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Aos Colaborares

No ano de 2020, nos foram impostos enormes desafios, com grave crise
sanitdria, econdmica e social.

Para encerrar o ano que ficard para a histéria da humanidade, convidamos
Especialistas com diferentes olhares para realizarem uma Edicao Especial.

E como nao poderia ser diferente, agradecemos aos autores que, com
muita leveza, trouxeram para os nossos leitores temas dificeis que foram e que
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EDICAO ESPECIAL

Sociedade viva

Apesar de tudo, 2020
resgatou a importancia da
cidadania na vida coletiva

POR MARIA ALICE SETUBAL E JOSE MARCELO ZACCHI

“Oue a experiéncia do ano possa guiar-nos em novas etapas

- de coesao e construcao publlcas devidas.??
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4 momentos que marcam. De forma indelével na histéria,

1945 serd para sempre o ano de Hiroshima; 2001, do ataque

as torres gémeas em Nova York; 2020, da pandemia de Co-

vid-19, com suas, até aqui, mais de 190 mil vidas perdidas
apenas no Brasil. Mais do que uma bomba de Hiroshima e um 11 de
Setembro somados.

Mas, para além da dor, 2020 foi também um ano em que o melhor de
noés pode se fazer presente. Sem que muitas vezes se pudesse notar em
meio as tensoes politicas e a severidade da pandemia, vivenciamos diante
dela um grau inédito de mobilizacao cidada em todo o pais.

A soma de esfor¢os de individuos, organizacoes da sociedade civil,
empresas e outros atores sociais permitiu-nos materializar rapidamente
um arco decisivo de acOes para fazer frente a crise nas suas mdultiplas
dimensdes. Da producdo e distribuicdo de insumos médicos a cooperacdo
com o sistema de satde ptiblica e a conexao do pais com o esforco global
de desenvolvimento de vacinas. Da provisdo de alimentos e recursos de
prevencao ao novo coronavirus aos grupos mais vulnerdveis a mobilizagao
pela criacao do auxilio emergencial. Do suporte as redes de educagao para
a oferta de ensino a distancia aos programas de protecao de empregos e
pequenos empreendedores — e assim por diante.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM
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Os mais de R$ 6 bilhdes mapeados pelo Monitor de Doacoes dao
uma medida do alcance desse movimento. Mas, mais do que a cifra, seu
principal valor talvez seja o de recordar-nos do lugar da cidadania na
vida coletiva. E no pulsar dela, reconhecendo desafios comuns e com-
binando recursos, energias e competéncias para supera-los, que reside
a condic¢do primeira de éxito puiblico em qualquer tempo.

Quando logramos realizar isso, com respeito mtituo e comprome-
timento, avan¢gamos; quando, ao contrario, nos perdemos em intole-
rancia e diversionismo, sucumbimos também conjuntamente. Em um
momento marcado pela desconfianca na sociedade e pela instilacao
de um discurso oficial hostil a pluralidade e a cooperacdo no espaco
publico, o testemunho renovado da vitalidade diversa e cidada no
pais é particularmente inspirador.

No marco dela, 2020 nos lega, ainda, a reafirmacgdo de temas cen-
trais para nossas possibilidades como pais. Na medida em que isso é
possivel, a crueza das nossas desigualdades se fez mais evidente que
nunca, e entre elas a persisténcia profunda do racismo, exibindo-se nos
vérios planos do cotidiano. Se a pandemia nos recorda da forma mais
crua que ninguém existe sozinho e a fragilidade coletiva serd sempre de
todos, a experiéncia igualmente didatica da vulnerabilidade humana
reforca a centralidade da agenda ambiental, amplificada no Brasil pela
urgéncia em conter a devastagdo acelerada na Amazonia e dos nossos
recursos naturais em geral.

Ao lado da importancia renovada de politicas publicas para res-
ponder com efetividade a esses desafios, cresce também a expectativa
sobre o setor privado para fazer sua parte, aprimorando praticas nos
negdcios e na interface com a sociedade. E se a forca da mobilizacao
coletiva reafirmou a importancia da sociedade civil para a vida publica,
os demais aspectos da vivéncia do ano renovaram também o valor
essencial da ciéncia, do jornalismo de qualidade e de uma democracia
saudéavel para fundar destinos comuns positivos.

Combinados, o vigor da resposta soliddria a crise e a consciéncia
renovada dos nossos desafios apontam um caminho possivel de ins-
piracdo e compromisso a se levar deste 2020. Se o tempo nos ensina a
extrair crescimento da dor, que possa ser esse o legado primordial a ofe-
recermos aqueles que se foram desde margo. Se, como canta Gilberto Gil
em “A Paz”, uma bomba sobre o Japao pdde fazer nascer o Japao da paz,
que a experiéncia do ano possa guiar-nos em novas etapas de coesdo e
construcdo publicas devidas. &

MARIA ALICE SETUBAL é Doutora em psicologia da educagdo (PUC-SP), socidloga e presidente do Conselho da
Fundacdo Tide Setubal e do Gife (Grupo de Institutos, Fundagdes e Empresas).

JOSE MARCELO ZACCHI é secretario-geral do GIFE e coordenador do Pacto pela Democracia. Bacharel em direito
pela USP e mestre em administracéo publica pela Universidade de Harvard, foi fundador da Casa Fluminense, do
Férum Brasileiro de Seguranca Publica e do Instituto Sou da Paz.
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DIVULGACAO

EDICAO ESPECIAL

Uma perspectiva otimista
para a humanidade

POR WILIAN DIAS

€€0 ano de 2021 abrira as portas para um novo desafio. As
economias deverao enfrentar recuperacao e evitar ainda mais
prejuizos em decorréncia das paralisa¢oes decorrentes da cri-
se sanitaria. O desafio estara atrelado a contribuicao e parti-
cipacao conjunta para melhorias no desempenho financeiro
das nacoes. A consequéncia sera a maior preocupagao com o
desenvolvimento humano.??




