafayette Rodrigues Pereira (1918, nota 42, p. 29,30 e 39), segundo
José Bonifacio de Andrada e Silva, citado por Pereira (1918, p. 31),
ndo prevalece com a entrada em vigor do Codigo Civil. Para o
autor, o casamento € um perfeito contrato para o qual sdo fixadas
as regras e as formalidades. Embora a teoria contratualista seja
aceita por um grande namero de civilistas brasileiros,2 nao é a inica
que procura explicar a natureza juridica do matrimonio.?

Este Codigo consagrou o casamento civil como tinica forma de
constituicao da familia legitima, a autoridade do marido como
chefe da sociedade conjugal e a condi¢ao da mulher como auxiliar

2 Entre eles: Caio Mdrio da Silva Pereira; Eduardo Espinola; Orlando Gomes;
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda; Alvaro Villaga Azevedo.

3 Maria Helena Diniz cita, ainda, a doutrina eclética ou mista “o casamento é um
ato complexo, ou seja, € concomitantemente contrato (na formagao) e institui¢ao (no
conteudo)” e a concepgao institucionalista “O casamento é uma instituicdo social,
refletindo uma situagao juridica que surge da vontade dos contraentes, mas cujas
normas, efeitos e forma encontram-se preestabelecidos em lei”. A autora filia-se a
ultima teoria, a qual considera o casamento como uma instituigao social (DINIZ,
Maria Helena, 1995, p. 49).
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na diregao do lar e educagao dos filhos. Ainda, previu que todo
casamento celebrado no Brasil deveria obedecer as formalidades
previstas em seus arts. 180 a 182 e provava-se pela certidao do
registro feito ao tempo de sua celebragao ou por meio de qualquer
outra espécie de prova, desde que justificada a falta ou a perda do
registro (art. 202, paragrafo nico). Se o casamento fosse contraido
fora do Brasil, perante agente consular, a prova se dava por
certidao do assento no registro do consulado (art. 204).

1.1.2 Codigo Civil de 2002: processo de habilitagdo para o
casamento

Pelo principio do pluralismo familiar a norma constitucional
brasileira abrange a familia matrimonial e as entidades familiares
formadas pela unido estdvel e pela monoparentalidade. O Codigo
Civil de 2002 recepcionou o casamento civil e a unido estavel como
forma de constituicao familiar e em respeito aos valores presentes na
Constituigao Federal de 1988 acolhe diversos arranjos domésticos e
outorga-lhes efeitos juridicos. (DINIZ, 2018, p. 37). Embora a lei
estabeleca formas diferentes para a constituicdo da familia formada
pelo matrimoénio e pela unido estavel, os efeitos juridicos produzidos
por ambas sao quase os mesmos. (TARTUCE, 2019, p. 385).

Ha casais que querem criar nova familia pelo casamento e
outros pela uniao estdvel. A forma como a familia constitui-se
obedece a questOes sociais, morais e religiosas dos pretendentes,
por isso é defeso a qualquer pessoa de direito publico ou privado
interferir na forma como as pessoas estabelecerao suas familias.
Essa questdao, segundo Tartuce (2019, p. 22, itdlico do autor),
“mantém rela¢do direta com o principio da autonomia privada, que
deve existir no ambito do Direito de Familia. A autonomia privada
€ muito bem conceituada por Daniel Sarmento como o poder que a
pessoa tem de regular seus proprios interesses” .

Tartuce (2019, p. 69-70) ensina também que o casamento é
apresentado “como um negdcio juridico complexo, especial e
formal. Talvez o casamento seja, ao lado do testamento, o negdcio
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que apresenta o maior numero de requisitos especiais e
solenidades. Isso pode ser percebido pelo estudo de seu processo
de habilitacao e da celebragao do casamento”.

Para a “primeira fase do casamento” (LC)BO, 2017, p. 103),
nossa legislacao prevé o processo de habilitacao. “A habilitagao
para o casamento consiste em um procedimento administrativo,
disciplinado pelo Cédigo Civil e pela Lei de Registros Pablicos, por
meio do qual o Oficial do Registro Civil afere a concorréncia dos
pressupostos de existéncia e validade do ato nupcial”. Ao final do
mesmo, serd expedida a habilitagdo necessaria para o matrimonio.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 1.194).

Na habilitacdo para o casamento “os nubentes deverao
demonstrar que estao legalmente habilitados para o ato nupcial,
por meio do processo que corre perante o Oficial do Registro Civil
do domicilio dos noivos”; e se os nubentes possuirem domiciliados
em distritos diferentes, processar-se-a no Cartorio de Registro Civil
de qualquer um deles. (DINIZ, 2018, p. 104-105).

Para o requerimento do processo de habilitacao do casamento
faz-se necessario que o mesmo seja instruido com os documentos
previstos no Codigo Civil/2002, artigos 1.525 e seguinte:

Art. 1.525. O requerimento de habilitagao para o casamento sera firmado por
ambos os nubentes, de préprio punho, ou, a seu pedido, por procurador, e
deve ser instruido com os seguintes documentos:

I - certidao de nascimento ou documento equivalente;

II - autorizagao por escrito das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem,
ou ato judicial que a supra;

III - declaragao de duas testemunhas maiores, parentes ou nao, que atestem
conhecé-los e afirmem nao existir impedimento que os iniba de casar;

IV - declara¢do do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos
contraentes e de seus pais, se forem conhecidos;

V - certiddao de o6bito do conjuge falecido, de sentenga declaratéria de
nulidade ou de anulagao de casamento, transitada em julgado, ou do registro
da sentenga de divorcio.

Art. 1.526. A habilitagao sera feita pessoalmente perante o oficial do Registro
Civil, com a audiéncia do Ministério Publico.

Paragrafo tinico. Caso haja impugnacao do oficial, do Ministério Publico ou
de terceiro, a habilitacdo serd submetida ao juiz.
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Art. 1.527. Estando em ordem a documentacao, o oficial extraira o edital, que
se afixara durante quinze dias nas circunscrigdes do Registro Civil de ambos
os nubentes, e, obrigatoriamente, se publicara na imprensa local, se houver.
Paragrafo tnico. A autoridade competente, havendo urgéncia, podera
dispensar a publicagdo.

Art. 1.528. E dever do oficial do registro esclarecer os nubentes a respeito dos
fatos que podem ocasionar a invalidade do casamento, bem como sobre os
diversos regimes de bens.

Também a Lei de Registros Publicos — Lein. 6.015/1973, artigos
67 e seguintes dispde sobre a habilitagdo para o casamento e prevé
que os interessados apresentem os documentos exigidos pela Lei
Civil, no artigo 1.525 e seguintes. A Lei de Registros Pablicos, em
seu artigo 68, faculta ao interessado “justificar fato necessario a
habilitacao para o casamento”, deduz “sua intencao perante o juiz
competente, em petigao circunstanciada, indicando testemunhas e
apresentando documentos que comprovem as alegacoes”. Apos os
procedimentos descritos, no paragrafo primeiro do referido artigo,
os “autos da justificacdo serao encaminhados ao oficial de registro
para serem anexados no processo de habilitacdo matrimonial”.

No tocante aos documentos exigidos e elencados no artigo 1.525,
inciso I, do Cddigo Civil/2002, o Professor Alvaro Villaga Azevedo
(2019, p. 97) leciona que eles sdao especialmente importantes no
processo de habilitacdo, uma vez que prova a idade dos nubentes,
bem como eventual parentesco. E, nos termos da Lei de Registros
Publicos, comenta que pode ocorrer que o interessado “nao consiga
obter o documento por perda, extravio ou destruicao do livro de que
foi extraido e outras situagdes. Na impossibilidade de apresentagao da
certiddo de nascimento ou outro documento que a substitua, o
interessado devera providenciar a justificagao judicial”.

Quanto a certidao de nascimento ou documento equivalente,
Diniz (2018, p. 105-106) mostra que ela, “além de identificar os
nubentes pela demonstragao do local e data do nascimento, filiagao
comprovando parentesco (impedindo infra¢ao ao CC, art. 1.521, 1 a
V), possibilita verificar se tém idade suficiente para o ato nupcial
ou se estdao sujeitos ao poder familiar, tutela ou curatela”, ou se
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“devem sofrer as limitagOes legais do art. 1.641, II, com a redagao
da Lei n. 12.344/2010, do Cddigo Civil, por ser o contraente ou a
contraente maior de 70 anos”. Prossegue a doutrinadora
lecionando que as justificativas para comprovar a idade, como o
depoimento de testemunhas, facultadas pelo Decreto n. 773/1890,
revogado pelo Decreto n. 11/91, nao foram mais permitidas apds a
Lei n. 765/49 e que hoje “as justificagdes de fato necessarias a
habilitagao para o casamento regem-se pela Lei n. 6.015/73, art. 68.
Podem comprovar a idade documentos oficialmente reconhecidos,
na falta de certiddo de nascimento, como carteira de identidade,
carteira profissional, titulo de eleitor etc.”.

Pode ocorrer de a pessoa que requer a habilitagao para o
casamento ndo possuir nenhum documento, nem mesmo o0s
necessdrios para o procedimento previsto no art. 68 da Lei de
Registros Publicos, a exemplo de uma situagdo muito frequente,
quando se trata de pessoa refugiada que “encontra-se fora de seu
pais de nacionalidade”.

2. Casamento de refugiados em tempos de pandemia causada
pelo Coronavirus: Provimento 24/2018, Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territorios

A Lei n. 9.474/1997, que define mecanismos para a
implementagao do Estatuto dos Refugiados de 1951 e determina
outras providéncias, em seu artigo primeiro dispde:

Serd reconhecido como refugiado todo individuo que:

I - devido a fundados temores de persegui¢do por motivos de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de
nacionalidade e ndo possa ou nao queira acolher-se a protegao de tal pais;

II - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou nao queira regressar a ele, em fungao das
circunstancias descritas no inciso anterior;

III - devido a grave e generalizada violagao de direitos humanos, é obrigado
a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refigio em outro pais.
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A pessoa que esta “fugindo do proprio pais as pressas para
escapar de perseguicdo contra sua etnia, nacionalidade, religido,
pertencimento a um grupo social, opiniao politica ou por graves
violagdes aos direitos humanos” pode esquecer de pegar seus
documentos pessoais, alids esses podem nem ser a primeira coisa
que lhe vem a mente. (IBDFAM, 20214, p. 1), tal como acontece com
os refugiados que chegam ao Brasil.

Ocorre que quando essa pessoa chega aqui pode ter negado os
direitos basicos por falta de tais documentos, como, por exemplo, o
direito de se casar. Conforme veiculado pelo Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (2021a, p. 2), “o refaigio é praticamente uma fuga
pela sobrevivéncia, e que, por isso, as pessoas nao carregam todos
esses documentos, e nem podem atualiza-los. ‘Existe uma pressa
na saida que faz com que muitas pessoas saiam sem os
documentos”. Nesses casos, também ha muita dificuldade na
questao da integracao.

A protecao aos direitos humanos, previsto no artigo 16, da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, determina e
inclui os seguintes direitos:

1. A partir da idade nubil, 0o homem e a mulher tém o direito de casar e de
constituir familia, sem restricao alguma de raga, nacionalidade ou religiao.
Durante o casamento e na altura da sua dissolugdo, ambos tém direitos
iguais. 2. O casamento nao pode ser celebrado sem o livre e pleno
consentimento dos futuros esposos. 3. A familia é o elemento natural e
fundamental da sociedade e tem direito a prote¢do desta e do Estado.

Atualmente, em busca de solucionar a questdao dos
documentos necessdrios a realizagdo do matrimonio de pessoas
que se encontram refugiadas, o Gabinete da Corregedoria da
Justica do Distrito Federal modificou as regras dos servigos
notariais e de registro com atuagdo distrital e determinou que
refugiados podem se habilitar para o casamento, mesmo que nao
tenham documentos.

O Provimento 24, de 10.05.2018, apds as consideragdes
preliminares, acrescentou “o art. 249A ao Provimento Geral da
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Corregedoria aplicado aos servigos notariais e de registro do
Distrito Federal, que passara a vigorar com a seguinte redagao”:

Art. 249A. No procedimento de habilitagdo para o casamento, o estrangeiro,
na condicao de refugiado, apatrida ou asilado, podera fazer prova de idade,
estado civil e filiagdo mediante a apresentacdo de quaisquer dos seguintes
documentos:

I - cédula especial de identidade de estrangeiro, emitida pela Policia Federal
do Brasil;

II - passaporte;

III - atestado consular;

IV - certiddao de nascimento ou de casamento, com averbagdo do divoércio,
traduzida por tradutor publico juramentado e registrada por oficial de registro
de titulos e documentos.

Paragrafo tinico. Serdo aceitos também documentos oficiais que comprovem
a idade, o estado civil e a filiagdo, de acordo com a legislagdo do pais de
origem, traduzidos por tradutor ptiblico juramentado e registrados em oficio
de registro de titulos e documentos.

O Provimento também deu nova redacao ao paragrafo tinico
do art. 254, do Provimento Geral da Corregedoria para determinar:
“Constatado pelo oficial que se trata de estrangeiro refugiado,
apatrida ou asilado, fica dispensada a comunicagdo do registro de
casamento e de Obito as reparti¢des consulares e embaixadas”.

Verifica-se que segundo consta no acrescido art. 2494, inciso
I, retro citado, a “cédula especial de identidade de estrangeiro,
emitida pela Policia Federal do Brasil” é documento hébil para
iniciar o processo de habilitagao para o casamento.

Segundo o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (2021b, p.
1), o “provimento é mais um passo importante ja que ele da
dignidade a essas pessoas que vem para o Brasil em busca de uma
qualidade de vida melhor”; o “principal ponto positivo deste
provimento € justamente a questao das pessoas enquanto
refugiadas reconhecidas poderem se casar, poderem se habilitar ao
casamento aqui no Brasil” e, o ponto negativo observado é que,
atualmente, “o procedimento de reconhecimento de refugiados é
feito pelo Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), mas ele
¢ bastante demorado porque sdao poucos funciondrios para um
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grande nimero de solicitantes”, bem como pela distancia dos polos
para atendimento, “sao basicamente dois polos, em Sao Paulo e Rio
de Janeiro, atendendo o Pais inteiro. E a situagao tem-se agravado
com a questao da Venezuela”.

Ao que tudo indica, a situacao dos refugiados que pretendem
contrair napcias no Brasil e nao possuem os documentos
necessarios para comegar o processo de habilitagao também se
agrava negativamente, e muito, com a pandemia causada pelo
Coronavirus.

No ultimo ano, o mundo vive uma situacdo excepcional
ocasionada pela contaminacao pela Covid-19. Gesse e Dib (2020, p.
47) mostram que a “difusdo desta foi tao ampla que a Organizagao
Mundial da Satde, em 11 de marco de 2020, reconheceu a
existéncia da pandemia. Em decorréncia desta vasta disseminacao
tivemos de nos isolar socialmente, a fim de barrar ou ao menos
tentar conter o alastramento desse virus”, que é letal para os seres
humanos, sobretudo para as pessoas idosas ou com comorbidades.
“Com esse isolamento foi necessario nos reinventarmos e até
mesmo utilizarmos de mecanismos nunca ou pouco aplicados
antes”. (GESSE; DIB, 2020, p. 47).

O isolamento e o distanciamento social - imprescindiveis neste
momento de pandemia - e o fechamento parcial ou total de varias
institui¢coes publicas e privadas pode fazer com que um pequeno
numero de pessoas seja atendida nessas esferas e isso pode
impactar direta e negativamente na vida dos refugiados que
buscam a garantia de seus direitos elementares para uma vida
digna junto a essas instituigOes.

Consideragoes Finais

Apos a coleta do material bibliografico, verifica-se que ha muito
tempo o instituto do casamento faz parte da organizacado juridica e
social dos povos civilizados. Atualmente, diversas formas de
constituicao de familia e de entidade familiar se fazem presentes em
nossa sociedade e sao acolhidas por nossa legislagao constitucional e
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infraconstitucional. Isso ocorre porque as pessoas, segundo os
principios que sustentam o ordenamento juridico brasileiro, sao livres
e dotadas de autonomia para decidir a forma como desejam constituir
uma familia e essa escolha sempre deve ir ao encontro de suas
convicgdes sociais, morais ou religiosas e ninguém, nem mesmo o
Estado, tem o direito de interferir em sua opgao ou de criar qualquer
obstaculo a formalizagdo da sua unido matrimonial.

As dificuldades para obter os documentos necessarios a
habilitacao para o casamento nao podem servir de empecilho para
a realizagio do mesmo e para a producdo dos efeitos dele
decorrentes e cabe ao Estado o dever de criar mecanismos para que
os requerentes tenham seus direitos garantidos. Por ébvio, isso
compete também aos refugiados.

Quando ao refugiado ¢ negado o direito de escolher como
deseja constituir uma familia por questoes meramente burocraticas
estd se negando também as prerrogativas que a ele foram
outorgadas por varios instrumentos garantidores dos Direitos
Humanos, por isso, caminhou muito bem o Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal e dos Territdrios ao editar o Provimento 24 de 2018.
AcgOes como essas fazem a diferenca na vida de muitas pessoas, ja
que temos mais de 10 mil refugiados no Brasil, segundo dados
divulgados pelo Instituto Brasileiro do Direito de Familia e
Sucessoes (2021b, p. 2).

Uma pergunta, para a qual as respostas ainda sdo incertas, é
sobre qual o real impacto da pandemia na vida privada das pessoas.
Essa ¢ uma questao dificil de ser considerada, porque embora, de
forma geral, as pessoas busquem o consolo para o medo e as perdas
com a utilizagdo de argumentos em prol de convivios mais
harmonicos e solidarios, ainda é impossivel conhecer a real dimensao
de como a privagao do convivio social mais amplo, da liberdade
outrora vivida e dos familiares e amigos perdidos para a doenca
impactarao as relacdes familiares e sociais apds a pandemia. E certo
que temos vivido um momento de transi¢ao, e como tal, 0 mesmo
pressupOes muitas indagagdes, varias mudancas e poucas respostas.
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No caso do refugiado que em decorréncia de questdes sociais
e humanitarias deixou seu pais de origem e ndo porta nenhum
documento de identificacdo pessoal necessario também para o
processo de habilitacao para o casamento, a pandemia trouxe-lhe
mais um agravante neste momento.

Além das dificuldades enfrentadas e das dores ja
mencionadas, decorrentes da pandemia, 0 mesmo ainda encontra,
em razao de sua condigao de refugiado, estrangeiro e sem
documentacdo necessdria, obstaculos para constituir uma familia
por meio do casamento, de acordo com a legislacao brasileira
vigente. Tal situacao, além de gerar perdas nos ambitos patrimonial
e juridicos, ainda afeta os aspectos afetivo e emocional, se
considerarmos que a constituigao familiar e seus respectivos
vinculos proporcionam nao so a seguranga patrimonial e a juridica,
mas também a emocional, por envolver relacdo que pressupoes
amor, amizade e companheirismo, sentimentos tao importantes
para qualquer ser humano nacional ou estrangeiro, em qualquer
momento de suas vidas, mas principalmente num momento como
o da atual pandemia.

Deixar o Brasil de reconhecer a qualquer pessoa nascida no
territério nacional ou estrangeiro os direitos consagrados na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
especialmente os citados nas epigrafes é violar preceitos basicos
inerentes a dignidade da pessoa humana. Se “todos sao iguais
perante a lei, sem distingao” e tém igual protegao perante a lei, nao
¢ justo que o refugiado tenha seu direito de casar-se violado. Por
isso, faz-se necessdria a ampliagao de agdes como as que editaram
o Provimento 24/2018 para outros Tribunais, além da necessidade
de proporcionar maior acessibilidade aos locais de atendimento
para obter os documentos previstos no citado Provimento,
especialmente, em seu artigo 249A, para que um maior numero de
refugiados possa ser atendido.
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EDUCACAO CORPORATIVA E DIREITOS HUMANOS:
a busca de autonomia com o uso de inovacao e tecnologia
em tempos de pandemia

Ivan Marcio Gitahy Junior
Raquel Rosan Christino Gitahy

Introducao

O ambiente empresarial deve primar pela protecao dos
direitos humanos, incentivando a implementacdo de projetos
sociais que tornem realidade a responsabilidade social. Neste
contexto de envolvimento com o social, é necessario que as
organizagoes busquem o desenvolvimento da educagao
corporativa, explorando habilidades e competéncias que
assegurem o desenvolvimento do conhecimento critico, a interagao
com autonomia, respeito ao outro e colaboragao.

Para se alcangar tais habilidades e competéncias, nao se pode
descartar a utilizacdo das tecnologias digitais de informacao e
comunicac¢ao no cotidiano da educagao corporativa, pois fun¢des
sociais importantes tais como a democratiza¢ao de informagdes,
reflexdao sobre valores e o aperfeigoamento técnico do trabalhador,
atualmente, podem e devem contar com o auxilio da tecnologia

Apesar de ser ainda pouco discutida a ideia de como fazer
uma educagao corporativa de qualidade total, muito tem se
comentado que a educagao que considera os anseios sociais deve
ter como base a tecnologia, inovagao, globalizagao, conhecimento,
respeito e autonomia.

Tendo em vista a pandemia do Coronavirus, identificado pela
primeira vez em dezembro de 2019, em Wuhan, na China, segundo a
Organizacao Mundial da Satade (2020) que gerou a necessidade do
distanciamento fisico para a nao proliferacao do Covid-19, o uso de
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tecnologias digitais de informagdo e comunicagao foi imprescindivel
para se garantir a realizagao da Educagao nas corporagoes.

O presente capitulo busca apresentar as contribui¢oes das
tecnologias digitais de informagao e comunicacao, a partir de um
ambiente educacional inovador nas corporacdes tendo em vista os
Direitos Humanos.

A compreensao do conceito de autonomia aliada aos Direitos
Humanos

A partir de documentos legais, observa-se que a escola é
institui¢do primordial na constru¢do da responsabilidade pela
formagao de vdrios aspectos do ser humano. Nesse sentido a
declaragao dos Direitos Humanos propde que:

A educagao deve visar o pleno desenvolvimento da personalidade humana
e ao reforco do respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades futuras
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)

A Constituic¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
afirma que:

A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagao para o trabalho (BRASIL, 2018, art. 205)

A L.D.B, lei n® 9394, de 20 de dezembro de 1996, por sua vez,
Contempla, em seu texto, que:

A educagdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida
familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas institui¢des de ensino e
pesquisa, nos movimentos sociais e organizagao da sociedade civil e nas
manifesta¢oes culturais (BRASIL, 1996, art. 1°)

A educacdo, cabe, portanto, formar o cidadao autonomo, que
respeite também a autonomia do proximo, como destaca Casado
Filho (2012) em sua defini¢ao:
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(...) os Direitos Humanos sao um conjunto de direitos, positivados ou nao,
cuja finalidade é assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana, por
meio da limitacdo do arbitrio estatal e do estabelecimento da igualdade nos
pontos de partida dos individuos, em um dado momento histérico.
(CASADO FILHO, 2012, p. 17).

A fim de compreender o conceito de autonomia, recorre-se a base
tedrica Kantiana, com destaque a sua obra “Fundamentacdo da
Metafisica dos Costumes”, que expde suas ideias principais sobre a
moral da autonomia, salientando a importancia da mesma. Afirma o
filésofo que agir autonomamente nao significa agir de acordo com
regras sociais ou leis, pois o dever moral é um dever em si mesmo, que
obriga necessariamente, pois € um a priori da razao pratica.

Se a boa agao nado se mede pelo principio da felicidade e do
prazer, qual é o critério? Kant (1984), responde afirmando que, mesmo
no senso comum, o critério é seguir um dever, fazer algo pelo dever
em si, sendo que sao trés as proposi¢des da boa agao em si:

- a que se faz por dever, e nao por inclinagao, ou por inteng¢oes
egoisticas;

- a que se faz por um principio a priori, ou seja, por um motivo
anterior a boa agdo. Pensa-se no motivo da ag¢do e ndo em sua
consequéncia.

- a que se faz por respeito a representa¢dao de uma lei.

Das trés proposicoes ditas acima percebemos que, quando se
tem um individuo que age somente por dever, retiradas todas as
inclinagOes, se questionado por que age de determinada forma e
ndo de outra, ele responderia: porque devo. Esse dever é a
representacao de uma lei que sé o ser humano possui.

Ainda, segundo Kant (1984), como ha formas puras do
conhecimento, ha formas puras da moral ndo particulares ou
contingentes. Essas formas puras da moral sao regidas pelo
imperativo categorico, fundamento moral que garante aos seres
humanos deixarem de ser “coisas” para se auto determinarem. Esse
imperativo Kant, didaticamente, transformou em algumas
férmulas para facilitar a andlise moral das agdes. Essas féormulas,
segundo Mondim, podem ser expressas da seguinte maneira:
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Férmula baseada na universalidade da lei: Age de tal modo que a maxima da
tua agao possa sempre valer também como principio universal de conduta.
Férmula baseada na humanidade como fim: Age de modo que trates a
humanidade, tanto na tua pessoa como na dos outros, como fim e nunca
como meio.

Férmula baseada na vontade legisladora universal: Age de tal modo que a
tua vontade possa considerar a si mesma como instituidora de uma
legislacao universal ( MONDIN apud KANT, 1981,p. 187)

Sem duvida, as férmulas apresentadas revelam, mais uma vez,
um Kant racionalista colocando todo o peso da razao ldgica sobre
a moral. Enfim, o que define o ser moral é a coeréncia logica das
nossas conclusdes. Ser moral, para o racionalista kantiano, é
transformar o motivo pessoal em uma lei universal, mas todas as
vezes que, logicamente, esse motivo trouxer uma contradi¢ao, nao
se estara agindo moralmente.

Fica claro que o sujeito moral é aquele que toma sua maxima e
verifica se a mesma pode se tornar uma lei universal. Se tal ocorrer
com coeréncia légica, ou seja, se o sujeito mantiver sua maxima e,
ao mesmo tempo, quiser que ela se torne uma lei universal, sua
acao estara sendo regida pela moral.

Outros autores, porém, sabendo da importancia do imperativo

categdrico na teoria moral de Kant, buscaram construir uma

estrutura para o mesmo, explicando-o melhor. De acordo com
as observagodes de Hill:

(1) Any fully rational agent (necessarily) wills the necessary (and available)
means to his ends.

(2) So one ought to will the necessary (and available) means to one’s ends.
(The Hypothetical imperative)

(8)M is a necessary (and available) means to E.

(4) So if one wills E, one ought to will M.

(5) P (a person) wills E.

(6) So P ought to will M. ( HILL, 1989, p. 365)

Segundo Hill, a primeira premissa ¢, para Kant, uma verdade
arespeito do agente e a Segunda, simplesmente, re-expressa a idéia
com a palavra deveria. A terceira e quinta afirmagoes expressam

126



crengas sobre fatos relevantes, conexdes causais e os fins a que o
agente é submetido. A hipdtese é que a forga racional é
inteiramente dependente dos fatos pressupostos nos argumentos.

Mas, afinal, como garantir a concretude da autodeterminagao
e a chegada ao reino da dignidade? Segundo Kant, é necesséria a
presenca de algumas condi¢gdes que o filosofo denomina
postulados da razao, as quais destacamos a liberdade.

A liberdade € a caracteristica possuida por todos os seres
autonomos. Significa, para o individuo moral, a liberagao das
determinagdes da natureza e, a0 mesmo tempo, o dever de
autodeterminar-se pela razao.

Segundo Kant (1984), portanto, a liberdade ndo pertence ao
campo da experiéncia, mas sim a razao. Tanto isso é verdade que
os filosofos, fiéis ao pensamento kantiano, consideram a liberdade
uma categoria fundamental de nossa mente da mesma ordem que
0 espago e o tempo.

Pode-se afirmar que, para Kant (1984), a liberdade nao ¢ um
fendmeno, pois ndo € governada por principios de causalidade,
segundo os quais tudo que comega a existir tem sua causa. A liberdade
€ o poder de produzir comegos absolutos e pertence a ordem das coisas-
em-si, a realidade transcedental. A liberdade é a chave da explicitacao
da autonomia da vontade do homem como ser, nao s pertencente a
causalidade determinante da natureza, mas, sobretudo, como ser moral
que se autodetermina pelas leis de sua razao.

Porém, é preciso ter cuidado para nao se opor um sujeito moral
de um lado e um sujeito do saber de outro. Propor que se veja no
sujeito kantiano uma real filosofia do sujeito supde que se veja
igualmente no sujeito moral o fundamento do saber.

Mas, afinal, por que ser moral? Por que seguir a exigéncia do
imperativo categoérico kantiano? Quais sao as vantagens do ser
moral? Porque todo ser moral, ou seja, todo aquele que consegue
que sua vontade descenda da razao, é autobnomo, é digno e é um
ser que nao obedece a outra lei sendo aquela que ele mesmo
simultaneamente se da.
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Em Kant (1984), portanto, o conceito de autonomia
fundamenta toda a ética. Cassirer, um dos maiores comentadores
de Kant, salienta o que é a autonomia para o autor: “é aquela
vinculagao da razao tedrica e da razao moral em que esta tem a
consciéncia de vincular-se a si mesma”. (CASSIRER, 1968, p. 287)

Assim, pode-se dizer que, para Kant, a autonomia é a vontade
prépria e é governar-se por si mesmo. E a escolha racional e
emocional. E a escolha que ndo leva em conta as consequéncias
externas e imediatas dos atos e nem as regras, por pura prudéncia,
inclinacao, interesse ou conformidade.

Segundo Kant (1984), a obediéncia a uma dada regra decorre
da compreensao de sua validade universal pelo ser autdbnomo e de
sua concordancia com essa validade (ditado pelas trés formulas do
imperativo categorico) e nao simplesmente pelo medo de punigao
ou do interesse por vantagens a serem obtidas pessoalmente. Para
Kant, quando se obedece as prescri¢des ou regras morais apenas
por conformidade, interesse ou prudéncia, os imperativos que
orientam o ser sao hipotéticos e a moral é heteronoma. Assim,
pode-se resumir salientando que, em Kant, o principio
incondicional da moralidade é chamado autonomia da vontade e o
principio condicional, heteronomia.

E evidente que a validade universal significa que as vontades
autdbnomas racionais nao sao, num certo sentido, relativas a
individuos. Mas h4, na natureza racional algo comum a todos os
individuos evitando-se, assim, razdes relativizadas segundo
caracteristicas de um agente individual. Kant assegura um
imparcialismo extremo. A razao em questao garante, de certa forma,
que um prazer sera promovido e uma dor da civilizagao evitada,
independentemente de qual serd o ser racional que ird executé-la.

Afinal, segundo Menin, para Kant,

Ser moral implica em pensar nos outros, em qualquer outro, na
humanidade...

Ser moral implica em ter vontade: querer e raciocinar além do préprio eu...
Ser moral implica, as vezes, em perder vantagens imediatas para si em prol
de outros que nunca conheceremos...( Menin, 1996, p. 41-42)
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O uso de tecnologia e inovacao na educacao corporativa

Para o desenvolvimento da autonomia, a educacao
corporativa pode fazer uso de tecnologias digitais de informacao e
comunicagao. Neste uso, deve-se buscar repositorios com recursos
educacionais abertos. No presente capitulos destacamos alguns

destes repositorios e recursos

Na busca por materiais abertos, pode-se usar o recurso do

google de busca avangada, como explicitado na Figura 01.

Figura 01. Tela do google — Pesquisa avangada

google.com

Gmail  Imagens
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| _|

Pesquisa Google Estou com sorte
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Fonte: www.google.com
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No google, quando filtramos na pesquisa avang¢ada, pode-se
escolher os resultados a partir de licengas, como fica evidenciado
na Figura 02. Os recursos abertos sdao sem restricdes de uso ou

compartilhamento.
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Figura 02. Busca no google por direitos de uso
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Fonte: www.google.com

Como plataforma de recursos abertos, pode-se destacar a
Plataforma Mec de recursos digitais, conforme fica evidenciado na
Figura 03.

Figura 03. Plataforma Mec de recursos digitais.
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Fonte: https://plataformaintegrada.mec.gov.br/
Outra plataforma é a de Recursos abertos da Univesp,

representada na Figura 04
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Figura 04. REA DA UNIVESP
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Neste repositorio podem ser encontrados, recursos a fim de

serem usados na Educagdo corporativa, para incitar temas de

inovagao. A Figura 05 traz um recurso educacional aberto do

repositorio da Univesp sobre Fundamentos da Inovacao

Figura 05. REA — Fundamentos de inovagao
O B i [ B =% tF O Pesquisar
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Fonte: https://apps.ugvgp.br/fundamentos—de-inovacao/
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O usudrio, neste REA tem as defini¢des de inovagao, segundo
0 Manual de Oslo, por meio de cartas, que sdo viradas, em um
processo interativo. Apds o estudo, o REA traz um quiz sobre o
tema, conforme fica evidenciado na Figura 06.

Figura 06. Quiz sobre inovacao
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Fonte: https://apps.univesp.br/fundamentos-de-inovacao/

Um outro REA que pode ser usado na educagao corporativa é
a Administragdo de recursos humanos (Figura 07). Este esta
disponivel no repositéorio da Univesp e tem como objetivo
evidenciar as etapas de administra¢do e recursos humanos.
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Figura 07. REA Administra¢do de recursos Humanos
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Em tal REA, o usudrio possui cartas (Figura 08) as quais vai
direcionando a etapas de administragao dos recursos humanos,
considerando a provisao de recursos, aplicacdo de processos,
manutencdo de pessoas, desenvolvimento de pessoas e
monitoramento de pessoas.

Figura 08. REA Etapas de administragao dos recursos humanos
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Fonte: https://apps.univesp.br/administracao-de-recursos-humanos/
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Buscando a reflexao de um ambiente corporativo para todos,
desenvolver a empatia, por meio da existéncia de desenho
Universal é fundamental. Para tal habilidade, pode ser usado o
REA Jogo dos cinco acertos do desenho Universal (Figura 09)

Figura 09. REA Jogo dos cinco acertos do desenho Universal
> A G » !

nivespr ®
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Cinco Acertos do Desenho Universal
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Voed j4

Wl © Oigie aqui pars pesquisa o mEewReC@OnRPR W AW v W

fesenho universal? pensar se o8 vock frequenta ? Este jogo

Fonte: https://apps.univesp.br/repositorio/cinco-acertos-do-desenho-universal/
Conclusao

Como evidenciado, em tempos de pandemia, a educagao
corporativa deve continuar acontecendo. A tecnologia de
informagao e comunicagao tornou-se primordial nesta tarefa. Mas,
conscientes que nem todo recurso pode ser usado de maneira livre,
o presente capitulo evidenciou a busca por recursos educacionais
abertos, com exemplos concretos destes para a Educacgao
corporativa. Além disso, trouxe o referencial de uma educacao
baseada na autonomia e desenvolvimento dos Direitos Humanos,
a partir de legislagdes como a Constituigao Federal, Lei de
Diretrizes e Bases, além da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos. Para o fundamento de conceito de autonomia aliado a
tais direitos, evidenciou-se o referencial tedrico Kantiano.
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Assim, com uma metodologia bibliografica, documental e
exploratdria atingiu-se o objetivo de apresentar as contribui¢oes
das tecnologias digitais de informagao e comunicacao, a partir de
um ambiente educacional inovador nas corporagdes tendo em vista
a efetivacao dos Direitos Humanos.
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INFRACOES PENAIS SANITARIAS EM TEMPOS
DE COVID-19: uma analise da realidade brasileira
sob a égide do direito fundamental a satde

Giseli Marques Bianchini Barbosa
Rodrigo Cogo

Introducao

Em fungao do cendrio de pandemia do “novo coronavirus” ou
COVID-19, que desde o inicio do ano de 2020 alterou de forma
jamais vista o funcionamento da sociedade global, torna-se
extremamente relevante a realizacdo de estudos nos mais
diferentes campos das areas cientificas, objetivando nao apenas
chegar-se a erradicagdo do virus na seara médica, como também,
avaliar, em outras esferas, os seus efeitos.

As condutas perpetradas pelos cidadaos em um momento sui
generis, guardam estreita vinculagdo ao ordenamento penal
vigente, e, muito embora existam distor¢oes e debates intensos no
tocante a responsabilizagao de cada individuo, o pilar norteador de
qualquer compreensao acerca do tema se edifica a partir de um
direito fundamental, disponivel a todos, esculpido na Constituigao
Federal brasileira — o direito a satude.

A exemplo do que se verifica em outras fileiras juridicas, no
Direito Penal, a0 menos no campo tedrico, serd a selecdo ou
hierarquizagao dos valores e dos interesses individuais e coletivos,
balizadas pela Carta Magna, e refletindo a vontade social que
orientard a previsao normativa dos comportamentos tipicos (preceito
primario) que merecerdo sangao criminal (preceito secundario).

Nesta esteira, nas linhas que se seguem, a presente pesquisa
de cunho bibliografico e documental, via do método dedutivo-
indutivo, terd por escopo contribuir para o debate juridico ja
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instaurado, ofertando informacdes sobre o Direito a saude no
Brasil, correlacionando-o ao atual panorama de pandemia,
trazendo a baila questoes coletadas no campo das ciéncias juridicas,
com énfase para as infracdes sanitdrias previstas na legislacao
criminal do pais, no afa de aportar percep¢des sobre o papel
desempenhado pelo Direito Penal como ferramenta (in)eficiente de
garantia de um basilar direito em um cendrio, inequivocamente,
eivado de excepcionalidades.

1. O Fundamental Direito a Satide no Brasil

O direito a saide no Brasil decorre de sucessivos anos de batalha
e deriva de uma articulagdo denominada Reforma Sanitdria, que
culminou em uma significativa reforma no ambito da satide. Referida
articulagdo formou-se para combater as praticas ditatoriais que
permeavam a década de setenta. As discussdes propostas pela
reforma voltavam seus olhares para um novo formato destinado a
saude durante a realizacdo da 8* Conferéncia Nacional de Saude
(CNS), ocorrida em, em 1986 (MINISTERIO DA SAUDE, 2019).