EDICAO ESPECIAL

ano de 2020 ficard marcado por diversos fatores, embora a adver-

sidade sanitdria provocada pela ‘covid 19’ tenha tido foco e talvez

tenha sido o estopim para implantacdo e implementacao de reno-

vagdo perante as relacoes humanas. Inobstante, devemos ter orgu-
lho em ambito global pela demonstragdo de capacidade de organizacdo para
alcancarmos objetivos em comum.

Cremos que a proxima geracao fard as honras de abrir as portas para
uma nova era no que tange o desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias de
comunicacao e informacao. Vimos que estd mais dificil de sermos escravizados
por conta da alienacdo de conhecimento. Existem diversos setores a serem
melhorados, mas nossa base como sociedade, como é de nossa natureza, é
justamente a comunicacao, e, ela estd ai, com possibilidade de ser discutida e
debatida em tempo real, independente do grau social do individuo. Podemos
nos arriscar em dizer que alcancamos o minimo possivel.

A caminhada ainda é longa e desafiadora, mas sentimos que ingressamos
numa era de maior iluminacao, de solidariedade. Tivemos mais 1,7 milhdes de
mortos até o presente momento, mas fomos rdpidos na reacao, a tecnologia e
velocidade como a informacdo vem se transmitindo é a ferramenta crucial para
lograrmos éxito na descoberta e desenvolvimento de diversas dreas cientificas.

A populagdo aprendeu a equilibrar o poder politico e combater os interesses
individuais que barram a consecucao do interesse humanitdrio. A sociedade
vem aprendendo a criticar o discurso e a oratéria, demonstrou que ndo sao
palavras que guiam uma sociedade, no entanto acoes geridas por pessoas de
competéncia e que detenham o minimo de interesse no comum.

Nossa linguagem vem se tornando universal. O conhecimento, se ndo for
de todos, nao deve servir de arma para ninguém. A ignorancia e barbarie vem
sendo rechacada e a ciéncia vem ganhando cada vez mais espaco. Debate-se,
entdo, a validade e comprovagdo das teorias e descobertas, caindo por terra,
como dito, os discursos infundados.

A violéncia e repressdo nao se prestam para resolver qualquer tipo de
questionamento e o poder tende a ser diluido uma vez que as relagdes vém se
baseando em requisicoes mais diretas, sem a necessidade de intermediadores.
Entdo, abre-se mais uma porta, a virtude da transparéncia.

Banco de dados de interesse comum vem se tornando de acesso ptblico,
permitindo-se que seja questionado qualquer poder ou beneficio excessivo
que se aufira dos cargos de confianca.

Diante deste panorama, discutimos cada vez mais a democracia, e, por
consequéncia, a igualdade. Alcangamos cada vez mais a méxima aristotélica
no que toca a isonomia - tratai a cada homem como igual na medida de suas
desigualdades.

O ano foi marcado por intenso debate com relacdo ao racismo, posicao da
mulher, desconsideracdo do género como elemento para qualquer condicao
de posicionamento social.

Podemos prever que ha abertura de espaco para a mulher em um campo
de real igualdade com repressao aos extremismos atrelados a mudancga, reti-
rando aideologia de submissdo de partes como condi¢do para sua consecucao.
Serd oportunidade para melhor evolucao também da mentalidade do homem.
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Temos alicerces para que a unido de um para com o outro seja cada vez
mais contributiva e aqueles que néo tiverem competéncia necessaria para se
adaptar, ficardo restritos aos estratos mais baixos da sociedade. A natureza
humana ganha espaco para manifestacdo das vocacdes naturais em equilibrio
com a consciéncia e razao.

A discussao central no que toca a participacdo do género feminino nao
toca apenas as leis contra violéncia, todavia de acessibilidade e efetiva partici-
pacao dentro da sociedade com colaboragdo e inclusao ativa de suas vocacoes.
A repreensdo sobre a conduta ganhou forca e passa a ser a base para reprovacdo
social de comportamentos que ndo sejam condizentes com a nossa atual rea-
lidade como humanos.

O ano de 2020 também foi bastante intenso na protec¢ao e fortalecimento
do combate ao racismo estrutural. Busca-se, entao, extirpar da memadria cole-
tiva elementos que causem segregacdo étnica. Quer dizer, ndo vivemos mais
em torno de discursos, mas de acoes monitoradas que busquem refletir efi-
cécia no que toca a politica de igualdade.

Nao se admite, ndo se tem aprovacao publica, qualquer ato que seja incon-
dizente com o real contexto de igualdade, que dé condicao supérflua de supe-
rioridade de um homem sobre o outro. Toda conquista do individuo serd men-
surada pelo mérito.

Analisamos pelo decorrer dos fatos diversas dentncias percorrendo o
mundo em fracdo de segundos. E impressionante como algumas questdes
sdo tao delicadas e sensiveis que passam despercebidas aos nossos olhos
e estd presente no nosso cotidiano travando o desenvolvimento humano e
entravando desigualdades. Ganha maior atencdo as discussoes inerentes ao
desenvolvimento humano.

E permitido se expressar livremente, inclusive, fora de sua prépria bolha. A
luta pela liberdade com relacdo a orientacdo sexual ganha cada vez mais ampli-
tude. Chega a ser banal como questées do tipo dependam apenas de acesso
a informacéo. Intrinsecamente, é possivel que todos nos entendamos como
iguais, no entanto, em meio a inlimeras propagandas, orientacoes e distor¢oes
ideoldgicas, um ponto tao essencial ganha rumos desastrosos.

A populacdo LGBT ganha espaco e voz, consegue se comunicar e defender
o0 seu espaco sem que haja dentro de um contexto pessoal reflexo no dmbito
vocacional. Hoje, se perguntdssemos se a orientagdo sexual de alguém interfe-
riria nas suas competéncias, teriamos uma surpresa em ver que ter-se-ia como
resposta uma repulsa até mesmo com relagdo a pergunta. Discute-se, acima
de tudo, a inclusao, a propagacdo do respeito como regra e nao como excecao.

A imprensa que detinha monopdlio dos meios de comunicacdo perde
espaco para as midias sociais e compete com influenciadores de diversas ordens.
Quem ganha com isso € a populagdo no sentido de existir competicao para
propagacédo da informacao e influéncia publicitéria, gerando maior competi-
tividade pela credibilidade no que toca a veracidade da noticia ou informacao
veiculada, a qual ndo se admite que seja feita a qualquer custo.

Detemos maior acesso e alcance da fonte de informacao a fim de checar sua
validade. Ganha-se atencdo com relacdo a checagem da realidade dos fatos, e,
em torno disso, tem-se maior no¢do do direito de contraditério, com a possibi-
lidade de cada pessoa ter seu préprio espaco em meio digital para se expressar.
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Embora o momento seja de tensdo como deve ser toda mudanca, o medo
deve ser deixado de lado para que haja espaco para o novo, para que possamos
nos adequar a nova realidade de forma mais dindmica.

A sintese contextual mencionada parece versar sobre uma utopia ou uma
mensagem meramente otimista. No entanto, nossa evolu¢do como humanos
permite ver pela janela da histéria que ja passamos por momentos piores, €,
que sempre havera conflitos e posicdes divergentes que entrarao em choque.

Enfrentamos a necessidade de correr contra o tempo ante a possibilidade
de crescimento populacional e demanda de alimentos e outros produtos natu-
rais que abastecem nosso consumo. A grande tendéncia ndo € segregacao das
nacoes em torno de um problema que € comum, no entanto, a sua reuniao
para tratar de temas especificos, como produzir e como distribuir.

Hoje, segundo dados da ONU, produzimos mais do que necessitamos, no
entanto quase 1 bilhao de pessoas passam fome ou ndo contam com recursos
suficientes para prover uma vida digna. Uma das questées centrais ndo € sé a
producdo, no entanto a distribuicdo da riqueza que geramos.

Debatemos mundialmente sobre cooperagao para sustentabilidade na explo-
racdo de recursos naturais, logo ndo € nenhuma bobagem entender que evolu-
imos o pensamento no que toca a particdo de atividades para grupos e nacoes
que tenham maior habilidade ou vocacdo em determinadas dreas da ciéncia.

Em torno do tema, temos como prova a distribuicao rdpida e contributiva
de conhecimentos cientificos para alcancar um resultado paritario. Evidente
que a questdo € polémica, pois envolve pardmetros econdmicos e financeiros
também para producgdo e distribui¢do, mas € um indicador de nosso compor-
tamento daqui para frente.

Podemos dizer que 2020 foi, portanto, um ano revoluciondrio no que toca
nossa comunicag¢do. Foi um ano de aplicacdo de grandes agendas globais no
fim de testar nossa capacidade de absorver conhecimento e aplicd-lo em con-
texto pratico-coletivo.

A troca e autonomia de trabalho vem ganhando forca ante a necessdria
reorganizacdo deste campo. Jd ndo se vé a estrita necessidade da permanéncia
fisica da pessoa e disposicado ociosa de tempo em um tnico local com custos
atrelados a um tnico empreendedor.

Ainda que alguns setores venham deter o controle da producao, a partici-
pacao individual poderd ser executada por habilidade auténoma, ndo depen-
dendo de vinculo de dependéncia e abrindo espaco para que se possa dispor
de tempo para as necessidades mais naturais e consequentemente de menor
sobrecarga de trabalho. O mérito e vocacao pessoal poderd ser auferida com
condicao de autoavaliacdo pelo préprio individuo.

N3o é nenhuma utopia vislumbrar a semente que viemos plantando ha
décadas surtir frutos cada vez mais rdpidos. Também é verdade que o ritmo
acelerado também traz mais tensdes e inseguranca na troca dessas relacoes.
Algumas dreas terdo, inevitavelmente, que ser revistas.

A seguranca, participagdo de 6rgdos mundiais nas tomadas de decisoes de
importancia dentro das diversas nacdes, maior unificacdo de linguagem e inte-
resses, politicas de intervencado no que toca viabiliza¢do e acompanhamento
do desenvolvimento de sociedades segregadas, por exemplo.
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Qualquer desnivel na disputa de interesses € um risco muito maior consi-
derando tragédias globais. A democracia em si, precisard de intensa revisdo e
implementacao constante. A partir da oitiva € que poderemos evitar que con-
flitos sejam instaurados. Compreender a necessidade de nossos pares e alocagao
em seus lugares ideais nos proporcionard uma cultura mais rica e participativa.