As reflexdes alvitradas na 82 CNS lograram éxito a medida que
fundaram bases concretas que repercutiram importantes alteragdes
legais, como ocorreu com a elaboracdo da segao sobre satide, na
Constituicio Federal de 1988, marcando a criacio do Sistema Unico
de Saude (SUS) brasileiro, pautados nos principios da
universalidade e da equidade (MINISTERIO DA SAUDE, 2019).

Transcorridas incansaveis batalhas para a efetiva
implementagao do direito a satide e o devido reconhecimento como
um direito fundamental restou previsto em diversos pontos
importantes da Constituicao Federal brasileira mencionado direito.
Desta monta, cabe mencionar que o artigo 6° traz a saide como um
direito social. J& o artigo 23 da Carta Magna traz a competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios para cuidar da satide e assisténcia publica, da protecao
e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia (BRASIL, 1988).
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O direito a saide também recebeu o devido reconhecimento,
nos artigos 196, 197, 198, 199 e 200, e tornou-se o fundamento legal
para a regulamentagao do Sistema Unico de Satide, que sabiamente
coloca a satide como direito de todos e dever do Estado e dispoe
sobre a saude no Brasil (BRASIL, 1988).

A Lei n® 8.080, de 1990 traz expressamente o direito
fundamental a satde como um dever estatal voltado as agdes e
servicos que atribuam efetividade ao exercicio do referido direito
em todo o territério nacional (BRASIL, 1990).

Outrossim, a Lei n® 8.142, de 1990, dispde sobre a democratica
participagdo da populagio na gestdo do Sistema Unico de Satide e,
igualmente, acerca das transferéncias de recursos financeiros,
estabelecendo como instancias de participagao social dois 6rgados
colegiados a saber, as Conferéncias de Satde e os Conselhos de
Saude (BRASIL, 1990).

A satde como direito fundamental corresponde, em conjunto
com os demais direitos fundamentais, aquilo que se compreende
como atributo para uma vida digna. Portanto, o direito a satide se
insere na drbita dos direitos sociais constitucionalmente garantidos
e versa sobre um direito subjetivo, exercitdvel de forma
indisponivel a generalidade das pessoas, como preconiza o artigo
196 da Constituicao Federal:

Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocgao, protecao e recuperagao (BRASIL, 1988, n.p.).

Partindo deste ponto é possivel ponderar que o Estado traz
para si a responsabilidade pela criagao de servigos necessarios a
efetivacdo do direito.

Referido preceito é igualmente observado pela Lei n. 8.080/90,
no artigo 2% “A satde é um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno
exercicio” (BRASIL, 1990).
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Importante consideragao € apresentada por Henrique Hoffmann
Monteiro Castro (2005, n.p.) acerca do conceito de satide:

Corresponde a um conjunto de preceitos higiénicos referentes aos cuidados
em relacdo as fungdes organicas e a prevencao das doengas. Em outras
palavras, satide significa estado normal e funcionamento correto de todos os
orgaos do corpo humano, sendo os medicamentos os responsaveis pelo
restabelecimento das fun¢des de um organismo eventualmente debilitado.

Através da andlise do autor, a tutela do direito a satide exporia
um contexto de preservacao e de protecao. Nesta conjuntura a
saude estaria ligada as politicas que viabilizem a reducao de risco
de uma determinada doenca e, de maneira geral, essa protecao a
saude seria propriamente um direito individual, que possibilitasse
o tratamento e a recuperagao de uma pessoa.

Nao hé equivoco em afirmar que a defini¢do de saude esta
relacionada diretamente a promocao e qualidade de vida. Isto
posto, sao as palavras de Hewerston Humenhuk (2002, n.p.):

O conceito de satide é, também, uma questao de o cidadao ter direito a uma
vida saudavel, levando a construgao de uma qualidade de vida, que deve
objetivar a democracia, igualdade, respeito ecoldgico e o desenvolvimento
tecnoldgico, tudo isso procurando livrar o homem de seus males e
proporcionando-lhe beneficios.

Para a Constitui¢ao Federal ndo ha diferenciacdo quando se
trata de direito a satide, pois, ela deve englobar o acesso as agoes
de promogao, protecao e recuperagao de saude, seja de forma
individual ou genérica.

A Organizagaio Mundial de Saude é taxativa em seu
entendimento ao asseverar que a satide se caracterizaria como o
completo bem estar fisico da sociedade, nao ficando restrita apenas
a auséncia de doengas.

A questao do fornecimento de medicamentos, vacinas,
tratamentos e demais procedimentos pelo Estado se inclui,
obviamente, na faceta de protegao a saude.
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E dever do Estado garantir o direito a satide uma vez que se
trata de um bem juridico vinculado ao direito a vida e, assim sendo,
o Estado tem o dever de tutelar.

De acordo com os ensinamentos de André da Silva Ordacgy
(2007, n.p.):

[..] a satide encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser
humano, digna de receber tutela protetiva estatal, porque se consubstancia
em caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a atencao a
Satide constitui um direito de todo cidadao e um dever do Estado, devendo
estar plenamente integrada as politicas publicas governamentais.

Com a criagao do Sistema Unico de Satide, foram deliberados
0os papeis das esferas governamentais na busca da sadde,
considerando-se 0 municipio como o responsavel imediato pelo
atendimento das necessidades basicas, como esclarece Henrique
Hoffmann Monteiro Castro (2005, n.p.):

Nesse ambito, estabeleceu-se uma divisdao de tarefas no que tange ao
fornecimento de medicamentos, de maneira que o sistema basico de satide
fica a cargo dos Municipios (medicamentos basicos), o fornecimento de
medicamentos classificados como extraordinarios compete a Unido e os
medicamentos ditos excepcionais sao fornecidos pelos Estados. Percebe-se,
claramente, a composicao de um sistema tinico, que segue uma diretriz clara
de descentralizagdo, com direcdo tinica em cada esfera do governo.

O Poder Publico, independentemente das atribuic¢des e esferas
as quais esteja sistematicamente organizado, nao pode se
posicionar de forma indiferente ao problema que é a satide do povo
brasileiro, pois, se assim fosse poderia incorrer — por agao ou
omissdo — em gravissimo ataque a ordem constitucional.

Para que a vida seja devidamente protegida € imprescindivel
que o direito a satde seja tratado com seriedade e responsabilidade
por parte do Estado, que deve usar de todos os meios necessarios
para que o Sistema Unico de Satide possa atuar como uma rede de
comprometimento com a satde e efetividade de direitos.
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2. A Crise Sanitaria

Apds a contextualizacdo acerca da posicao primaz do direito a
saude no Brasil, torna-se cogente apresentar o atual cenario de crise
de satde publica, fruto da pandemia de COVID-19, e, para tanto, a
presente pesquisa realizara um breve relato dos fatos.

No inicio do ano de 2020 o mundo recebia as primeiras
informagdes sobre um virus com caracteristicas gripais que se
difundia de forma rapida e feroz na China.

Em um didatico delineamento sobre o momento inicial da
pandemia, Marques, Silveira e Pimenta (2020, n.p) elucidam que:

No dia 3 de fevereiro de 2020, o mundo recebeu assombrado a noticia sobre
a inauguracdo do hospital Huoshensha na cidade de Whuan. Capital da
provincia de Hubei, a cidade foi o epicentro de uma pneumonia de causa
desconhecida, nomeada mais tarde como COVID-19. Esta havia se alastrado
vertiginosamente na regidao durante todo o més de dezembro e janeiro.
Construido em uma area de cerca de 25.000 m?, o hospital comportaria 1.000
leitos atendidos por uma equipe médica de 1.400 pessoas. O espanto
provocado por esses nimeros superlativos foi reforcado pelo fato de que tal
estrutura havia comegado a ser erguida hd exatos dez dias, um tempo
recorde jamais pensado. Correram o mundo, pelos canais de TVs e midias
digitais, imagens em time-lapse mostrando dezenas de caminhdes,
guindastes e retroescavadeiras, e mais centenas de operarios em um ritmo
frenético de atividade.

A celeridade e o dinamismo como as informagées circulavam
gerava um temor global em relagao ao futuro daquela doenga,
naquele momento - desconhecida e aparentemente bastante nociva.

Hoje, cerca de um ano e quatro meses apos as primeiras noticias
da pandemia de COVID-19, nao restam duividas de que o temor inicial
se concretizou, e, 0 “novo coronavirus” foi responsavel por apresentar
ao mundo uma conjuntura que nao era vista ha pelo menos um século,
tendo propor¢des semelhantes ao que se verificou quando da
ocorréncia da pandemia de Gripe Espanhola, entre os anos de 1918 e
1920, onde estima-se ter ocorrido a infeccdo de cerca de 40% da
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populagdo mundial, com nimeros também estimados que variam
entre 50 e 100 milhoes de vidas perdidas.

No contexto atual, os desafios nos mais diferentes campos
cientificos se dirigem ao estudo das causas e efeitos da COVID-19,
doenca assim nomeada em fevereiro de 2020 pela Organizacao
Mundial da Satide (OMS).

Em se tratando da area juridica, também o Direito Penal,
enquanto ciéncia, vem concentrando muitos de seus estudos a
pandemia em curso, e, nesta direcao se guiara a presente pesquisa.

Em sede de esclarecimentos iniciais acerca do objeto de
andlise, é preciso balizar que:

[...] esta-se diante de uma pandemia, portanto, convém estabelecer alguns
conceitos. A mais leve lesdo a satide publica é o surto (aumento repentino e
inesperado de determinada doenca abrangendo um local determinado,
como, por exemplo, um bairro ou regiao de certa cidade); segue-se para a
epidemia (contaminagdo de varias pessoas, em curto espago de tempo e em
varios lugares, muito acima da expectativa, como, por exemplo, envolvendo
toda uma cidade, um estado ou um pais); apds, atinge-se a pandemia
(contagio e infecgao de varias pessoas por uma doenga, acima do esperado,
abrangendo intimeros locais e extrapolando as fronteiras de varios paises;
enfim, uma epidemia de carater global, nos termos hoje usados pela
Organizacdo Mundial da Satide). Nao se deve confundir essas formas de
contaminagdo com a endemia (enfermidade existente, com frequéncia, em
certa regido, atingindo um numero indeterminado de pessoas, como,
ilustrando, a febre amarela na regido norte do Brasil ou a maldria, na
Amazonia ou na Africa). (NUCCI, 2020, n.p)

Do exposto, tem-se, de forma evidente, um cendrio de
gravidade extrema — em meados de julho de 2021, somente no
Brasil, somam-se mais de 530.000 vidas perdidas em funcao da
doenga - o que, no campo fatico, demandaria desde o inicio das
notificagdes de casos no pais, agdes céleres e eficientes, também de
natureza excepcional, das autoridades responsaveis pela
salvaguarda do direito a satde dos cidadaos.

Em uma visao complementar ao pensamento evidente de que
as autoridades sanitdrias e governamentais tiveram importante
papel no agravamento e descontrole da pandemia no Brasil, é
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sabido que cada individuo também possui sua parcela de
responsabilidade neste contexto, e, o Direito Penal, conforme sera
visto a seguir, contém em seu bojo dispositivos legais que
disciplinam condutas contrarias a saude publica ou a
administragdo publica, gerando consequéncias legais aos
violadores dos ditames previstos na legislacao criminal.

3. Da Norma Reguladora e das Infracoes Penais em Espécie

O que se viu nestes quase um ano e meio de pandemia foram
incontaveis situa¢des de desrespeito aos mandamentos legais, e,
muito embora as diretrizes normativas ja facam parte do Codigo
Penal, fez-se necessdria a edi¢ao de disposi¢des complementares no
afa de dotar de maior eficicia os dispositivos ja existentes,
oferecendo, ainda, maior poder de fiscalizacdo as autoridades
responsaveis nas mais diferentes esferas.

Neste campo, a norma extrapenal (via da Lei 13.979 de 2020 e
eventuais decretos adotados no ambito das competéncias estaduais
e municipais) atua neste periodo de pandemia “lembrando” a
todos o dever moral de solidariedade, visando, deste modo, a
reducao de riscos a saude.

A sistemdtica aludida acima deveria ser capaz de frear o
avan¢o da pandemia no Brasil, ou, a0 menos minimizar seus
efeitos. Assim, a Lei 13.979, publicada em 06 de fevereiro de 2020,
trouxe ao Ordenamento Juridico brasileiro medidas de
enfrentamento a COVID-19, em conjunto com a Portaria
Interministerial n® 5 de 17 de margo de 2020, que em seu art. 42,
caput, definia que o descumprimento das medidas contidas no
inciso I e nas alineas "a", "b" e "e" do inciso III do caput do art. 3° da
Lei 13.979, podera ensejar aos seus violadores as sang¢des penais
previstas em dispositivos do Cédigo Penal, a exemplo dos arts. 267,
268 e art. 330, com a subsidiariedade expressa de vincular suas
violagoes a fatos considerados mais graves.

Grifa-se que o retro citado art. 3° da Lei 13.979/2020 permite as
autoridades, no dominio de suas competéncias especificas, que
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adotem os comportamentos que entenderem ser os mais ajustados
para o enfrentamento da emergéncia em satide publica causada
pela pandemia — dentre os quais termos que hoje siao muito
conhecidos como isolamento social e quarentena passaram a
integrar o cotidiano dos brasileiros.

Da exposigao supra resta o entendimento de que a Portaria
Interministerial n® 5, ao firmar em seu corpo que o
descumprimento das medidas adotadas em face da pandemia de
COVID-19 pode desaguar na pratica de crimes, intenta fazer
cumprir as orienta¢des da citada Lei 13.979/2020, e, resta facil a
compreensao de que a Portaria em estudo possui, a priori, efeitos
nas legisla¢Oes federais, estaduais e municipais.

O Cddigo Penal patrio em total consondncia com os valores
esculpidos na Constituigao Federal, expostos em linhas pretéritas,
direciona suas diretrizes as infragdes penais sanitarias, protegendo
bens juridicos de extrema relevancia, em prol da coletividade,
priorizando, deste modo, a satide enquanto direito de todos e dever
do Estado.

E fato incontroverso que “a tarefa de selecionar os bens parte,
primeiramente, da sua valoragao, de acordo com uma concepgao
minimalista, na qual somente aqueles realmente importantes poderao
merecer a prote¢ao do Direito Penal”. (GRECO, 2016, p. 81)

Nesta esteira, Ramirez e Malarée (2004) lecionam que:

Os bens juridicos considerados materialmente sao relagdes sociais concretas que
surgem como sintese normativa dos processos interativos de discussdo e
confrontacao que tem lugar dentro de uma sociedade democratica. Sao dindmicos,
pois estdo em permanente discussao e revisao. (APUD GRECO, 2016, p. 79)

Destarte, em evidente consolida¢ao do pensamento protetivo
dos bens juridicos mais importantes, o corpo normativo criminal
traz em seu interior os delitos de Epidemia (Art. 267) e Infragao de
Medida Sanitdria Preventiva (art. 268) - contrarios a satde publica,
e Desobediéncia (art. 330) — que atenta contra a administracao
publica, como os que podem se relacionar a conduta do sujeito
comum que atuar no sentido de contribuir para a propagacao da
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pandemia - frisa-se que as condutas a seguir elencadas sao
aplicaveis erga omnes.

Epidemia

Art. 267 - Causar epidemia, mediante a propagacao de germes patogénicos:
Pena - reclusdo, de dez a quinze anos.

§ 1° - Se do fato resulta morte, a pena é aplicada em dobro.

§2°-No caso de culpa, a pena é de deten¢ao, de um a dois anos, ou, se resulta
morte, de dois a quatro anos.

Acerca do crime de Epidemia e sua intima relacdo com a

pandemia, Masson (2020, p. 1117) elucida que:

A conduta consiste em dar origem a epidemia, mediante a propagagao de
tais micro-organismos. [..] A propagacdo, ou seja, a proliferacdo ou
disseminacao, pode ser efetuada direta ou indiretamente. [...] Pandemia é a
epidemia que se alastra de forma desproporcional e simultaneamente em
varias regides, difundindo-se por diversos paises ou até mesmo por varios
continentes, provocando inimeros 6bitos. (grifo do autor)

Outra explicagao relevante sobre o tema trazida pelo autor,

especialmente para o cenario cotidiano, é no sentido de que o delito é
comum ou geral, podendo ser cometido por qualquer pessoa,
inclusive por quem esteja contaminado pela moléstia infecciosa, e, tem
por sujeito passivo (vitima) a coletividade (MASSON, 2020, p. 1117).
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Infracdo de medida sanitaria preventiva

Art. 268 - Infringir determinagdo do poder publico, destinada a impedir
introdugado ou propagagao de doenca contagiosa:

Pena - deten¢dao, de um més a um ano, e multa.

Paragrafo tinico - A pena é aumentada de um tergo, se o agente é funcionario
da satide publica ou exerce a profissao de médico, farmacéutico, dentista ou
enfermeiro.

A respeito desta figura é importante destacar que:

O “poder puiblico” que baixa a determinagao pode ser qualquer autoridade
(federal, estadual, distrital ou municipal) competente para o ato, a qual deve
constar do rol de suas atribuigdes legais. Cuida-se, portanto, de lei penal em
branco, pois seu preceito primario depende de complementacao, a qual pode



ser veiculada por outra lei [...] ou por algum ato administrativo. (MASSON,
2020, p. 1119)

Outra questdao de extrema relevancia tem vinculagdo com a
consumacao desta infragao sanitaria, a saber:

Cuida-se de crime formal, de consumacdo antecipada ou de resultado
cortado: consuma-se com a violacdo da determinagao do poder publico,
pouco importando venha a doenga contagiosa a ser efetivamente
introduzida ou propagada. E também crime de perigo comum e abstrato,
pois a lei presume de forma absoluta o risco causado a satde publica com a
pratica da conduta criminosa. (MASSON, 2020, p. 1119) (grifos do autor)

A exemplo do que fora verificado no crime de Epidemia,
Masson (2020) pondera que a figura em exame € crime comum,
praticado por qualquer pessoa, e, no polo passivo (vitima) ha que
se frisar também estar-se diante de infracdo que atenta contra a
coletividade.

Desobediéncia
Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funciondrio publico:
Pena - detengado, de quinze dias a seis meses, e multa.

Um traco marcante deste crime é a sua objetividade juridica,
uma vez que ao contrdrio das duas infragdes sanitdrias
anteriormente expostas, ndo se encontra no rol dos delitos contra a
saude publica, fixando-se no conjunto das infragdes penais
praticadas por particular contra a administragao publica.

Segundo Masson (2020, p. 1331) o objeto desta conduta “é a
ordem legal emanada do funciondrio publico, ou seja, a
determinacao dirigida a alguém para fazer ou deixar de fazer algo,
e nao um mero pedido ou solicitagao”.

E preciso salientar que o momento vivenciado requereu
excepcionais medidas visando a nao proliferagao da COVID-19, e, desta
feita fez-se imperiosa uma mudanga comportamental jamais vista, com
a imposicao de condutas que fomentassem a menor circulagdo e
disseminagao do virus, seja pelo comportamento comissivo de cada
cidadao (com a obrigatoriedade do uso de mascaras) ou pela conduta
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omissiva (com a implementacao do isolamento social com a restrigao
de circulagao e vedagao as aglomeragoes).

Em complemento ao elucidado, inaugurando relevante
preocupacao sobre os critérios de aplicacao das penas as condutas
realizadas, Greco (2016, p. 80) destaca que:

Se alguém descumpre as regras sociais normatizadas, se desconsidera as
proibi¢des ou imposi¢des estabelecidas pelo ordenamento juridico-penal
que, pelo menos em tese, foram editadas em beneficio da sociedade, a fim
de preservar uma convivéncia tranquila e pacifica entre os cidadaos, a ideia
de censurar o ato de rebeldia ao sistema logo nos vem a mente. A censura
vem corporificada por meio da pena. E ela, inclusive, que ira ditar a
gravidade do mal praticado. Mas como chegar a esse quantum, como dizer,
por exemplo, que aquele comportamento é mais grave do que este,
merecendo, pois, maior censura e, consequentemente, pena maior? Como
mensurar a censura do Estado realizada por meio da pena, que devers,
obrigatoriamente, ser proporcional ao mal praticado pelo agente?

Intentando ofertar respostas as indagagdes acima, um exame
casuistico se faz necessdrio quando da avaliagdo do elemento
subjetivo dos autores dos crimes apresentados nas linhas
pregressas, isto porque nao basta a intencao genérica do sujeito
para a concretizagdo das infragdes penais em estudo, sendo
essencial a verificacdo do dolo direcionado a infracdo da medida
excepcional/tempordria, com o elemento volitivo aplicado na
direcio de subverter o dever imposto pelo poder
publico/funciondrio publico com fulcro na norma extrapenal.

Em ilustra¢dao, ndo ha que considerar em um mesmo contexto
de avaliagao delitiva as condutas de organizar ou participar de uma
festa com aglomeracao de pessoas em tempos de isolamento social
e o fato de se deslocar a um supermercado. Embora em ambos os
comportamentos se viole uma determinagao legal, destas agbes
retiram-se os elementos subjetivos ou volitivos especificos de seus
autores para que se incrimine o organizador ou participante da
festa, e, para que se diga atipica a conduta do sujeito que se dirigiu
sem dolo especifico ao supermercado — festa ndo é essencial,
supermercado sim.
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Em sintese, a apreciagdo casuistica do elemento pessoal
evidencia que nao cabe a responsabilizagao penal pelos crimes dos
art. 267, 268 ou 330 do Cddigo Penal para o sujeito que vai ao
mercado, a cabendo, outrossim, ao sujeito que participar ou
organizar uma festa, afastando-se do campo fatico a chamada
responsabilidade penal objetiva.

Ha que se destacar que o correto e eficiente funcionamento da
“rede” de redugao de riscos pautada na norma reguladora e em
infragcdes penais ja inseridas no Codigo Penal deveria, em tese,
prevenir graves ofensas ao direito fundamental a satde,
notadamente atuando contra os efeitos da COVID-19.

Consideragoes Finais

As linhas pretéritas intentaram oferecer um panorama sobre a
pandemia de COVID-19, enfatizando a auséncia da salvaguarda ao
direito fundamental a satide, tomando por elemento de andlise as
infracdes penais sanitdrias de Epidemia, Infracdo de Medida
Sanitaria Preventiva e o crime de Desobediéncia — equiparado a
conduta tipica de violagdo sanitdria em tempos de emergeéncia -
todos previstos pelo legislador ordindrio dentre os delitos
constantes do Cédigo Penal Brasileiro.

Outrossim, restou consignado que a tutela estatal do direito
fundamental a satide durante a pandemia deve ser aplicada de
forma séria e eficiente, por inspirar cuidados extremamente
decisivos quanto ao acesso da populagao aos medicamentos,
tratamentos e vacinas.

Igualmente, cabe ao Estado — ao implementar as medidas
necessdrias para viabilizar o exercicio do direito fundamental a
saude - estabelecer praticas éticas e legais que atinjam,
indistintamente, toda a sociedade, de maneira a minorar as
desigualdades no que tange ao acesso e exercicio de direitos,
especialmente em um cendrio de pandemia.

Vale destacar que as restricdes impostas nacional e
internacionalmente a outros direitos fundamentais em prol da satde
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coletiva sao insuficientes se nao houver a implementagao de politicas
publicas que resultem no bem-estar de todos indistintamente.

Entende-se, ante o panorama delineado pela pesquisa em tela,
que qualquer ordenamento juridico nao se aplica eficazmente sem
que seus destinatarios tenham a percepgao de sua relevancia. E, no
segmento das infragdes penais em espécie, tal fendOmeno se reveste
de maior importancia, tendo em vista a imperiosa necessidade de
tutela dos bens juridicos mais relevantes desempenhada de forma
exclusiva pelo Direito Penal.

Assim, via da lembranga do Principio da Interven¢ao Minima
que é coroldrio deste ramo do direito, sabe-se que a norma penal
somente serd utilizada para os comportamentos lesivos mais
essenciais, dentre os quais, ante o exposto no corpo do presente
estudo, a satide se sobressai.

E, por derradeiro, no que tange ao simbolismo das leis penais,
invocado em intimeros momentos da histdria do pais, essencialmente
para tentar coibir comportamentos indesejados ou nocivos a
sociedade, muito embora a selecdo dos valores essenciais tenha
seguido a teoria da elei¢ao de bens juridicos de maior relevancia com
o devido balizamento constitucional, para a aplicagdo dos tipos penais
expostos no corpo do estudo em tela ha pouco éxito, denotando uma
incapacidade de sensibilizacao ou de intimidacao daqueles que
continuamente violam as regras legitimamente impostas, cometendo
reiteradas infragdes penais sanitarias que ferem nao apenas um direito
individual alheio, atentando, ao mesmo tempo, e mais gravemente,
contra a coletividade.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE DOS
POVOS INDIGENAS BRASILEIROS EM
TEMPOS PANDEMICOS!

Marilia Rulli Stefanini
Silvia Leiko Nomizo
Tedfilo Marcelo de Aréa Leao Junior

Introducao

Diante das diversidades culturais e das peculiaridades que
envolvem a existéncia “indigena”, importante se faz sua
compreensao a partir da abordagem multicultural face ao
relativismo, posto que referido debate perpassa como valvula
motriz no que tangencia didlogos excludentes e marginalizadores
dos povos indigenas.

O presente artigo fundamenta-se na inquietude oriunda a
interpretacdo sistemdtica a respeito de o Brasil ser um pais
democratico de direito, fundado no pluralismo e na Dignidade
Humana. Ora, um pais democratico nao pode atuar na exclusao dos
seus povos, neste contexto, povos indigenas, negando seus direitos,
inclusive o direito a saude.

Assim, analisamos a “aparente” dicotomia existente entre
universalizagdo e relativizagdo dos direitos humanos, para entdo,
posteriormente, discorremos a respeito do direito fundamental a satide

! Alguns trechos do presente artigo foram extraidos da Dissertagao de Mestrado
da autora Marilia Rulli Stefanini apresentada junto a Fundacdo de Ensino
Euripides Soares Da Rocha - Centro Universitario Euripides De Marilia — Univem,
no ano de 2015. Disponivel em: <https://aberto.univem.edu.br/bitstream/handle/

11077/1480/DissertaCACAoMar%C3%ADliaRulliStefanini. pdf?sequence=1&isAll
owed=y>. Todavia, houve aprofundamento da tematica quanto a confluéncia
pandémica do assunto.
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dos povos indigenas. Enfatizando, de maneira incisiva, o cenario
pandémico experenciado pelos povos brasileiros durante a Covid-19.

Ressaltamos que a presente pesquisa, quanto ao aspecto
metodoldgico, calca-se no aporte bibliografico e documental, de
impressao descritiva, analitica e reflexiva, em que um dos seus
objetivos estabelece suas raizes na confirmagao da antidemocracia
Estatal, o que se materializa na nao efetividade do direito
fundamental a satide desde sempre, mas que foi acentuado pela
pandemia de Covid-19.

1. Breves considera¢des a respeito do multiculturalismo e da
universaliza¢ao dos direitos humanos

Inicialmente cumpre ressaltar que conceituar direitos
humanos nao é uma tarefa facil perante o ordenamento juridico
nacional, o que faz com que referido trabalho apresente uma breve
explanagao acerca do assunto.

Nesse sentido, a corrente do jusnaturalismo acredita que
existem direitos que, por sua vez, sdo inerentes a condi¢ao humana,
ao passo que, nao havia (hd) correlagdto com quaisquer
peculiaridades fisicas, psicologicas, culturais, histdricas,
financeiras, etc., mas sim pela natureza de ser, apenas, humano.

Todavia, os direitos que asseguram a existéncia humana
enquanto digna, em ambito nacional, podem ser chamados de
Direitos Fundamentais e, por sua vez, sao garantidos na Constituicao
Federal. Entretanto, ndo basta que cada Estado soberano assegure os
seus direitos fundamentais apenas em territorio nacional, é preciso
reconhecé-los em plano internacional, ja que tais direitos sao
universais e ndo condicionados a algum territorio.

Nota-se, entdo, que os direitos fundamentais e os direitos
humanos possuem, em seu radical, a mesma preocupagao, qual seja
a pessoa humana como sujeito principal a ser tutelado. Assim,
ambos os direitos (fundamentais e humanos) asseguram o respeito
aos direitos minimos condizentes a existéncia humana digna.
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Sobre este assunto, Marcia Cristina Altvater Vilas Boas (2008,
pp. 76-77), em sua dissertacdo de Mestrado apresentada a
Universidade Estadual do Norte do Parand — UENP, Campus de
Jacarezinho-PR, dispde:

Assim, com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948), criou-se
o conceito de direitos humanos universais, formulado com o objetivo de
proteger os seres humanos contra as mais variadas formas de discriminacao.
Esse reconhecimento universal passou a ser um objetivo a ser conquistado,
pelo que os Estados aderiram prontamente a esta visdo universal de
protegao desses direitos.

Entretanto, ressalta-se que, embora referidos direitos possuam
o mesmo destinatdrio final, tém diferenciagdes importantes em
suas conceituacgdes. Observe:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sin6énimos, a explicagao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingao é de que o
termo “direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos reconhecidos e
positivados na esfera do Direito Constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos’, guardaria relacao com
os documentos de Direito Internacional por referir-se aquelas posicoes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua
vinculagao com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram
a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam
um inequivoco carater supranacional. (SARLET, 2006, pp. 35 e 36).

Posto isso, compreende-se que mesmo possuindo a mesma
finalidade, sendo ela a seguranca e respeito aos direitos minimos
do ser humano, enquanto sujeito digno, os direitos fundamentais
ndo podem ser usados como sindonimos dos direitos humanos.

Nos moldes do entendimento de Sarlet, os direitos fundamentais
sao compreendidos como normas cogentes em ambito nacional, ao
passo que, os direitos humanos tém amplitude maior, abrangendo
proposi¢des normativas internacionais, ou seja, transpdem os limites
da territorialidade dos Estados, independendo das caracteristicas
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nacionais dos sujeitos, tutelando direitos universais a todos os
individuos apenas por serem humanos.

Conclui-se que, existe a figura da universalizacao dos direitos
dos ‘homens’” enquanto agrupamento humano, veja-se:

O universalismo, como uma conceituagao respeitada, baseada em valores,
necessita de um conjunto deles que seja aplicavel a todos os seres humanos,
independentemente de sua formagdo civilizacional, raga, religido e cor, ao
passo que consideragdes geopoliticas implicam sempre diferenciacdes
hierarquicas baseadas numa estrutura de poder. (DAVUTOGLU, 2004, p.132).

Diante da citagao acima, extrai-se a compreensao de que os
direitos reconhecidos a todos os humanos, em ambito mundial,
independem de suas peculiaridades nacionais/estaduais/
territoriais/municipais/culturais/etc. No entanto, para que tais
direitos sejam isonomicamente assegurados € preciso que haja
participacao de todos os grupos culturais na edicao das normas,
para que o poder de um grupo majoritario ndo se sobressaia em
detrimento de outro.

A partir disso, surgiu a terminologia dos direitos humanos,
que simboliza a prote¢do a nivel internacional de direitos que sao
inerentes a propria existéncia humana, e que, por sua vez, sao
invariaveis diante das particularidades dos sujeitos.

Segundo o entendimento de Comparato (2006, p. 20):

Foi, de qualquer forma, sobre a concepgao medieval de pessoa que se iniciou
a elaboragao do principio da igualdade essencial de todo ser humano, ndo
obstante a ocorréncia de todas as diferencas individuais ou grupais, de
ordem bioldgica ou cultural. E é essa igualdade de esséncia da pessoa que
forma o nucleo do conceito universal de direitos humanos. [...] a todo
homem enquanto homem, os quais, portanto, resultam da sua propria
natureza, nao sendo meras criagdes politicas.

Sucintamente, pode-se dizer que diante das atrocidades da
Segunda Guerra Mundial, alguns paises, tais como Franga, Inglaterra
e Estados Unidos, reuniram-se (1945) com o intuito de constituir a
Organizagao das Nagdes Unidas - ONU, que, por sua vez, visaria a
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promogao dos direitos inerentes a qualidade humana e impedir que
uma nova Guerra se instalasse. (MORAES, 2007, p. 22).

A dimensao vultosa dos direitos humanos em ambito mundial
se deu com a Declaragao dos Direitos do Homem e Cidadao em
1789, pds era Revolugao Francesa, quando os sujeitos se rebelaram
contra o governo exigindo melhorias quanto aos direitos e
condigoes de vida. (MORAES, 2007, p. 23).

Em 1948, a ONU criou a Declaracdo Universal dos Direitos dos
Humanos, que seria (e foi!) utilizada como parametro para
qualquer edicao de normas relativas aos direitos humanos em
plano mundial, ou seja, universal. (MORAES, 2007, pp. 23-24).

Ressalta-se, ainda, que a existéncia de direitos humanos em
plano universal se resguarda no sentido de proteger a Dignidade
Humana de todos os sujeitos, vez que, existe em uma tnica ‘raga’
de individuos em todo mundo, que é a humana, e que, por sua
natureza, demanda tutela e protecao juridica, independentemente
de suas condigOes pessoais.

Corroborando tal entendimento, cita-se a Constituicdo
Federal brasileira de 1988 que em seu texto traz como principio
basilar do Estado de Democratico de Direito a dignidade humana,
elencada no corpo do Artigo 1?, inciso III, além dos demais artigos
relativos aos direitos fundamentais individuais e coletivos do
cidadao. (BRASIL, Constituicao Federal, 1988, Art. 19, inciso III).

Ademais, com a intensificagdo do processo de globalizagao
(mundo interligado), os direitos fundamentais assegurados em
cada Estado tomaram publicidade, de modo que, diversas parcelas
do planeta se acoplaram no sentido de integragao normativa.

Notou-se uma discrepancia entre as normas relativas a
condicao humana, que acarretou a necessidade de universaliza-las
com o intuito de garantir maiores prote¢des aqueles detentores de
normas pouco protetivas.

Seguindo essa linha de pensamento, Norberto Bobbio (2004, p.
25) dispoe que:
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Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sao direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez,
e nem de uma vez por todas.

Posto isso, de acordo com o entendimento do autor citado, os
direitos podem ser analisados e reconhecidos de formas diferentes
em razao do contexto historico, temporal e cultural de determinada
regiao, ou seja, haverd a presenca do relativismo quanto a
efetividade das normas.

Acresga-se o que leciona Barroso (2010, pp. 19-20):

O ideal é que esses contetidos basicos da dignidade sejam universalizaveis,
multiculturais, de modo a poderem ser compartilhados e desejados por toda
a ‘familia humana’. Aqui, sera inevitavel algum grau de ambigao
civilizatoria, para reformar praticas e costumes de violéncia, opressao sexual
e tirania. Conquistas a serem feitas, naturalmente, no plano das ideias e do
espirito, com paciéncia e perseveranca. Sem o envio de tropas.

No mesmo panorama identitdrio, para Barroso (2010), a
universalizacao dos direitos do ‘homem’ deveria acontecer de
maneira universal em virtude de a ‘raga” humana ser apenas uma,
todavia, tal generalizagao pode engessar os direitos dispostos, vez
que ha diversidade entre os sujeitos, e todas as dignidades devem
ser respeitadas, sem qualquer imposi¢ao de poderio opressor.

De todo modo, a maioria dos Estados ratificaram algumas das
Declaragoes, Convengoes ou Tratados sobre direitos humanos, o
que culminou com a simbolizagio material do seu carater
universal, ou seja, sua aplicacdo em quase todos os paises do globo
e a todos os sujeitos, indistintamente.

Mbaya (1997, p. 31) esclarece que:

[...] fundamenta-se nas premissas da igualdade em dignidade e valor de
todos o0s seres humanos, sem discriminagdo. Tal nocdao € totalmente
incompativel com as doutrinas e praticas de uma pretensa superioridade

fundada em raga, religido, sexo ou qualquer outro elemento. A
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universalidade dos direitos implica também que a humanidade reconhece
os valores comuns e as nagdes tém direitos essenciais a sua propria existéncia
e a sua identidade, as quais fazem parte do patriménio comum da
humanidade. A universalidade, a dignidade, a identidade e a nao
discriminagdo sdo conceitos centrais em matéria de direitos humanos a
medida em que se aplicam a todos os campos.

Entretanto, a corrente do relativismo cultural critica tal
postura acerca da wuniversalidade dos direitos humanos,
salientando que tais direitos (que nascem junto ao ‘homem’)
acabam sofrendo influéncias dos meios em que os sujeitos se
encontram inseridos, e, nesse sentido, sua protecao devera ser de
acordo com o contexto historico, cultural e temporal em que o ser
humano se encontra localizado. (MBAYA, 1997, p. 32).

No mesmo giro de pensamento, Boaventura de Sousa Santos
ressalta que os direitos humanos sao produtos de estudos
ocidentais, ou seja, o ocidente analisou quais sao os direitos ‘natos’
ao sujeito e os redigiu a termo, nao levando em consideracao as
peculiaridades dos povos dos outros continentes.

Senao vejamos:

[..] enquanto forem concebidos como direitos humanos universais, os
direitos humanos tenderao a operar como localismo globalizado — uma
forma de globalizacdo de-cima-para-baixo. Serdao sempre um instrumento
do "choque de civilizagdes" tal como o concebe Samuel Huntington (1993),
ou seja, como arma do Ocidente contra o resto do mundo (“the West
againsttherest"). (SANTOS, 2001, p. 01).

Desta feita, nota-se que ha divergéncia quanto aos defensores
da corrente do universalismo dos direitos humanos, em razao dos
militantes do relativismo. Aqueles sustentam que os direitos
fundamentais sao tinicos, e que a protecao mais efetiva ao sujeito
diz respeito a sua universalizag¢do, sob a ética dos que ndo possuem
protecao efetiva em seu ordenamento interno.

Em contrapartida, os relativistas sustentam que universalizar os
direitos humanos é o mesmo que lesar evidentemente as culturas que
nao pertencem aos editores das normas mundiais, ja que, os direitos
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fundamentais dos sujeitos sofrem influéncias em razao do ambiente
em que sao desenvolvidos, assim, seria invidvel universaliza-los.

Utilizando outros termos, o relativismo sustenta que os
direitos humanos devem ser observados sob o flanco das variantes
dos sujeitos em razao de suas caracteristicas culturais, bem como,
sociais, morais, éticas e histdricas. Por tal fato, esta corrente defende
que é impossivel se criar normas universais invaridveis quanto a
dignidade humana, posto que esta se encontre flexivel em cada
grupo social, de acordo com suas condigdes proprias.

Nessa senda, Santos (2001, p. 18), segue prelecionando:

Trata-se de um debate intrinsecamente falso, cujos conceitos polares sao
igualmente prejudiciais para uma concep¢do emancipatéria de direitos
humanos. Todas as culturas sdo relativas, mas o relativismo cultural enquanto
corrente filosdfica é incorreto. Todas as culturas aspiram a preocupagoes e
valores universais, mas o universalismo cultural, enquanto atitude filoséfica é
incorreto. Contra o universalismo ha que se propor didlogos interculturais sobre
os preocupagdes isomorficas. Contra o relativismo, ha que se desenvolver
critérios politicos para distinguir politica progressista de politica conservadora,
capacitacao de desarme, emancipagao de regulagao.

Verifica-se que tanto o universalismo quanto o relativismo,
como correntes filosoficas apartadas, ndo merecem prosperar em
razao dos direitos humanos, ao passo que o universalismo acabaria
impondo uma cultura dominante mundialmente, a ocidental,
conforme citou Boaventura e, em Contrapartida, a adogao apenas
do relativismo nao protege a individualidade do ser humano, uma
vez que, serdo aceitas e analisadas as diversas culturas existentes,
sendo que nado se observard cada ser humano em sua
particularidade, deixando de se observar o intuito geral dos
direitos humanos, qual seja a protegao das gentes.

Nessa toada, ao se abordar a questao indigena, imediatamente
vem a mente a questao da explora¢ao durante o periodo colonial, assim
como, aconteceu e acontece até os dias Contemporéneos. Entretanto,
neste topico evidencia-se a questao de universalizagao dos direitos
humanos afetar negativamente ou ndo os direitos indigenistas.
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Assim, a Declaragao dos Direitos Humanos de 1948, ja citada,
traz em seu corpo textual alguns direitos que sdo pertencentes a
qualquer ser humano, independentemente de sua cultura, tais
como, a vida, o corpo, saude, dentre outros. (ONU, 1948).

Seguindo essa linha de raciocinio, Canotilho fundamenta que
o Poder Constituinte devera observar e respeitar os anseios sociais,
bem como as bases internacionais de justica social, ou seja,
enquanto representante do povo, devera o Constituinte respeitar os
direitos humanos, considerando-os premissas em razao da redagao
de quaisquer normas internas, vez que os consideram detentores
de universalidade de direitos.

Sobre esse tema, faz-se necessario trazer a baila, os dizeres de
Habermas (2002, p. 238), para quem:

Feminismo, multiculturalismo, e a luta contra a heranga eurocéntrica do
colonialismo, todos esses sao fendmenos aparentados entre si, mas que nao
cabe confundir. Seu parentesco consiste em que as mulheres, as minorias
étnicas e culturais, as nagdes e culturas, todas se defendam da opressao,
marginalizagdo e desprezo, lutando, assim, pelo reconhecimento de
identidades coletivas, seja no contexto de uma cultura majoritaria, seja em
meio a comunidade dos povos. Todos eles movimentos de emancipagao
cujos objetivos politicos coletivos se definem culturalmente, em primeira
linha, ainda que dependéncias politicas e desigualdades sociais e
econOmicas também estejam sempre em jogo.

Compreende-se, segundo a leitura do trecho citado, que
Habermas argumenta que em sociedades complexas, ou seja,
composta por diversos setores sociais, com caracteristicas e
peculiaridades especificas, diante da diversidade cultural, os povos
reiinem-se em grupos minoritdrios, por meio de movimentos
sociais, com o intuito participagdo e exigéncia de respeito desses
cidadaos oprimidos no Estado Democratico de Direito.

Tem-se que, adotando a universalidade dos direitos acima
expostos, os indigenas acabariam nao sendo protegidos efetivamente,
ja que suas crengas, costumes, cultura, lingua, dentre outros fatores,
nao seriam (e nao sao!) considerados no ato da elaboragao das normas
mundiais por se tratarem de grupo minoritario.
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Posto isso, a universalizagao dos direitos humanos apresenta-
se como a melhor alternativa para a protecdo da dignidade
humana, desde que considere, na elaboragao e positivagao das
normas, a diversidade cultural do povo, para que nao haja
imposicao de cultura opressora em detrimento da existéncia de
culturas minoritarias.

De toda sorte, com a finalidade de protecdo dos direitos
indigenas como parcela minoritaria da cultura mundial,
importante se faz sua analise, respeito e efetivo reconhecimento na
elaboragao das normas positivadas, promovendo-se, assim, o
didlogo intercultural, j4 que nado existe cultura hierarquicamente
superior em relagdo a outra, e por tal fato, todas deverdo conviver
de forma harmonica para que, somente assim, a dignidade desses
povos seja respeitada.

A seguir, o presente artigo analisa criticamente o desrespeito
ao direito humano e ao mesmo tempo fundamental social a saude
(Art. 6% CF, 1988) no que toca aos povos indigenas brasileiros em
tempos de pandemia ocasionada pela Covid-19.

Propde-se a tracar um panorama geral a respeito da concepgao
de saude para os povos indigenas a partir da compreensao por seu
crivo cultural, bem como demonstrar a inefetividade em tempos de
pandemia, o que culmina, diuturnamente, com mazelas
etnograficas em razao das peculiaridades desses povos.

2. O Desrespeito a satide indigena em tempos de COVID-19

Inicialmente, cumpre destacar que, de acordo com o Art. 196
da Constituicao Federal de 1988, a saude é um direito basico:
“Art. 196. A satude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio as agOes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperacgao.” (BRASIL, Constituigao Federal, 1988, Art. 196), ou
seja, é dever do Estado efetiva-la a todos e todas a partir de um
critério de igualdade, ndo apenas formal, mas, também, material.

162



Se ndo bastasse: “Art. 6° Sao direitos sociais a educacgdo, a
saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao”. (BRASIL, Constitui¢ao Federal, 1988, Art. 6°).

Baseado nesse aporte juridico, a satde consubstancia-se em
um direito fundamental social, que, por sua vez, deve ser
promovido por meio de politicas publicas, cujo dever de promogao
e efetividade é imposto ao individuo, sociedade e Estado.

Assim sendo, compreender a satde dos povos indigenas vai
além da acepgao de auséncia de doengas, mas demanda analise
sistémica da moradia, promogao da saude de qualidade, alimentagao
equilibrada, acesso a informagado e estruturagao das familias, tudo
relacionado e de acordo com as culturas dos grupos observados.

Nesses moldes, satide é “conceituada” a partir do bem-estar
fisico, social e psicologico do sujeito. Destarte, o meio habitado pelo
individuo contribui diretamente para a sua ‘ideia’, e, em razao
disso, tem-se que a saude indigena mantém rela¢oes diretas de
equilibrio com a natureza, ou seja, uma construgao coletiva
conquistada com a atuagao fortificada pelo processo de autonomia
democratica. (CIMI, 2013).

Sabe-se que:

Os europeus trouxeram consigo novas doengas (variola, sarampo, gripe, peste)
contra as quais os indios americanos nao tinham defesas. Ja em 1519 a resisténcia
asteca havia sido enfraquecida pela epidemia de variola que irrompeu durante
o cerco de Tenochitlan. A epidemia espalhou-se em seguida pela América
Central e talvez mesmo até os Andes: em 1524, mesmo antes da primeira
expedigdo de Pizzarro, uma estranha doenga, caracterizada como uma espécie
de variola ou sarampo causou milhares de mortes (inclusive a do Inca Huayna
Céapac) no império Inca. (OLIVEIRA, 2007, p. 201).

Nesse interim, a saude indigena nao pode ser concebida, pura
e simplesmente, a partir do respeito ao exercicio da cultura
“nativa”, e em razao disso é vedado ao Estado manter-se omisso
quanto a efetividade desse direito fundamental social, pois a partir
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do contato entre indios e colonizadores houve certa impregnagao
de patologias até entao nao existentes, as quais demandam atuagao
publica a fim de sua erradicacao.

Patologias essas que foram agravadas em razao pandemia de
Covid-19, o atual Coronavirus. Segundo dados da APIB -
Articulagao dos Povos Indigenas do Brasil —, o primeiro caso de
contaminagao de povos indigenas ocorreu em margo de 2020, no
estado-federado do Amazonas, por: “um médico vindo de Sao Paulo
a servigo da Secretaria Especial de Satde Indigena (SESAI), que estava
infectado com o virus. (APIB, 2020).

A Secretaria de Saude Indigena (SESAI) reconheceu em nota
oficial que as infecgdes respiratorias sao mais letais em relagao aos
povos indigenas se comparadas aos povos ndo indigenas, em
razao, especialmente, dos seus modos de vida “tradicionais”. Nesse
sentido, mesmo atualmente, a maioria das mortes indigenas
infantis ocorrem por doengas respiratdrias, tal como a Covid-19.

Em quinze de maio de 2021, a APIB divulgou? os seguintes
numeros a respeito da Covid-19 e os povos indigenas: 54.141
(cinquenta e quatro mil, cento e quarenta e um) casos confirmados;
e, 1.070 (um mil e setenta) mortes. Enquanto que os dados oficiais
do Governo Federal’, divulgados pelo Ministério da Satude sao:
48.244 (quarenta e oito mil, duzentos e quarenta e quatro) casos
confirmados; e, 672 (seiscentas e setenta e duas) mortes.

Ademais, apenas por este panorama, resta nitido equivoco no
discrimen utilizado na tomada de decisdo, principalmente no que
tange a justificativa estatal quanto a discrepancia dos dados. De
acordo com informagdes do Ministério da Saude, a diferenca entre
os numeros decorre do fato que os Estado considera como casos
confirmados e Obitos indigenas apenas aqueles que atingiram
indigenas aldeados, ou seja, aqueles que moram em terras

2 Disponivel em: < https://emergenciaindigena.apiboficial.org/relatorio/>. Acesso
em: 15 mai. 2021.

3 Disponivel em: < https://saudeindigena.saude.gov.br/corona>. Acesso em: 15
mai. 2021.
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demarcadas, restando excluidos de tutela estatal especifica os que
se encontram em ‘cidades’, bem como os localizados em 4areas
ainda nao demarcadas.

Se nao bastasse o exacerbado equivoco no juizo na apuracao dos
elementos que levam ao discrimen entre o indio e o nado indio, tem-se
que a Covid-19 alcangou, principalmente, os povos indigenas por
meio de fatores exploratdrios e dizimatorios ja conhecidos no Brasil,
tal como o desmatamento e os garimpos ilegais, ja que a situagao de
vulnerabilidade indigena se perfaz no contexto politico e fisioldgico.
Denota-se que o presente repete o passado e o indigena mais uma
vez é inserido a margem da sociedade.

Embora os indigenas tenham recorrido ao Poder Judiciario
brasileiro, por meio da ADPF n. 709, o Governo nao cumpre o papel
imposto pelo Supremo Tribunal Federal (quando do julgamento da
ADPF n. 709, confirmada pelo Plendrio em 05/08/2020) em relagao
a protegao dos povos indigenas brasileiros em meio a pandemia.

Outrossim, no mesmo sentido, a aprovacao da Lein. 14.021 de
07 de julho de 2020, que dispde sobre medidas de protegao e
combate da Covid-19 em territérios indigenas e criou o Plano
Emergencial para Enfrentamento a Covid-19 nos territorios
indigenas, foi marcada por vetos presidenciais e se apresenta,
ainda, como deslegitimada pelo Governo.

Os vetos presidenciais reafirmam o preconceito, o 6dio e a violéncia do atual
governo em relagdo aos povos indigenas, quilombolas e populagdes
tradicionais, negando mais uma vez o que preconiza a Carta Magna do
Brasil em seus principios fundamentais, artigo 32 inciso IV: promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, de raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao. (CIMI, 2020, s/p).

Embora alguns dos vetos presidenciais foram ‘derrubados’ pelo
Congresso Nacional, isso nao deslegitima o intuito assimilacionista
imbricado quanto aos objetivos do governo, o que torna translticida
a perpetuagao da ideologia integracionista estatal.

Assim, observamos que a situacdo indigena no contexto da
pandemia ocasionada pela Covid-19 acentuou o etnocidio
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perpetrado desde a colonizacdo contra os povos indigenas
brasileiros, o que, consequentemente, nao se admite em um Estado
que se autointitula Democraticamente representativo.

Vale frisar que a saude compde um dos principios
fundamentais no que tangencia a existéncia humana, seja ela
indigena ou nao, e um Estado que viola diuturnamente o acesso a
esse direito humano fundamental transgride de maneira direta o
idedrio democratico de seu povo, perpetuando uma impolitica
estatal fundada na ideologia integracionista de um povo diferente
por matizes histdricos e culturais.

Breves notas conclusivas

Diante de todo o exposto no presente estudo, compreende-se
que desde sempre os povos indigenas brasileiros foram
marginalizados pelo Estado e sociedade civil, o que ratifica a
ideologia assimilacionista e nao reconhecedora dos povos
indigenas sob o flanco do multiculturalismo.

Assim, verifica-se que um dos intuitos do poder, por exemplo,
na nao concretizacdo dos Direitos Fundamentais indigenas
brasileiros, € o de exercer diretamente o controle e dominagao sobre
os povos, de forma a afastar a ameaca que representam como
culturalmente diversificados, o que acaba culminando com a
consequentemente incorporagao forgosa de indigenas a sociedade
ndo india, visto que isolados desta, por vezes, nao conseguem
prover seu sustento minimo, fato este que fomenta a
sobrerrepressao em detrimento de tais povos.

Nesses moldes, a proposta de sustentacao da pesquisa calca-
se na arguicao de que o processo de produgao do reconhecimento
dos direitos humanos considerou tao somente a visdo
ocidentalizada, donde o “outro” (indigena) foi esquecido
propositalmente para a fortificagao da colonizagdo a partir de um
modelo politico neoliberal.

Ademais, o que se defende no que toca aos direitos humanos
dos povos indigenas brasileiros demanda um embasamento nao
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puramente filosdfico, mas politico, ou seja, imperioso é o estudo
dos processos e embates sociais a partir de um crivo
ressignificatorio da democracia.

Referida acao implica na reconstrucao desses direitos sob a
perspectiva paradigmatica da universaliza¢gao em consonancia com
o relativismo multicultural. Desta feita, nao se objetiva a adogao de
um ou outro “modelo”, mas a reconstrugio da concepgao
decorrente de uma convencgao cultural, Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, capitalista hegemonicamente
simbdlica, social e cultural, que, derradeiramente, desconsidera até
os tempos atuais a existéncia digna dos povos indigenas brasileiros.

Decorréncia desse cendrio antidemocratico brasileiro quanto
aos povos indigenas conflui para o negacionismo do direito
fundamental a satde, acentuado durante a pandemia ocasionada
pela Covid-19.

Conforme se observou anteriormente, os povos indigenas sao
mais vulnerdveis as doengas respiratdrias, e por tal fato,
demandam atengao peculiar durante a pandemia. Entretanto,
referida postura nao foi a acatada pelo Governo brasileiro,
principalmente quando vetou alguns trechos do Plano Emergencial
para Enfrentamento a Covid-19 nos territdrios indigenas em 2020.

Por fim, utilizamo-nos do presente artigo para refletir, alertar
e divulgar as “fragilidades” indigenas vivenciadas em um Estado
Democratico, que ao contrdrio do que a propria terminologia
impde, atua na contramdo do reconhecimento plural dos seus
povos, negando-lhes direitos considerados fundamentais para as
existéncias, tal como o direito a satude.
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O ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE
DIREITO BRASILEIRO: uma proposta mais distante
pos pandemia da Covid-19

Elisabeth Maria de Mendonga Silva
José Péricles de Oliveira

Introducao

O presente artigo tem por objeto discorrer sobre o Estado
Social e Democratico em sua origem e fonte idealizadora frente ao
Estado Democratico de Direito Brasileiro, sob a analise do texto
constitucional e sua efetividade tendo em vista a formagao cultural
do povo brasileiro.

A experiéncia de viver em um Estado Social e Democratico de
Direito tal como instituido na Constituicdo Federal, que ainda é
uma utopia na sociedade brasileira, tornou-se mais distante de se
concretizar e viu-se agravada pos a pandemia de Covid-19.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou como regime
direcionador do Estado Brasileiro, o “Estado Democratico de Direito”,
conforme se infere do disposto no Art. 1° da Carta Magna. Apesar de
nao estar expresso no dispositivo, o conjunto normativo da carta
politica demonstra, claramente, que o Brasil também inseriu entre as
linhas condutoras de seu regime, a estrita observancia do aspecto
social, tanto que lhe dedicou todo o Capitulo II de seu Titulo II. Além
disso, o proprio art. 1° da Constituicdo Federal, no inciso IV deixa
expresso que constitui fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil
“os valores sociais do trabalho”. Desse modo, nao ha davidas de que
o sistema juridico patrio tenha optado pelo regime do Estado Social e
Democratico de Direito.

Conquanto tenha adotado o regime social e democratico de
direito, ndo se contentou o constituinte em garantir, genericamente,
todos os direitos sociais ao individuo, mas fez referéncia expressa aos
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direitos sociais do trabalho, algando-os a condi¢ao de fundamento da
Republica. A Constitui¢ao Federal ao referir-se, expressamente, no art.
1°, IV, aos valores sociais do trabalho quis destacar o labor dentro do
ordenamento juridico a ponto deste ser tutelado de forma
diferenciada dos demais direitos sociais, mesmo porque o trabalho
apresenta-se como fonte primaria da subsisténcia humana.

Somente se pode falar em uma sociedade justa, desenvolvida
a partir do momento em que o individuo goza de dignidade
perante os demais. O molde de sociedade apresentada pelo texto
constitucional segue no imaginario dos brasileiros desde a sua
promulgacao, fato este que a pandemia de Covid-19 distanciou
alhures do patamar minimo existencial digno. Dai a importancia
do destaque aos direitos sociais, consagrado pelo legislador
constituinte como fundamento da Reptblica.

O Estado Social e Democratico de Direito retine, no regime
adotado, todas as caracteristicas e principios do Estado Social, do
Estado Democratico e do Estado de Direito, dos quais se falara
adiante, de forma individualizada.

1. O Estado de Direito

O surgimento do ente estatal, tal qual é conhecido
contemporaneamente, foi marcado pelo aparecimento do direito, a
medida que s6 se pode conceber o Estado enquanto regulador e
regulado pelo direito. Dentro do direito como norma, tem-se na
Constitui¢ao Federal o grande estatuto a ser obedecido por todos
os membros da coletividade brasileira. E a Constituicio a viga
mestra do ordenamento juridico, servindo de base para a
construgao de todo o sistema, e de onde todas as demais normas
retiram sua eficdcia e validade.

Estabelecer a Constituicao como a lei fundamental, a lei maior,
de uma nagao organizada em Estado, significa adotar critérios de
organizacao estatal e de governo que se destacam no direito
constitucional, aqui destacamos o entendimento do doutrinador
patrio José Cretella Junior (2000, p. 15): [...] poderiamos dizer que o
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direito constitucional é o ramo do direito publico interno que tem
como objeto a forma e a estrutura do Estado, os sistemas de
governo, seus orgaos superiores, o Poder Legislativo e o Poder
Executivo e, por fim, a participagao ativa do povo, no governo cuja
importancia é cada vez mais acentuada.

O termo Estado de Direito quer expressar o dever e o direito
de todos a estrita observancia e império da lei. Dai, frente a
Constituicdo da Republica Federativa Brasileira como o maior
diploma legal de um Estado, Canotilho (1997, p.92) afirma que este
s0 pode ser concebido, hodiernamente, como Estado
Constitucional, submetido ao direito, regido por leis, com clara
distin¢do entre os poderes.

Verifica-se que no Estado de Direito, todos se sujeitam aos
ditames legais previamente estabelecidos para regular as condutas,
quer seja do proprio Estado que o criou, quer seja do individuo.
Assim, tanto os administradores como os administrados devem
sujeitar-se ao comando legal.

E o Estado submetido ao império do direito, em que todos os
membros se sujeitam aos ditames legais previamente estabelecidos
nas normas de conduta seja os administradores e representantes do
ente publico seja os governados. Diante deste molde de
organizacao estatal, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho
(1999, p.04) leciona que a partir do século XVIIL, passou a ser
conhecido como Estado de Direito. No mesmo texto, o doutrinador
acima apresenta as caracteristicas do Estado.

Este Estado, em sua forma tipica e original, caracteriza-se, primeiro, pelo
reconhecimento de que o Poder é limitado por um Direito superior, que esta
fora de seu alcance mudar. Tal Direito, natural porque inerente a natureza
do homem, constitui a fronteira que sua atua¢do legitima nado pode
ultrapassar. Visto do angulo dos sujeitos (passivos) do Poder, esse Direito é
um feixe de liberdades, que preexistem a sua declaragao solene, e recobrem
o campo da autonomia da conduta individual. Autonomia que é a regra, a
qual apenas sofre as restrigdes estritamente necessarias ao convivio social.
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Este Direito superior e, mormente as liberdades que o explicitam,
¢ garantido pelas ConstituigOes. Estas se destinam a limitar o Poder, a
fim de, em dultima andlise, proteger a liberdade (ou liberdades
individuais). Definidas por um poder logicamente pré-estatal — o
poder constituinte -, emanacao da liberdade dos homens que se pdem
em sociedade para melhor defesa de seus direitos, estabelecem elas o
estatuto do Poder estatal. Assim, nenhum érgao, ou agente do Estado,
por mais alta que seja a sua hierarquia, detém qualquer poder sendo o
que advém da Constituicao, e o tem de exercer rigorosamente pelo
modo ali definido. Como estatuto do Poder, garantia das liberdades,
esta Constituigdo €, por sua prépria natureza, condicionante da
validade de todo e qualquer ato que os drgao estatais emitam, e ndo
pode ser por estes alterada (mas apenas por um poder também
constituinte, embora dela derivado, que o faga pela forma e nos limites
que ela propria tragar). Disto decorre, inexordvel, a consequéncia: a
invalidade de todo ato praticado ao arrepio da Constituicao.

Sob outra dtica, esse Estado constituido para garantir o Direito
e os direitos procede pela forma do direito. Isto ¢, por meio de leis,
gerais, impessoais, iguais para todos, as quais os seus proprios
orgaos se submetem. Tais leis devem fundamentar todos esses atos,
com o que se exclui qualquer arbitrio. Estabelecer-se-a, com isso, o
“governo de lei nao de homens” que postula a Declaracao de
Direitos do Massachusetts (art.30).

E como se constitui para o Direito e atua pelo direito, esse Estado se organiza
em funcdo do direito. Por isso, obedece ao paradigma da “separacao de
poderes”, decorrente das ligdes de Montesquieu. Tem um “Poder
Legislativo” que declara (e nao cria) a lei, um “Poder Executivo” que a serve,
pela forca inclusive — é o “gladio a servigo da lei” — e um “Poder Judicidrio”
que dirime os litigios acerca do alcance da lei e sua aplicagao.

De acordo com Silva (1999, p.116) o Estado de Direito tinha
contetdo marcadamente liberal, dai muitos utilizarem da
expressao “Estado Liberal de Direito” para qualifica-lo. O
constitucionalista, também ensina que ele possui trés caracteristicas
basicas, sendo a mais importante delas a “submissao ao império da
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lei”. Outra nota caracteristica do Estado de Direito é a “divisao de
poderes”, que reparte as atividades estatais entre os trés integrantes
do Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio. Esses trés poderes
deverdo conviver de forma independente e harmonica entre si,
para legitimacao da soberania popular. A terceira caracteristica do
Estado de Direito é o “enunciado e garantia dos direitos
individuais”, os quais devem ser consagrados pelo ordenamento
juridico. Cabe ao Estado enunciar os direitos individuais e, ao
mesmo tempo, estabelecer mecanismo de defesa desses direitos.

Nesse sentido também ¢ a licao de Zippelius (1997, p.384) o
qual esclarece que a segurancga das liberdades individuais contra a
arbitrariedade do Estado, somente pode ser alcangada mediante a
distribui¢do dos papéis e de acordo com as regras garantidas. O
autor elucida este pensamento

através de uma distribui¢do e coordenagdo organizada das fung¢des de
regulagdo do Estado era necessario instaurar um sistema de separagao e de
controlo dos poderes. Tratava-se em especial de vincular o executivo a lei e
ao direito. Também a ac¢do do Estado deveria ser controlada através de
regras procedimentais (relativos aos procedimentos legislativos,
administrativos e jurisdicionais) protegendo-a contra o arbitrio. Deveriam
também ser criados mecanismos de controlo judicial e outros cuja fungao era
fiscalizar a observancia das regras de jogo do sistema de regulagao juridico.

Com a proficiéncia de quem conhece o assunto, Canotilho
(1997, p.97) ensina a exata extensao do Estado de Direito.

A limitagao do Estado pelo direito teria de estender-se ao préprio soberano: este
estava também submetido ao império da lei (Herrschaft des Gesetzes)
transformando-se em “6rgao do Estado”. No ambito da actividade administrativa,
fundamentalmente dedicada a defesa e seguranca ptblicas, os poderes publicos
deviam actuar nos termos da lei (principio da legalidade da administragio) e obedecer
a principios materiais como, por exemplo, o principio da proibi¢do do excesso
(Ubermassverbot). Logicamente, estes principios conduzem a exigéncia do
controle judicial da actividade de administragao.

Argumenta Silva (1999, p.117) que o “Estado de Direito servira
de apoio aos direitos do homem, convertendo os suditos em cidadaos
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livres”. O Estado de Direito surgiu como fruto da pressao popular
contra as monarquias absolutistas. O povo revoltado com a situagao
operante, com a falta de dignidade a que eram submetidos pelos
nobres, comega a reivindicar direitos perante o monarca. Disso nao
destoa os ensinamentos de Ferreira Filho (1999, p.14)

No propdsito de submeter o Estado ao Direito, os movimentos
revolucionarios de inspiracdo liberal, na América do Norte e na Franga do
século XVIII, tiveram como primeiro passo a edi¢do de Declaragdes de
Direitos. La, em 12 de junho de 1776, portanto antes da independéncia, a
Virginia adotou uma Declaragdo de Direitos. A prépria Declaragdo de
Independéncia, de 4 de julho do mesmo ano, se abre por uma Declaragao de
Direitos. Na Franga, ja a 26 de agosto de 1776, é editada a famosa Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, que iria tornar-se o modelo por
exceléncia de tais Declaragoes.

Zippelius (1997, p.383) também ensina que “os principios do
Estado de Direito servem como instrumentos para prevenir uma
expansao totalitdria e, em geral, um exercicio incontrolado do
poder do Estado”.

O Estado, conquanto detivesse poder suficiente para proteger
o individuo e impor seus comandos imperativos ditados pela
ordem juridica, também tinha forca bastante para praticar
arbitrariedades, oprimindo o povo. Assim, surgiu o Estado de
Direito, que Zippelius (1997, p.384) chama de Estado constitucional
de direito, “como resposta ao desafio de um absolutismo absoluto”.
Oresultado da experiéncia absolutista deu origem ao Estado Social.

2. Do Estado Social

A evolugado da sociedade enriqueceu o conteido do Estado de
Direito. A concep¢ao adotada até entdo era insuficiente para os
anseios do povo, pois, como afirma Silva (1999, p.119) o
“individualismo e o abstencionismo ou neutralismo do Estado Liberal
provocaram imensas injusti¢as”, fazendo brotar a consciéncia da
necessidade de que o direito buscasse a justica social.

176



O Estado somente atinge sua finalidade existencial, quando
busca a realizagdo da justiga social. A tonica central da atividade
estatal deve ser a incansavel luta pelo bem comum, de modo a
garantir o desenvolvimento do ser humano, integrando-o a
sociedade e assegurando-lhe uma existéncia digna.

Os direitos sociais devem, necessariamente, estar assegurados
pelo Estado para a realizagao dos objetivos de justiga social. O
legislador constituinte expressamente adotou o Estado Social no
Brasil, ao dedicar um capitulo especifico aos direitos sociais,
demonstrando preocupagao com a realizagao da justica social, com
a busca do bem comum, como forma de realizagao do direito.

O Estado Social de Direito também se mostrou insuficiente na
medida em que nado garantia a participagao do povo nas decisoes.
Veio, entdo, o Estado Democratico, cujo principio norteador € a
soberania popular, centrada na participagao direta ou indireta do
povo na Administracao Publica.

O fundamento do Estado Democratico é a seguranca de
escolha do melhor caminho para a busca da justiga social. Para Silva
(1999, p.121) o principio democratico visa a “garantia geral dos
direitos fundamentais da pessoa humana”. Ora, se o Estado deve
nortear-se pela busca do bem comum, nada mais coerente do que a
manifestagio popular para a formagio da vontade estatal. E o
proprio povo que, com maior legitimidade podera escolher, de
forma soberana, o que lhes é melhor.

No Estado Democratico a soberania estatal retira sua
legitimidade da soberania popular. Nesse sentido, Canotilho (1997,
p-98) afirma que “o principio da soberania popular é, pois, uma das
traves mestras do Estado Constitucional”. O poder politico deriva do
poder dos cidadaos. E a vontade popular que legitima todo o sistema.
Segundo o constitucionalista Portugués “a articulagao do direito e do
poder no Estado Constitucional significa, assim, que o poder do
Estado deve organizar-se e exercer-se em termos democraticos”.

Para caracterizagao do Estado Social e Democratico de Direito
nao basta a unidao dos conceitos formais de cada elemento que o
integra, mas, como leciona Silva (1999, p.123) é necessario a
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formulagao de “um conceito novo, que leva em conta os conceitos
dos elementos componentes, mas os supera na medida em que
incorpora um componente revolucionario de transformacao do
status quo”. Para o renomado constitucionalista é nesse ponto que
emerge aimportancia do Art. 1° da Constituicao Federal, ao afirmar
“que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado
Democratico de Direito, ndo como mera promessa de organizar tal
Estado, pois a Constitui¢ao ai ja o esta proclamando e fundando”.

O Estado Social e Democratico de Direito deve estar fundado
na soberania popular, no pluralismo politico, na garantia dos
direitos e liberdades fundamentais, na organizacao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, com fiel observancia dos preceitos
legais. A realizacao do Estado Social e Democratico de Direito esta
centrada na busca incessante da justica social, de acordo com as
normas vigentes ditadas pela vontade popular.

O Estado Democratico de Direito vai além do Estado de
Direito, conforme ensina Canotilho (1997, p.100). Para ele “o
elemento democratico nao foi apenas introduzido para travar o
poder”, mas “foi também reclamado pela necessidade de
legitimagao do mesmo poder”. Assim, o elemento democratico
enquanto serve de fundo legitimador da acdo estatal, também
funciona como garantia de respeito ao bem comum, pautado pelo
principio da submissao ao império da lei.

O Estado Social e Democratico de Direito esta assentado em
varios principios, os quais sao enumerados por Silva (1999, p.126):

a)principio da constitucionalidade — O Estado deve fundar-se
“na legitimidade de uma constituicao rigida, emanada da vontade
popular, que, dotada de supremacia vincule todos os poderes e os
atos deles provenientes.”

b)principio democratico — art. 1° da Constitui¢ao Federal.

c)sistema de direitos fundamentais — nesse inserido tanto os
direitos individuais, como coletivos, sociais e culturais;

d)principio da justica social — Artigos 6° 72, 170 e 193 da
Constitui¢dao Federal.
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e)principio da igualdade — Artigo 5° caput e inciso I da
Constitui¢ao Federal.

f)principio da divisao do poder — Artigo 2° da Constituicao
Federal.

g)principio da independéncia do juiz — Artigo 95 da
Constitui¢ao Federal.

h)principio da legalidade — Artigo 5° Inciso II da
Constitui¢ao Federal.

i)principio da seguranca juridica — Artigo 5% inciso XXXVI da
Constituicao Federal.

Por fim, afirma Silva (1999, p.126) que “a tarefa fundamental
do Estado Democratico de Direito consiste em superar as
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime
democratico que realize a justica social”. O bem estar comum deve
ser a tonica do Estado, o qual devera busca-lo por meio da
participacao efetiva da vontade popular.

3. O Estado Democratico de Direito Brasileiro

A organizagdo do Estado brasileiro estd consagrada na
Constituicao Federal no art. 18 caput, sendo legitimada pelo poder
institucional conferido a determinado grupo de pessoas que irdo
gerir as esferas, previamente estabelecidas, na mesma norma,
denominado Estado Democratico de Direito.

Na esteira deste caminho seguido pelo Brasil a Constitui¢ao
Federal brasileira, no art. 2° normatiza a tripartigao dos poderes em
executivo, legislativo e judicidrio, de forma a manter o poder
institucional e a organizagao do Estado, estabelecendo um sistema
de pesos e contrapesos, seguindo o molde postulado por
Montesquieu (1996, p. 165): “—Ha3, em cada Estado, trés espécies de
poder: o Poder Legislativo, o Poder Executivo das coisas que
dependem do direito das gentes, e o Poder Executivo daquelas que
dependem do direito civil”. Para o filésofo, o Poder Judicidrio nao
correspondia a uma parte da tripartigao dos poderes, razao pela qual
ele The dedicava a titulagao de uma fung¢ao do Estado. Assim, com o
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surgimento do Estado moderno, a separagao dos poderes, consoante
o que consta na Constitui¢ao brasileira, € 0 modelo adotado.

No proprio amadurecimento da ideia, Montesquieu (1996)
criou o sistema de pesos e contrapesos, transformando o poder
unico do Estado em funcdes especificas atribuidas a trés drgaos
distintos e vigilantes entre si. Esse sistema de pesos e contrapesos é
associado a fungao especifica de cada um dos poderes, havendo
nao so independéncia, mas também harmonia entre eles, tal como
estao instituidas no art. 2° da Constitui¢ao Federal de 1988.

Dada essa organizagao estatal adotada no Brasil, passamos a
teoria do filésofo John Locke (2003), que a triparticao de poderes
chamou de —Triparti¢do de Fungdes do Estado. Segundo a sua
observagao, existe uma singular supremacia do Poder Legislativo
sobre os demais, tendo em vista ser ele o responsavel pela
elaboracao das regras as quais esses dois outros poderes — o
executivo e o judicidrio — estdo subordinados. Nesse viés, assim
expoe 0 seu pensamento:

Em todo caso, enquanto o governo subsistir, o legislativo é o poder supremo, pois
aquele que pode legislar para um outro lhe é for¢osamente superior; e como esta
qualidade de legislatura da sociedade so existe em virtude de seu direito de impor
a todas as partes da sociedade e a cada um de seus membros leis que lhes
prescrevem regras de conduta e que autorizam sua execugdo em caso de
transgressao, o legislativo é forcosamente supremo, e todos os outros poderes,
pertencam eles a uma subdivisao da sociedade ou a qualquer um de seus
membros, derivam dele e Ihe sao subordinados (LOCKE, 2003, p. 76).

Outro componente de relevante andlise sao a populagdo, o
territério e o governo. A populagdo sdo as pessoas que habitam o
territério brasileiro sob o comando do governo regulado como
Estado Democratico de Direito.

E neste campo da legalidade e da legitimidade das normas que
ha uma ruptura na sociedade brasileira, pois, embora a legalidade
esteja estabelecida nas normas, é na obediéncia e na adesao por
parte do povo que a legitimidade do poder se consolida, seja ela de
origem legal ou supralegal (BOBBIO, 1998).
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No que tange aquilo que compete aos trés poderes de modo
geral, a comecgar pelo Poder Executivo, este é composto por
representantes do povo eleitos no momento do pleito, pelo direito
ao sufragio, elementos esses definidos na Constituigao Federal.
Apds a diplomagao dos representantes, o ordenamento juridico
autoriza que alguns cargos sejam nomeados por cidadaos da
confianga do chefe do executivo, ao passo que o acesso aos demais
cargos se da mediante concurso publico. A fungdo precipua desse
poder é o de administracao publica, a qual seguira as normas
reguladas pela legislacao brasileira (art. 84 da Constituicao), em
atendimento ao principio da legalidade que é intrinseco ao
exercicio do Poder Executivo. Ainda no que concerne a esse poder,
destacamos aqui a licdo do atual ministro do Supremo Tribunal
Federal (STF), Alexandre de Moraes (2007, p. 444):

O Poder Executivo constitui 6rgao constitucional cuja fungdo precipua é a
pratica dos atos de chefia de estado, de governo e de administracao. A Chefia do
Poder Executivo foi confiada pela Constituicdo Federal ao Presidente da
Reptblica, a quem compete seu exercicio, auxiliado pelos Ministros do Estado,
compreendendo, ainda, o brago civil da administragdo (burocracia) e o militar
(Forgas Armadas), consagrado mais uma vez o presidencialismo, concentrando
na figura de uma tinica pessoa a chefia dos negdcios do Estado e do Governo.