Aprendemos que a humanidade nao deve mais se condicionar a guerra
pela disputa de espaco uma vez que seja possivel a reunido de conhecimento
e tecnologia para resolver problemas de ordem comum. A nova cultura empre-
sarial jd marcha nesse ritmo. Aquelas que buscam disputar apenas espacgo, nao
terdo condicdo de alcancar sucesso dentro de seus respectivos nichos.

As grandes empresas ja nascem com algum ideal e propésito para a socie-
dade. A troca pelo uso e permanéncia na participacao da vida das pessoas é a
implementacdo de melhorias para todo o grupo.

Cabe a nés observarmos que a forma de fazer € de grande importancia. O
quao os empresdrios estardo preparados para recrutar pessoas criativas, para
promover o conhecimento desde a infancia, como se colocarao no meio social
que os acolherdo e como participarao ativamente para implantacdo de melho-
rias sustentaveis sao condi¢cdes necessdarias para sobreviver aos novos mercados.

Os grupos de maior poder econdmico deverdo estar atentos em implantar
novidades tecnoldgicas para melhorar a sustentabilidade e recupera¢do dos
recursos naturais.

O ano de 2021 abrird as portas para um novo desafio. As economias deverao
enfrentar recuperacdo e evitar ainda mais prejuizos em decorréncia das parali-
sacOes decorrentes da crise sanitdria. O desafio estard atrelado a contribuicdo e
participacdo conjunta para melhorias no desempenho financeiro das nacoes.
A consequéncia serd a maior preocupacdo com o desenvolvimento humano.

Passamos a entender melhor a necessidade de dedicar maior eficdcia em
desenvolver os grupos que estdo ligados as atividades mais periféricas. Pensar
de forma contréria € viver e construir uma riqueza e dominio de conhecimento
artificial, pois nos relacionamos como uma rede em constante conexao, o
mal existente em qualquer setor, contamina os demais por mais distante que
estejam. A termo igualdade também deverad ser revisto.

No Brasil, vimos uma justica participativa, rdpida e eficaz, de competéncia
para mediar conflitos politicos e sociais, exercendo o seu poder com a devida
ponderacdo, com ouvidos abertos para os conhecimentos necessdrios aos jul-
gamentos emergentes, olhos vendados para ideologias, e espada ativa contra
coagoes a ameacas.

A questdo € estar devidamente preparados para alcancarmos o bem, evitar
que contextos destrutivos prevalecam sobre o ideal social. A paz, a prosperi-
dade, o crescimento ndo vém gratuitamente. Crescer implica em, justamente,
se submeter aos desafios, deixar para trds antigos comportamentos ou agoes,
agradecer pela continuidade do aprendizado sem esquecimento das falhas
passadas, sem se martirizar com os erros ja cometidos.

Aos poucos vamos deixando para trds todos os niveis de barbdrie para alcancar
niveis cada vez mais elevados de iluminacdo. Seja qual for o contexto que nos espera,
a humanidade se mostra forte, maledvel, preparada e pronta para continuar. =

WILIAN DIAS é Advogado.
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A crise do Coronavirus
impulsionando o
desenvolvimento do Brasil

POR JORGE ULISSES JACOBY

“Algumas das normas nascidas na seara de crise, para en-
frentamento dos novos desafios, permanecerao, pois o retro-
cesso nao mais sera permitido. Nesse ponto, os esforcos pos
pandemia deveriam ser prioridade e planejados desde agora,
com essa nova perspectiva, em que o gestor eleva o olhar

e busca novas possibilidades. E, é exatamente essa abertura .

para o novo que traz a evolugio.??
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o dia 30 de janeiro de 2020, a Organizacdo Mundial da Satide de-
clarou estado de emergéncia em razdo da disseminag¢do do Coro-
navirus.

No dia 3 de fevereiro de 2020, por meio da Portaria n° 188, o Ministro
da Satde, declarou Emergéncia em Satide Publica de Importancia Nacional
(ESPIN) em decorréncia da Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-
nCoV) e, no dia seguinte, o Poder Executivo apresentou ao Congresso Nacional,
em regime urgente de tramitacao, projeto de lei n° 23/2020, dispondo sobre
as medidas sanitdrias para enfrentamento da emergéncia de satide publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus.

No mesmo dia, a Camara dos Deputados aprovou o projeto, enviando-o
ao Senado Federal que, aprovado no dia 5 de fevereiro de 2020, foi sancionado
pelo Presidente da Reptblica como a Lei n°13.979, de 6 de fevereiro de 2020.

Dado o norte aos cidaddos brasileiros e tomadas as primeiras providén-
cias urgentes, em 18 de marco de 2020, o Presidente da Reptblica encaminhou
a Mensagem n° 93 ao Congresso Nacional, solicitando que reconhecesse a
ocorréncia do estado de calamidade publica, medida necessdaria para o Poder
Publico efetivar o socorro as vitimas mais vulnerdveis.

Em apenas dois dias, 20 de marc¢o de 2020, o Congresso Nacional pro-
mulgou o Decreto Legislativo n° 6, de 2020, por meio do qual reconheceu, para
os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, a Lei de
Responsabilidade Fiscal - LRE a ocorréncia do estado de calamidade publica.

Desse cendrio de providéncias iniciais, pode-se verificar que o Parlamento
e o Executivo responderam muito rdpido a declaracdo da OMS, pois em menos
de 7 dias o Pais ja tinha uma lei especifica, definindo procedimentos claros e
objetivos para o enfrentamento da calamidade publica e a flexibilizacdo, nos
termos da LRE

Embora o Direito permanente contivesse, dispositivos tratando de situa-
¢oes extraordindrias de emergéncia e calamidade publica - Lei n° 8.666/1993,
Consolidag¢do das Leis Trabalhistas, Direito Civil e outras —foi a prontidao dos
dirigentes dos poderes da Republica que evitou a desordem, riscos de saques
em supermercados e farmdcias e os conflitos internos. Vigorosamente, a demo-
cracia e a ordem constitucional foram mantidas. As instituicées funcionaram.!