O Poder Executivo estd limitado aos programas determinados
em lei — fato este que ndo impede a¢Oes de racionalidade para uma
conduta mais eficaz e mais igualitaria frente as necessidades da
populacdo. Na sequéncia, o Poder Legislativo, por sua vez, é aquele
incumbido de criar as normas de conduta do ordenamento juridico
infraconstitucional, de modo que essas leis serdao aquelas aplicadas
a todos os cidadaos e aos proprios 6rgaos do Estado. Os artigos 48,
70 e 71 da Constituicao Federal dispdem sobre o Poder Legislativo
brasileiro, o qual adotou o sistema composto pela atuagao tanto da
Camara dos Deputados quanto do Senado Federal, de modo que
essa jungao constitui o Congresso Nacional. Nas palavras de
Alexandre de Moraes (2007, p. 391): “As fungdes tipicas do Poder
Legislativo sao legislar e fiscalizar, tendo ambas o mesmo grau de
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importancia e merecedoras de maior detalhamento”. Dessa forma,
se por um lado a Constituigao prevé regras de processo legislativo,
para que o Congresso Nacional elabore normas juridicas, de outro,
determina que a ele compete a fiscalizacao contabil, financeira,
orcamentdria, operacional e patrimonial do Poder Executivo (CF,
art. 7). E fungio e dever do Poder Legislativo elaborar as normas
com base nas questoes pragmaticas considerando a ética e a moral
da coletividade para que as leis sejam mecanismos de isonomia e
de promogao da dignidade da pessoa humana, assim como
também lhe compete fundamentar a direcao das préprias normas
para essa finalidade. Por fim, é funcao do Poder Judiciario a
aplicagdo das normas criadas pelo Poder Legislativo e, em casos
especificos, pelo Poder Executivo. Sua atuagao primordial consiste
na solugao de conflitos e no exercicio de mecanismos de aplicagao
da justica, podendo se fundamentar na hermeneéutica juridica de
forma coerente para a aplicacdo de sentencas que considerem a
diversidade brasileira, bem como a promocao da dignidade da
pessoa humana. Ainda consoante Moraes (2007, p. 478):

Ao lado da fungao de legislar e administrar, o Estado exerce a fungao de
julgar, ou seja, a funcao jurisdicional, consistente na imposicao da validade
do ordenamento juridico, de forma coativa, toda vez que houver
necessidade. Dessa forma, a fungao tipica do Poder Judicidario é a
jurisdicional, ou seja, aplicando a lei a um caso concreto, que lhe é posto,
resultante de um conflito de interesses.

A sistematica seria adequada com o legislativo atuando na esfera
publica de composi¢ao do ordenamento juridico em sintonia com a
soberania popular, enquanto o Poder Judicidrio faria a adequagao
entre o direito positivo e o interesse, com a atuagao do magistrado
imparcial e igualitdrio, na mesma engrenagem em que o executivo
aplicaria a normativa por meio de politicas publicas direcionadas a
reducao da desigualdade social e a promogao da dignidade da pessoa
humana (HABERMAS, 1997). Uma vez apresentadas em linhas gerais
a organizagao do Estado brasileiro e a disposi¢ao dos poderes que sao
adotados pela legislacao patria, passamos a tecer mais algumas
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observagoes acerca da atuagao de cada um dos poderes acima
apresentados, agora enfatizando um pouco mais o Poder Judiciario,
tendo em vista nao somente a propria area de conhecimento na qual
esta pesquisa se inscreve e o objetivo geral deste trabalho, como
também a sua fungao e area de atuacao. Ocorre que, embora o proprio
filosofo e socidlogo alemao se refira a uma atuagao que seja imparcial
e igualitaria por parte do magistrado na pratica do poder juridico,
Jirgen Habermas (1997, p. 212-213) também acrescenta que A
argumentacao juridica nao tem o sentido da busca cooperativa do
entendimento, uma vez que cada uma das partes tem o dever de
defender os interesses de seus clientes no processo civil ou os papéis
de acusagao e defesa no processo penal, porém, do ponto de vista do
juiz, a contenda entre as partes, com a consequente apresentagao de
provas (que somente encarnam elementos dos argumentos), serve
para a reconstrucdo das normas e fatos correspondentes com a
finalidade de chegar a descricao mais adequada e completa para o
caso dado, com base nas leis mais pertinentes, de modo que seja
prolatada a sentenca. Fato € que, nao bastasse a insuficiéncia do Poder
Executivo na aplicagdo das normativas por meio de politicas publicas
efetivamente voltadas a diminuir a desigualdade social e promover a
dignidade humana, possibilitando que o poder juridico
empreendesse a adequacao entre o direito positivo e o interesse nessa
mesma engrenagem, a propria reconstrugao das normas e dos fatos
correspondentes do ponto de vista do juiz acaba por muitas vezes
potencializar e/ou até mesmo favorecer a parcialidade e a
desigualdade na aplicagao da justica.

Frente ao cendrio apresentado acima de fungdes e atuagoes dos
trés poderes, o aplicador do direito nao pode se pautar somente na lei,
fazendo-se necessdria a andlise do conflito em tela com toda a
complexidade que o envolve, sobretudo na sociedade brasileira,
atravessada por tantas adversidades e desigualdades de toda ordem.

Sob outro campo de andlise, o que verificamos na pratica é que
alegalidade e a atuagao do Estado brasileiro sao aplicadas de forma
divergente entre aqueles que dispdem de ligagoes de parentesco ou
amizade com outros de cujo poder possam se beneficiar e aqueles
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que sdo quase invisiveis para a sociedade, tendo em vista a
formagao social e cultural do povo brasileiro se baseia nas relagdes
intersubjetivas, Em outras palavras, trata-se da perpetuacao das
diferengas promovidas aos escravos da casa-grande e aqueles da
senzala, postulado por Gilberto Freyre (1957). Reconhecido e
instituido no pais denominado Estado de Direito, o principio da
legalidade esbarra, portanto, nas mazelas da desigualdade social e
econdmica abundantes no Brasil.

4. A urgente efetividade dos Direitos sociais

Visando a apresentar um conceito de direitos sociais, Silva
(1999, p.289) ensina que eles “sao prestagdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais que possibilitam melhores condi¢oes de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacgao
de situagdes sociais desiguais”. Como se percebe da definicao, os
direitos sociais estao intimamente ligados a ideia de igualdade.

Outra defini¢ao de direitos sociais é apresentada por Moraes
(2003, p.202). Para o constitucionalista contemporaneo “direitos
sociais sao direitos fundamentais do homem caracterizando-se
como verdadeira liberdade positiva, de observancia obrigatdrio em
um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de
condig¢Oes de vida aos hipossuficientes, visando & concretizagao da
igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado
Democratico, pelo art. 1°, IV, da Constitui¢ao Federal”.

Dos conceitos apresentados extrai-se que os direitos sociais exibem
elementos insitos ao Estado Social e Democratico de Direito uma vez
que ele busca a realizagdo da justica social por meio de politicas
protetivas ao hipossuficiente, a parte mais fraca da relagao juridica,
igualando pessoas materialmente desiguais. As normas constitucionais
protetoras dos direitos sociais representam a efetiva garantia de
melhores condigoes de vida a todos por meio do bem estar comum.

Para regular os direitos sociais, reservou o constituinte brasileiro
um titulo especial, o Titulo VIII, da Carta Magna, denominada Ordem
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Social, onde o legislador disciplina uma série de direitos sociais nao
normatizados no Titulo II, Capitulo II da Constituigao Federal.

A Constituicao Federal de 1988 dedicou todo o Capitulo II do
Titulo II, artigos 62 a 11, aos direitos sociais, nestes compreendidos
os direitos a educagao, satde, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protegao a maternidade e a infancia, bem assim
a assisténcia aos desamparados.

Percebe-se, assim, o zelo com que a Carta Magna cuidou do
assunto. Nao limitou o constituinte a enumerar os direitos sociais,
mas disciplinou-os de forma detalhada para que tais garantias nao
fossem tungadas pelo legislador ordinario. A importancia dos
direitos sociais € tal que eles estao inseridos dentro do Titulo II que
trata dos direitos e garantias fundamentais. Assim, pode-se
afirmar, que os direitos sociais servem de fundamento para todo o
ordenamento constitucional. Ensina Moraes (2003, p.203) que

a defini¢do dos direitos sociais no titulo constitucional destinado aos direitos
e garantias fundamentais acarreta duas conseqiiéncias imediatas:
subordinagao da regra da auto-aplicabilidade prevista, no § 1%, do Art. 5% e
suscetibilidade do ajuizamento do mandado de injungao, sempre que
houver omissao do poder puiblico na regulamentacao de alguma norma que
preveja um direito social, e consequentemente inviabilize seu exercicio.

Os direitos sociais, porquanto integrantes dos direitos e garantias
fundamentais tem aplicabilidade imediata, independentemente de
norma regulamentadora. Acaso haja necessidade de regulamentagao
de direito social pelo legislador ordindrio, omitindo-se este, cabe
impetracao de mandado de injungao para normatizacao do exercicio
do direito. Nao pode o individuo ver-se tolhido de suas garantias
devido a omissao da autoridade competente para a regulamentagao
da matéria.

Consideragoes finais

Enquanto o direito do Estado de Direito confere as pessoas
determinadas classes de bens, por outro lado sao as garantias dos
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direitos que funcionam como instrumento de efetivacao, elementos
estes dispostos no ambito do Estado Social.

Isso significa que para todo direito deverda haver,
necessariamente, um instrumento para a garantia de exercicio
deste, sob pena deste tornar-se “letra morta” da configuragao da
norma. Desta forma, resta claro que nao é suficiente ao
ordenamento juridico, assegurar ao individuo seus direitos, mas,
também € necessaria a garantia de gozo desses sempre que ha
ameaca ou violagao.

Neste diapasao, o minimo que se espera de um Estado
organizado sob a dtica do texto constitucional é o amparo nos
momentos de extrema necessidade como o ocorridos nos longos
meses de pandemia da Covid-19. No entanto, o que a sociedade
brasileira encarou foi um abandono ainda mais gritante no qual os
cidadaos viram-se absolutamente perdidos e desamparados, sem
poder recorrer a ninguém, tanto na luta pela vida, quando no
momento tao perturbador da morte.

No Brasil, as normas instituidas sao inexoravelmente
destinadas a aplicagdo e protecao de todos em patamar de
igualdade, destarte a legalidade serd vivenciada diante da
efetividade da norma em igual intensidade que ocorrerd a
legitimidade dos governantes dispostos a esta aplicagao a todos de
forma democratica e social.

No entanto, no caso brasileiro, ndo obstante o ente estatal
declarar-se um Estado Democratico de Direito, cotidianamente a
populagao defronta-se com fatos que retratam as contradigdes entre
a lei e a atuagdo (ou a omissao) do Estado brasileiro nos Trés
Poderes de que se compde, fato este alarmante frente ao nimero de
brasileiros que morreram em decorréncia da pandemia de Covid-
19, em especial aqueles que se esvairam sem assisténcia médica
adequada ou nos corredores dos hospitais.

Enfim, os cidaddos convivem diuturnamente com a
desarticulagdo entre o sistema de governo estabelecido na
Constituicao Federal — que ratifica a necessidade de que os direitos
individuais de todos os membros da sociedade brasileira sejam
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atendidos, indistintamente — e a pratica do ente estatal, voltada a
satisfagdo dos interesses particulares dos seus préprios
representantes e/ou dos de algum outro grupo especifico.

A populacao brasileira acompanha entre os principais temas
noticiados na imprensa e midia em geral: praticas juridicas diversas
(em todas as instancias) dependendo das pessoas (e da classe social
a que pertencem essas pessoas) que sao partes nos litigios; a
problemas de acesso a justica ou mesmo da sua aplicagdo; a
garantia seletiva dos direitos fundamentais; a prerrogativas
especificas de parte seleta da sociedade brasileira no que concerne
as garantias individuais; a aplicagao da lei, portanto, nao de forma
indistinta, mas distintamente; a questoes de forca e de disputa pelo
poder, da mesma forma como em relagao a imposigao ou ao abuso
de poder, ignorando o sofrimento de tantas familias que perderam
um ou varios entes queridos.

O que se vé é que o modelo de Estado Democratico de Direito
adotado na Constitui¢ao Federal de 1988, se configura como uma
série de obrigag¢Oes sociais com a populagao, no que se refere aos
direitos e as garantias individuais apresentados no art. 5° —, é
desconhecido para uma grande parte da populagao brasileira,
resultando em um Estado de Direito, no entanto Democratico para
uma seleta camada da sociedade e, distante, muito distante de
cumprir com o proposto para se configurar como um Estado Social,
ideal este que o povo brasileiro terd que esperar um pouco mais
para conhecer ap6s a pandemia de Covid-19.
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O FENOMENO CULTURAL E TRANSNACIONAL
DA CORRUPCAO: um estudo da cooperagio juridica
internacional em época de pandemia

Emerson Sumariva Neto
Luiz Gustavo Boiam Pancotti

Introducao

Historicamente o Brasil € refém da corrupgao, desde a sua
descoberta até os dias atuais, sendo de absoluta importancia um
sério combate da corrupcao no pais. Diversos mecanismos de
prevengao e combate a esse mal foram adotados durante os anos,
entre eles a criminaliza¢do das condutas que implicam em atos de
corrupgao. Com o avango do fendmeno adentrando em outros
paises, o Direito Internacional passou a conferir grande
importancia ao assunto e varios tratados internacionais foram
adotados nesse sentido.

Nesse contexto, o presente artigo buscarda analisar um
mecanismo de suma importancia no combate a corrupgao em época
de pandemia: a recuperagao de ativos no exterior. Para isso, no
primeiro tépico, desenvolve-se uma abordagem sobre o que vem a
ser o fendmeno cultural da corrupgao, o seu conceito e quais sao os
efeitos decorrentes da sua pratica.

No segundo topico, a atengao é direcionada a cooperagao juridica
internacional (CJI), verificando-se o arcabougo juridico responsavel
pelo regular a CJI, mediante a breve andlise de alguns instrumentos
juridicos internacionais e com destaque para a recuperacao de ativos
no combate a corrupgdo e, por coroldrio, a sua importancia no
enfrentamento do problema. Por fim, aborda-se o papel das
Autoridade Publicas nesse contexto e, de forma breve, o
procedimento do pedido da recuperacao de ativos no exterior.
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Para a obten¢do dos resultados pretendidos foi realizada uma
pesquisa de procedimento bibliografico documental, bem como
etnografico, via organizacao de raciocinio de forma indutiva, tendo
como escopo a exploracao do arcabouco juridico nacional e
internacional acerca da recuperacao de ativos no que tange a corrupgao.

1. Corrup¢ao, um mal da humanidade: breves comentarios

A corrupgao, um fendmeno cultural mundial, é de um dos piores
(senao o pior) males a que a sociedade mundial est4 sujeita. No Brasil
nao ¢é diferente. Muito pelo contrario, a corrupgao esta cada vez mais
escancarada, enraizada e, como consequéncia, mais dificil de ser
combatida. O referido fendmeno ¢ histdrico, existente desde os
tempos mais antigos, sendo relatado, por exemplo, nas civilizagdes da
Antiguidade Classica, como a civilizagao grega e a romana.

O Escritério das Nagdes Unidas Sobre Drogas e Crime
(UNODC) destaca a prejudicialidade do fendmeno da corrupgao
para as sociedades:

A corrupgdo é um complexo fenémeno social, politico e econdmico que afeta
todos os paises do mundo. Em diferentes contextos, a corrupgao prejudica
as institui¢des democraticas, freia o desenvolvimento econdmico e contribui
para a instabilidade politica. A corrupg¢ao corréi as bases das instituigdes
democraticas, distorcendo processos eleitorais, minando o Estado de Direito
e deslegitimando a burocracia. Isso causa o afastamento de investidores e
desestimula a criagdo e o desenvolvimento de empresas no pais, que nao
conseguem arcar com os "custos" da corrup¢ao (ONU, n.d.).

Nota-se que a corrupgao estd presente em todas as classes
sociais, desde as mais baixas até os altos escaldes. O fato é que
poderia nao haver (ou ser de menor propor¢ao) corrupgao em um
pais de populagao honesta, mas infelizmente o que se nota é que
muitas vezes a propria populagdo contribui para a ocorréncia do
fendmeno. Desse modo, faz sentido a historica e conhecida
afirmacdo de que “cada nagdo tem o governo que merece” (DE
MAISTRE, 1860, p. 196). Nesse sentido, a populacao mundial colhe
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o que planta desde a Antiguidade até os dias atuais. Porém, nao se
deve omitir que ha sempre sementes honestas em uma sociedade
corrompida, sementes que devem ser regadas para que a prevencao
e o combate da corrupgao sejam cada vez mais sdlidos e efetivos.
Rogério Greco (2016, p. 755) apresenta uma velha maxima do
Direito Penal pertinente a questao:

Costuma-se usar uma velha maxima em Direito Penal que assevera que
nenhum de nds tem condicdes de afirmar que nunca matara alguém, pois o
homicidio encontra-se no rol daquelas infra¢des penais que, em geral, sdo
praticadas pelo impulso incontido do homem, atingido, muitas vezes, por
um sentimento arrebatador de ira, paixdo, 6dio, ciimes etc. No entanto,
outras infra¢des penais podem ser colocadas no elenco daquelas que jamais
serdo praticadas pelo homem que procura preservar seu nome, sua
integridade, sua dignidade, seu conceito perante a sociedade na qual se
encontra inserido. E o que ocorre com a corrupgao.

Em complemento ao seu pensamento, o autor destaca que:

Os veiculos de comunicagao tém noticiado, com frequéncia assustadora,
fatos que envolvem atos de corrupgao. Sao juizes de Direito, promotores de
justiga, policiais, politicos, enfim, pessoas encarregadas de trazer a paz social
que, infelizmente, sdo apontados como corruptas, envergonhando nosso
pais. Contudo, embora alguns escandalos se tornem nacionalmente
conhecidos, quando descobertos, a verdade é que a maioria esmagadora dos
atos de corrupgao praticados por nossos funcionarios publicos permanecem
impunes (GRECO, 2016, p. 756).

E importante destacar que muitas vezes a corrupgao, no seu
sentido lato sensu, nem sempre envolve a Administracao Publica, a
chamada corrupgio publica. Nas pesquisas mais recentes,
introduziu-se no ambito da corrupgao a esfera privada, que se
externaliza por meio de condutas imorais, reprovaveis e maléficas
as empresas privadas.

Entretanto, a corrupgao privada no Brasil ndo é crime, mas a
tendéncia é de que este fato seja alterado, uma vez que ja ha projeto
de lei em tramite no Congresso Nacional com a intengao precipua
de criminalizar a pratica da corrupgao privada. Trata-se de um fato
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importante para o Brasil se adequar ao cenario internacional, pois
a pratica dessa espécie de corrupgao ja é considerada crime em
alguns paises, além de estar no rol das praticas a serem combatidas
em alguns tratados internacionais, como a Convengio das Nagoes
Unidas Contra a Corrupgdo, de 2003.

1.1 A corrupgao: aspectos conceituais

Antes de analisar o conceito de corrupcao torna-se importante
destacar que o referido fendomeno pode ser analisado sob diversas
esferas do saber e do conhecimento, ou seja, pelo viés juridico,
filosdfico, sociologico, politico e cultural, dentre outros. Nesse
sentido afirma Indira Carr (2014, p. 785), que “a corrupgao é um
conceito complexo que € afetado pelo uso linguistico, perspectivas
éticas e nuances culturais”. Logo, é impossivel estabelecer um
unico significado para a corrupgao, sendo prudente levar em
consideracdo o seu significado de acordo com a realidade social,
politica e cultural de determinada sociedade.

A palavra em questdo tem a sua origem do latim, corruptione,
que segundo Adriana Romeiro (2017, p. 19) significa “putrefacao,
decomposigao e adulteracao”. Nesse sentido, Juliano Cesar Zanini
(2014, p. 19) esclarece que:

A palavra corrupgao deriva do latim corruptio. E usada para retratar a
explosao do cerne deteriorado de um fruto. A palavra formou-se da juncao
entre o prefixo de intensidade com e o verbo rumpere. O termo semelhante,
corruo, significa colapso, e corrupte quer dizer ‘viciosamente’. Todas as
juncdes e alteragdes da palavra, notoriamente, indicam a figura da
degradacao e destruicao.

Basicamente, a corrupgao ocorre quando dois ou mais individuos
usam de meios (geralmente monetarios) para convencer a outrem,
visando algum beneficio para si ou para terceiros, em prejuizo a
outrem, constituindo-se, assim wuma conduta ilicita. Luciano
Meneguetti Pereira (2016, p. 25), abordando a tematica, explica que:
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Por outras palavras, havera sempre dois atores em atuagdo num cendrio de
corrupgao: o agente corruptor, que sugere a pratica ilicita para a obtencdo de
beneficios proprios ou de terceiros, sabendo que com tal conduta esta violando
as leis postas; e o agente corrupto, que aceita e consente com a proposta feita pelo
corruptor.[...] Independentemente da complexidade que circunda a elaboracao
de seu conceito, percebe-se que as tentativas de fornecer uma definicao geral de
corrupg¢ao, comumente giram em torno de dois elementos-chave: a) ganhos
econdmicos ou outros proveitos por parte de um individuo ou um grupo de
individuos; b) em razdo de uma posi¢do de poder (e exercicio ilicito desse
poder), como resultado do papel deste individuo ou grupo de individuos dentro
de uma organizagao ou instituicao.

No que toca especificamente ao Direito Penal, Cléber Masson
(2015, p. 666) aborda a corrupgao de forma mais técnica ao dissertar
sobre os crimes de corrupgao previstos no Codigo Penal Brasileiro,
afirmando que “a corrupgao denominada peita ou suborno, € a
venalidade no desempenho da fungao publica. Pode ser passiva,
quando envolve a atuagao do funciondrio publico corrompido, ou
ativa, se inerente a conduta do corruptor”. Joao Marcelo Negreiros
Fernandes (2019, p. 109), por sua vez, dentre tantas abordagens
conceituais em seu artigo, reservou um paragrafo para um breve
conceito histdrico:

Sob uma perspectiva histdrica, a origem do termo remonta as reflexdes sobre
temas éticos geralmente associados a filosofos como Aristdteles e Maquiavel, e
se relaciona com a perda da virtude civica por meio de processos de degradagao
da vida social, instituicdes governos, estados e nagdes. A palavra latina
‘corrumpere’ alude inequivocadamente ao desvio de finalidade direcionada para
ganhos privados, elemento que integra a defini¢ao de corrupgao.

O Escritério das Nagdes Unidas Sobre Drogas e Crime
(UNODOC) é categdrico ao salientar que o conceito de corrupgao é
algo amplo, abrangendo diversas condutas que afetam a sociedade
como um todo:

O conceito de corrupgao é amplo, incluindo as praticas de suborno e de
propina, a fraude, a apropriacao indébita ou qualquer outro desvio de
recursos por parte de um funcionario ptblico. Além disso, pode envolver
casos de nepotismo, extorsao, trafico de influéncia, utilizagao de informacgao
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privilegiada para fins pessoais e a compra e venda de sentengas judiciais,
entre diversas outras praticas. (ONU, n.d.)

Verifica-se, portanto, que o conceito de corrupgao
constantemente tem passando por importantes atualizagdes ao
longo da historia, razao pela qual nunca se chegou a um consenso
uniforme entre os estudiosos. Porém, uma coisa é fato: a corrupgao
¢ facilmente reconhecida quando praticada. Nao ter um conceito
definido ndo quer dizer que ela é de dificil percepgao. Pelo
contrario, onde a corrupgao estd presente, seus efeitos sao
facilmente percebidos.

1.2 Os efeitos da corrupcao

A prética da corrupgao apresenta diversos efeitos maléficos
para as sociedades ao redor do globo. Tratam-se de consequéncias
estruturais, que atingem todos os setores da sociedade,
principalmente os decorrentes das prestagdes de servigos publicos
do Estado. Em resumo, na politica, economia, em questdes
ambientais e sociais, dentre outros, todos os referidos setores sao
atingidos pelo fendmeno cultural da corrupgao.

No entanto, com o avango tecnoldgico, barreiras entre Estados
soberanos foram sendo superadas, e o relacionamento entre os
paises e povos foram se tornando cada vez mais constante. A
corrupgao nao ficou para tras. Os efeitos que antes eram restritos
aos paises individualmente, passaram a refletir em outros paises,
isto é, a corrupgao passou a ser globalizada, afetando diversos
Estados em decorréncia de atos provenientes de fora de suas
fronteiras e jurisdigao, tornando-se um fendomeno transnacional.

Assim, com a globalizac¢ao da corrupgao, o fenomeno deixa de
ser somente um problema do Direito Doméstico e passa também a
ser um problema do Direito Internacional. Com isso, no decorrer
da Historia, diversos tratados internacionais foram e vém sendo
adotados no intuito de prevenir e combater a corrupgao, como a
Convengido contra o Trifico llicito de Entorpecentes e de Substincias
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Psicotropicas, realizada em Viena, a Convengio das Nagoes Unidas
Contra a Corrupgio, conhecida como Convengio de Mérida e a
Convengido Penal sobre a Corrupgio, que serao abordadas neste
trabalho. Luciano Meneguetti Pereira (2016, p. 35) explica que:

Atualmente, fica muito claro que a corrupgao nao prejudica o pais apenas no
ambito doméstico, mas o atinge também em suas relagdes internacionais.
Portanto, o reconhecimento e a conscientizagdo acerca dos corrosivos efeitos
da corrupgao no ambito interno e internacional, constituem a primeira etapa
para que os Estados, o setor privado e a sociedade internacional passem a
adotar medidas efetivas no combate a corrupgao, sejam elas de cunho
doméstico ou de abrangéncia global ou regional.

Nota-se que este maléfico fendmeno cultural esta presente na
grande maioria dos paises do globo, desde os mais ricos até o pais
mais pobres. No entanto, referido fendmeno atinge de forma mais
acentuada os paises em desenvolvimento. A logica nao ¢é dificil de
ser compreendida: um pais em desenvolvimento é um pais pobre
em termos financeiros e a renda média da sua populagao
invariavelmente é muito baixa, o que consequentemente acarreta
uma maior dependéncia do Estado para que possa suprir suas
necessidades basicas. Nesse sentido, o que se verifica é que a
corrupgao é extremamente letal em muitos casos, pois o desvio de
dinheiro publico desampara o orcamento social, isto é,
compromete as verbas da satide, da educagdo e da seguranga
publica. Em resumo, a corrupgao tira dinheiro daqueles que mais
precisam, da populagdao mais carente. Nesse sentido, Luciano
Meneguetti Pereira (2016, p. 39) explica que:

Esse fendmeno esta intimamente ligado a desigualdade na distribuigao de
rendas, um dos efeitos mais evidentes da corrupcao, considerada negativa
ndo apenas por seus reflexos no desenvolvimento econémico do pais, mas
por ser um dos principais problemas a serem superados pelas sociedades
atuais, pois as praticas corruptas constituem uma das principais causas para
a manutengao da concentracdo de renda. [...] A corrupgdo também esta
intimamente ligada a pobreza. Uma das mais graves consequéncias é a
circunstancia que, quanto mais altos os niveis de corrup¢do, mais
diminuidos sdo os recursos destinados a educagdo. Desse modo, se bons
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niveis de educagao sdo essenciais para o desenvolvimento econémico e
social, a falta ou a escassez de recursos para esse setor social provoca, com a
corrupgao, um circulo vicioso de pobreza.

Os efeitos da corrupgao, como ja abordados, levam a falta de
dinheiro em setores essenciais da sociedade. Ao desviar dinheiro da
saude, milhares de pessoas que necessitam da estrutura do sistema da
saude nao sao atendidas, sendo que muitas acabam perdendo a
propria vida enquanto esperam de um atendimento, uma cirurgia ou
tratamentos de satide que o Estado fornece a populagao.

Ademais, ao desviar o dinheiro que seria destinado a
educacao, milhares de criangas e adolescentes tém o seu direito a
uma educagao de qualidade tolhido pelos atos de corrupgao. Isso
faz com que o futuro do pais seja comprometido, pelo fato de a
educacao ser um dos alicerces fundamentais na formagao de
homens e mulheres, tanto em seu aspecto intelectual quanto na
formacao de pessoas mais humanizadas. Além disso, a falta de uma
educacgao publica basica de qualidade faz com que se aumente
ainda mais a desigualdade social, pois quem tem condi¢des
financeiras ira se socorrer do ensino particular.

Importante salientar que, por mais que as grandes corrupgoes
sejam prejudiciais, isto é, aquela realizada entre funcionarios
publicos e particulares, as chamadas pequenas corrupgoes sao tao
prejudiciais quanto aquelas. No Brasil é conhecido o velho “jeitinho
brasileiro”. O termo denota o que é a pequena corrupgao, ou seja,
levar vantagem em detrimento de outrem, “passar o outro para
tras” usando de meios imorais, ilegais e até mesmo ilicitos. Entao,
como ja salientado no decorrer da presente pesquisa, a corrupgao
estd enraizada dentre o povo brasileiro, sendo um problema
endémico, bastando observar as condutas dos representantes
politicos do pais que, na verdade, sdo o0s representantes da
populagao brasileira.

Em suma, Ricardo Andrade Saadi e Diogo de Oliveira
Machado (2015, p.34) explicam de forma precisa o que a pratica da
corrupgao acarreta nas sociedades:
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A gestao criminosa de recursos publicos prejudica sobremaneira o
desenvolvimento dos paises. O desvio de dinheiro impede o
desenvolvimento de obras ptiblicas e a manutengao de servigos essenciais, o
que afeta a circulagdo de recursos e a geracao de empregos e riquezas.
Investidores ndo se interessam em alocar recursos a areas em que
prevalecem atividades de corrupgao e de descontrole administrativo. Por
isso, o subdesenvolvimento econémico e social é condigao que ndo pode ser
superada sem o enfrentamento do abuso de poderes confiados ao Estado e
ilegalmente utilizados para obter ganhos privados.

Repise-se, por importante, que esses efeitos sao mais
acentuados em paises em desenvolvimento, como é o caso do
Brasil. Paises desenvolvidos também sofrem com alguns desses
efeitos, mas em uma “dose” menor, pois geralmente (mas sem
descartar excegdes), a sua populagao detém um poderio financeiro
maior e um nivel intelectual mais elevado, e consequentemente
sofrem em menor escala os principais efeitos da corrupgao.

Por fim, um ultimo efeito a ser destacado € a ameaga que a
corrupgao oferece a democracia, em razao da desconfianca nas
instituicdes publicas e nos representantes politicos eleitos. Nas
palavras de Saadi e Machado (2015, p. 39):

A descrenga nas institui¢gdes publicas e a desconfianca geral da populagao nos
representantes eleitos certamente ameacam a consolidagdo da democracia. Isso
porque um dos fundamentos democraticos é a confianca depositada pela
sociedade na boa administracao dos recursos entregues ao Estado.

Por fim, é perceptivel que os efeitos da corrupgao sao diversos,
sendo impossivel elencar todas as consequéncias causadas pelo
fendmeno aqui analisado. Assim, chega-se a conclusao de que a
corrupgao deve ser prevenida e combatida pelos paises, de forma a
mitigar seus efeitos nas sociedades.

2. Cooperacao Juridica Internacional (CJI)
No presente topico sao abordados inicialmente quais os

principais instrumentos normativos internacionais responsaveis
por materializar a luta contra a corrupg¢ao. Na sequéncia é analisada
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a forma pela qual a recuperagao de ativos colabora no combate a
corrupgao. Por fim é abordado o papel das principais autoridades
publicas no ambito da cooperagao juridica internacional e de que
maneira se exterioriza o seu procedimento.

2.1 O arcabou¢o normativo internacional de combate a corrup¢ao

O atual cendrio mundial revela que a corrupgao deixou de ser
algo restrito a determinada regiao do globo ou de estar circunscrita
a um unico pais e se tornou algo transnacional, isto €, um problema
que atinge a todos e que precisa ser combatido pelos paises
conjuntamente. Dessa forma, diversas convengdes internacionais
tém sido realizadas com a inten¢do de prevenir e combater a
corrupgao por meio da cooperagao entre os paises. De acordo com
Luciano Meneguetti Pereira (2016, p. 145):

Diante desse fato, o que se percebe sdo intimeras iniciativas por parte de
paises e de organizagdes internacionais nas tltimas décadas, relacionadas a
adogao de diversas medidas de cunho politico, administrativo e também
juridico, visando-se, neste tiltimo caso, a elaboragao de uma regulamentacao
eficiente e vinculante de combate a corrupgao, tanto em nivel global como
regional, restando evidenciada a imprescindibilidade da cooperagao
internacional para a prevengao e repressao deste mal dos séculos.

A Convengio das Nagoes Unidas Contra a Corrupgio, conhecida
como Convengio de Mérida, é uma norma juridica internacional de
abrangéncia global e constitui hoje o principal instrumento
internacional para a luta contra a corrupgao. Entrou em vigor
internacional no dia 14 de dezembro de 2005 e seus objetivos estao
elencados em seu artigo 1% (a) promover e fortalecer as medidas
para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupgao;
(b) promover, facilitar e apoiar a cooperagao internacional e a
assisténcia técnica na prevencdo e na luta contra a corrupgao,
incluida a recuperagao de ativos; (c) promover a integridade, a
obrigacao de render contas e a devida gestdao dos assuntos e dos
bens publicos. (UNODC, 2007).
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Ademais, merece destaque a Convengio das Nagoes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional. De abrangéncia global, esta
Convencao tem um contetido mais abrangente, expressando um de
seus importantes objetivos no seu artigo 1%, que € “promover a
cooperagao para prevenir e combater o crime organizado
transnacional de forma mais eficaz” (UNODC, 2004).

No contexto das organizagOes regionais, merecem destaque a
Organizagao dos Estados Americanos (OEA) e a Uniao Europeia.
Thiago José Zanini Godinho (2011, p. 374) salienta que:

A Convengdo Interamericana contra a Corrupcao (Convencao OEA)
representa o primeiro instrumento internacional a tratar do tema da
corrupg¢ao transnacional e constitui o exemplo pioneiro de agdo juridica
regional no mundo em desenvolvimento (...) Ademais, o texto convencional
prevé a implementacio de mecanismos anticorrupgdo, incluindo a
assisténcia reciproca nas areas juridicas e técnicas, cooperagdao para a
extradicao, sequestro de bens e assisténcia legal e técnica reciproca quando
atos de corrupgao ocorram ou produzam efeitos em uma das partes.

Godinho continua a sua explicacdo afirmando que essa
Convencao da OEA ¢ ainda mais abrangente do que a Convencgao
da OCDE (Convengio sobre o Combate da Corrupgio de Funciondrios
Piblicos Estrangeiros em Transagoes Comerciais Internacionais), uma
vez que essa ultima aborda apenas a corrupgao ativa, enquanto
aquela trata da corrupgao ativa e também passiva (2011, p. 374).

Em suma, s3o diversos os instrumentos juridicos
internacionais voltados a prevengao e combate da corrupgao, nao
sendo o objetivo do presente artigo detalhar cada um deles, mas
apresentar alguns dos principais tratados internacionais que
tratam do tema. Ademais, é importante destacar que o Brasil é
signatario dos instrumentos internacionais acima tratados, o que
revela que o pais tem buscado o fortalecimento de a¢oes voltadas
ao enfrentamento desse mal.
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2.2 Rapida abordagem do pluralismo juridico na CJI

No atual momento é nitida e evolugao das sociedades ao redor
do mundo, de forma que o Direito se esforga para acompanhar essa
evolucao. Em tempos nao tao distantes no contexto histérico da
humanidade, o Direito era visto com um enfoque mais interno,
preocupado mais com as questdes domésticas, de modo que nao
conferia uma maior importancia aos assuntos externos, isto €, aos
relacionamentos entre os paises.

Entretanto, com o passar do tempo, os Estados perceberam a
importancia de se preocupar também com assuntos internacionais,
principalmente os relacionados com os direitos humanos. Nesse
contexto, surgiram diversas normas juridicas internacionais,
principalmente por meio dos costumes e dos tratados
internacionais, o que foi um grande avanco para o assunto.
Relativamente a CJI uma questao importante que surge diz respeito
a pluralidade de normas juridicas que a envolve, ou seja, no ambito
de um procedimento de CJI, sdo aplicaveis tanto as normas
nacionais dos paises envolvidos como também as normas
internacionais que regulam o tema.

E nesse contexto que se destaca o pluralismo juridico, que
implica na validade e efetividade de varios ordenamentos juridicos
no tratamento de questdes especificas, como é o caso do combate a
corrupgao. De acordo com Ana Lucia Sabadell (2005. p. 121) “o
pluralismo juridico como a teoria sustenta a coexisténcia de varios
sistemas juridicos no seio da mesma sociedade”. Para Antonio
Carlos Wolkmer (2015, p.257), o pluralismo juridico é tido

como a multiplicidade de manifestacdes e praticas normativas existentes
num mesmo espago sociopolitico, interagidas por conflitos ou consensos,
podendo ser ou nao oficiais e tendo sua razao de ser nas necessidades
existenciais, materiais e culturais, faz parte da atualidade.

Na relagao entre Brasil e outro pais, a presenga do pluralismo
juridico estd no fato de que o éxito do pedido realizado pelo Brasil,
de acordo com suas normas e com o Direito Internacional, depende
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da cooperagao da outra nagao, que se darda em conformidade com
as normas domésticas do Direito estrangeiro e também com o
Direito Internacional, em um nitido didlogo de fontes.

Nesse contexto surge uma questao interessante, pois a
aplicacao do direito estrangeiro na efetivagao do pedido de CJI pelo
pais requerido ird de alguma forma atingir o direito do investigado
no ambito do processo que tramita no pais requerente. A
investigagao principal ocorre na jurisdicao brasileira, devendo
obedecer, consequentemente, o devido processo legal no pais,
sendo que, em tese, qualquer procedimento distinto realizado no
estrangeiro, e que possa vir a lesar algum direito do investigado,
ndo poderia ser permitido. No entanto, o processo regulado pelo
direito estrangeiro normalmente também contempla o devido
processo legal, visando garantir os direitos da pessoa humana.
Nesse sentido, a CJI acaba por configurar um verdadeiro processo
internacional que precisa respeitar os direitos humanos. E o que
afirma Filipe Vergniano Magliarelli (2016, p. 31):

Portanto, os instrumentos de cooperacdo juridica internacional
desenvolvem-se no ambito interno através de verdadeiros processos, os
processos cooperacionais, que estao sujeitos as balizas do due processo of law.
Pode-se falar, assim, no direito da pessoa atingida ao devido processo legal
cooperacional, pois o processo cooperacional estd sujeito aos mesmos
principios garantistas que regem, no territorio dos Estados cooperantes, o
devido processo legal, com suporte na Constitui¢do Federal, nos Cédigos e
demais leis, bem como nos tratados internacionais humanitarios.

Do mesmo modo como os paises normalmente consagram em
seus ordenamentos juridicos o devido processo legal, o Direito
Internacional também contempla em seu corpo normativo a esse
principio fundamental. Como salienta Magliarelli (2016, p. 31):

O respeito ao devido processo legal passou a ser previsto nos diplomas
internacionais, tornando-se um direito humano internacionalmente
afirmado. Trata-se de conjunto de garantias que atendem um standard
minimo do fair trial e prestam papel decisivo para a harmonizacdo dos
sistemas juridicos nacionais.
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Em sintese, observa-se que o pluralismo juridico no ambito da
CJI ¢ algo inafastavel e indispensavel para o éxito da prevengao e
do combate a corrupgao.

3. Corrupg¢ao internacional na pandemia

De acordo com as noticias jornalisticas, em um ano e meio de
pandemia, a area da saude esta sendo alvo de investigacdoes em
razao de desvio de dinheiro que deveriam ser destinados a COVID-
19. Segundo a Policia Federal, até abril do ano 2021 foram
realizadas 77 operagdes contra a corrupgao relacionada a estes
recursos cujo total ultrapassa por volta R$ 2 bilhoes de reais.

Em ambito doméstico, a que mais se destacou nas midias
sociais foi a Operagao Placebo, na cidade do Rio de Janeiro, onde
uma organizagdo social foi contratada para a instalagdoes de
hospitais de campanha. Fato este que gerou o impeachment do
Governador Witzel.

Por outro lado, na esfera internacional o caso de maior
destaque se d4 na aquisi¢ao das vacinas Covaxin, produzida pela
empresa indiana Barath Biotech, descoberta na CPI da Pandemia
instalada pelo Senado Federal no ano de 2021. Com base nas
noticias apresentadas pelo site do Senado Federal, bem como pela
imprensa, o contrato de R$ 1,6 bilhdo assinado pelo Ministério da
Satde com a Precisa Medicamentos, para adquirir 20 milhdes de
doses da Covaxin, levantou uma série de questionamentos do
Ministério Publico Federal ainda no final de margo de 2021.

Isso porque, entre outros pontos, a compra foi a mais cara (US$
15 por dose) e a mais rapida da gestao federal na pandemia. Por sua
vez, o dono da empresa Precisa Medicamentos, Francisco Maximiano,
tem histdrico de irregularidades nas contratagdes com o Ministério da
Saude, e as entregas ao governo acabaram nao sendo feitas.

Ja em junho, mais suspeitas vieram a publico, com os relatos do
servidor Luis Ricardo Miranda, do Ministério da Saude, e de seu
irmao, o deputado Luis Claudio Miranda (DEM-DF). Pelo que eles
afirmaram a CPI, Luis Ricardo, responsavel pelas importagdes do
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Ministério da Satde, identificou diversos indicios de irregularidades
na contratagao, incluindo inconsisténcias em documentos da
transacao e uma pressao incomum para que o acordo fosse adiante.
Os Miranda, entao, levaram as suspeitas a Bolsonaro.

Vale destacar que a investigacdo sobre as suspeitas de
irregularidades na compra da vacina indiana Covaxin ja estava na
mao do MPF e da TCU, porém ganhou destaque na midia nacional
e internacional por meio da CPI da Pandemia.

3.1 Controle Transnacional da Corrup¢ao na Pandemia

Observa-se que a corrupgao deixou de ser um problema isolado
dos paises, passou a ser uma vicissitude transnacional. Foram
mencionados os principais problemas e efeitos que a corrupgao causa
em uma sociedade. Assim, medidas de cunho internacional
necessitam hoje ser tomadas para o enfrentamento da questao, pois os
mecanismos legais do Direito interno se mostram insuficientes e, por
vezes, ineficientes diante de quadros de corrupgao.

Ao longo do trabalho foram destacados os diversos tratados
internacionais adotados com o objetivo precipuo de prevenir e
combater 0s crimes transnacionais, entre esses, 0s crimes de
corrupgao e lavagem de dinheiro, dentre outros. Conforme se
aferiuy, um importante mecanismo estabelecido para o
enfrentamento da questao é a CJI, destacada em razao de sua
utilizagdo para a recuperacao de ativos no exterior.

Ademais, esclareceu-se o papel das principais autoridades e
orgaos publicos nesse processo de CJI, entre elas a Autoridade
Central, o Ministério Publico (principalmente o MPF) e o Poder
Judiciario. Também se abordou de forma breve o procedimento a
ser realizado no pedido de recuperagao de ativos.

O pluralismo juridico no ambito da CJI, constando-se que a
efetivacdo dos pedidos feitos envolve varias ordens juridicas. No
entanto, destaca-se e exigéncia de dispositivos normativos
multilaterais quanto bilaterais, isto €, os acordos assinados entre os
paises na busca da cooperagao da solugao da corrupgao transacional.
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Conclusao

Em suma, percebe-se que a CJI, por meio da recuperacao de
ativos no exterior, é extremamente promissora no combate ao
fendmeno internacional da corrupgao. O sistema tradicional que
buscava principalmente prender os criminosos precisava ser
modernizado, uma vez que o simples ato de prender ndo estava
mais afetando o esquema criminoso. Entdo, a recuperagao do
dinheiro desviado dos cofres publicos surge exatamente para
atacar o ponto mais sensivel dos criminosos, o bolso.

Por fim, observa-se que a recuperacao de ativos no exterior é
uma tendéncia cada vez mais praticada pelos paises, na intengao
de ressarcir ao Brasil o dinheiro que lhe foi desviado e que, na
verdade, pertence a populagao brasileira. Medidas de combate a
corrupgao devem continuar a ser desenvolvidas e modernizadas
para que se possa a0 menos mitigar os efeitos desse mal que assola
a vida de tantos seres humanos, inclusive e notadamente de
milhoes de brasileiros.
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O “NOVO NORMAL” NA SOCIEDADE DE RISCO
E A PANDEMIA (COVID-19)

Etiene Maria Bosco Breviglieri
Cristina Veloso de Castro

Introducao

Este trabalho, realizado em um periodo de incertezas:
econOmicas, politicas, cientificas e ideoldgicas, reflete o que ha
muito tempo se anunciava na Literatura, na religido e nas ciéncias.
O homem, ser finito e descontente tenta, ao maximo, investir em
conhecimentos que possam retardar tal fim. Todo dia o que se vé
sdo investimentos vultosos em produtos que aparentem a
juventude e medicamentos paliativos que ndo podendo ofertar a
cura; geram ao menos o conforto. Fato é que o homem parece nunca
estar preparado para sucumbir a grandes tragédias e perdas.

Nossa experiéncia mais recente é a proliferacao de um virus
responsavel pela morte de 569.492 mil pessoas sdé no Brasil
(BRASIL, 2021, p.1) No entanto, a pandemia em sua totalidade ja
ceifou 4, 37 milhdes de vidas no mundo (WHO, 2021, s/p).

Por mais que se tente, ainda é impossivel apontar um tinico
vildo nesse quadro. No entanto, o que se sabe (dentro da
racionalidade e ciéncia), € que um conjunto de fatores deram
origem a pandemia atual e podem novamente se reorganizar
dando inicio ou continuidade ao triste quadro que vivemos.

Diante de seus temores e de diferentes formas encontradas
para evitar o risco, a humanidade passou a lidar com ele. Tal termo,
“risco” surge mais proximo da maneira como o conhecemos por
volta do Séc. XIV, na Itdlia, em virtude da terminologia usada pelos

209



seguros maritimos! e ainda muito atrelada aos desastres naturais.
Dessa forma, em diferentes situagdes o risco parece estar sempre
associado a termos de probabilidade de perigo, insucesso, ou a uma
determinada situacao de um grupo social (risco pais, por exemplo).
Por isso, ligado a diferentes formas de responsabilidade, tanto
civel, penal e de forma transdisciplinar como no Direito Ambiental.

1. A sociedade de (do) risco

Os fatos acima descritos corroboram a teoria que apresenta a
sociedade moderna como uma “sociedade de risco” e reforcam
cada vez mais dados a essa escola apresentada por Ulrich Beck
(somente em 1986) e anunciada em diferentes areas do
conhecimento como a Literatura, o Direito e a economia. Tal
sociedade ficaria conhecida como aquela cujos riscos sao frutos de
decisdes de utilidade humana e industrial. Nela, seria impossivel o
crescimento de tecnologias e descobertas que nao vislumbrasse os
riscos, as potencialidades.

Ja na sociedade pds-moderna os riscos sao quantificados cada
vez mais em virtude da produgao em escala industrial marcada por
questdes de natureza difusa e coletiva como a degradacgao do meio
ambiente e os desastres ocorridos nesse sentido.

Beck, ha 35 anos atras, faria assim uma diferenciacao entre os
chamados riscos naturais e modernos (de produg¢ao humana)
afirmando que tais processos dividem as sociedades em Tradicionais,
de Primeira Modernidade e de Segunda Modernidade.

Os riscos da sociedade de risco sdo, ao contrario, dos pré-
industriais e industriais, ilimitados espago-social e temporalmente.
Por isso, em carater de espacialidade os riscos tém uma
abrangéncia ilimitada, ndo se restringindo a sua origem; sao

1 A acepgao dada ao termo risco quando usado na locucao “risco maritimo” é a
seguinte: “acidente fortuito ou sinistro de ordem natural ao qual est4 exposto um
navio no mar, excluindo-se os riscos politicos ou juridicos”, nos dicionarios mais
comuns. Disponivel em: <http://houaiss.uol.com.br/busca jhtm?verbete=risco&
stype=k>. Acesso em: 19/01/2021.
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globais, passiveis de atingir todo o planeta, também de maneira
ilimitada quanto ao aspecto temporal (geragdes futuras) e
demonstrando que decisdes tomadas por diferentes agentes sociais
precisam seguir alguns parametros, dentre eles o da precaucao e
prevencao em matéria ambiental.

Assim Dornelas ensina que:

O principio da prevengao pode também ser considerado como um reforgo
ao principio da precaug¢ao, sem com ele confundir-se, pois o principio da
precaucado, pode ser considerado como um estagio além da prevengao, a
medida que o primeiro (precaucdo) tende a ndo realizagdo do
empreendimento, se houver risco de dano irreversivel, e o segundo
(prevencao) busca, ao menos em um primeiro momento, a compatibilizagao
entre a atividade e a protegao ambiental (2006, p.80).

Ainda sobre esses dois principios tdao importantes na gestao
dos riscos da sociedade moderna, em conformidade com Dornelas
(2006, p. 103) apresentamos um quadro comparativo eficiente para
a melhor compreensao do tema:

Principio da Precauc¢ao

Principio da Prevencao

1-O Principio da Precaugdo, ao
contrario, enfrenta a incerteza dos
saberes cientificos em si mesmo.

1- O principio da prevencdo é uma
conduta racional ante a um mal que a
ciéncia pode objetivar e mensurar, move-
se dentro da certeza cientifica.

2- O Principio da Precaugao refere-
se ao perigo abstrato.

2- O principio da prevengao refere-se
ao perigo concreto.

3- Destina-se a gerir os riscos nao
probabilisticos.

3- Adogao de medidas necessarias para
lidar com eventos previsiveis, ou em todo
caso, probabilisticos.

4- Atua para inibir o risco de perigo
potencial, qual seja, o risco de que
determinado comportamento ou
atividade seja daquelas que podem
ser perigosas abstratamente.

4- Atua no sentido de inibir o risco de
dano potencial, ou seja, procura-se evitar
que uma atividade sabidamente perigosa
venha a produzir os efeitos indesejaveis.

5- O perigo é potencial ou de
periculosidade potencial que se
quer prevenir.

5- O perigo € certo, tém-se os elementos
seguros para afirmar ser a atividade,
efetivamente perigosa, trata-se de um
perigo real e atual.

211




6- A precaucao é um assunto que | 6- A prevengao é um assunto de
compete a sociedade em seu conjunto | especialistas confiado em seus saberes.
no sentido da orientagao da tomada
de decisdes politicas sobre assuntos
de relevancia fundamental.

Fato é que as pandemias causadas por virus (novos ou nao)
que se propagam e causam diferentes desastres na satide, ambiente
e economia coadunam com os riscos da modernidade e como
resultado do desequilibrio ambiental®. Nas palavras de Hermitte
(apud VARELLA, 2005, p. 8):

(...) a percepgao dos riscos e do momento de seu possivel controle mudou (I); a
recusa de seu carater inelutavel renova as relagdes entre a ciéncia e a politica (II)
e se inscreve num contexto mais amplo da irrupgao dos governados nos campos
do poder, reservados, a principio, aos governantes (III).

Ainda sobre o tema Cezar e Abrantes (2003) lecionam:

A Gestao do Risco é uma atividade distinta e posterior a Analise de Risco, com
base nos resultados fornecidos pela analise de risco e numa avaliacdo sobre
eventuais beneficios colaterais envolvidos, indicam-se as providéncias a serem
implementadas. Desta forma, ao contrario da Analise de Risco, a Gestao de Risco
¢ normalmente caracterizada como uma atividade preponderantemente
politica, envolvendo diversos atores com diferentes qualificagdes.

Como se viu, a Pandemia mudou radicalmente o cenario
mundial. Varios setores sofreram consequéncias diretas e indiretas
a exemplo dos sociais, econdomico e o ambiental. The Guardian
(apud DE SOUZA, 2020, p. 69) escreve sobre esses riscos sociais e a
COVID-19:

A COVID-19 tem funcionado como um amplificador, uma lente de aumento
dos problemas do Antropoceno, essa era em que os humanos tornaram-se

2 Lembrando que o principio do ambiente ecologicamente equilibrado como um
direito fundamental decorre do principio nimero um e dois da Declaragao de
Estocolmo de 1972, reafirmado pela Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio
Ambiente, na Declaracdo do Rio em 1992 (ECO/92). Outros principios essenciais
ao meio ambiente sdo o do polidor -pagador e do desenvolvimento sustentavel.
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uma forca geoldgica capaz de desestabilizar o planeta, e do capitalismo
neoliberal, demonstrando a importancia do papel do Estado e dos sistemas
publicos de satde. [...] Nao sao raros os registros de pessoas que tém
percebido o aumento da presenca de insetos e animais, até mesmo em areas
urbanas. A auséncia de pessoas também modificou a paisagem de muitos
locais, a exemplo de Veneza.

E possivel afirmar que hoje a presenca e analise dos riscos se
tornou um grande paradoxo da modernidade. Ao mesmo tempo
em que a tecnologia evolui tem de assumir o seu descontrole no
tocante aos efeitos de varias dessas modernidades. Por isso, o termo
“risco” ¢ comumente empregado no sentido negativo. Depois
dessa Pandemia os contratos, desde o bancario até o de plano de
satde conterao novos termos.

2. Gestao de risco na sociedade moderna e pds moderna

Diante de uma série de quadros ja vivenciados, tais como
catastrofes naturais, crises economicas e agora; a pandemia fizeram
com que a sociedade tivesse melhor poder de andlise e calculo de
riscos antes que os governos efetuem suas decisoes. Espera-se que
aqueles que exercem o papel de governanga saibam distinguir entre
o risco e a percepgao do risco.

A essa sociedade reflexiva Arendt atribui a triade: o pensar, o
querer e o julgar®. Podemos entao dizer que:

Na modernidade as praticas sociais sdo constantemente examinadas e
reformuladas a luz da informacdo renovada sobre estas mesmas praticas,
alterando assim constitutivamente seu carater. (...) a ideia de sensagdo de
certeza nao se sustenta quando se considera a razdo como ganho de
conhecimento certo, pois o conhecimento é sempre provisério e passivel de
revisdao. (PAIM; NEHM, 1996, p. 82 apud FIORATI, 2015, p.28).

Quando se fala em gestao de riscos € necessario fomentar a
discussao acerca da governanga global tendo em vista que, na maioria
das vezes, a contamina¢do ambiental, também por virus, se da

3 Tais processos sao analisados na obra “The life of the mind”, de 1978.
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inicialmente nos paises ou regides empobrecidas. A historia demonstra
que a contaminagao ambiental gera responsabiliza¢gdo por parte de
empresas e governos (ainda que tardias) e deixam para trads um cendrio
de desvalorizagao de marcas e produtos (haja vista os grandes cenarios
envolvendo contaminacdo por agrotoxicos e radioatividade no
mundo). Na sociedade moderna o dano causado pela inovagao logo é
nivelado e aceito pelo uso de novas e atraentes tecnologias. Ao invés
disso deveria vigorar o “in dubio pro ambiente”.
Para Lemos (In Varella, 2006, p.329):

(...) pode-se, assim, cogitar de se langar mao, simultanea e paralelamente, de
um macrodireito (que regularia as relagdes de um mundo tradicional,
empregando as bases racionais e 16gicas classicas) e de um microdireito (que
cuidaria das relagdes do mundo da hipermodernidade, se necessario se
valendo de novos paradigmas racionais).

Ora, a estrutura classica do direito cada vez mais se descobre — a ter que se
valer dos métodos e recursos habituais- incapaz de fornecer respostas a
desafios politicos, econdmicos, sociais e juridicos modernos e que estdo fora
da questao dos riscos. Exemplos suficientes disto sao; o colapso do Estado-
nagdo e da nogao de classica de soberania, a globaliza¢do da cultura e da
economia, a transnacionalidade crescente e a irrelevancia cada vez maior do
espaco fisico, por forga da explosao tecnoldgica dos meios de comunicagao.
Quando a isto se junta entdo a realidade dos riscos, sem maiores
dificuldades, se concluira quanto a total obsoléncia do Direito tradicional
para cuidar da vida social moderna e seus desdobramentos.

A sociedade prioriza prazos e produtividade e cada vez menos
certezas e dados. Quem estipula os riscos sao aqueles que os
comtemplam dentre uma seara de possibilidades. Beck nao poderia
ser mais atual; enquanto os riscos nao poderiam ser menos
previsiveis (apesar do desenvolvimento de novas tecnologias). Da
sociedade de classes para a sociedade de risco o perigo cada vez
mais abstrato gera danos cada vez mais concretos. Por isso, prever
e minimiza-los se torna tarefa tao dificil.

Ja o que facilmente se observa é que sao os mais pobres que
padecem primeiramente dos efeitos dos danos ambientais e das
doencas em detrimento da chamada “injustica ambiental” Ferrago
acerta quando diz que:
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Ao prefaciar a obra, Beck estaria, mais uma vez, certo em suas analises de
um futuro que se anunciava. A racionalizagdo do risco pela governanga
mascara, e as vezes, fortalece as estruturas de poder que sustentam a
distribuicdo desigual do risco e das riquezas originadas do processo de
produgao. Assim como nos lembra o autor, o acimulo de riquezas é cada
vez mais ofuscado pela producao de riscos, compreendidos como efeitos
colaterais latentes da l6gica de producao (2020, s/p).

Fato é que a pandemia se desenvolveu em meio a uma crise
civilizatéria mais ampla com diferentes vertentes: social,
econdOmica, democratica, ambiental e sanitaria.

Diante desse quadro os atos realizados pelos sujeitos da
governanga global poderdo ser quantificados ou julgados sob que
otica? A sociedade de risco e seus gestores devem prever sempre
uma reparagao para qualquer risco?

2.1 Relagao entre desequilibrio ambiental e Pandemia

Quanto maior a degradacdo ambiental e a perda de
ecossistema, maior o aumento de zoonoses*. Em paises que cedem
muito de seu territdrio para exploragao de recursos, agronegdcio e
crescimento desordenado de centros urbanos efeitos gerados pelo
aquecimento global e proliferacao de virus sao maiores. Segundo
salienta a literatura na area da satide:

As zoonoses geram impactos nao apenas a satide publica, mas também causam
graves perdas economicas. A busca de solugdes para esses problemas, dada a sua
complexidade, implica em uma abordagem de cooperagio em nivel intersetorial e
requer contribuigao, interven¢do e colaboracao de equipes profissionais dos
setores da satidde humano, animal e ambiental.

4 As zoonoses sdo doencas infecciosas naturalmente transmissiveis de animais
para seres humanos. A estreita interagdo entre homens e animais, bem como o
aumento da atividade comercial e a mobilidade de pessoas, animais e seus
produtos, levaram a uma maior propagacao desses agravos e, apesar dos avancos
verificados no seu controle, sua incidéncia permanece alta em todos os paises em
desenvolvimento (BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. Biblioteca virtual em
saude, 2021, s/p.

215



Uma pesquisa realizada pelo Programa das Nagoes Unidas
para o Meio Ambiente (PNUMA) em 2016, publicada no United
Nations Environment Programme (2020) (apud DE SOUZA (2020,
p.71) complementa ainda: “60% de todas as doengas infecciosas
emergentes nos seres humanos sao zoondticas e estao intimamente
ligadas a satide dos ecossistemas”. Ambientes degradados causam
processos evolutivos mais rapido no virus.

Outras doengas zoonoticas ja vivificadas pelo homem sdo o
Ebola, a gripe aviaria, o virus da gripe HIN1 (ou gripe suina), a
sindrome respiratéria do Oriente Médio (MERS), a sindrome
respiratoria aguda subita (SARS), e a Zika que além de imporem
sofrimento ao doente sdao responsaveis por altos gastos na satde.

Layrargues ressalta dados anteriores a pandemia que
prenunciavam a rela¢do: degradagao ambiental e pandemia:

A bem da verdade, o préprio PNUMA ja havia elaborado um relatério (UNEP,
2016) estabelecendo os nexos - evidentes mas dramaticamente negligenciados -
entre ambientes naturais crescentemente degradados e o surgimento sem
precedentes de zoonoses com potencial pandémico. Evidéncias cientificas
comprovam que epidemias e pandemias sdo reflexo inquestionavel da
degradagado ambiental. A entidade sublinhou a estreita relagao entre ambientais
saudaveis e pessoas saudaveis, e tratou o assunto como uma “questdo
emergente de preocupagdo ambiental”, chamando a atencdo para a
possibilidade de aumento de recorréncia e letalidade de pandemias em fungao
do adiantado estado de degradagdo ambiental global no qual se encontra a
biosfera. Destacamos ainda o duplo entendimento que podemos compreender
dessa ‘emergéncia’, sinalizando ao mesmo tempo para os sentidos de
surgimento e de urgéncia: uma perigosa novidade que emerge, que em si
representa uma vulnerabilidade urgente a se preocupar (2020, p.10).

Tragos tipicos da territorialidade capitalista colocaram
recursos COmuns como o ar e a agua em sistemas privatizados que
os condenaram. Como exemplo de resposta da natureza a
degradacdo temos, no Brasil, os episodios de anencefalia em
Cubatao, os desastres ambientais de Brumadinho e Mariana, efeitos
da crise climatica, a utilizagao e produgao de graos geneticamente
modificados e em larga escala, a contaminagao desenfreada de rios
e do mar em varios pontos do pais. Afirma Porto:
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Existem fortes indicios das origens sistémicas da pandemia no modo de
produgao que destrdi a natureza, elimina biodiversidade e cria sistemas
agroalimentares que, como diz a indiana Vandana Shiva, ndo produz
alimentos, mas sim commodities (mercadorias), degradagao ambiental e
doengas. Para o bidlogo evolucionario Wallace, autor em 2016 do livro Big
Farms Make Big Flu, na produgdo industrial de animais como porcos,
frangos e gado bovino, estd uma das tragédias socioambientais de nosso
tempo. Além da ragdo que os alimentam serem provenientes de
monocultivos, essa producdo conforma sistemas de tortura em massa de
animais que destroem ecossistemas e seu metabolismo industrial favorece a
introdugao de novos microrganismos patogénicos adaptados a ambientes
cada vez mais urbanos e densos (2020, p.6).

Com um cenario desses ¢ muito provavel que o desequilibrio
ambiental nos leve a outras pandemias e escassez de recursos vitais
como a agua. Todo dia danos ao meio ambiente nos aproximam de
um colapso ambiental, um verdadeiro ecocidio®.

Por isso, no cenario da Pandemia - Covid 19, houve uma
administragdo da crise por parte dos governos e diretrizes
prolatadas por 6rgaos mundiais de satide. Por assim dizer, houve
uma “governanga” responsavel pelo “gerenciamento” da crise
causada pela pandemia, por parte do poder publico e em sua
maioria reafirmadas pela sociedade. Claro que com diferencas bem
demarcadas entre os paises e até dentro deles.

Outra sigla que ganhou notoriedade é “ESG” do inglés;
Environment, Social and Governance, em portugués, Ambiental,
Social e Governanca. Tal sigla repercute os valores que uma
empresa, a partir do seu cendrio de governanga, deve demonstrar.
A partir da pandemia Covid-19 os consumidores conscientes
passardo a observar mais uma melhor relacao entre comércio,
ambiente, educacao ambiental e sustentabilidade.

5 O termo hoje é usado para designar todo ato danoso contra o meio ambiente que
vise destruir ou comprometer os recursos naturais por acdes humanas, é visto
como crime contra a humanidade. As Cortes Internacionais, em especial o
Tribunal Penal Internacional regulamenta tal situagdo no intuito de
responsabilizar Estados e governantes por essa pratica.
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Restam as perguntas: é possivel reverter grande parcela dos
danos causados pelo homem ao planeta? Como esses atos
poderiam prevenir novas pandemias? A que custo os governos
poderiam atuar em prol do meio ambiente?

Por outro lado, é possivel que as alteracdes socioambientais
possam resistir ao final da pandemia. Os impactos sofridos pelo
meio ambiente nao esgotarao a curto prazo. Nada serd como antes;
teremos que nos adaptar ao “novo normal” com mais respeito ao
planeta e ao proximo.

Consideragoes finais

Com base nas informagdes acima é permitido afirmar que
estamos e ainda estaremos diante de profundas alterag¢des sociais,
ambientais e de saude apds a pandemia. Esse periodo ao qual
podemos chamar de “novo normal” descortinara algumas mazelas
mundiais antes encoberta por falta de informacdo, auséncia de
vontade politica e distanciamento de realidades.

Desde o inicio da crise de saude que o virus COVID-19
inaugurou ndo vemos apenas as mortes fisicas registradas nos paises,
mas também uma crise politico ambiental sem precedentes que
demonstrou o despreparo do homem em relagao ao caos e aos riscos
da sociedade pos moderna ja retratada por Beck 35 anos atras.

Os riscos, mais do nunca passaram a ser quantificados e geridos
por atores da governanga global por diferentes técnicas, dentre elas a
aplicagao do principio da precaucao em direito ambiental. O fato é
que, também restou claro que a discrepancia econdémica mundial
denota a falta de comprometimento politico e humanitario com areas
pobres e meio ambiente degradados. A injustica ambiental ditou suas
normas da maneira mais cruel, com mortes.

Mais do que nunca o cendrio pandémico nos mostrou que
temos a urgéncia de aliar reflexdo e agdo sob pena de um
verdadeiro ecocidio no séc. XXI (século este em que ja tivemos 3
pandemias: SARS, HIN1 e COVID). Em todas se vislumbrou as
injusticas: social, econOmica e ambiental.
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Em breve ndo haverd meio ambiente a ser gerenciado, recursos
importantes estao se esgotando e nossa proxima guerra mundial
podera versar sobre eles (a exemplo, da dgua). Ainda ha tempo!
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OPERACOES POLICIAIS NO BRASIL:
busca por trégua na politica de morte na pandemia

Ingrid Viana Leao

1. Covid 19 e Pedido Liminar no STF

Quando em margo de 2020 foi declarada a pandemia de Covid
19 pela Organizagao Mundial de Saude (OMS), as noticias de
jornais priorizavam o nimero de mortes ao redor do mundo por
um virus pouco conhecido, outras tantas informacgdes eram
produzidas sobre como prevenir o contagio, quais medidas adotar
ou o que seria quarentena e isolamento social. Expressoes que
passaram a integrar o vocabuldrio do cotidiano pandémico,
acompanhado de duvidas sobre saide e morte diretamente
provocadas pelo novo coronavirus. Apos mais de um ano do
estado de calamidade, a morte € um assunto presente e constante
com énfase no nimero de o6bitos por dia ou regiao. O Brasil
ultrapassou meio milhdo de dbitos pela nova doenga apds um ano
dessa experiéncia global. Embora esse retrato do Brasil como
epicentro da doenga ou laboratdrio de cepas seja impactante e fale
muito sobre os direitos humanos no pais (WERNECK et alli, 2020;
CONECTAS, CEPEDISA, 2021), este texto vai se dedicar sobre
outra presenca da morte no cotidiano do pais: a atuagao de
operacgOes policiais e sua relagao com a crise sanitaria.

O deslocamento das mortes nos hospitais para mortes em
decorréncia de operagdes policiais na pandemia veio ao debate
publico em 2020 com os episddios de abordagem policial contra
George Floyed nos EUA. No Brasil, o debate publico foi
movimentando pela judicializacilo da violéncia policial, do
julgamento da Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 594 e 635. Nesse processo, o Supremo Tribunal Federal (STF)
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concedeu uma liminar para suspender operagoes policiais no Rio de
Janeiro enquanto durar a pandemia de Covid 19. Determinou:

(i) que, sob pena de responsabiliza¢do civil e criminal, ndo se realizem
operagdes policiais em comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia
do COVID-19, salvo em hipéteses absolutamente excepcionais, que devem
ser devidamente justificadas por escrito pela autoridade competente, com a
comunicacao imediata ao Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro -
responsavel pelo controle externo da atividade policial; e (ii) que, nos casos
extraordindrios de realizacao dessas operagdes durante a pandemia, sejam
adotados cuidados excepcionais, devidamente identificados por escrito pela
autoridade competente, para nao colocar em risco ainda maior populagao, a
prestacao de servigos publicos sanitarios e o desempenho de atividades de
ajuda humanitaria. (STF, 2020)

A agao, conhecida por “ADPF das Favelas”, ja questionava a
letalidade policial contra a populagao pobre e negra de comunidades
desde 2019, quando ocorreu a execugao da menina Agatha, 8 anos, no
Complexo do Alemao no Rio de Janeiro, situagao semelhante a morte
de outras criangas negras. O modelo de agao segue o uso de ADPF
para omissoes estruturais tal qual ocorreu com a analise de violacoes
massivas de direitos humanos no sistema penitenciario nacional
(ADPF 347-MC). Dessa maneira, tanto o Judiciario é chamado a lidar
com problemas antigos da violéncia institucional como praticas de
policiamento e seguranga nao podem ignorar o contexto de pandemia
para todas as comunidades.

O STF acolheu liminarmente os pedidos de restringir o uso de
helicopteros como plataforma de tiro, buscar a preservagao dos
vestigios para a pericia e a afirmagdo de uma investigacao
independente pelo Ministério Pablico estadual. Este texto busca
sistematizar o debate na ADPF 635 para compreender outro aspecto
da morte levado até a mesa do Judiciario, como o0s conceitos de
genocidio negro, execucOes sumdrias e necropolitica, além da
importancia da primeira condenacao do Brasil por violéncia policial
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 2017.
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2. Execu¢des Sumarias e Genocidio Negro: morte com atuacio
estatal

A morte durante a pandemia, por conta do volume de dbitos pela
nova doenga, em um curto espaco de tempo, retomou ao debate
publico com a expressdao genocidio, habitualmente associada ao
contexto de guerra e mortes em conflitos armados. No entanto,
percebe-se genocidio para além desses registros estatisticos. A
expressao genocidio pode ser entendida no sentido de apagamento e
eliminacdo para além da agao de forgas de seguranga, na explicagao
de Abdias de Nascimento, desde a década de 1970, a compreender os
mecanismos de destrui¢ao do povo negro:

Além dos érgaos do poder — o governo, as leis, o capital, as forgas armadas,
a policia — as classes dominantes brancas tém a sua disposi¢do poderosos
implementos de controle social e cultural: o sistema educativo, as varias
formas de comunica¢do de massas — a imprensa, o radio, a televisdo — a
produgao literaria. Todos esses instrumentos estao a servi¢o dos interesses
das classes no poder e sdao usados para destruir o negro como pessoa e como
criador e condutor de uma cultura propria (NASCIMENTO, 2016, p 112).

As técnicas usadas tém sido diversas, conforme as circunstancias, variando
desde o mero uso de armas, as manipulagdes indiretas e sutis que uma hora
se chama assimila¢do, outra hora acultura¢do ou miscigenagao, outras vezes

3

€ o apelo a unidade nacional a agdo civilizadora, e assim por diante
(NASCIMENTO, 2016, p. 131)

Ao entender genocidio como uma expressdo que indica
destruicao de um povo por diferentes meios, o que logo nao se
limita a praticas de seguranca publica ou operagdes policiais, inclui
assim outros mecanismos institucionais e estruturais como as
politicas de direitos econdmicos sociais e culturais que a crise
humanitdria e sanitdria do novo Coronavirus evidenciou
fortemente desde 2020. Juntamente as estatisticas sobre o avango
da Covid 19, um olhar sobre auséncia de assisténcia médica, falta
de acesso a mascara ou produtos de higiene ou ainda a negagao do
acesso a vacinagdo como uma politica de genocidio, em que o
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registro de Obitos € um indicador negagao de direitos, mas nao o
unico. A situagdo se agrava e se coloca como exterminio de grupos
quando se percebe as populacgdes atingidas por essas agoes de
Estado, que no Brasil é a populagao negra e indigena.

Anteriormente a pandemia, o genocidio contemporaneo dos
povos indigenas' ja estava em denuncias internacionais e no
contexto de pandemia ganhou atencao e outra proporcao. A
pandemia tornou visivel muitos elementos de exclusao de direitos
e outros tantos que caracterizam a “criagao de mundos de morte”
que Mbembe explica a partir do conceito de necropolitica (2017),
em que existe um controle sobre quem é descartavel que as teorias
tradicionais ndo alcangam explicar. O planejamento da morte se
diferencia pela alta capacidade tecnoldgica, o que inclui a guerra
no espago aéreo na promogao de um terror (MBEMBE, 2016).

para explicar as varias maneiras pelas quais, em nosso mundo contemporaneo,
armas de fogo sao implantadas no interesse da destruicao maxima de pessoas e
da criacdo de “mundos de morte”, formas novas e tinicas da existéncia social,
nas quais vastas populagdes sao submetidas a condi¢des de vida que lhes
conferem o status de “mortos-vivos” (MBEMBE, 2016, p. 146)

Antes de chegar nos problemas apresentados pela ADPF 635,
vale repetir que falar em violéncia como uma faceta do genocidio
negro nao € novidade. Isto porque as estatisticas de homicidio tém
apresentado um perfil de mortes de maioria de homens negros e
jovens, o correspondente a mais de 70% da vitimizagao. Dados que
justificaram a Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI)
Homicidios de Jovens Negros e Pobres na Camara dos Deputados
(BRASIL, 2015) e a Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) de
Assassinato de Jovens no Senado (BRASIL, 2016).

! Desde 2019, existe um pedido de investigagdo contra o Presidente do Brasil por
genocidio dos povos indigenas no Tribunal Penal Internacional (TPI). Atualmente sao
duas dentincias apresentadas pela Articulagao dos Povos Indigenas do Brasil (APIB),
Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos (CADHu) e pela Comissao Arns.
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Informagdes mais recentes reforcam o perfil que 76,2% das
vitimas de mortes violentas intencionais (MVI) em 2020 eram
homens negros (FBSP, 2021). A leitura desses nimeros de obitos
nao permite atribuir a autoria desses homicidios aos agentes
estatais, o que esbarraria em um segundo conceito, homicidio como
execugao sumadria. Ambas as nogdes se relacionam mas exigem
distingdes por conta da responsabilidade penal recair sobre um
agente publico de forma direta e quanto a organizagao da politica
publica de reducgao desses assassinatos. O Anuario de Seguranca
Publica (FBSP, 2021) ao separar a informagao entre MVI e mortes
em intervencdes policiais também afirma um perfil de maioria de
homens jovens e negros. As mortes em intervengdes policiais € a
denominagado usual para ocorréncia durante uma agao da policia
definida por orientagao de érgaos de seguranga publica, tem uma
finalidade de registro estatistico e substituir o registro “resisténcia
seguida de morte” ou “auto de resisténcia”.

O centro da ADPF 635 sao praticas de execu¢des sumadrias na
medida em que indica os agentes estatais, a organizagao estatal e a
morte em operagdes oficiais de policiamento, bem como outros
mecanismos institucionais que possam representar barreiras no
enfrentamento de praticas de uso excessivo da forga a ponto de se
converter em uma politica oficial de promocao do aumento da
letalidade policial.

O debate sobre execugdes sumarias nos leva a falar de
letalidade policial, legitima defesa e auto de resisténcia. As
execugOes sumadrias sao homicidios atribuidos a agentes estatais a
partir de um conjunto de caracteristicas em que ja estao afastadas a
possibilidade de uso legal da forga?, como em eventual situagao de
legitima defesa, de acordo com critérios de necessidade e
proporcionalidade a serem avaliados (LEAO, 2018). Dessa maneira,
qualquer agao planejada para assassinar, matar o outro, passa a ser

2 Os casos considerados como execugdes sumdrias apresentam vitimas de
homicidios sem capacidade de reagao, estdo rendidas ou imobilizadas quando
foram atingidas.
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vista como execugdo sumadria, arbitrdria ou extrajudicial, termo
utilizado pela ONU desde 1980, que hoje é usado como sindnimos,
mas ja teve o papel de diferenciar mortes sem um julgamento e
critério em caso de morte como pena ou ainda assassinatos por
agente do estado ou tolerados por governos (ALVES, 2007),
principalmente levando em conta o ordenamento de protegao da
pessoa. Em alguns paises, existe autorizagao para uso letal da forca
para qualquer delito ou para delito violento. No caso brasileiro,
compreende-se a necessidade de uso de forca letal se houver o risco
de lesao a bem juridico de igual ou maior valor do que o bem
sacrificado, por isso falar em critérios de necessidade e
proporcionalidade para classificar o episddio como excludente de
ilicitude (LEAQ, 2018; FREITAS; LEAO, 2021).

O Auto de Resisténcia ou resisténcia seguida de morte ¢ um
argumento presente em mortes em agOes policiais em que se
apresenta a documentagao do “confronto” com base no relato
policial. Esse documento passou a ser incorporado na rotina dos
registros de operacdes policiais e assim colocando o episdédio morte
intencional ou assassinato como parte da atuagao profissional
(LEAO, 2018), a consequéncia pratica é a nao investigagao do uso
da forca pela policia com desdobramentos sobre como todo o
sistema de justiga e seguranga lida com praticas ilegais e arbitrarias
contra civis. Acrescenta-se que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos explicitou o problema do uso de auto de resisténcia e
pontuou a importancia da sua aboli¢do, o que nao se restringe ao
Rio de Janeiro, mas se direciona ao Estado brasileiro.