Naquele momento, poucos juristas alcancaram a proporc¢do que o Direito
Provisério — assim considerado, o conjunto das diversas normas constitucio-
nais, legais e infralegais que passaram a regular, de forma extraordindria, as
acoes no periodo da ESPIN - Covid-19 -, ocuparia no Direito.

De fato, foi o que ocorreu. Até meados de dezembro de 2020, portanto, menos
de 12 meses depois da declaracdo da OMS, o Brasil j4 contava, além da Lei n°
13.979/2020, alterada por 9 outros diplomas, entre medidas provisérias e leis, com:

a) duas Emendas Constitucionais, sendo a EC n° 106, de 7 de maio de 2020,
que instituiu regime extraordindrio fiscal, financeiro e de contratagdes para
enfrentamento de calamidade ptiblica nacional decorrente de pandemia e a EC
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n° 107, de 2 de julho de 2020, que adiou, em razdo da pandemia da Covid-19,
as eleicdes municipais de outubro de 2020 e os prazos eleitorais respectivos;

b) duas Leis Complementares, sendo a LC n° 172, de 15 de abril de 2020,
que disp0s sobre a transposicao e a transferéncia de saldos financeiros cons-
tantes dos Fundos de Satide dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
provenientes de repasses federais; e a LC n° 173, de 27 de maio de 2020, que
estabeleceu o Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus SARS-
CoV-2 (Covid-19) e alterou a Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000;

) quarenta e cinco novas leis ordindrias, sendo algumas resultado da con-
versdo de Medidas Provisérias;

d) setenta e quatro medidas provisérias editadas pelo Executivo federal;

e) quarenta e quatro novos decretos, que regulamentaram as novas normas
ou alteraram outros decretos, para adapté-los a nova realidade de crise;

f) além das setenta e nove portarias, sessenta e sete resolucoes, treze ins-
trug6es normativas, quatro deliberagdes, dois atos conjuntos, além de circu-
lares e mensagens dos mais diversos 6rgaos que responderam imediatamente
a crise e, ao longo do ano foram se adaptando a nova realidade.

Como se vé, o Direito provisério assumiu proporc¢des extraordindrias.
Inclusive, muitos intérpretes cometeram o erro que alertamos logo no primeiro
capitulo da primeira obra sobre o tema, tratado a luz do Direito Administrativo,
Tributdrio, Financeiro e Trabalhista: utilizar as regras de interpretacao do sis-
tema permanente para aplicar as normas do Direito Provisdrio. Naquela obra,
recomendamos trés balizas para interpretar o Direito provisorio, com seguranga:

a) em momentos de exce¢do a normalidade, como guerra, calamidade,
estado de defesa e emergéncia, uma sociedade livre e democrdtica pode editar
normas e até um conjunto de normas, criando um sistema normativo; esse sis-
tema pode ser provisorio ou o inicio do rompimento com o sistema anterior;
elaborar normas para reger esse periodo é o melhor caminho, porque revela
um razodvel amadurecimento das instituicoes;

b) as normas desse sistema devem ser interpretadas em coeréncia com
esse proprio sistema. Constitui erro primadrio e grave, interpretar as normas do
sistema provisorio, usando os principios, fundamentos e normas do sistema
anterior, vigente antes das mudancgas que criaram o arcabouco para enfrentar
a emergéncia. Note que foi, precisamente, a insuficiéncia da tutela normativa
que justificou a edi¢do das normas do Direito Provisorio e o intérprete ndo
pode, agora, arrastar suas convicgdes, condensadas por décadas de convivio
e submissdo a outro ordenamento juridico para um novo sistema juridico;
observe, por exemplo, as normas trabalhistas e as de Direito Administrativo,
editadas agora: tém por principio preservar a renda e o emprego, objetivos
préprios desta época;

c¢) cabe utilizar normas do direito anterior, quando essas normas foram
elaboradas para reger o tempo de anormalidade. Assim, as regras sobre cala-
midade que constam da Lei de Licitacdes e da Lei de Responsabilidade Fiscal,
sdo plenamente aplicaveis; as regras da CLT que tratam expressamente de
“forca maior” sdo aplicaveis; fora essas especificas normas, o intérprete deve
questionar a si mesmo se é correto invocar normas do sistema anterior; deve
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desconfiar de si mesmo e da prépria certeza com que flui a aplicacdo talvez
viciada, talvez insensivel ao momento de anormalidade.?

Portanto, buscar o balizamento constitucional e compreender as normas
editadas nesse periodo de crise, € um dever que se impde, inexoravelmente,
a todos. Sabe-se, todavia, que nao € algo simples a se fazer, motivo pelo qual
recomendou-se, naquela obra, o estudo da hermenéutica dos livros elaborados
em situacdo de pés-guerra, pds-revolucao e apds grandes tragédias humanas.

Para alguns, 0o momento que estamos vivendo pode ser comparado a
uma guerra, mas uma guerra silenciosa e pacifica. E importante considerar,
entretanto, que a populacdo mundial estd perto de 7,8 bilhées de pessoas.
Segundo o site worldometers ja ocorreram 57.446.405 mortes no ano de 2020,
0 que representa, em geral, 0,73% da populacao mundial ao ano. Das mortes
ocorridas até meados de dezembro de 2020, 1.704.065 fazem parte das estatis-
tcas de mortes do Ccovid-19, o que representa 3% do total de mortes. Desde
2016, a taxa bruta de mortalidade mundial estd na casa de 7,7 mortes/1.000
habitantes, o que quer dizer que aproximadamente 1% da populacao mundial
morre todos os anos.® Os dados mostram que a taxa de mortalidade estd até
menor do que em anos anteriores.