334. Em relagao a substituicdo da expressao “auto de resisténcia”, a Corte
coincide com a declaragdo do perito Marlon Weichert em audiéncia, e
considera que, ainda que a mudanga do titulo do procedimento nao
modifique o procedimento per se, existe um valor simboélico em buscar uma
expressao mais apropriada. A Corte toma nota de que o Estado aprovou
normas no ambito nacional mediante o Programa Nacional de Direitos
Humanos (PNDH-3), a Resolucdo N® 8/2012, da Secretaria de Direitos
Humanos, e a Resolugao Conjunta N*° 02/2015, do Departamento de Policia
Federal e do Conselho Superior de Policia; e no ambito estadual, no Rio de
Janeiro, mediante a Portaria N° 617/2013 da Policia Civil do Rio de Janeiro.
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No entanto, a Corte considera que, embora a Resolugdao N° 8/2012, da
Secretaria de Direitos Humanos, tenha proposto a mudanga de “auto de
resisténcia” para “lesdo corporal ou homicidio decorrente de interven¢ao
policial”, a Resolucdao Conjunta N° 02/2015, do Departamento de Policia
Federal e do Conselho Superior de Policia, estabeleceu que os “autos de
resisténcia” deveriam ser denominados “lesdao corporal ou homicidio
decorrente de oposi¢do a intervengao policial”, o que significa que nao ha
uniformidade na expressao que deve ser usada pela policia para referir-se
aos homicidios ou lesGes causados por intervengao policial.

335. A Corte, por conseguinte, toma nota da Portaria N¢ 617/2013, da Policia
Civil do Rio de Janeiro, que determina que a expressao técnica para os
referidos registros deve ser “lesdo corporal ou homicidio decorrente de
intervengao policial”, e a considera apropriada e em consonancia com o
disposto no Programa Nacional de Direitos Humanos. Nesse sentido, a
Corte ordena que o Estado adote as medidas necessarias para uniformizar
essa expressao nos relatorios e investigac¢des realizadas pela policia ou pelo
Ministério Publico do Rio de Janeiro em casos de morte ou lesao provocadas
pela atuacao policial. O conceito de “oposi¢ao” ou “resisténcia” a atuagao
policial deve ser abolido. (CORTE, 2017, p.81)

Por vezes, a morte pode ser justificada sob a alegagao de que
ali estava uma pessoa criminosa e perigosa, transmitindo uma
mensagem de que o papel da policia € a execugao.

Com isso, partimos de trés situagdes para este estudo sobre politica publica
e garantias de direitos humanos quando o foco é execugao sumaria:

a) agOes decorrentes da intervencdo policial, sob o argumento de um
comportamento desviante perante os principios da corporagao;

b) agdes organizadas e estruturadas no centro da politica de seguranga
publica que envolvem procedimentos abusivos e favoraveis as execugdes
sumarias;

c) agles estatais para responder o conjunto de denuincias de execucdes
sumarias no Brasil, que se relacionam com as duas situa¢bes anteriores
habitualmente registradas como morte em confronto.

A morte fora de atividades em servigo também se configura como execugao
sumadria na medida em que tem a participagao de agentes do Estado. O
assunto € estudado no Brasil sob a expressao grupos de exterminio quando
se referem a “higienizagao social” ou vingangas e tem aparecido em analises
sobre milicias, quando se referem a interesses econé6micos em determinado
segmento ou regido com envolvimento de policiais. (LEAO, 2018)
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Pensar execugdes sumarias nao se limita a falar de
comportamento do profissional policial, tal qual como um episodio
eventual e isolado, e sim de politicas publicas, objeto central da
ADPF 635 que apresenta ao STF elementos que enfatizam a
organizacao estatal, procedimentos institucionais e decisoes cuja a
consequéncia ¢ o aumento da letalidade policial. Com isso,
transcende os nameros de “morte em confronto” para tratar de
agoes que sao consequéncia da organizagao das agoes de seguranga
publica, tal qual as mortes de criangas e adolescentes citadas na
peticao inicial da Agao.

Discursivamente o tratamento dado as mortes em operacoes
oficiais salta de um erro ocasional para um objetivo a ser alcangado
e louvado, o que se coloca como uma nova configuragao desta
pratica (antiga) no cotidiano estatal com refor¢o de expressoes de
guerra contra civis e a maxima “bandido bom ¢ bandido morto”
que se traduz em formatos institucionais que sinalizam o reforco
da violéncia e se colocam como a legitimagao do assassinato ilegal
com consequéncias para o lugar das execugdes sumadrias na agenda
e objetivos institucionais. A caracteriza¢ao das agdes do Estado do
Rio de Janeiro como abusivas e letais foram levadas para avaliagao
do Judicidrio, colocando a questao das execugdes sumadrias para
além dos érgaos de segurancga publica.

A peticao inicial e outras manifestagcdes na ADPF 635 reinem
manifestagOes publicas do governador do Rio de Janeiro que nao sao
exclusivas daquele Estado, estdo presentes em diferentes
manifestacbes que buscam apresentar uma “politica de abate”,
“cancelamento de CPF” ou cemitério como tinico destino. Assim, a
peticao sintetiza procedimentos adotados na seguranga publica do RJ:

(..) mas também de atos concretos, como o uso de helicopteros como
plataformas de tiro, e a iniciativa de excluir a reducao dos indices de letalidade
policial como elemento para o calculo das gratificacdes devidas aos policiais. Ha,
por outro lado, violagdes a preceitos fundamentais decorrentes de omissdes dos
Poderes do Estado do Rio de Janeiro. Nesse sentido, ressaltam-se a falta de
planejamento das operagdes policiais, bem como a auséncia de treinamento
adequado e de acompanhamento psicolégico dos agentes de seguranga.
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Igualmente, a inobservancia de exigéncias normativas imprescindiveis a
melhoria da atuagao das instituicdes policiais, como a presenga de ambulancias
ou de equipes de satide em operagdes, e a implantagao de equipamentos de GPS
e de sistemas de audio e video em todas as viaturas e fardas, compromete a
concretizagao desses preceitos constitucionais e deve ser equacionada. Ademais,
identifica-se um déficit na atuagao do 6rgao de controle externo das policias
fluminenses em exercer as suas missdes institucionais, expressamente previstas
em sede constitucional. De fato, a deficiéncia da atuagdo do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro no cumprimento da sua fungao de investigar e exigir
a punicdo dos responsaveis por viola¢des a direitos no campo da seguranca
publica fere preceitos fundamentais da CF/88, demandando, assim, a atuagao
deste eg. Supremo Tribunal Federal. (STF, ADPF 635)

3. As operagdes policiais no Brasil e na ADPF 635

Em 2017, o Brasil recebeu a primeira condenacao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Favela Nova Brasilia v
Brasil, relacionada a atuagao policial em 1994 e 1995 que resultou
em morte de 26 pessoas e estupro de trés mulheres (CORTE, 2017).
Outros casos sobre violéncia estatal existem na Comissdao
Interamericana de Direitos Humanos (BARBASTEFANO; SA,
2020), esta foi a primeira condenacao internacional sobre a questao
pela Corte e trata de problemas que ainda sdo atuais, como o
registro de mortes em incursdes policiais e a busca e apreensao sem
mandato nas comunidades.

Desde as incursoes na Favela Nova Brasilia, a organizacao das
forcas de seguranga vem em progressiva aquisicio de
equipamentos e técnicas como aquisi¢ao de blindados, helicépteros
e drones ou na busca de mecanismos legislativos que reconhegam
0 excesso como uso legal e legitimo da forca sob o fundamento de
controle da criminalidade e “guerra as drogas”. As incursoes
ganharam adjetivos que expressassem grandiosidade no seu
alcance e organizacao: megaoperagoes.

Se no caso Favela Nova Brasilia a incursao policial ndo se
limita a violéncia com armas de fogo, porque a Corte
Interamericana de Direitos Humanos acabou por analisar também
os crimes de estupro contra trés mulheres como uma forma de
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tortura, a peticao inicial da ADPF 635 tem o cuidado em apresentar
casos de criangas e adolescentes que foram atingidas porque
andavam no lugar que moravam ou estudavam: Agatha Vitdria
Sales Félix (8 anos), Jenifer Silene Gomes (11 anos), Kauan Peixoto
(12 anos), Kaua Rozario (11 anos), Kaué Ribeiro dos Santos (12
anos), e Kelvin Gomes (17 anos). Sao ocorréncias de vitimizacao da
agao policial que se apresentam como um padrdao que alcangou
uma proporgao que embora alegue a “perseguicao” e “captura” de
criminosos, seus procedimentos atingem quem nao seria o alvo
principal da operagao com a expressao “bala perdida ou “morte de
inocentes”. Nao ¢ aceitavel a hipotese de mortes acidentais diante
de informagdes que contextualizam uma agao planejada logo parte
da politica ptiblica (LEAO, 2018; LEAQ, 2016).

A intencionalidade das a¢des pode ser confrontada com o
discurso oficial do governador do Rio de Janeiro, tal qual faz a
peticao inicial da ADPF, quando declaracdes publicas posicionam
a morte do “bandido” como um objetivo a ser alcancado e o uso de
helicépteros como plataformas de tiros nos seguintes termos
durante as elei¢des: “O correto é matar o bandido que esté de fuzil.
A policia vai fazer o correto: vai mirar na cabecinha e... fogo! Para
nao ter erro” (VEJA, 2018). Apds eleito, o préprio governador
exibiu imagens dentro de um helicéptero com uma metralhadora
participando de uma operacao policial. Quanto a concepgao de uso
de blindados conhecidos por “Caveirao”, nao data de governo
recém-eleito, j4 estava em curso uma série de simbolos que
transmite medo e violéncia psicoldgica, ndo se restringindo a
episodios de homicidio (BICALHO, 2008). Em 2007, o Relator da
ONU sobre Execugdes Sumadrias, Arbitrarias ou Extrajudiciais
quando realizou missao no Brasil e esteve no Rio de Janeiro recebeu
uma réplica do caveirdo terrestre de presente (THUSWOHL, 2007;
JB, 2007; ANISTIA INTERNACIONAL, 2006).

Em 2020, o STF definiu expressamente limites aos helicépteros
como plataforma de tiro em operagdes policiais, isto porque as
limitagGes impostas pela pandemia, ficar em casa, as condigoes de
moradia ou menor redes de apoio, explicitou uma vulnerabilidade
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maior para as comunidades. Nao se trata de afirmar que fora da
pandemia de Covid 19 o uso de blindados ¢ uma politica modelo,
mas sim que o seu uso, que ja recebe criticas na perspectiva dos
direitos humanos, ampliou o seu impacto. Nesse sentido, a
pandemia de Covid 19 traz a tona um risco de morte permanente
para alguns grupos que precisa ser amenizado diante da
possibilidade de adoecimento, contagio e morte pelo novo virus.

Em Sao Paulo, a Rede de Protec¢ado e Resisténcia ao Genocidio
trouxe, em abril de 2020, por meio de manifesto publico, a
preocupagao sobre a poténcia de medo para comunidades,
associado ao uso das forcas de seguranca para se alcangar padrdes
de distanciamento social e higiene. Isto é, a imposi¢ao de medidas
restritivas de circulagao nas cidades logo se relaciona com o uso das
forcas de seguranga sob a alegagdo de dispersar aglomeragdes e
“proteger a satde de todos”. Dessa maneira, mesmo em lugares
que nao existe blindados e operagdes com as caracteristicas das
descritas no Rio de Janeiro, pode-se entender a atuagao policial
como mais necessdria do que antes por se tratar um estado de
calamidade publica e crise sanitaria.

Novas indagagdes aparecem para problemas antigos com a
violéncia estatal: como se estabelece a atuagao policial no controle
da pandemia?. Ou como praticas abusivas se colocaram como
insuportaveis diante do que ja nao estava tdao bem, tal qual
ocorreu como George Floyed no EUA e o espancamento até a
morte de Jodo Alberto no supermercado em Porto Alegre. Nao
foram episddios inéditos e isolados, mas encontrou uma
reverberagao nova na pandemia.

Quanto a decisdao judicial na ADPF 635, a necessidade de
“pausa” em agOes de violéncia se fundamenta pelo contexto da
crise sanitdria nao tanto pelos direitos fundamentais anteriores a
pandemia para aquela populacdo. Dessa forma, o que se percebe é
uma imposi¢do de trégua que juridicamente se traduziu na
expressao “absoluta excepcionalidade da medida” (REDE
FLUMINENSE, 2021).
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Durante a pandemia no Brasil, outras agdes sobre vida e morte
chegaram ao STF: direitos dos povos indigenas (ADPF 709), direito
das comunidades quilombolas (ADPF 742), plano nacional de
vacinagao (ADPF 754), por exemplo. Casos em que a nova doenca
foi posta como um agravante de vulnerabilidades e riscos. No caso
da ADPF 635, outros problemas da organizagao da seguranga
publica foram tratados no plano das politicas publicas e nao de
atuacdo pessoal do profissional de seguranga elevando a
profundidade da andlise e afirmando o papel do judicidrio no
convivio com as for¢as de seguranca e elaboracdo de politicas
publicas estruturais, o que inclui a assisténcia médica e
oferecimento de socorro para afastar a nogao de

morte eventual e trazer maior responsabilidade estatal sobre
as praticas de execugdes sumadrias a partir de grandes incursoes
policiais.
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PANDEMIA DA COVID-19 NO BRASILE O
TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Alessandro Martins Prado
André Luiz da Silva

“[..] no dia de ontem, senhores Senadores e senhoras
Senadoras, 1 (uma) de cada 3 (trés) pessoas que morreram de
Covid19 no mundo foi no Brasil [...]” (HALLAL, 2021, s/p).

Introducao

Nao ha precedente na histéria recente de nosso pais com
relagdo a tragédia humanitdria vivenciada com a Pandemia da
Covid-19. De cada trés mortes ocorridas no Planeta, uma foi
registrada no Brasil. Nosso pais estd no rol das nagdes que tiveram
o pior desempenho no manejo da Pandemia da Covid-19.

Neste contexto, ha fortissimos indicios da ocorréncia de
Crimes Contra a Saude Publica, Crimes Contra a Humanidade e
Crime de Genocidio em razao da forma como foi tratada a
Pandemia da Covid-19 por algumas de nossas autoridades.

Neste capitulo iremos demonstrar como surgiu o Tribunal Penal
Internacional, os dados que evidenciam a gravidade da situagao
brasileira e eventuais indicios de materialidade dos crimes que,
eventualmente, podem levar o primeiro Presidente da Reptblica de
nosso pais a ser julgado no Tribunal Penal Internacional.

1. Desenvolvimento historico do Tribunal Penal Internacional
Em 1474, em Breisach, Alemanha, foi estabelecido o primeiro
tribunal internacional para julgar Peter Von Hagenbach. Julgado

por 27 juizes representantes do Sacro Império Romano Germanico.
Seu crime foi ter permitido que suas tropas violentassem
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sexualmente e assassinassem civis, saqueando suas propriedades.
Ja no século XIX, Gustav Monnier, um dos fundadores da Cruz
Vermelha, defendeu a elaboracao de um Estatuto para um Tribunal
Penal Internacional. Suas a¢des neste sentido nao encontraram o
apoio necessario (IKAWA; PIOVESAN, 2012).

Em 1919 ocorreram algumas tentativas de se estabelecer um
Tribunal Penal Internacional. Foi constituida a “Comissao Para a
Responsabilizagao dos Autores da Guerra e para a Execugao de
Penas por Violagoes a Leis e Costumes de Guerra”. Seus membros
defendiam a criacao de um tribunal superior: “[...] competente para
julgar todos os individuos inimigos que houvessem violado as ‘leis
e os costumes da guerra e as leis da humanidade” (IKAWA;
PIOVESAN, 2012, p. 156). O foco da comissao que os responsaveis
pelo massacre de 600.000 arménios na Turquia fossem
responsabilizados por seus crimes!.

Podemos considerar que o Tratado de Versalhes (1919), que
marcou o fim da Primeira Guerra Mundial, também serviu como
base para a possibilidade de se constituir um Tribunal
Internacional. O imperador da Alemanha, Guilherme II deveria ser
julgado por um tribunal internacional por ofender a moral
internacional e autoridade sagrada dos tratados. Entretanto, os
crimes de guerra atribuidos ao imperador alemao nao foram
julgados, pois a Holanda, pais em que se refugiou, negou-se a
extraditd-lo por considerar o crime politico ndo passivel de
extradicdo. (PERRONE-MOISES, 2003).

Infelizmente, extremismos ganharam for¢a nas décadas que
sucederam ao Tratado de Versalhes, especialmente o fascismo na
Italia e o Nazismo na Alemanha, compartilhando a defesa de um
nacionalismo com contornos xenofObicos, o antiliberalismo e o
anticomunismo. O exterminio do povo judeu em campus de

1 Os EUA se opuseram a criagao do tribunal, sob a justificativa de nao existir lei
internacional positiva a respeito de tais crimes e a violagdo do principio de
soberania, pois a abriria premissa para a responsabilizacdo de Chefes de Estado
(IKANE; PIOVESAN, 2012).
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concentragao e durante as invasdes no leste europeu deixaram marcas
irreparaveis. O trauma da guerra foi imenso, assim como os prejuizos
econdmicos. E em meio a esse turbilhao de contradi¢oes, as discussoes
sobre o crime de genocidio e crimes contra a humanidade tornaram
cada vez mais centrais no debate internacional.

Em 8 de agosto de 1945 foi estabelecido o Tribunal
Internacional Militar dos Grandes Criminosos de Guerra, também
conhecido como Tribunal de Nuremberg, formado por EUA, Reino
Unido, Franca e URSS e no ano seguinte, 1946, foi constituido o
Tribunal de Téquio para punir os crimes de guerra no extremo
oriente. Durante os julgamentos de Nuremberg foi definido o
conceito de crimes contra humanidade: assassinio, exterminio,
redugdo a condigao de escravo, deportagdo ou atos desumanos
realizados contra qualquer populagao civil, antes ou durante a
guerra; perseguigoes por motivos politicos, raciais ou religiosos.

Apesar de ja existirem dezenas de experiéncias historicas de
exterminio de grupos étnicos, foi durante a traumatica histdria
vivenciada pelos judeus nos campos de concentragao e exterminio
nazistas que foi forjado o conceito de genocidio?.

O Crime de Genocidio foi tipificado logo apds o fim da
Segunda Guerra mundial por meio da Convencao para prevencao
e a repressao ao crime de Genocidio, concluida em Paris em
dezembro de 1948. O Brasil aderiu a referida convencao que foi
promulgada por meio do Decreto n® 30.822, de 6 de maio de 1952,
sendo o crime tipificado no ordenamento juridico brasileiro através
da Lei n®2.889 de 1¢ de outubro de 1956°.

2 O termo surgiu em 1944, na obra Axe’s Rule in Occupied Europe de autoria da
jurista Raphael Lemkin.

3 Art. 1° Quem, com a intengio de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial
ou religioso, como tal: a) matar membros do grupo; b) causar lesao grave a integridade
fisica ou mental de membros do grupo; ¢) submeter intencionalmente o grupo a condigdes
de existéncia capazes de ocasionar-lhe a destruicdo fisica total ou parcial; d) adotar medidas
destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo; e) efetuar a transferéncia
forcada de criangas do grupo para outro grupo; (grifo nosso)
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As discussOes a respeito dos crimes cometidos durante a
Segunda Guerra Mundial ganharam destaque novamente em 1961,
quando foi preso e julgado Adolfo Eichmann. Encontrado na
Argentina, foi acusado de ser responsavel pela deportacao de
milhares de judeus para os campos de concentragao e exterminio.
O julgamento ocorreu em Israel e teve uma ampla cobertura
mididtica. Estudos mais aprofundados foram desenvolvidos a
respeito do julgamento, como os de Hannah Arendt, autora do ja
classico “Eichmann em Jerusalém — um relato sobre a banalidade
do mal”. O julgamento de Eichmman trouxe novamente para
discussao a possibilidade de ser criado um tribunal penal
internacional (PERRONE-MOISES, 2003).

Em 1989, foi apresentado por Trinidad e Tobago a Assembleia
Geral da ONU a proposta de retomada dos trabalhos para a criagao
de um Tribunal Penal Internacional. O retorno do tema a pauta foi
importante para as agdes que vieram posteriormente a realizacao
da Convengao de Roma no ano de 1998.

Em 1993 foi criado o Tribunal Internacional Penal para a antiga
Iugoslavia. Tratava-se de um tribunal para julgar os casos de crimes
contra o Direito Internacional Humanitario, crime de genocidio e
contra humanidade ocorridos na Iugoslavia a partir de 1991.

A Guerra da Bosnia durou 3 anos, com aproximadamente 100
mil mortos e 2 milhdes de refugiados. O massacre de Srebrenica foi
um dos momentos mais sangrentos do conflito. Na cidade de
Srebrenica, localizada no leste da Bosnia e Herzegovina, o exército
sérvio da Bodsnia matou aproximadamente 8 mil mugulmanos,
inclusive idosos e criangas. O restante da populacao mulcumana foi
expulsa da cidade. Os mulgumanos da Bosnia-Herzegovina tinham
se declarado independentes da Sérvia, em resposta ocorreu a agao
militar que € considerada o maior massacre em solo europeu apds
a Segunda Guerra Mundial (SILVA, 2011).

Em 1994 foi criado por iniciativa do Conselho de Seguranga o
Tribunal de Ruanda, tendo como objetivo julgar os crimes referente
ao genocidio dos tutsis pelos hutus. Foram centenas de milhares de
pessoas assassinadas, em um conflito que é diretamente resultado
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da desastrosa presenca Belga que implementou uma divisao social
e de poder baseada nas diferengas étnicas entre tutsis e hutus,
sendo os tutsis considerados pelos belgas “racialmente” superiores
aos hutus, maioria da populacao. Com a independéncia de Ruanda,
em 1962, a maioria hutu assumiu o poder politico e apds trés
décadas de conflitos internos, ocorreu o exterminio de
aproximadamente 800 mil pessoas em cem dias (RESENDE, 2011).
Durante a 49%. Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, foi
apresentada a proposta da convocacdo de uma conferéncia
internacional para a aprovagao de uma convencgao, que viria a ser
denominada como Convencao de Roma, realizada no ano de 1998.
Também foi em 1998 que ocorreu a primeira condenagao
internacional pelo crime de genocidio. O ex-prefeito ruandés, Jean-
Paul Akayesu foi considerado culpado pelo seu envolvimento no
massacre de 500 mil tutsis em 1994 (PERRONE—MOfSES, 2003).

A partir do estabelecimento do Tribunal Internacional para a ex-Iugoslavia,
conforme ja se mencionou, os procedimentos avangaram nos tltimos anos
para a condenagao de diversos autores de crimes de guerra, contra a
Humanidade e de genocidio. Em junho de 2001, Slodoban Milosevic, ex-
presidente da Iugoslavia, foi entregue ao Tribunal, acusado de crimes de
guerra e crimes contra a humanidade, sendo a primeira vez na Historia que
um chefe de Estado sera julgado por um Tribunal Internacional. Em agosto
do mesmo ano, o general servo-bésnio Radislav Krstic foi condenado a 46
anos de prisao pelo crime de genocidio, o massacre de oito mil mugulmanos
na Bosnia em 1995 (Srebrenica), o maior na Europa desde o Holocausto da
Segunda Guerra. (PERRONE—MOiSES, 2003, p. 579).

O Crime de Genocidio também foi tipificado pelo Estatuto de
Roma (1998) que criou o Tribunal Penal Internacional, sendo
promulgado pelo Brasil por meio do Decreto n° 4.388, de 25 de
setembro de 2002*. Vale registrar uma pequena diferenca entre os

4 Artigo 6° Crime de Genocidio. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por
"genocidio”, qualquer um dos atos que a seguir se enumeram, praticado com intengdo de
destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tal:
a) Homicidio de membros do grupo; b) Ofensas graves a integridade fisica ou
mental de membros do grupo; ¢) Sujeicdo intencional do grupo a condicdes de vida com
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conceitos tipificados na legislagao patria e no Estatuto de Roma que
nao muda a sua esséncia. Interessa-nos ainda o conceito de Crime
Contra a Humanidade tipificado no Estatuto de Roma®.

O Tribunal Penal Internacional passou a existir enquanto
personalidade juridica em 1 de julho de 2002. Em 2003 o Estatuto ja
havia sido ratificado por 90 paises, mesmo ano que ocorreu a posse de
18 magistrados na Corte. Trata-se de uma instituicao que tem atuado
principalmente em casos de crimes contra humanidade e genocidio.

Aqui chegamos a uma problematica significativa para as
nossas discussdes seguintes, pois ha certa divergéncia entre os
juristas brasileiros no concernente ao manejo do Brasil na crise
provocada pela Pandemia da Covid-19 se estariamos diante de um
crime de genocidio perante toda a populagdao brasileira ou se
estarfamos diante de um crime de genocidio perante nossa
populagao indigena e um Crime Contra a Humanidade perante a
populagao brasileira como um todo.

E importante ressaltar que a andlise fatica da gravidade da
crise sanitaria da Covid-19 no Brasil, com mais de meio milhdo de

vista a provocar a sua destruicdo fisica, total ou parcial; d) Imposi¢ao de medidas
destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo; e) Transferéncia, a forga, de
criangas do grupo para outro grupo. (Grifo nosso)

5 Artigo 7° Crimes contra a Humanidade 1. Para os efeitos do presente Estatuto,
entende-se por "crime contra a humanidade”, qualquer um dos atos seguintes,
quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra
qualquer populagao civil, havendo conhecimento desse ataque: [...] b) Exterminio;
[..] k) Outros atos desumanos de carater semelhante, que causem
intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica
ou a saude fisica ou mental. 2. Para efeitos do paragrafo 1% a) Por "ataque contra
uma populacao civil" entende-se qualquer conduta que envolva a pratica multipla
de atos referidos no paragrafo 1o contra uma populagao civil, de acordo com a
politica de um Estado ou de uma organizagao de praticar esses atos ou tendo em
vista a prossecugao dessa politica; b) O "exterminio” compreende a sujei¢ao
intencional a condi¢des de vida, tais como a privacdo do acesso a alimentos ou
medicamentos, com vista a causar a destrui¢ao de uma parte da populacao; 3. Para
efeitos do presente Estatuto, entende-se que o termo "género" abrange os sexos
masculino e feminino, dentro do contexto da sociedade, ndo lhe devendo ser
atribuido qualquer outro significado.
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mortos € uma consequéncia inquestiondvel da forma como
algumas autoridades puiblicas, com especial atengao para a pessoa
do Presidente da Reptblica, agiram no manejo da Pandemia.

A crise sanitaria no Brasil se apresenta de forma tao cadtica
que até este momento, agosto de 2021, o Presidente da Republica
Jair Messias Bolsonaro ja foi representado 5 (cinco) vezes no
Tribunal Penal Internacional. (SCHREIBER, 2020)

No préximo item iremos tentar demonstrar a gravidade da
crise sanitaria brasileira e a razao para ja existirem tantas
representacdes de nossa maior autoridade publica no Tribunal
Penal Internacional.

2. Manejo do governo brasileiro na Pandemia da Covid19: o
Brasil como um dos paises do mundo com pior desempenho no
enfrentamento da pandemia

Jurema Werneck, Diretora Executiva da Anistia Internacional
do Brasil e representante do Grupo Alerta®, em seu depoimento na
Comissao Parlamentar de Inquérito do Senado Federal apresentou
dados de um estudo sobre mortes evitaveis por Covid-19 no Brasil.
Destacou que o mencionado estudo foi realizado por profissionais
altamente reconhecidos do Instituto de Satude Coletiva da
Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]), Instituto de
Medicina Social da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UER])
e Departamento de Medicina Preventiva da Faculdade de Medina
da Universidade de Sao Paulo (USP). A Pesquisadora, na condi¢ao
de depoente, chamou atengao dos Senadores para fato de que em
maio de 2020 foi publicado um manifesto nos principais jornais do
pais intitulado “Alerta sobre a responsabilidade pelas mortes

¢ O Grupo Alerta é formado pela unido do IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor), OXFAM BRASIL (Organizagao da Sociedade Civil Brasileira de
Combate a Desigualdade Social), Anistia Internacional, SBPC (Sociedade
Brasileira para o Progresso da Ciéncia), INESC (Instituto de Estudos
Socioecondémicos), ETHOS (Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade
Social), CSDDH (Centro Santo Dias de Direitos Humanos).
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evitaveis por Covid-19”7, destacando que ja era de conhecimento
das autoridades publicas a existéncia de medidas de prevengao
(nao farmacoldgicas) e que estas medidas deveriam ser adotadas
imediatamente para se evitar o trdgico resultado de ntimero de
mortes alcangado (WERNECK, 2021).

Além de conseguir estimar que algo em torno de mais de 300
mil mortes poderiam ter sido evitadas apenas no primeiro ano da
Pandemia da Covid-19, foi apresentado também no bojo do estudo
supracitado as medidas que deveriam ter sido adotadas pelas
autoridades publicas brasileiras. Em primeiro lugar, caberia ao
governo assumir uma postura firme e assertiva de implantagao de
agOes preventivas que levassem em conta medidas de vigilancia
epidemioldgica que incluiriam ampla testagem, busca ativa de
casos, promogéo de isolamento e rastreamento de contatos com a
implantacao de quarentena, campanhas de orientacao quanto a
utilizacdo de mascaras e importancia do distanciamento social.
Estas medidas eram fundamentais para quebrar a rede de
transmissao comunitaria (WERNECK; BAHIA; MOREIRA;
SCHEFFER, 2021). Também era necessario a preparagao do Sistema
Unico de Satide (SUS) para possibilitar a atengio imediata e
adequada para os doentes®.

Coordenado pelo pesquisador epidemiologista Pedro
Rodrigues Curi Hallal, o EPICOVID19-BR, considerado o maior
estudo epidemiologico sobre coronavirus do Brasil, evidenciou que
a postura negacionista da ciéncia que motivou a aposta equivocada

7 Segundo os resultados do estudo, nos primeiros 12 meses da pandemia, levando-
se em consideragdo a semana subsequente a ocorréncia do primeiro ébito por
Covid-19, registrado em 12/03/2020, houve um excesso de mortes estimado em 305
mil mortes (WERNECK; BAHIA; MOREIRA; SCHEFFER, 2021).

8 Segundo este estudo o Brasil teria tido tempo destacar recursos humanos em
quantidade adequada e realizar o devido treinamento dos funcionarios da satde
que atuariam na linha de frente do enfrentamento da pandemia, além de
providenciar quantidade suficiente de leitos hospitalares, leitos de UTI,
medicamentos de suporte (anestésicos, corticoides, relaxantes musculares,
oxigénio), equipamentos como respiradores mecanicos. (WERNECK; BAHIA;
MOREIRA; SCHEFFER, 2021).
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de promover uma imunidade de rebanho impossivel de se atingir®,
foi um dos fatores que mais pesaram para o tragico caso brasileiro.
O atraso na compra das vacinas e as negativas em se adotar
estratégias de desenvolvimento de politicas de distanciamento
adequadas, auxiliou a disseminagao do virus (HALLAL, 2021).

Para Hallal as autoridades brasileiras cometeram o que ele
denominou de “Os 7 pecados capitais”:

Demora na compra e desestimulo a vacinagdo; Falta de uma comunicagao
unificada; Pouca testagem de contatos e isolamentos; Promocao de
tratamentos ineficazes; Auséncia de lideranca do Ministério da Saude e de
um comité de crise; Desestimulo ao uso de madascaras e Uso de uma
abordagem clinica versos epidemiolégica (HALLAL, 2021, p. 3).

Oresultado da omissao governamental pode ser demonstrado por
meio dos dados presentes no estudo. O Brasil possui 2,7% da populagao
mundial, no entanto, 12,9% das mortes provocadas pela Covid-19 do
planeta. Isso significa que 4 de cada 5 mortes registradas no Brasil
poderiam ter sido evitadas. Sdo consideradas “mortes em excesso”
quando comparamos a porcentagem de nossa populacio e a
porcentagem de mortes no planeta. (HALLAL, 2021). Quando
comparamos o numero de morte por milhdes de habitantes, os dados
evidenciam uma gravidade maior da situagao brasileira. Em 19 dejulho
de 2021 o Brasil atingiu 0o mérbido ntimero de 2.345 pessoas por milhao
de habitantes, enquanto que, em todo o Planeta Terra, nesta mesma
data morreram 494 pessoas por milhdo de habitantes. E importante
notar que quando se compara o nimero de mortes por milhdo de
habitantes o resultado que se apresenta é o mesmo que o citado
anteriormente, ou seja, “[..] 4 (quatro) de cada 5 (cinco) mortes
poderiam ter sido evitadas no Brasil apenas se estivéssemos na média
mundial [...]” (HALLAL, 2021, s/p).

9 E vélido registrar que a “imunidade de rebanho” foi tentada em outros paises.
Contudo, as autoridades sanitarias, de forma diferente da brasileira, perceberam
o equivoco e corrigiram as a¢des equivocadas.

10O referido estudo se pautou nos dados divulgados pela Johns Hopkins
University.
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Analisando os efeitos da pandemia nos 10 paises mais
populosos do Planeta, o Brasil apresenta os piores quadros dos 10
paises estudados. Comparando os dados dos paises dos BRICS,
Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul, o Brasil,
disparadamente, possui o pior resultado. Ja entre os paises da
Ameérica do Sul, o Brasil sé estaria em uma situagao menos tragica
que a do Peru'. Desse modo, Brasil fica como segundo pior
colocado em relagao aos paises da América do Sul com mais casos
de mortes por Covid19 (HALLAL, 2021).

3. Elementos que evidenciam a ocorréncia dos crimes de
Genocidio e Crimes Contra Humanidade

3.1 Manaus, a Auschwitz brasileira e a criacao da CPI do Covid-19

Em entrevista concedida aos jornalistas Kiko Nogueira e Pedro
Zambarda no Diario do Centro do Mudo, o jurista Pedro Serrano,
considerado um dos maiores e mais reconhecidos juristas da
atualidade deste pais, defendeu a necessidade de criagdao de uma
Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI). Para Serrano a pandemia
da Covid19 revelou o maior crime de lesa humanidade praticado pelo
governo brasileiro em toda a sua historia republicana. O jurista
considerou que a constituicdio de uma CPI possibilitaria a
documentacdo das agdes equivocadas na condugao da pandemia.
Seria preciso documentar a politica do governo em relagdo a mascaras,
distanciamento social, vacinas, principalmente, documentar que o
programa do governo era nao vacinar toda a populagao.

Serrano aponta para a necessidade de documentar o que
houve em Manaus, comparando a situagdo amazonense com 0s
crimes ocorridos em Auschwitz. Em sua analogia, considerou que
pessoas morreram sufocadas como nas camaras de gas nazistas,

1 E necessario ressaltar que recentemente o Peru passou por uma atualizagdo em
suas estatisticas que provocou uma alteragao significativa que levou a registro do
dobro de casos, no entanto
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com o diferencial de que o governo brasileiro preferiu distribuir
cloroquina como um tipo de “amuleto”. O tratamento com
determinados remédios comprovadamente ineficazes seria um
mecanismo simbolico para influenciar a populagao a ser contra
medidas de isolamento. Sua defesa da CPI e da urgéncia em se
documentar as agdes criminosas cometidas pelo governo federal
parte da nogao de que o Tribunal de Nuremberg nao existiria sem
as fotos dos Campos de Concentragao Nazistas (SERRANO, 2020).
Pouco tempo depois de concedida essa entrevista uma
Comissao Parlamentar de Inquérito foi criada no Senado Federal.

3.2. Um ataque sem precedentes aos direitos humanos no Brasil

Os estudos realizados pela Faculdade de Saude Publica da
Universidade de Sao Paulo, em parceria com a CONECTAS direitos
humanos e a CEPEDISA, publicados nos boletins “Direitos na
Pandemia: mapeamento e analise das normas juridicas de resposta a
Covid19 no Brasil”, foram uma importante contribuicdo para
pensarmos o caso brasileiro. Os dados apresentados corroboram com
a tese da participagdo ativa do Governo Federal na disseminagao do
Covid19 entre a populagao brasileira com o objetivo de alcangar a
“imunizacdo de rebanho”. Tais agOes equivocadas teriam como
fundamento a necessidade de continuarem a ser realizadas as
atividades econdmicas do pais mesmo colocando em risco a protecao
dos brasileiros. Desse modo, a “[...] pesquisa revelou a existéncia de
uma estratégia institucional de propagacao do virus, promovida pelo
governo brasileiro sob a lideranca da Presidéncia da Republica”
(VENTURA; REIS, 2021, p.06).

Trés eixos de acao do Governo Federal ficaram evidenciados em
uma linha do tempo cronologica de agao para disseminagao do virus:

1. atos normativos da Unido, incluindo a edi¢do de normas por autoridades
e drgaos federais e vetos presidenciais; 2. atos de obstrugao as respostas dos
governos estaduais e municipais a pandemia; e 3. propaganda contra a
satde publica, aqui definida como discurso politico que mobiliza
argumentos econdmicos, ideoldgicos e morais, além de noticias falsas e
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informagdes técnicas sem comprovagao cientifica, com o propodsito de
desacreditar autoridades sanitdrias, enfraquecer a adesao popular as
recomendagdes de saude baseadas em evidéncias cientificas e promover o
ativismo politico contra as medidas de satide publica necessarias para conter
o avango da Covid-19 (VENTURA; REIS, 2021, p.06).

A gravidade deste conjunto de agdes promovidas pelo governo
federal com a lideranca explicita do Presidente da Republica, que ao
final e ao cabo, provocaram o numero excessivo de mortes
demonstrado anteriormente, traz elementos juridicos robustos para a
apuragao de crimes que vao desde os tipificados em nosso Cddigo
Penal nos Crimes Contra a Satide Ptibica até crimes considerados de
maior gravidade, de jurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional.

Para apuragao de crimes ha necessidade de se demonstrar os
indicios de dolo e os resultados da pesquisa ora analisados:

[...] afastam a persistente interpretacdo de que haveria incompeténcia e
negligéncia da parte do governo federal na gestdo da pandemia. Bem ao
contrario, a sistematizacao de dados [...] revela o empenho e a eficiéncia da
atua¢do da Unido em prol da ampla dissemina¢do do virus no territério
nacional, declaradamente com o objetivo de retomar a atividade econdémica
o mais rapido possivel e a qualquer custo (VENTURA; REIS, 2021, p.06).

Noutro giro, é possivel afirmar categoricamente que o Brasil,
capitaneado por agdes do Sr. Jair Messias Bolsonaro, que
minimizou os efeitos da pandemia, tem se revelado e destacado
como um dos casos mais representativos de desobediéncia e
desrespeito a ciéncia, as recomendac¢des da Organizacao das
Nagoes Unidas (ONU), recomendagdes da Organizagao Mundial
da Satde (OMS), colocando a posicao oficial do governo federal
como uma ameaga para o pais e para o mundo, nao sendo poucas
as autoridades publicas que comparam os efeitos da pandemia no
Brasil aos efeitos de um “genocidio” provocado especialmente pela
conduta de seu Chefe de Estado (PRONER, 2020, p. 11).

Nao ha davida, diante do exposto até o momento que o Brasil
passe por uma das maiores crises politicas e sanitdrias de sua
histéria. Também, infelizmente, diante dos estudos sistematizados
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e realizados por instituicdes altamente renomadas do Brasil e do
exterior, de que existiu a estratégia deliberada do Governo Federal,
capitaneada pelo Presidente da Republica, em disseminar o virus
com o objetivo equivocado de atingir uma suposta imunidade de
rebanho, sem se importar com o nimero de mortes que seriam
provocadas e visando, fins politicos relacionados com a nao
paralisacao e ou retomada da economia do pais.

Como registrado por Werneck em seu depoimento a Comissao
Parlamentar de Inquérito, agdes possuem consequéncias e
autoridades publicas devem ser responsabilizadas. No proximo
item iremos analisar os fundamentos de algumas das
representagoes ja realizadas contra o Presidente da Republica no
Tribunal Penal Internacional.

3.3. Crime de Genocidio, Crime Contra Humanidade e
Representacdes realizadas no Tribunal Penal Internacional

Como ja afirmado anteriormente, até o momento em que
estamos escrevendo este capitulo de livro, agosto de 2021, o Senhor
Jair Messias Bolsonaro ja foi representado cinco vezes no Tribunal
Penal Internacional.

Um primeiro ponto que deve ser demonstrado, além da
evidéncia de dolo ja apresentada anteriormente neste capitulo, é a
subsidiariedade do Tribunal Penal Internacional. Isso quer dizer
que referido tribunal poderd aceitar uma representacao, investigar,
julgar e, eventualmente, condenar o denunciado se ficar
comprovado que o sistema de justi¢a do pais do investigado nao
agiu corretamente. No caso das dentincias apresentadas até o
momento, isso fica evidenciado na medida em que, no Brasil,
apenas o Procurador Geral da Republica (PGR) tem legitimidade
para dar inicio a queixa-crime contra o Presidente da Republica,
nos termos da Lei n® 8.038/1990. Vale destacar, neste sentido, que o
PGR foi instado inuimeras vezes administrativamente, por
subprocuradores da PGR. por meio do Supremo Tribunal Federal,
por parlamentares e por partidos politicos, mas, em todos os casos,
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pediu o arquivamento dos procedimentos deixando os autores da
dentincia sem opgao interna, razao que levou a formagao de uma
coalizagao que optou pela via internacional (MONZANE, 2020).

3.3.1 Representacao realizada pelo Partido Democratico
Trabalhista

A representacdao se fundamentou em Crimes Contra a
Humanidade, com fundamento do artigo 7°, paragrafo 1° alinea
“k” do Estatuto de Roma em razao de atos desumanos: causar
intencionalmente grande sofrimento ou afetar gravemente a
integridade fisica ou mental dos povos. Houve o cuidado de
demonstrar na representagao que Jair Messias Bolsonaro agiu de
forma negacionista, menosprezou os estudos cientificos e as
orientagdes da Organizacao Mundial da Satude (OMS), privilegiou
interesses econdmicos em detrimento de vidas humanas,
conclamou a populagao a voltar a normalidade a exemplo do que
foi realizado na Itdlia e, por fim, demonstrou a responsabilidade e
nexo causal das atitudes do presidente com o drastico aumento de
casos, elevado nimero de mortes e consequente colapso do sistema
de saude brasileiro (AGRA, 2020)

3.3.2 Representagao realizada pela Rede Sindical Brasileira UNISatde

A representacdo se fundamentou nos crimes de Genocidio e
Crimes Contra a Humanidade, respectivamente previstos nos artigos
6° e 7° do Estatuto de Roma, assim como esta previsto na legislacao
patria. Houve a demonstracao de indicios de outros crimes cometidos
pelo Presidente da Republica fundamentados nos artigos 268, 131, 132
e 330 do Cddigo Penal brasileiro. Chamou a aten¢ao, também para o
comportamento do Sr. Jair Messias Bolsonaro com rela¢do a sabotar o
uso de madscaras, promover aglomeragdes e medicamentos sem
qualquer comprovagao cientifica. Demonstrou o impacto nas
comunidades quilombolas e indigenas destacando que houve veto do
Presidente da Reptiblica na legislacio aprovada pelo Congresso
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Nacional que determinava o fornecimento de agua potavel, assisténcia
média e auxilio emergencial. Evidenciou o nexo causal entre as agdes
do denunciado e o aumento do niamero de casos e de mortes no Brasil
(MONZANE, 2020).

3.3.3. Representagao realizada pelo Coletivo de Advocacia em
Direitos Humanos e Comissao Arns.

A representacao se fundamentou nos crimes de Genocidio e
Crimes Contra a Humanidade, respectivamente previstos nos artigos
6° e 7° do Estatuto de Roma. Registrou a existéncia de ataques
sistematicos e generalizados, além de incitagao ao genocidio contra
povos indigenas realizados por Jair Bolsonaro. Sustentou a existéncia
de discurso sistematico do denunciado no sentido de desautorizar a
aplicagao das leis protetivas ao meio ambiente e de desapreco tanto
aos povos indigenas quanto a participacdo da sociedade civil
promovendo violéncia contra esses povos e defensores de direitos
humanos. Destacou o desprezo do Presidente pelas informagoes
cientificas quando nao se coadunam com seus interesses, provocando
um clima de extrema inseguranga e direitos socioambientais, bem
como, o crescente numero de assassinatos, destruicao da floresta e,
consequentemente, as condi¢des de vida da populagao indigena
(MACHADO; SANTQOS, 2020).

3.3.4 Representagao realizada pela Associagao Brasileira de Juristas
pela Democracia

A representacao foi fundamentada no Estatuto de Roma por
Crimes Contra a Humanidade, especificamente o artigo 7%, inciso 1°,
alinea “K”, além dos crimes contra a saude publica previstos nos
artigos 267 e 268 do Cddigo Penal brasileiro e artigo 7° da Lei de
Crimes Hediondos brasileira. Denuncia o Brasil como uma Ameaga
Global e os reiterados atos do Presidente da Reptblica que
demonstram afronta pessoal a legislacao citada. Aponta a tentativa de
sabotagem do Presidente da Republica quanto ao combate da
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pandemia com a publicagao de Decretos e Portarias o que, claramente,
desencadeou a aceleracdo da disseminacao do virus, o aumento do
numero de casos e de mortes em nosso pais (PRONER, 2020).

3.3.5 Representacao realizada pelos Caciques Raoni Metuktire,
Almir Surui e a Associagao Articulagdo dos Povos Indigenas do
Brasil (APIB)

A representacao é fundamentada no artigo 7° do Estatuto de
Roma, por Crimes Contra a Humanidade descrevendo,
especialmente, agOes de destruicdo da Floresta Amazonica,
assassinatos, perseguicao e transferéncia forgada dos povos
indigenas. A dentncia é bem complexa e incisiva: o presidente
brasileiro anunciou, planejou e implementou uma sistematica
politica de destruicao ao mesmo tempo em que a justiga brasileira
demostra ser incapaz de interromper essas agoes. A representagao
denuncia como criminosa a gestao do Presidente da Republica na
Pandemia da Covid-19, destacando os atos que fundamentam a
dentincia (METUKTIRI; SURUI, 2020).

4. Consideragoes finais

Como observado no decorrer do desenvolvimento deste
capitulo, nos debrugamos quanto aos indicios de possivel
ocorréncia de Crimes Contra a Humanidade e de Crime de
Genocidio em face da populagao brasileira, além de outros crimes
que nao sao de jurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional.

Quanto a gravidade dos crimes, em menos de dois anos, no
decorrer da Pandemia da Covid-19, uma de cada trés mortes
ocorridas no Planeta foram de brasileiros. A despeito de nosso pais
possuir 2,7% da populagao mundial, 13% das mortes provocadas
no Mundo foram de brasileiros.

E importante compreender que se nossas autoridades publicas
tivessem agido pelo menos de forma mediana até na data do
fechamento deste capitulo, era para o pais estar registrando algo

252



em torno de 100.000 (cem mil mortes) e nao mais de 500.000
(quinhentas mil mortes) em agosto de 2021.

Levando em consideracdo os paises que agiram de forma
eficaz, a ocorréncia de 100.000 mortes ja deveria ser motivo
suficiente para a apuragao dos crimes aqui descritos. Em razao da
gravidade da situagdo, nao obstante, infelizmente, observamos que
nossa tragédia foi cinco vezes maior do que o necessario para se
desconfiar de que algo muito grave e errado ocorreu em nosso pais
durante a Pandemia de Covid-19.

Vale destacar ainda que 100.000 (cem mil mortes) é
equivalente ao numero de mortes que levou o Conselho de
Seguranga das Nagdes Unidas a criar o Tribunal Penal
Internacional Ad hoc da Iugosldvia, também conhecido como
Tribunal Penal Internacional de Kosovo e, mais uma vez, destacar,
que tivemos cinco vezes mais mortes aqui no Brasil no caso fatico
que estamos discutindo.

Além disso, para efeitos criminais, ha necessidade de haver
indicios da ocorréncia de dolo, que, para efeitos dos graves crimes
de jurisdi¢do do TPI podem ser originados de atos omissivos e
comissivos das autoridades investigadas.

Os estudos demonstraram quantidade consideravel de
evidéncias de que nao se tratou de negligéncia do Governo Federal
e sim, de fortes indicios da existéncia de agdes deliberadas para a
ampla disseminagao do virus da Covid-19 no territdrio nacional,
com o objetivo declarado de retomada da atividade econémica o
mais rapido possivel e a qualquer custo.

Neste diapasao, foram observados e documentados por
diversos pesquisadores e pela CPI os atos de obstrugao as respostas
dos governos estaduais e municipais a pandemia, atos de
propaganda contra a saude publica, discursos politicos do
Presidente da Repuiblica com argumentos econdmicos, ideoldgicos e
morais, bem como, noticias falsas, objetivando desacreditar
informacdes técnicas e cientificas e autoridades publicas sanitarias,
enfraquecendo a adesao popular as recomendagdes da Organizagao
Mundial da Satde e da Organizacdo das Nagdes Unidas,
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promovendo, por fim, forte ativismo politico contra as medidas de
saude publica necessarias para conter o avango da Covid-19. Nao ha
registro, até a data do fechamento deste capitulo de livro, que outra
autoridade publica do planeta tenha agido de forma tao deletéria
com relagdo ao combate da pandemia e com tantos indicios e
evidéncias de praticas de eventuais crimes graves contra seu povo.

Até o fechamento deste capitulo, como demonstrado
anteriormente, o Sr. Presidente da Republica Jair Messias
Bolsonaro foi representado por 5 (cinco) vezes no Tribunal Penal
Internacional. Duas destas representagoes ja foram aceitas para
andlise preliminar. Nao ha precedente histdrico para um Chefe de
Estado do continente Americano com relagdo ao numero de
representacdes neste tribunal.

A comunidade juridica diverge ainda com relagio a
possibilidade de eventual condenagao de Bolsonaro no Tribunal
Penal Internacional.
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REPARTICAO CONSTITUCIONAL DE
COMPETENCIAS E A GESTAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE EM TEMPOS E
PANDEMIA: uma analise da competéncia concorrente

Claudia Karina Ladeia Batista
Jamile Gongalves Calissi
Renato Zanolla Montefusco

1. Introdugao

Saude, um pensamento presente na sociedade pré-moderna,
moderna e pés-moderna. O verbete na lingua portuguesa deriva de
salude, vocabulo do século XIII; em espanhol salud, o vocabulo
remonta ao séc. XI; em italiano salute, advindo do latim salus
(salutis), orbitando a ideia de salvacao, conservagao da vida, cura,
bem-estar e, ainda no século XI na Franca, santé advindo de sanus
(sanitatis), que guarda relacdo com higiene. Ideias que orbitam a
evolucao da sociedade sob a perspectiva de ser uma afirmagao da
Vida e um modo de existéncia harmonica, um estado positivo de
viver aos seres vivos, em particular a espécie humana.

Nicola Abbagnano expondo o pensamento hobbesiano em seu
diciondrio de filosofia afirma que “o principal dos bens é a
autoconservagao. Com efeito, a natureza proveu a que todos desejem
o proprio bem, mas para que possam ser capazes disso é necessario
que desejem a vida, a satde (...)”, Hobbes apud Abbagnano (2007, p.
395). Nesse interim, como aludido satide € pensamento que se protrai
no tempo, entretanto alcanca na pdés-modernidade grande relevancia
em ambito transnacional e nacional.

Na atualidade, de forma pragmatica, afirma-se que satide é um
direito de todos e um dever do Estado, entretanto a construcao do ideal
exposto em amplitude constitucional desnuda um paradigma lapidado
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pela comunidade internacional. Desta feita, assimilado como um
direito fundamental em ambito nacional, politicas socioeconomicas
devem nortear a atividade estatal onde a eficiéncia, principio
introduzido no texto original da CF/88 pela EC 19/98, desnuda a
necessaria reparticio de competéncias dos entes federados para
garantir o acesso universal e igualitario, segundo o art. 196 da CF/88, as
agoes e servigos publicos de saide em uma rede regionalizada e
hierarquizada que se constitui em um sistema tinico, como exposto no
art. 198 da CF/88. Neste contexto, aportes epistemologicos hipotéticos
dedutivos sao fundamentais para analisar a evolugao do direito
fundamental a satde, bem como a reparticio constitucional de
competéncias e o sistema de satide brasileiro.

2. O direito fundamental a saude

A Organizacdo Mundial da Saitde (OMS), organizagao
internacional especializada em satide, subordinada a Organizacao
das Nagoes Unidas propds um conceito para satide no preambulo
de sua Constitui¢do, reconhecendo-a como o “estado de completo
bem-estar fisico, psiquico e social”.

Essa abordagem conceitual denota uma ampliacao na
compreensao de satide como mera auséncia manifesta de doenga
(ALMEIDA FILHO, 2011, passim), trazendo a tona uma proposta
juridico-cientifica que além de estabelecer como saudavel a pessoa
que apresenta condi¢Oes de higidez fisica e mental e integracdo a
conviveéncia social, d4 ensejo, por sua vez, a um direito subjetivo do
individuo sob trés dimensoes: a individual, a coletiva e a de
desenvolvimento:

Ja as formulagdes incorporadas pela Constitui¢ao da Organiza¢ao Mundial de
Satuide, consubstanciando inegavel evolucao na abordagem do tema, talvez
apresentem com virtude maior a identificagao da satide como um bem juridico
que apresenta trés diferentes dimensdes: uma individual, outra coletiva e
outra ainda de desenvolvimento (DALLARIL NUNES ]UNIOR, 2010, p. 10).
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A dimensdao individual refere-se ao direito subjetivo do
individuo de assisténcia integral para evitar uma doenga, trata-la e,
finalmente, readequa-lo socialmente (DALLARI; NUNES ]UNIOR,
2010, p. 10).

A dimensao coletiva vem estampada no preambulo da
Constitui¢ao de 26 de julho de 1946 da OMS, determinando que o
bem estar de cada um individualmente depende da cooperagao
estatal: a saide de todos os povos € fundamental para se alcangar a
paz e a seguranca e depende da mais ampla cooperacao e
individuos e Estados; os resultados alcancados por qualquer
Estado na promogao e prote¢ao da saude sdo valiosos para todos e,
a desigualdade dos diferentes paises na promogao da satide e no
controle das doengas, especialmente as transmissiveis, constitui um
perigo comum (DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010, p. 8-9).

Por fim, a dimensao de desenvolvimento, também expressa no
preambulo da Constituicao de 26 de julho de 1946 da OMS, como
“a extensdo a todos os povos dos beneficios dos conhecimentos
médicos, psicologicos e afins € essencial para a mais ampla
realizacao da saude” ((DALLARI; NUNES ]UNIOR, 2010, p. 9).

Nesse sentido, imperioso o conceito de satide:

processo sistémico que objetiva a prevencdo e cura de doengas, a0 mesmo
tempo que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo como instrumento
de aferi¢do a realidade de cada individuo e pressuposto de efetivagdo a
possibilidade de esse mesmo individuo ter acesso aos meios indispensaveis ao
seu particular estado de bem-estar (SCHWARTS, 2001, p. 32).

E, a partir dele, o conceito de enfermidade como a auséncia
manifesta de satide, em um processo de categorizagao que encontra
a sua justificativa na inversao do conceito de pessoa saudavel.

Assim, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos assumiu
posicao solene em favor do direito a satide, conforme artigo 25, ao
declarar que toda pessoa tem direito a alimentac¢do, vestudrio,
alojamento, assisténcia médica no sentido de prote¢dao a uma vida
saudavel e de bem-estar, bem como, complementarmente, tem
direitos na area social, tais quais, servigos sociais, seguran¢a no

261



emprego, na doenga, na invalidez, na viuvez e na velhice. Todos
fazem referéncia a algo maior, o direito a uma vida saudavel.

Também, o Pacto Internacional de Direitos EcondOmicos, Sociais e
Culturais, de 1966 que apontou, no artigo 12, o direito a saude, e
estabeleceu mecanismos para assegurar o seu pleno exercicio.

Estabeleceu, assim, obrigacdoes aos Estados, tais como a) a
diminui¢ao da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem
como o desenvolvimento das criangas; b) a melhoria de todos os
aspectos da higiene do trabalho e do meio ambiente; c) a prevencao
e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e
outras, bem como a luta contra essas doencas; d) a criacao de
condigOes que assegurem a todos, assisténcia médica e servigos
meédicos em caso de enfermidade.

A Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, de 1969,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, por sua vez,
estabeleceu em seus artigos 4° e 5%, o direito a vida e o direito a
integridade pessoal

T ARTIGO 4

Direito a Vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que nao houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera ser
imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de tribunal
competente e em conformidade com lei que estabeleca tal pena, promulgada antes
de haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera sua aplicagao a delitos
aos quais nao se aplique atualmente.

3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos politicos, nem
por delidos comuns conexos com delitos politicos.

5. Nao se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da perpetragao
do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplica-la a mulher
em estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou
comutagao da pena, os quais podem ser concedidos em todos os casos. Nao se
pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de decisao
ante a autoridade competente.

ARTIGO 5
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Na Constituicdo Federal de 1988, a chamada Ordem
Constitucional da Saude estabeleceu um sistema principiologico
proprio, caracterizado pela fundamentalidade, responsabilidade
estatal, acesso universal e igualitario, gratuidade e integralidade:

Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para sua
promogao, protegao e recuperagao.

O direito a saude é direito social pertencente aos direitos
fundamentais, com nucleo irredutivel composto pela dignidade
humana, portanto, expresso nos artigos 6° e 196 da Constituicao
Federal?, e como tal, indica a exigéncia de atividade prestacional
através da oferta de servigos publicos e atividade normativa e
reguladora por parte do Estado.

Neste diapasdo esclarece-se, por oportuno, que os direitos
fundamentais sdo de ordem subjetiva, entretanto sua dimensao nao
se encerra nesta concepgao. Os direitos fundamentais, assim
considerados, assumem também uma dimensdo institucional,

Direito a Integridade Pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeito sua integridade fisica, psiquica e
moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

3. A pena nao pode passar da pessoa do delinquente.

4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em circunstancias
excepcionais, a ser submetido a tratamento adequado a sua condigao de pessoal
nao condenada.

5. Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados dos
adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez possivel, para
seu tratamento.

6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma
e a readaptacao social dos condenados.

2 Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.
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indicando que o respeito e a observancia deles constitui
fundamento de validagdo da ordem politica e do Estado
Democratico de Direito.

Tem-se que os Estados, na sua concepgao primaria, nascem de
forma totalitdria, absoluta, e, no exato momento que reconhecem o
arcabouco dos direitos fundamentais, indicando direitos de ordem
subjetiva, do ser humano automaticamente, impde um non facere,
impoe uma dimensdo institucional impedindo a atuagao do
proprio ente federado e impondo ao mesmo a garantia perante a
sociedade como um todo, dos direitos fundamentais esculpidos no
contexto constitucional e assim garantidos aos cidadaos.

Sendo assim, a garantia de tais direitos importa em insercao
social do homem e, por conseguinte, sua privagdo implica em
afirmarmos que o cidadao estaria em ultima e primeira analise
privado da vida ou do direito de pertencer a sociedade que o abriga.

Portanto, por fundamentais entende-se os direitos que, ora se
conformando como direitos subjetivos e ora indicando a atuacao
estatal na validagdao de referidos direitos reconhece e tem por
objetivo, a protecio da pessoa humana em suas diversas
dimensdes, a saber, “em sua liberdade (direitos e garantias
individuais), em suas necessidades (direitos sociais, econOmico e
culturais) e em relagdo a sua preservacao (solidariedade)” (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 15).

E é nesta ideia de sistema que se interrelacionam e se integram
que reside a fundamentalidade dos direitos assim protegidos.

Os direitos sociais, por sua vez, sao de ordem subjetiva, mas
possuem, ainda, outras dimensdes que ndo se encerram nesta
concepgao porque enquanto direitos fundamentais, estes, assim
considerados, assumem também uma dimensdo institucional,
indicando que o seu respeito e observancia, constitui fundamento de
validagao danossa ordem politica e do estado democratico de direitos.

Assim concebidos, isto é, como direitos a que correspondem obrigagdes de
fazer, a cargo ndo apenas do Estado, mas da sociedade, em geral — nao por
acaso, ao enunciar alguns desses direitos (e. g., saide e educagado), a nossa
Carta Politica afirma que eles constituem "direitos de todos e dever do
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Estado” —, a primeira e radical indagagao que suscitam esses novos direitos
¢ saber como torna-los efetivos sem sacrificar os valores liberais, a cuja luz
devem ser minimas quaisquer intervengdes na vida dos cidadaos (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 760).

Os direitos sociais, entao, em oposigao aos direitos individuais
(ou direitos de defesa) que postulam uma abstengao estatal, sao
caracterizados por uma acao positiva do Estado e, a principio, nao
comporiam o contetido do conceito de direito fundamental:

De acordo com a interpretacao liberal classica, direitos fundamentais sao
destinados, em primeira instancia, a proteger a esfera de liberdade do
individuo contra interven¢des dos Poderes Publicos; eles sdo direitos de
defesa do cidadao contra o Estado (ALEXY, 2006, p. 432).

Contudo, a historicidade supde que, da génese dos direitos
individuais surgiram os direitos sociais.

Apds a primeira geracao (dimensao) dos direitos que
consagrou a liberdade com a protecao da propriedade privada e
autonomia da vontade, da propria afirmacdo da liberdade através
da oposicao a escravidao, desenvolveu- se o capital que, por sua
vez, ao negar a liberdade em fungdao da “escravidao” dos
trabalhadores, criou os direitos sociais, denominados de segunda
geragao e antitese da propria tese.

Os direitos sociais, chamados por Alexy de direitos a prote¢ao
(em sentido estrito), sao aqueles condizentes com todos os direitos
que clamam por uma agao positiva do Estado, sendo divididos em
direitos cujo objeto é uma agao fatica e direitos cujo objeto é uma
acao normativa.

Comportam algumas variaveis: direitos a protegao, direitos a
organizacao e procedimentos e direitos a protecdes em sentido
estrito (ou direitos sociais propriamente). Sao direitos a protecao
“os direitos do titular de direitos fundamentais em face do Estado
a que este o proteja contra intervencdes de terceiros.” Direitos a
organizagOes e procedimentos referem-se “tanto a direitos a criagao
de determinadas normas procedimentais quanto direitos a uma
determinada interpretacao e aplicacdo concreta de normas
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procedimentais.” Por fim os direitos a prestagao que “sao direitos
do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se
dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma
oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares
(ALEXY, 2006, p. 451, 474, 499).

Todos devem ser subjetivos e de nivel constitucional para
pertencerem aos direitos a prestagdes em sentido amplo. Ou seja, ndo
compode o conjunto o direito subjetivo que nado seja constitucional,
tampouco o direito constitucional que nao seja subjetivo (direito
constitucional objetivo) (ALEXY, 2006, p. 450-451).

Direitos sociais, portanto, sao direitos a prestagao (em sentido
estrito), que exigem do Estado medidas para atenuar a
desigualdade (MENDES; COELHO; BRANCO, 2000, p. 143).

.. os direitos fundamentais da Constituicdo Alema siao posi¢des que, do
ponto de vista do direito constitucional, sdo tao importantes que a decisao
sobre garanti-las ou nao garanti-las nao pode ser simplesmente deixada para
a maioria parlamentar simples... ... O modelo nao determina quais direitos
fundamentais sociais definitivos o individuo tem. Mas ele diz que ele pode
ter alguns e o que é relevante para sua existéncia e seu contetido (ALEXY,
2006, p. 511-512).

A maioria doutrindria atribui caracteristica de norma
programatica ao direito a saude porque, como mandado de
otimizagao (ALEXY, 1997, p. 86), vincularia os Poderes Publicos
impondo-lhes o cumprimento imediato e direto através de politicas
publicas eficazes e abrangentes.

Hodiernamente, defende-se que o direito a satude ¢ direito
subjetivo que, insculpido no artigo 196 da Constituigao, configura-
se em dever juridico do Estado (NUNES JUNIOR, 2009. passim).

Postula-se que o legislador, ao identificar os direitos sociais e
verificar a necessidade de implementacao da atuagao estatal para
construir resultados observaria cinco diferentes estratégias de
positivagao desses direitos (positivagdo por meio de normas
programaticas; positivacdo por meio de normas constitucionais
atributivas de direitos publicos subjetivos; positivagao por meio de
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garantias institucionais; positivagio por meio de cldusulas
limitativas do poder econdmico; positivagao por meio de normas
projetivas), porque a Constituicdo Federal de 1988, ao positivar
direitos sociais, ndo teria utilizado o método de analise eficacial
classico (NUNES JUNIOR, 2009. passim).

O direito a satide, entao, seria positivado por meio de normas
constitucionais atributivas de direitos publicos subjetivos e nao por
normas programaticas como quer a maioria.

Teriam essas normas, entao, uma estrutura normativa muito
clara, a ponto de nao deixar davida para o intérprete da presenca
de norma jusfundamental plena e imediatamente exigivel, com
prerrogativa subjetiva, identificacdo incontroversa, objeto bem
definido e dever juridico direcionado ao Poder Publico:

Note-se que nesta ocorréncia existe uma clareza normativa sem igual: definiu-
se a prerrogativa subjetiva, com identificagdo incontroversa de quem pode
exercé-la, o objeto e quem possui o dever juridico de presta-lo, no caso, o Poder
Publico. Opgao constituinte por esta técnica de consagracdo, sobretudo
quando, como nos casos dos direitos a educacdo e saude, se fez com
prescindéncia de lei (norma de eficacia plena), revela um propdsito claro: o de
deixar a posse de alguns direitos, tidos como essenciais a dignidade, fora dos
debates politicos e pendengas partidarias. Assim, independentemente de
quem esteja gerindo o Estado ou do partido que possua maioria legislativa,
tais direitos devem ser observados, possuindo, inclusive, justiciabilidade. Sao
temas que a Constituicao quis colocar acima das variagdes administrativas,
partidarias e politicas, sendo certo que institui¢des como o Ministério Ptblico,
a Defensoria Publica, o Judicidrio, quando provocados, devem garantir sua
aplicagdo (NUNES JUNIOR, 2009. 123-124).

E finaliza:

Nessa perspectiva, verificando-se a satide como um direito de todos e um dever
do Estado (art. 196), cujo parametro de atuagao deve se pautar pelo
“atendimento integral” (art. 198, II), concebida o estado de satide como o
complemento de bem-estar fisico, mental e social, inegavel, pois, o carater de
prerrogativa jusfundamental, vale dizer, de direito subjetivo, de que se veste o
direito fundamental social examinado (NUNES JUNIOR, 2009, p. 127-128)
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Estd consagrado, portanto, em dispositivos implicitos e
explicitos da Constituigdlo Federal a garantia ao direito
fundamental a, cumprindo ao Estado dar efetividade a esse direito
em todos os seus planos, seja com medidas de cunho preventivo
como em medidas de recuperagao da pessoa agravada em suas
condigoes fisicas ou psiquicas inerentes a uma existéncia digna.

3. Reparti¢ao constitucional de competéncias e o sistema de satide
brasileiro

E inerente a concepcio de Estado Federal a ideia de
distribuicao do poder politico no ambito de suas unidades internas
de modo que se constata na Constituicdo Federal a garantia a
respeito da autonomia dos entes federados, a qual resguarda um
campo intangivel da atuacdo para estes entes e viabiliza sua
capacidade de auto-organizacao, de autolegislacao, autogoverno e
auto- administracao.

E, pois, a estruturacdo de um governo, inicialmente, com
caracteristicas do liberalismo classico, determinado por um
conceito de autonomia que conjuga entes politicos distintos
capazes de estabelecer seus proprios comandos normativos
possuindo, a priori, raizes histdricas na independéncia dos Estados
Unidos. Nesse sentido, a ideia de federa¢ao como “uma associacao,
uma uniao institucional de Estados, que d4 lugar a um novo Estado
(o Estado Federal), diverso dos que dele participam (Estados-
membros)” (CARRAZZA, 2003, p. 112-113).

Como nado ha hierarquia entre os entes federados, e para
garantir-lhes autonomia, as Constituicdes procedem a uma
reparticio de competéncias. Essa reparticio varia conforme o
modelo constitucional de federagao. Essa é a caracteristica mais
marcante do federalismo, a autonomia que, por sua vez, baseia-se
em dois elementos: existéncia de érgaos governamentais proprios
e posse de competéncias exclusivas (SILVA, 2005, p. 71).

O que auxilia a reparticio dessas competéncias é a
predominancia do interesse, segundo o qual cabera a Unido todas
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as matérias de predominante interesse geral, nacional ou regional,
quando ultrapasse mais de um Estado-membro, ao passo que aos
Estados-membros caberao as matérias e assuntos de predominante
interesse regional e aos Municipios os assuntes de predominantes
interesses locais.

Na federacao brasileira, onde houve uma elaboracdo de fronteiras
a partir das expedigdes dos exploradores ao interior, nao ocorreu uma
divisao racional de competéncia do poder juridico, ao invés disso,
desagregou-se a unicidade do estado unitario imperial pela via de
outorgamento de uma pequena autonomia das antigas provincias.

Assim é que a distribuicao constitucional de competéncias é
descrita na Constituicdo Federal a partir de o artigo 20, onde
dispde-se uma descrigao da titularidade patrimonial de cada uma
destas unidades: da Unido, dos Estados e dos Municipios.

Outrossim, uma das caracteristicas fundamentais da
federacao, de um esquema federativo de Estado, é a afetacdo
constitucional de competéncias que estabelece a descentralizacao
do poder politico (COELHO, 1989).

A federagao significa descentraliza¢do. O Brasil parte de um
modelo em que havia uma concentragao essencial do poder politico
dada por uma forma unitdria de Estado vivida na época do
Império, e, a partir da Proclamacao da Republica, opta por uma
forma estatal federal em que ha uma descentralizacdo do poder
politico, ou, mais rigorosamente, uma desagregacao da unicidade
anterior, embora, apesar disto ndo evoluiu de forma harmonica e
necessdria que se requer para fortalecer a federacao adotada no
Brasil. O carater nacional brasileiro e tropical ficou impresso no
modelo federal com suas caracteristicas historicas proprias
(COELHO, 1989).

Na Constitui¢ao Federal de 1988 a Unido detém a grande maioria
e mais importantes competéncias exclusivas (CF, art.21), sendo que
aos estados a competéncia é tida como residual (CF,art. 25, paragrafo
19), ou seja, a Carta Magna de 1988 deixou pouco espago para o
exercicio desta competéncia. Quanto as competéncias tidas como

269



comuns (CF, art.23) assenta um grande problema do federalismo
brasileiro e que gera grandes embates entre os entes federados.

As constituigbes brasileiras sempre descreveram as
competéncias dos trés niveis de governo, sendo que a Constituicao
de 1988 é a mais rica em detalhes. E da anélise da Constituicio de
1988 que se pode afirmar que a federacao brasileira adotou como
critério de reparticito de competéncias, o principio da
predominancia do interesse.

Mas, em face da complexidade que envolve a reparticao de
competéncias esse principio considerado isoladamente nao
efetiva a resolucao de outras questdes que surgem na reparticao
de competéncias

Nesse sentido, na Constituicao de 1988 optou-se por reduzir
os recursos financeiros federais e distribui-los entre os outros dois
niveis de governo. No entanto, tal situa¢do ao longo do tempo foi
parcialmente revertida com constantes reformas constitucionais
por meio de emendas constitucionais que aumentaram as
competéncias legislativas da Uniao.

Por esse motivo, ha uma corrente doutrinaria que que a
federacao brasileira ¢ dominada por interesses estaduais. Ou seja,
as instituigOes politicas brasileiras teriam elevado o poder informal
que os governadores exerceriam sobre os parlamentares de seus
estados no Congresso Nacional, por meio das votagoes e decisoes a
serem tomadas no legislativo federal (ABRUCIO, 1994, p. 165-183).

Para outra corrente, entretanto, a divisao de poder favorece a
Unido em fungao da prdpria centralizacdo do seu poder na
definicdo das politicas sociais e do excessivo poder de legislar
(BERCOVICI, 2003, p 230).

Através desse panorama, tem-se que apesar da Constituigao
sinalizar no sentido do federalismo cooperativo, o federalismo
brasileiro tende a ser acirrado entre os entes da federagao. Ou seja,
nao existem canais institucionais de intermediacao de interesses e
de negociacao de conflitos o que sobrecarrega o judiciario em
particular o Supremo Tribunal Federal que tem a competéncia de
dirimir tais conflitos.
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Sendo assim, a Constituicio Federal de 1988 estabeleceu
competéncias comuns administrativas (materiais) e concorrentes
legislativas (formais). Para pontuar a divisao de competéncias entre
os entes da federagao foram estabelecidas as técnicas de reparti¢ao
horizontal e vertical.

Na reparti¢ao horizontal, “ha uma distribuicao estanque (fechada)
de competéncia entre os entes, ou seja, cada ente terd suas competéncias
definidas de forma enumerada e especifica, nao as dividindo com
nenhum outro ente. Essa técnica advém do federalismo dual ou
classico” (FERNANDES, 2010, p. 546) com a enumeracao de
competéncias atribuidas a Unido (arts. 21 e 22) e aos Municipios (art.
30), cabendo aos Estados as remanescentes (art. 25, §19).

Na reparti¢ao vertical, tem-se a atribui¢ao de competéncias de
forma conjunta a Unido, aos Estados-membros, aos Municipios e ao
Distrito Federal (art. 23), como também de maneira concorrente
entre a Uniao, os Estados-membros e o Distrito Federal (art. 24), e
sao de dois tipos, a cumulativa, que “é aquela na qual nao ha limites
previamente definidos para a atuagao concorrente entre os entes”,
e a ndo-cumulativa que consiste naquela em que “qual existem
limites previamente definidos para atuagdo concorrente”
(FERNANDES, 2010, p. 547).

Em relagio aos Municipios, a competéncia é chamada
suplementar, porque consiste em suplementar a legislagao federal
e estadual naquilo que couber. Trata-se, na verdade, da
possibilidade do Municipio especificar a legislagao federal e
estadual sobre a matéria, desde que haja interesse local e
compatibilidade com a legislacao federal e estadual. Também ha a
competéncia municipal exclusiva, que ocorre quando houver
interesse local.

Por competéncia concorrente, objeto deste estudo, entende-se
aquela em que os entes federativos a exercem conjuntamente e em
parceria.

Também denominada de competéncia mista (FERREIRA FILHO,
1990, v. 1, p. 189), como ja mencionado, materializa-se pelo artigo 23
(competéncias gerais ou de execugao cometidas pela Unido, Estados-
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membros, Distrito Federal e Municipios), artigo 24 (competéncias
legislativas da Unido, Estados-membros e Distrito Federal) e artigo 30,
IT (Municipios), todos da Constituigao Federal de 1988.

Nesse sentido, tem como caracteristica basilar a convocagao de
“todos os entes federados para uma agao conjunta e permanente.
Sao eles, por assim dizer, chamados a responsabilidade diante de
obrigagOes que cabem a todos” (ALMEIDA, 2010, p. 113).

Além do mais, pode-se observar a competéncia administrativa
que pode ser exclusiva ou comum. Exclusiva é a competéncia na
qual cada ente federativo tem sua area de atuacdo propria,
excludente da atuacdo de qualquer outro ente. Comum ¢é
competéncia onde todos os entes detém, concomitantemente,
idéntica competéncia. A atuacdo dos entes aqui, portanto, é
concorrente também.