Obviamente que o niimero de mortes nao pode ser comparado aos 20
milhdes que morreram nos quatro anos da Primeira Guerra mundial, aos
mais de 75 milhdes de mortos durante os 6 anos da Segunda Guerra mundial,
dentre tantas outras travadas pela humanidade ao longo da histéria. E fato,
entretanto, que ndo sé os numeros, mas as providéncias tomadas em todos
os paises, mundo afora, demonstram um momento de crise mundial. Uma
crise que afeta nao s6 a satde da populagdo, mas principalmente, no caso do
Brasil, a saude financeira.

Norberto Bobbio er all chama de crise:

[...] a um momento de ruptura no funcionamento de um sistema, a uma
mudanca qualitativa em sentido positivo ou em sentido negativo, a uma virada
de improviso, algumas vezes até violenta e ndo prevista no médulo normal
segundo o qual se desenvolvem as interacdes dentro do sistema em exame.*

Nesse sentido, nao se pode olvidar que a crise do Coronavirus pegou a
todos de surpresa. Nao apenas no sentido normativo, como se viu no inicio
desse breve estudo, mas principalmente no que diz respeito ao orcamento
publico, extremamente limitado e jd restrito e contido nos termos da Consti-
tuicao Federal e da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Foi nesse complexo contexto que ndo somente o legislador tomou provi-
déncias, mas também o Supremo Tribunal Federal, quando reconheceu — antes
mesmo do Congresso Nacional rever o balizamento da responsabilidade fiscal
para amplid-lo, que apesar dos preceitos de planejamento e transparéncia na
gestdo fiscal da LRE a pandemia decorrente do COVID-19 representa uma
situacdo imprevisivel e de graves consequéncias.

Com base nesse argumento, em julgamento de Medida Cautelar em Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 6.357/DEF, o relator, Min. Alexandre de
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Moraes, considerou que a pandemia impacta, e continuard a impactar a exe-
cucdo orcamentdria ja planejada, o que passa a exigir dos entes federativos uma
maior atenc¢do e coordenagdo para protecdo da vida, satide dos individuos e da
subsisténcia econdmica do Brasil. Afastou a incidéncia de vérios dispositivos
da LRE lastreado no principio da razoabilidade das medidas adotadas, visto
que contrabalanceiam a justica e o interesse publico.

Logo ap6s a decisao, foi aprovada a Emenda Constitucional n° 106, conhe-
cida como orcamento de guerra e a Lei Complementar n° 173, em que o legis-
lador ratificou a suspensao decorrente da decisdo do STF aos arts. 14, 16, 17 e
24 e estendeu a suspensdo ao pardgrafo inico do art. 8° e artigos 9°, 23, 31, 35,
37,42, e 70 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

N3o se pode olvidar que a flexibilizacao das regras teve um objetivo muito
claro. Superar a abrupta queda de arrecadacao, que afetou a receita corrente
liquida — RCL e a necessidade de novos gastos para salvar vidas e para reduzir
os efeitos do isolamento social. Esse claro afrouxamento das regras de res-
ponsabilidade fiscal, entretanto, traz como consequéncia, graves impactos
orcamentdrios.

Isso nos leva a segunda parte da ideia de Norberto Bobbio et all para quem:

As Crises sdo habitualmente caracterizadas por trés elementos. Antes de
tudo, pelo cardter de subitaneidade e por vezes de imprevisibilidade. Em se-
gundo lugar, pela sua duracdo normalmente limitada. E, finalmente, pela sua
incidéncia no funcionamento do sistema.

A compreensdo de uma Crise se funda sobre a andlise de trés fases do
estado de um sistema: a fase precedente ao momento em que se inicia a Crise,
a fase da Crise propriamente dita e, por fim, a fase depois que a Crise passou e
o sistema tomou um certo “mddulo” de funcionamento que ndo se identifica
mais com o que precedeu a Crise.?

A crise causada pelo coronavirus estd perfeitamente caracterizada: foi
suibita; imprevisivel, pelo menos nas proporc¢des e tempo alcancados, e tem
duracdo normalmente limitada, embora ndo se saiba ao certo até quando vai
durar. Considerando que a vacinacao ja estd sendo implementada, talvezja se
possa pensar em apenas mais alguns meses.

O terceiro ponto trazido por Bobbio et all para caracterizar a crise, é, sem
divida, o mais importante: a incidéncia no funcionamento do sistema.

Passada a primeira fase da crise em que os poderes responderam rapi-
damente, e ja se aproximando do final da segunda fase, é chegada a hora de
fazer um breve balancgo, para langar luzes sobre as descobertas e avancos desse
processo em que o gestor publico, incluindo aqueles que receando a acdo do
controle permaneciam na inércia da divida ou da acomodacéo - foi obrigado a
partir para acao rapidamente, confiando no novo sistema do Direito Provisorio
e visando proteger o interesse publico, nesse caso, muito bem representado
pela protecdo a vida das pessoas.