Por fim, na predominancia de interesse’®, com o objetivo de
atender suas necessidades locais, os Estados-membros e o Distrito
Federal podem exercer competéncia legislativa suplementar
complementar (quando existente norma geral editada pela Unido -
art. 24, § 2%, bem como competéncia legislativa suplementar
supletiva (art. art. 24, § 3°). Essa ultima serd exercida na hipotese de
omissao da Unidao em editar a norma geral. Nesse caso, o ente parcial
estd autorizado a editar, a um s6 tempo, a norma geral e a
suplementar. Dai a denomina¢do doutrindria de competéncia

%A nossa Constitui¢do adota esse sistema complexo que busca realizar o
equilibrio federativo, por meio de uma reparticio de competéncias que se
fundamenta na técnica da enumeragao dos poderes da Unido (arts. 21 e 22), com
poderes remanescentes para os Estados (art 25, § 1%) e poderes definidos
indicativamente para os Municipios (art. 30), mas combina, com essa reserva de
campos especificos (nem sempre exclusivos, mas apenas privativos), areas
comuns em que se preveem atuag¢des paralelas da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipio (art. 23) e setores concorrentes entre Unido e Estados em que a
competéncia para estabelecer politicas gerais, diretrizes gerais ou normas gerais
cabe a Uniao, enquanto se defere aos Estados e até aos Municipios a competéncia
suplementar.”(SILVA, 2005, p. 479).
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legislativa plena. Além do mais, ha também o principio da
predominancia do interesse na delegacao de competéncias previstas
no art. 22, paragrafo tinico, em que, por meio de lei complementar, a
Unido autoriza que os Estados-membros a legislar sobre questoes
especificas das matérias de sua competéncia privativa.

Note-se que “a Constitui¢do brasileira incluiu a satde no
elenco de matérias que constituem objeto tanto de competéncias
materiais como no de legislativas”, estabelecendo, para este tltimo
caso, uma competéncia concorrente (artigo 24, XII). Materialmente,
a competéncia é comum entre os entes federados (artigo 23, II).

Seguindo esse entendimento, e estendendo a questao para o
campo do direito a saude, é possivel afirmar que a competéncia
para a promogao da saude seria repartida pelos entes, conforme o
estabelecido nos artigos 16 a 19 da Lei n® 8.080/90, que estabelece
normas gerais sobre o Sistema Unico de Satide*.

E importante ressaltar que ha o entendimento majoritario de
que, por expressa determinacao dos artigos 23, II e 196 da
Constitui¢ao da Republica, o direito a satide é um dever solidario
de todos os entes e o pacto federativo.

Por ocasidao da crise sanitdria brasileira, vivenciada a partir da
disseminacao da chamada Covid-19, o STF foi instado, através da ADI
n. 6.341/DF (que questionou a Medida Provisdria n. 926) a enfrentar
questao sensivel a competéncia concorrente na esfera da satde.

Na referida ADI n. 6.341/DF agdo, o PDT pediu e a declaragao
de inconstitucionalidade da também mencionada MP n. 926, de 20
de marco, por entender que a norma desrespeitaria o preceito
constitucional da autonomia dos entes federativos, tendo sido
editada com a finalidade politica de atingir aos governadores de
Estados que ha época se antecipavam ao governo federal quanto as
medidas preventivas contra a disseminagao do coronavirus.

Em liminar, entendeu o STF que é competéncia da Uniao,
Estados e Municipios cuidar da satide publica, devendo atuar os
entes em competéncia concorrente para o combate a pandemia,

4Vide, inclusive, decisao na Adi n. 6.341/DF.
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ressaltando, ainda, o contexto emergencial de satde publica.
Enfatizou-se, ainda e por fim, o entendimento segundo o qual o
exercicio da competéncia da Unido em nenhum momento diminuiu
a competéncia propria dos demais entes da federagao sobre
servicos da saude.

Contudo e apesar da decisao liminar do STRF, também nao ha
como nao comentar a Lei n® 8.080/90 e, sob os auspicios desta, estabelecer
uma pertinente e breve andlise em relagao a cada ente federado.

Na Constituicao Federal de 1988, a chamada Ordem
Constitucional da Satde possui um sistema principiologico
proprio, como j4  mencionado, caracterizado  pela
fundamentalidade, responsabilidade estatal, acesso universal e
igualitario, gratuidade e integralidade.

Um dos aspectos mais importantes desse aspecto
principioldgico € o estabelecimento da gratuidade do direito a
saude, que proibe toda e qualquer forma de cobranca do usuario
de acdes, servicos e equipamentos publicos de satide, ensejando o
chamado Sistema Unico de Satide, mecanismo institucional
responsavel por dar efetividade ao direito a satde.

O SUS, Sistema Unico de Satde, instituido pela Lei n® 8.080/90,
caracteriza-se por ser um sistema que, segundo o artigo 198 da
Constituicao Federal, prescreve que as “ag0es e servigos de servigos
de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema tinico ...”>.

O SUS abrange as agdes de vigilancia sanitaria, vigilancia
epidemioldgica, saide do trabalhador e assisténcia terapéutica

5 Art. 198. As ages e servigos publicos de satde integram uma rede regionalizada
e hierarquizada, e constituem um sistema tnico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

I- Descentralizagdo, com diregao tinica em cada esfera de governo;

II- Atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais;

III- Participacdo da comunidade.

Paragrafo tinico - o sistema unico de satide sera financiado, com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.
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integral, inclusive farmacéutica e pressupde, para seu
desenvolvimento, uma rede regionalizada e hierarquizada, além de
descentralizagao com direcao tinica em cada esfera do governo.

Nos termos do artigo 16 da Lei n® 8.080/90, cabe a Unido adotar
politicas gerais de saude, definir e coordenar sistemas de redes
integradas de assisténcia de alta complexidade e de estabelecer
normas de vigilancia sanitdria e, por fim, promover a
descentralizagdo para as Unidades Federadas e para os Municipios,
dos servigos e agdes de satide, respectivamente, de abrangéncia
estadual e municipal.

Quanto aos Estados-membros, conforme o inciso I do artigo
17, estes deverao promover a descentraliza¢do para os municipios
dos servigos e das agOes de saude, sem prejuizo de agdes
suplementares e prestacdo de apoio técnico e financeiro, cabendo,
ainda a gestdo de sistemas publicos de alta complexidade, de
referéncia estadual e regional.

Ao municipio restou a carga principal da gestao e execucao dos
servigos publicos de satide, conforme preceitua o inciso I do artigo 18.

Ao Distrito Federal, nos termos do artigo 19, restou as
atribui¢Oes tanto estaduais quanto municipais.

E ponderéavel que tal delegacao ndo emergiu diretamente do
texto constitucional, mas de lei hierarquicamente inferior, de
origem ordindria. Assim, nao se poderia conceber unicamente a
reparticao de competéncia estabelecida nos artigos 16 a 19 da Lei n®
8.080/90, uma vez que acarretaria um onus ao cidadao, que, ficaria
a mercé de reparti¢des infraconstitucionais para ter garantida a
saude. Ainda, a Constituicdo prevé a lei complementar como a
forma normativa para o assunto em questao, o que nao € o caso da
Lei n® 8.080/90.

Consideragoes finais
A saude, nos termos da Organizagao Mundial da Saude

(OMS), corresponde a um estado de completo bem-estar fisico,
psiquico e social, alcangando um patamar de direitos subjetivo que
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pode ser traduzido em trés dimensdes, a saber, a individual, a
coletiva e a do desenvolvimento.

Nesse sentido, a Constituicao Federal de 1988 consolidou em
seu artigo 196 tal direito subjetivo como de acesso gratuito e
universal e dever estatal de cumprimento de norma constitucional
programatica através de politicas publicas.

O pleno exercicio do direito a satde contemplado pela
Constituicao de 1988 nao é novidade em ambito internacional. O Pacto
Internacional de Direitos Econoémicos, Sociais e Culturais, de 1966 ja
apontava em seu artigo 12 o direito a satide através do estabelecimento
de mecanismo de observagao obrigatoria pelos Estados.

Para tanto, a saude, dada a sua incontestavel importancia,
apresenta-se como direito subjetivo do individuo de assisténcia
integral para evitar qualquer doenga (dimensao individual); como
direito de todos os povos (dimensao coletiva); e como extensivel a
todos os beneficios dos conhecimentos médicos, psicologicos e
afins (dimensao de desenvolvimento).

Assim, a Constitui¢ao Federal de 1988 incluiu a saude no
elenco de matérias que constituem objeto tanto de competéncias
materiais de competéncias legislativas, estabelecendo, para este
ultimo caso, uma competéncia concorrente e materialmente
comum em que todos os entes da federagdo devem atuar para a
protecao de tudo que diga respeito a satde.
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SOCIEDADE DA DISCIPLINA E SOCIEDADE DO
DESEMPENHO SOBRE A PUNICAO

Isael José Santana
Larissa Rosa
Lisandra Moreira Martins

Introducao

A violéncia, criminalidade e os problemas decorrentes sao
temas de debates em diversos setores. No ambito juridico, muito
tem-se discutido sobre os impactos sociais das intimeras leis
editadas com a falsa promessa de solucionar questoes que fogem
da algada apenas legislativa.

A retroalimentagio de um sistema punitivista ineficaz,
atrelado a espetacularizacdo a todo custo, tem demonstrado que a
finalidade da pena é dubia, considerando os poucos resultados
positivos que essa produz.

Desta forma, o presente artigo tem por objetivo refletir, sob o
viés da criminologia, a respeito dessa sociedade que é nutrida pelo
controle do consumo e se volta ao espetaculo na visao debordiana.
Atrelado a isso, tem-se o desafio de analisar, ainda que de forma
sucinta, o fendmeno da criminalidade da maneira como € posta
pela midia, a qual propaga uma necessaria expansao penal e
fortalece a “legislacdo de panico”, desrespeitando preceitos
constitucionais que fundamentam a prdpria existéncia estatal.

Nesse contexto, também se insere os desafios atinentes a
observancia de regras processuais oriundas de um sistema processual
penal que condiz com o modelo democrdtico de direito;
principalmente considerando o tempo pandémico que agrava a
violéncia silenciosa que milhares de pessoas sofrem todos os dias com
0 peso do processo penal arraigado com uma cultura inquisitiva. O
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método utilizado foi o dedutivo, com o recurso da pesquisa
bibliografica, andlise de doutrina e legislagao.

1. Criminalidade e Controle

Ao partirmos da ideia de Lipovetsky (2005) sobre a era do
vazio temos a impressao de que na mesma linha de Bauman (2004)
das relagdes pos-industriais como relagdes das sedugdes, necessario
se pautar que tais condi¢des materiais de vida da imensa parte da
populacao mundial tem apenas o desejo nao os meios materiais de
converté-los em possibilidade de gozo.

A ideia de um capitalismo que avanga sobre a prépria miséria,
causador e retroalimentado por ela, no sentido de que a miséria
produz além de miseraveis exército de reserva, sem, contudo,
excluir a imensa demanda midiatica de e por consumo que enseja
controle, nao da publicidade, mas daqueles que nao tem acesso a
realizagao dos mais comezinhos desejos.

A sociedade do espetaculo debordiana encontra-se presente
com o objetivo de venda da existéncia em prol do consumo, o
espetdculo esta disciplinado para sufocar os despossuidos. Nesse
sentido, a transformacao teve em Guy Debord (2000) sua
interpretacdo que demonstra sua indelével transformacao que
consumidores da criminalidade que se tornou um dantesco
produto de finais de tarde.

A criminologia tem como escopo, desde os seus primordios,
entender a questdo da criminalidade, ou seja, como ocorre o
fendmeno da infracdo ao bem, supostamente, juridicamente
protegido, seja partindo do pressuposto da norma posta, seja
partindo do sujeito como fonte primaria deste descumprimento
legal, passando por processos histdricos que ensejam as variantes
que criam condi¢des, ou estabelecem praticas de crimes. Sem
declinar da criagdo dos desejos que ha em cada um e que como
menciona a classificacdo de Merton (1910) a anomia como
inovagao, sem possibilidades de atingir os meios postos de sistema
de consumo, o rompimento com o sistema e a busca de meios
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considerados como desvio surgem e neste diapasdo surge o
controle dos corpos pela sistematica do sistema prisional que
jamais teve qualquer sucessos, a menos que estejamos observando
o controle , neste caso é um sucesso ao retirar os indesejados que
nao, ainda segundo Merton, a conformidade, sdao que tem nem
terao, mas aceitam o sistema.

2. Crime e a Expansao da Informacao

Temos enfrentado uma difusao tecnoldgica que permite que
um crime seja divulgado quase em tempo real, muitos os sao, com
acesso de milhdes de pessoas frente a uma informacgao globalizada.
A possibilidade de acesso a um fato é inegavel e sem qualquer
possibilidade de retragdo, considerando que a propria informagao
faz parte de um sistema democratico.

Seria desnecessario apontar para a opgao por crimes de maior
violéncia, ou mesmo de maior apelo junto ao publico geral, inculto e
nem sempre belo, pois na barbarie beleza nao ha, assim, crimes ocorrem
a todo momento em espagos diversos, no entanto, nos Chegam a
informagdo de forma seletiva, pois a violéncia tem apelo emocional
muito maior que fatos de importancia impar como a politica, por
exemplo, mas esta chegara as manchetes ou as redes, especialmente, se
estiver ligada ao denominado fato tipico, antijuridico, a culpabilidade
tem destino certo, cor , raga, condi¢do econdmica.

Poderiamos tratar aqui do fascinio que tem o crime, como
mencionado, especialmente o com maior grau de violéncia, mas a
questao € tao historica que demandaria um espago maior e uma
pesquisa mais direcionada, ndo menos importante, mas que foge a
pressuposto do presente artigo. Ao observar “vigiar e punir” de
Michel Foucault (1987), a execugao do parricida na “Praca de Greve”
nao é menos diferente do que fatos atuais onde se postam frente a
carceragem ou dos tribunais, incluindo aqui os jaris para se pode
observar, “torcer” e se deliciar com o destino funesto do humano.

Neste processo temos a criminologia, aqui tratada de forma geral,
nao especificamente a critica, buscando pensar o processo da
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criminalidade e sendo atropelada pela velocidade do “nao pensar” que
abarrota todos os espagos publicos em que muitos se tornaram
julgadores que, como muitos que de fatos tem tal funcao, a desenfreada
busca por condenagao e violéncia estatal eis que legitimada desde a
fraude denominada “revolugao francesa”, sem negar o evento historico
como resultado de um processo histdrico de luta.

A busca de controle foi exercida na denominada referida
revolugdo e acabou se estabelecendo nas praticas pds-revolugao
podendo ver o destino de Robespierre e Danton e que a fartura nunca
deixou os paldcios e a miséria nunca abandonou as periferias, mas
retomando a linha de raciocinio, a questao da guilhotina e seu método
midiatico da época.

A fraude se consubstancia nas promessas da modernidade e,
mesmo com a mudanga da forma de poder, os anseios jamais se
estabeleceram como fato, sempre foram mais uma palavra do que
um fato, assim como Novais (2002) se refere a liberdade. Cumpre
lembrar da importancia dos autores que nos remeteram e ainda nos
remetem a luta permanente pelos principios imposto a todos e
ignorados por muitos.

A questao que se coloca como fraude estd nas obrigacdes de
um Estado que posteriormente reafirmaria sua fungao social, pds
segunda guerra, mas que serviu sempre as elites, Robespierre
conhecido como “o incorruptivel”, leitor de Jean Jacques Rousseau,
ap0s o poder implantou o Comité de Salvagao Publica e instaurou
terror executando seus adversarios e vivendo a existéncia
nababesca dos paldcios diametralmente ao povo e acaba sendo
vitima deste processo de consumir ideologias.

Os crimes cometidos em nome do poder sao sempre piores do
que aqueles cometidos em razao das condigdes historicas de vida,
ainda lembrando que as normas sao feitas segundo os interesses de
determinada classe que ascende a representagao popular, mas em
regra nao sao membros da maioria a quem a norma € aplicada. Trata-
se, portanto, de desconsiderar a formacao do sujeito que tem por
fungao dizer sobre que nao se tem propriedade a considerar que a
experiéncia vivida supera as de natureza tedricas, sem que se
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desconsidere a teoria, mas ela é precisa estar ancorada na
historicidade das relagdes entre as pessoas.

Nesta esteira da leitura da criminologia que coloca o desafio a
protecdo do sujeito contra ele mesmo, uma vez que os
representantes do Estado nao sao os representantes do povo, este
em regra, com capacidade econOmica e cultural reduzidas pelas
formas de vida, e por processos de marginalizagao permanente que
tem na restrigao da liberdade a regra de obediéncia, e nao e jamais
o entendimento de tais normas e consequentemente do sistema.

A violéncia que se estabeleceu com a tutela do Estado foi
considerada legitima, no entanto, é preciso saber se além de
legitima estd abarcada pela justi¢a. O que se tem é um abismo social
que remete a populacdo menos inclusa economicamente ao
espetaculo penal, como se dele sobressaisse um prazer na vinganga
daqueles que nao se submeterem docilmente, na concepgao de
Foucault, a opressao capitalista do direito de nao ter, ainda que o
autor nao adote essa logicidade, uma vez que as classes nao sao o
ponto de centralidade de seus trabalhos mas sim interpretacoes,
partindo da concep¢ao de poder, mais uma vez considerando
“relagdes de poder”, lembrando como essas tem capacidade de
controle sobre o sujeito.

O espetaculo conforme proposto por Debord, em que pese
todos seus conflitos, estava fundado em uma sociedade formada
para o consumo e para a passividade dos fatos da politica que
influéncia a vida cotidiana, é como se esta fosse uma caricatura
daquilo que se deva viver, embora nunca se viva.

Consome-se informacdo e esta vem determinada
ideologicamente por quem a produz e seria ingenuidade crer em
objetivos que estivem alinhados a direitos humanos e
fundamentais, sao pelo contrario, a busca incessante de consumo e
a escolha dos que podem consumir e aqueles que devem ser
marginalizados para que seus corpos sejam destinatarios da lei, da
pena, da invisibilidade.

Tal invisibilidade passa antes, quando de interesse, pela
visibilidade midiatica, como o caso do jovem que cometeu crime
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contra a ex-namorada Elod, tenho quase certeza de que a maioria seria
incapaz de pronunciar o nome do mesmo, ainda que tenha o nome de
um senador da republica, a ele apds os fatos e a exploragao diuturna
da midia estd destinado ao esquecimento, assim como todos que
ingressam ao carcere.

A criminologia com toda sua extensao e interdisciplinaridade
nao mais pode se manter somente nas esferas dos fatos e seus
entornos, ndo pode mais ser a ciéncia do ser em tempos em que o
nao ser prevalece, pois 0o consumo atinge nao so coisas, mas e
especialmente pessoas, sao objetos das coisas as pessoas, e estas
pensam como podem, como diria o poeta de Alegrete.

Neste ponto fixa-se a nova criminologia que tem como
pressuposto entender a criminalidade e ainda expor a visao
limitada pela midia de uma parte consideravel da sociedade e nao
estamos limitando tal afirmacao aos que tem pouco acesso a cultura
formal e sim a uma imensa parte que pensa apenas pela midia e
que se arvora de ser culto, sem desconsiderar ainda a formacao
histérica fundada na exclusao do outro, como forma de se
estabelecer enquanto sujeito de uma sociedade.

Mais precisamente o que se tem como desafio da criminologia
¢ permitir que uma reflexdo fundada na histéria e que seja
processada pelos fatos econdmicos e sociais para nos remeter que o
“pensar” nao é a repeticao, mas a fundamentacao, o que tem se
tornado raro nas ilagdes raivosas contra aqueles que nao pertence
ao pensamento excludente que permeia todos os espagos, em
especial, como mencionado os tecnoldgicos, como a rede mundial
de computadores e, por exemplo, a multiplataforma WhatsApp.

O nao-pensar permite a aplicacdo indiscriminada do senso
comum e oposi¢do ao pensar comunitdrio do espago publico como
proposto no pensamento de Arendt, assim a aplicagdo de institutos
que visam agravar a pena em razao da agao que culminou em novo
delito, denominada reincidéncia é em si o reconhecimento da
incompeténcia do Estado nos objetivos do cumprimento da pena no
que diz respeito a reinser¢ao harmonica do sentenciado, conforme a
lei de execucao penal em vigéncia.
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Neste sentido ainda Marat vai inserir a reflexao da
coparticipagao ou coculpabilidade na qual o cidadao respeita a lei
posta em contrapartida recebe do Estado a garantia de seus direitos
e a dignidade, sem eles a cidadania ¢ mera abstragao longe dos
pressupostos dos direitos humanos e fundamentais.

Assim, a igualdade proposta impoe responsabilidade a todas
as partes do Contrato Social e ndo apenas a uma delas. Esta forma
de pensar as fungdes de um Estado que pleonasticamente é
denominado de “democratico de direito”, mas para o ser,
minimamente democratico é necessario que seus cidadaos possam
(re)pensar o Estado.

Nao nos referimos a nenhuma crise na esfera penal pois o que
¢ historicamente estabelecido ndo é uma “crise” e sim um fato, e
este tem como natureza o desejo de vinganca que em nada se
assemelha com justiga, onde se estabeleceu um processo seletivo de
destilamento do 6dio contra minorias em direitos.

O desafio da criminologia € inserir-se em um processo que
inclua na andlise da criminalidade a midia como fator
criminogénico, nao so6 pelo processo de incitagdo a violéncia, como
pela acdo de uma repeticao de conceitos e valores que atentam
contra dignidade humana envolvendo um inconsciente coletivo
que pulsa pela expansao penal e agravamento das penas, sem que
tenha qualquer resultado que visem atingir os objetivos da
proposta de estado moderno.

A acomodagao do cotidiano do consumidor consumido pela midia
leva a idolatria dos justiceiros, o abandono dos direitos elementares
frente as garantias constitucionais, o avan¢o de um paralelismo que
esdruxulamente encontra satisfagdo na imputagao da dor ao outro, como
se a humanidade ndo pudesse existir senao no outro.

Quando Gabriela Ministral diz que a humanidade ainda ha de
humanizar-se estd somente lembrando do longo caminho a se
percorrer ante as didrias afrontas aos humanos, que precisa
construir e se reconstruir em um processo que envolva o outros que
espelha a alteridade necessaria para se entender a criminologia.
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Poder-se-ia tratar aqui dos conceitos postos por tantos sobre a
ciéncia da criminologia, mas optou-se pelos vieses da violéncia
silenciosa que invade todos os dias os espacos do pensar humano,
substituindo-os pela mera satisfacdo do entretenimento irrefletido,
vazio de humanidade, provocador da dor maior que € o nao pensar.

3. Desenvolvimento do sistema penal a partir da selecao
midiatica

A legislacao penal, assim como em qualquer outro ramo,
advém da construcao legislativa que reflete os anseios da
populagao na medida em que é elaborada por meio de um processo
legislativo exercido pelos representantes democraticamente eleitos
para o Congresso Nacional.

Contudo, é preciso analisar o fato de que as normas penais e
processuais penais muitas vezes sao criadas a partir de casos
emblemadticos que geram um clamor publico por medidas mais
severas, punigoes mais graves e criagao de mais tipos penais que
possam abarcar cada caso especifico surgido.

Trata-se de realidade preocupante, pois é possivel vislumbrar
a construgao de politicas ptblicas nacionais que serao duradouras
a partir de casos pontuais ou momentos de inseguranga devido a
fatos especificos.

Esse movimento legislativo impulsionado por acontecimentos
de grande repercussao nao € recente e recebeu o nome de
“legislagdo do panico” no relatorio da CPI do sistema carcerario
elaborado pela Camara dos Deputados (BRASIL, 2009, p. 326):

Diante de fatos graves como o do garoto Joao Hélio, barbaramente arrastado
e morto no Rio de Janeiro, ou da menina Isabela Nardoni, o legislador busca
na repressdo penal, expressa na criacdo de tipos novos de crimes e no
endurecimento de penas, o caminho para reduzir as altas taxas de
criminalidade violenta.

Sem duvida a criagdo de normas penais cada vez mais
rigorosas, que primam pelo encarceramento advém da cultura
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repressiva retribucionista que impera no Brasil. Apesar de diversas
fontes apontarem no sentido de que a prisao nao € solugao eficiente
para o problema da criminalidade, ndo atingindo importantes
finalidades da pena como a prevencao e a ressocializagao (vide, por
exemplo, os dados levantados pelo DEPEN - Departamento
Penitencidrio Nacional), a férmula san¢ao/prisao somada a penas
cada vez mais longas e rigorosas ainda encanta a populagao,
significando para o olhar puablico uma politica que
verdadeiramente combate ao crime.

Diante deste cendrio, os politicos, atentos ao seu publico,
encabecam projetos de lei e de politicas publicas de punicao e
encarceramento em massa que pretendem solucionar
imediatamente e de forma simplista o grave e complexo problema
do crime e da criminalidade. Esses projetos muitas vezes sao
impulsionados por casos emblematicos que suscitam o clamor
publicos por justica.

Neste sentido, Zaffaroni (2010) destaca que a midia atua de
forma a selecionar os casos que terdo maior repercussao,
impactando na selegao de vitimas/herdis e réus/bandidos e nas
consequéncias desta escolha, na medida em que os casos mididticos
tendem a representar uma puni¢do mais severa, até mesmo no
sentido de servir de exemplo do poder da justica e do Estado.

E evidente que o Poder Legislativo também tem atuacio
impactante neste sentido. Para compreender essa “legislagao do
panico”, basta observar a edi¢do e algumas alteragdes da Lei de
Crimes Hediondos — Lei 8.072/1990.

Inicialmente, esta lei foi editada em resposta a crise de
violéncia no Rio de Janeiro naquele periodo, especialmente depois
do sequestro dos empresarios Abilio Diniz e Roberto Medina,
origem que ja demonstra um carater politico da referida legislacao.

Trata-se de lei que busca, ainda, maior rigor no tratamento a
certos delitos selecionados como mais graves, na medida em que
dificulta o acesso a certos beneficios, como a progressao de regime,
entre outras situagoes. Neste sentido, o rol de delitos submetidos a
esta lei deveria ser restrito e a sua ampliagao deveria acontecer apds
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um estudo detalhado sobre os impactos carcerdrios que poderiam
ser gerados, afinal, a pessoa que comete um crime considerado
hediondo inevitavelmente passara mais tempo aprisionada.

No entanto, a Lei de Crimes Hediondos pode ser vista como
tipicamente midiatica, pois recebeu diversas alteragdes em razao de
casos emblematicos.

Uma das primeiras alteracoes realizadas na Lei 8.072/90
aconteceu em razao da morte da atriz Daniela Perez, filha da
novelista Gloria Perez, da emissora de televisao Rede Globo,
oportunidade em que foi inserido no rol de crime hediondos o
homicidio qualificado.

Outra alteragdo posterior se deu em resposta ao caso da
crianga Joao Hélio Fernandes, que, durante o roubo de um veiculo,
foi empurrado para fora, mas permaneceu preso do lado de fora
pelo cinto de seguranga, sendo arrastado por diversos quilometros.
Nesta oportunidade, foram inseridas modificacdes nos requisitos
para a concessao de progressao de regime para os crimes
hediondos, tornando o periodo de cumprimento de pena ainda
mais longo até que o beneficio possa ser pleiteado.

A inclusao do delito de favorecimento da prostitui¢ao ou de
outra forma de exploragao sexual de crianga ou adolescente ou de
vulnerdvel no rol de crimes hediondos também teve um
impulsionamento relevante pela divulgacao a época da historia de
abuso sexual sofrido na infancia pela apresentadora de televisao
Xuxa Meneghel.

Uma das consequéncias mais graves da “legislagao de panico”
¢ a superlotagao dos presidios. E a situacdo do sistema carcerdrio
brasileiro nao poderia ser mais calamitosa, diante da massificagao
das penas de prisao e aumento de tipificagdes com penas mais
graves e duradouras. Sem mencionar a problematica ideoldgica
que envolve a compreensao de que a prisao nao é a melhor resposta
para a prevencao e sangao de crimes, € possivel detectar problemas
visiveis, como: estrutura precaria, desrespeito aos direitos basicos
do preso e auséncia de tutela jurisdicional em tempo razoavel.
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O direito penal e o direito processual penal, nesta época de
“julgamentos mididticos” aparentemente, surgem quase como se
fossem uma tabua de salvacao para o problema da criminalidade.
Contudo, na verdade, a intervengao penal deveria ser vista como a
ultima, somente utilizada em casos imprescindiveis.

Para os defensores do falido sistema de penas privativas de
liberdade, deveria bastar o argumento de que essa alternativa ja se
demonstrou incapaz de sequer diminuir os indices de
criminalidade. Além disso, o custo financeiro da manutengao desse
sistema € alto e tal orcamento poderia ser melhor utilizado em
politicas publicas gerais e direcionadas a implementacao de
medidas educacionais, preventivas e de reparagao de danos, ao
invés de procurar sanar a sede por “justica” desencadeada a partir
de casos midiaticos.

4. Retroalimentacao do sistema penal e desafios processuais

Diante das reflexdes postas, no contexto desse sistema penal
que se retroalimenta, insere-se, ainda, o processo penal que na
vertente da Constituicao Federal de 1988 deveria ter a estrutura
firmada num modelo acusatério (art. 129, I. CF) e garantidor do
cumprimento de regras e principios, todavia, a cultura inquisitdria
secular sobressai todos os dias, mesmo em meio do emaranhado de
reformas legislativas.

A necessidade de se reafirmar que o sistema processual penal
€ acusatério, sendo vedada a iniciativa do juiz na fase de
investigacao e a atuagao probatodria, ou seja, a maxima purificacao
do sistema acusatorio (JARDIM, 2002), malgrado inserido no artigo
3%-A do Coédigo de Processo Penal pela Lei 13.964/2019 (Art. 3%-A.
O processo penal terd estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigacao e a substitui¢ao da atuagdo probatdria
do orgdo de acusagdo.), conta com a eficdcia suspensa sine die em
virtude da liminar proferida pelo Ministro Luiz Fux nas ADI(s)
6.298, 6.299, 6.300. Nao por isso devem ser inobservadas regras
basilares de proteg¢ao do individuo investigado e/ou processado
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frente ao poder de punir estatal. Sabe-se que o sistema acusatorio
tem o escopo de garantir ao cidadao o desenvolvimento de um
processo que atende as regras previamente estabelecidas e
conforme a propria estrutura de um Estado Democratico de Direito
com contraditorio, ampla defesa, imparcialidade e publicidade, um
processo de partes, diferentemente do Estado totalitario em que a
supressao dos direitos e garantias individuais como fundamento
(CASARA, MELCHIOR, 2013) compunha o processo na busca de
uma ‘verdade real’.

As normas processuais penais devem ser criadas e
interpretadas de acordo como sistema constitucional, j4 que o
proprio sistema de justica criminal parte desse. O sistema
processual penal apenas atende a finalidade precipua de limitagao
estatal e garantia dos preceitos constitucionais se perpassar pela
filtragem constitucional, ainda mais considerando que o Cddigo
Processual Penal (Decreto-lei n®3.659, de 3 de outubro de 1941)
advém de um modelo totalitario.

Um sistema processual penal acusatdrio ou democratico
(PRADO, 1999), isto ¢, mais amplo, uma vez que nao se destina apenas
a separacao das fung¢des dos sujeitos processuais, além disso, apregoa
a instrumentaliza¢do a servigo da sociedade para a legitima solugao
da ‘demanda’ penal, torna-se um dos principais desafios, quiga, o
maior na conjuntura processual penal nos tempos atuais.

Com a pandemia da Covid-19, muitos atos processuais, como
audiéncias, sustentacdo oral, dentre outros, passaram a ser
realizados de forma remota e diversas condutas demonstram quao
distante estd de se concretizar um efetivo processo penal
democratico que respeite, sobretudo, a imparcialidade dos
julgados, a paridade de armas, contraditério, ampla defesa e
celeridade processual.

Poder-se-ia mencionar os inumeros casos veiculados nao pelas
grandes midias que, por 0bvio, ndo se interessam por esse tipo de
noticia, pois ndo compdem a espetaculariza¢ao do crime; mas, sim
pelos blogs e canais em defesa da advocacia como fungao essencial
a concretizagao da democracia, que denunciam atitudes, v.g., de
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juizes que nao prestam a atengao devida na fala do réu, indeferem
o direito de o réu de responder apenas as perguntas da defesa,
ridicularizam o advogado, ndo observam o direito de entrevista
prévia e reservada do réu com o advogado antes da audiéncia,
ainda que remota, dentre tantas outras, que exigiriam um estudo
mais detalhado para tanto.

O fato é que para a presente reflexao, tem-se que além das
mazelas processuais penais ja existentes oriundas do modelo
inquisitorio velado, com a pandemia se evidenciaram outros
problemas proprios dessa realidade. As audiéncias de custodia —
conquista ardua no ordenamento juridico brasileiro —, no inicio da
pandemia (margo de 2020) , foram suspensas em diversos estados
tendo em vista a Recomendacao n®2 de 17/03/2020 do Conselho
Nacional de Justica, posteriormente acrescida de regras especificas
pela Resolugao n® 68 de 17/06/2020. Nesse periodo, ndo se pode
afirmar que em todas as comarcas foram suspensas, mas em varias
nem por videoconferéncia ocorriam, a exemplo do estado da
Paraiba, onde foi necessdria medida judicial para que fossem
retomadas (fonte: https://www.cnj.jus.br/liminar-garante-
realizacao-de-audiencias-de-custodia-no-tjpb/).

As audiéncias foram suspensas, porém, o numero de prisoes
nao. Desta feita, milhares de presos nao foram contemplados com
a audiéncia que visa averiguar se houve tortura, abuso policial, as
circunstancias da prisdao, legalidade, evitando que a prisao
funcione apenas como um instrumento mecanico de
encarceramento em massa, retroalimentando um sistema
extremamente punitivista longe de ser de ulima ratio.

Insta mencionar que a pandemia também atingiu em ntimero
expressivo os estabelecimentos prisionais. Com a superlotagao
carcerdria e inadequada ou auséncia de assisténcia a saude, o
numero de pessoas internas infectadas até meados do corrente ano
ultrapassa sessenta mil, e a cem mil computando-se adolescentes
internados e servidores (fonte: https://www.cnj.jus.br/covid-19-
unidades-de-privacao-de-liberdade-ultrapassam-100-mil-casos/).
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Nesse cendrio, o processo penal democratico, o qual tem como
coroldrio o principio da dignidade, cuja pessoa é enaltecida como
fundamento e fim da sociedade e do Estado (MIRANDA, 2008),
também ¢é palco da violéncia silenciosa que continua a se propagar
e de maneira mais severa em tempos pandémicos.

Assim sendo, ndo se pode admitir que a construgao de um
processo penal democratico se esvai, por isso a necessidade de
enfrentamento dos novos desafios e exigéncias, que se somam aos
ja existentes. Da mesma forma, rechacar um processo delineado
para atender uma camada social em prol controle dos corpos
alhures mencionado compoe a luta pela democratizagao do sistema
de justica criminal e de efetivagdo dos direitos humanos.

Consideragoes Finais

Ao final, tem-se a importancia de analisar a questao da
criminalidade compreendendo as condigdes como sao
estabelecidas as praticas delituosas, selecionados os bens juridicos
eleitos para a prote¢ao penal como forma de controle dos corpos e
retroalimentagao de um sistema fadado ao fracasso do ponto de
vista de benesses sociais.

Um sistema de consumo reforgado pelo espetaculo penal
demonstra o abismo social que a populagdo menos inclusa
economicamente foi inserida na opressao capitalista de ‘vinganca’
legitimada e de controle.

Conforme foi exposto, compode a pratica didria a hipertrofia
legislativa para apaziguar os anseios do clamor publico por
medidas e puni¢des mais rigorosas, que inflaciona o sistema
penitencidrio com a superlotacdo e agravamento de problemas que
hé muito retratam uma verdadeira ‘calamidade ptblica’.

Todas as questdes enfrentadas no ambito penal sdao agravadas
com as consequéncias decorrentes da pandemia, visto que novos
desafios foram lancados para que o minimo de direitos e garantias
constitucionais sejam observados, como audiéncia de custdédia em
24h com a autoridade judicidria apds a prisdao. O processo penal
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democratico, cuja maxima é o respeito a dignidade da pessoa
humana, deve servir como um instrumento a servigo de protegao
do cidadao, por isso representa um dos meios de se concretizar os
preceitos tao caros previstos constitucionalmente.

Assim, nesse breve espago de reflexao, pontuou-se a respeito
de uma tematica, que longe de ser solucionada, angaria mais
estudos, debates, andlise de dados e evolu¢ado rumo ao
redimensionamento desse sistema de justiga criminal paradoxal.
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"[...Jos artigos que integram a presente produgio coletiva versam
sobre aspectos juridicos, econdmicos e sociais do cotidiano diretamente
afetados pela pandemia, nao num aspecto exauriente, visto que nem é
este o propdsito, mas com intuito provocador e instigante, a fim de que
o leitor tenha a “centelha” do conhecimento a lhe “perturbar as certezas”

O desafio que se impée é discutir direitos humanos, politicas puibli-
cas, questdes constitucionals, penais, civeis, previdencidrias e adminis-
trativas em uma coletinea cujo eixo central é a pandemia. Nesse sentido
a discussdo transdisciplinar dos aspectos citados em um cendrio pan-
démico requer ndo sé um considerédvel grau de atualizacio dos autores,
como capacidade de contextualiza¢do da obra na atual realidade social,
politica e econémica de um pafs em desenvolvimento, com todas as
agruras que isso implica.

O leitor encontraré nesta obra muitas inquietagdes, algumas delas
cujas respostas sdo objetivas, extrafidas do préprio ordenamento juridi-
co, outras mais veladas, cujo entendimento pressupde a anilise mais
profunda da génese de determinados problemas, a partir do estudo soci-
olégico, antropolégico e filoséfico de parte dos temas aqui tratados.

Dessa forma, almejando mais uma vez a contribui¢io da universi-
dade publica para o desempenho de sua fungio social, que em muito
suplanta o ensino piiblico, gratuito e de qualidade, entregamos a comu-
nidade académica e cientifica, e ao publico em geral, os estudos que
seguem. Esperamos que apreciem a leitura e, se possivel, no exercicio
dialético, retornem aos autores suas impressdes e criticas"
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