Na crise, o federalismo atuou, como de costume em nosso pais, despre-
zando a integracdo e a coordenacao entre 6rgdos federados e impondo, via
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Congresso, uma distribuicdo de recursos federais sem parametros minimos
de eficiéncia. Esbanjar recursos ptblicos, num populismo ultrapassado, via
transferéncia de verbas federais para unidades federadas com profundo des-
prezo ao ajuste fiscal é conduta repetida em nosso Pais.

No que diz respeito a satide publica dos estados e municipios quase nada
mudou, com pouquissimas exce¢des, que existem para justificar a regra. Em
Brasilia, no Hospital de Base, que se pretende referéncia, ndo havia dlcool nos
dispensadores dos corredores; faltava sabao e papel nos banheiros e havia
médicos trabalhando, sem equipe de apoio. A falta de pessoal era sentida por
todos os usudrios, exceto € claro nos registros de frequéncia que geram paga-
mentos. Muitos, até estavam 14, s6 que ndo trabalhando. Apenas um exemplo,
um indicativo do cendrio na capital do pais.

O espetdculo de inaugurac¢oes de hospitais de campanha e novas enfer-
marias repetiu-se no Brasil inteiro e a chegada de equipamentos foi bastante
festejada. Todavia, a alto custo, muito gasto e, invariavelmente com produtos
superfaturados e sobreprecos, sob a desculpa de utilizar os recursos distribu-
idos pelo Governo federal para salvar vidas.

Mas, ndo se pode olvidar que na fase da crise, propriamente dita, o pais
avanc¢ou nos mais diversos aspectos para se adequar a nova realidade. Deu inicio
ao controle sobre as despesas com COVID-19, mas ainda levard algum tempo
para uma avaliacdo precisa da regularidade dos atos e da prépria politica ptblica
da saide durante a pandemia. Essa avaliacdo tardia decorre da auséncia de uma
rede integrada e especifica entre Tribunais de Contas e controle interno.

Em um esforco criativo, o Tribunal de Contas da Unido instituiu o Coo-
pera para colaborar com os gestores no enfrentamento dos desafios trazidos
pela Covid-19:

Como principal acdo do Programa, estd a implementacédo do Plano Espe-
cial de Acompanhamento das A¢des de Combate a COVID-19, que consiste no
acompanhamento de 27 ac¢des desenvolvidas no ambito de oito ministérios,
além da efetivacao de parcerias com outros 6rgdos para apoio as acoes e troca
de conhecimento e capacitacdo técnica.t

O acompanhamento das acoes, como era de se esperar, vem sendo feito,
preferencialmente, por meio de reunides virtuais e a sistemadtica prevista no
Programa, tem um viés de atuacao preventiva e pedagogica do Tribunal. Ati-
tude institucional recomendada a todos os 6rgaos de controle. Afinal, em
periodos de crise, o controle é imprescindivel, mas também a necessidade
de sensibilidade para com as circunstancias por parte de intérpretes e apli-
cadores das normas excepcionais. Ademais, ndo se pode olvidar que, embora
tenha o dnus de provar a boa e regular aplicacao dos recursos, o gestor publico
trabalha para a sociedade e ndo para os 6rgaos de controle. No periodo de
Emergéncia em Saude Publica de Importancia Internacional houve uma
sobrecarga de aquisicdes, em geral, realizadas com procedimentos especiais
do Direito Provisério — Lei n° 13.979/2020. Do mesmo modo, houve sobre-
carga para os 6rgaos de controle.
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Por esse motivo, o Programa Coopera do TCU elegeu 27 a¢g6es para acom-
panhamento, a serem presididos pelo relator da area especifica a que a acao
se refira e posterior consolidacao. Sdo elas:

1. Acompanhamento das acoes adotadas pelo Comité instituido pela Por-
taria 131, de 27/3/2020, do MME;

2. Acompanhamento das a¢cdes emergenciais de combate a Covid-19 e
suas consequéncias no Setor Elétrico Brasileiro (SEB);

3. Acompanhamento da atua¢do do Banco Central do Brasil - BCB na miti-
gacao dos efeitos econdmico-financeiros decorrentes da Covid-19, bem como
dos riscos respectivos das medidas implementadas;

4. Acompanhamento das aquisicdes publicas voltadas ao enfrentamento
do Covid-19;

5. Acompanhamento acerca das medidas adotadas pelo BNDES para mini-
mizar os danos econdémicos provocados pela pandemia de Covid-19;

6. Acompanhamento Agil das acdes de Transformacao Digital relacionadas
ao combate da Covid-19;

7. Acompanhamento das acdes emergenciais do Ministério da Agricultura,
Pecudria e Abastecimento — MAPA relativas a producdo agricola e ao abasteci-
mento de alimentos no contexto da Covid-19;

8. Acompanhamento das aquisi¢des ptblicas de TI voltadas ao enfrenta-
mento do Covid-19;

9. Acompanhamento das medidas adotadas pelo Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovacdes e Comunicacdes (MCTIC) e suas respectivas unidades
vinculadas para o combate a crise gerada pelo coronavirus (Covid-19);

10. Acompanhamento das medidas adotadas pelo Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovagdes e Comunicacoes (MCTIC) e suas respectivas unidades
vinculadas para o combate a crise gerada pelo novo coronavirus (Covid-19) e
as suas consequéncias, com foco nas acoes a serem adotadas no Comité Rede
Conectada MCTIC, instituido pela Portaria-MCTIC 1.153/2020;

11. Acompanhamento das acoes relacionadas a Educacao Bdsica, especifica-
mente no que tange ao Pnae, e PDDE, em decorréncia da pandemia do Covid-19;

12. Acompanhamento Agil da fungao TI na Satide, com foco nas acdes de
enfrentamento a Covid-19;

13. Acompanhamento das medidas adotadas pelo Ministério da Satde
(inclusive 6rgdos e entidades vinculados) para o combate a crise gerada pelo
coronavirus (Covid-19);

14. Acompanhamento Especial das medidas de resposta a crise do Coro-
navirus na arrecadacao tributdria e previdenciaria federal;

15. Acompanhamento Especial das medidas de resposta a crise do Coro-
navirus na Previdéncia Social;

16. Acompanhamento Especial das medidas de resposta a crise do Coro-
navirus para protecdo da renda de informais e pessoas de baixa renda;

17. Painel e cruzamento de dados sobre medidas de resposta a crise do Coro-
navirus nas dreas de Previdéncia, Assisténcia Social e Administracdo Tributdria;

18. Acompanhamento das acdes previstas na MP 936, de 1° de abril de 2020;

19. Acompanhamento de alteracdes orcamentdrias e impactos fiscais
decorrentes das medidas de enfrentamento a crise da Covid-19;
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20. Acompanhamento das a¢des da Previc em virtude dos riscos e con-
sequéncias do novo coronavirus (Covid-19) para o sistema fechado de previ-
déncia complementar;

21. Acompanhamento da atuacdo dos Bancos Publicos Federais (Caixa,
BB, BASA e BNB) na gestdo de riscos advindos do Covid-19, bem como na
mitigacdo econdmica e social dos seus efeitos;

22. Impacto das medidas de combate a Covid-19 nos contratos de con-
cessoes de rodovias;

23. Renegociacdo e/ou flexibilizacdo do pagamento dos valores de outorga
nas concessoes de aeroportos;

24. Diferimento do pagamento das tarifas aeronduticas;

25. Atuacdo do Centro de Governo por intermédio das acdes do Centro de
Coordenacdo de Operacdes do Comité de Crise para Supervisdo e Monitora-
mento dos Impactos da Covid-19;

26. Seguranca do abastecimento de combustiveis durante isolamento
decorrente da pandemia;

27. Acompanhamento das contratagdes atinentes as edificagdes da drea de
saude para ampliacdo do atendimento emergencial no combate ao Covid-19;

Como se vé, hd muito a fazer, tanto por parte dos 6rgdos envolvidos, quanto
dos 6rgdos de controle. A auditoria mais completa, até agora, foi do TCU, no
acérdao n° 2.025/2020, em voto do Ministro Bruno Dantas, envolvendo apenas
gastos do governo federal com o auxilio emergencial’.

A emergéncia em satide publica revelou falhas em todos os sistemas, desi-
gualdades e o efeito da falta de saneamento e dos servicos médicos e conti-
nuard revelando ao longo de 2021.

A propésito dos gastos publicos, Daniel Leichsenring e Marcos Mendes,
revelam, em artigos publicados pela Folha de Sdo Paulo, que “o governo federal
gastou mais do que podia no combate a pandemia”. Com base em dados do
Confaz e do Tesouro comparam os oito primeiros meses de 2020 com o mesmo
periodo de 2019 e chamam a atencao para o fato de que “[...] houve queda de
arrecadacao (R$ 6 bilhoes), queda na partilha de tributos federais (o Fundo
de Participacdo dos Estados, sem as verbas de socorro, cairia R$ 13 bilhoes) e
aumento das despesas (21 bilhdes)”. Somando, tem-se o valor de 40 bilhdes.
Acrescenta o elucidativo texto:

A ajuda federal foi muito superior a isso. Somando a injecdo de dinheiro a
fundo a perdido (R$ 45 bilhdes) com a suspensédo de pagamento de dividas (R$
47 bilhdes) a folga de caixa dada aos estados em 2020 atingiu R$ 92 bilhdes.

No ambito estritamente juridico, a Lei Complementar n° 173 previu ainda que:

Art. 5° A Unido entregard, na forma de auxilio financeiro, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, em 4 (quatro) parcelas mensais e iguais, no
exercicio de 2020, o valor de R$ 60.000.000.000,00 (sessenta bilhdes de reais)
para aplicacao, pelos Poderes Executivos locais, em a¢des de enfrentamento a
Covid-19 e para mitigacao de seus efeitos financeiros [...]
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N3o hé davida de que a satde financeira do Brasil foi drasticamente afe-
tada. Muitos dos avangos alcan¢ados, paulatinamente, desde a aprovacao da
Lei de Responsabilidade Fiscal em 2000, se perderam em 2020.

Do mesmo modo, todos os demais setores foram envolvidos, seja pela
impossibilidade do trabalho presencial e necessidade de busca de alternativas
para prestacdo do servico e até de sobrevivéncia, especialmente na seara privada.

O pais precisa, agora, de inteligéncia para superar as crises e também pre-
cisa de compreensdo dos 6rgaos de controle para novas modelagens juridicas
associadas, inclusive a outros servicos publicos. Afinal, a crise colaborou para
a desconstrucao do velho; lancou luzes sobre o que precisava ser mudado.

E chegada a hora, também, de prestar atencdo aos avangos alcancados
na marra para perceber os ganhos e continuar avancando a partir deles. Até
porque, passada a crise, como bem ressaltou Bobbio, anteriormente, “o sistema
tomou um certo “mdédulo” de funcionamento que nao se identifica mais com
o que precedeu a Crise”.

Algumas das normas nascidas na seara de crise, para enfrentamento dos
novos desafios, permanecerdo, pois o retrocesso nao mais serd permitido. Nesse
ponto, os esforcos pés pandemia deveriam ser prioridade e planejados desde
agora, com essa nova perspectiva, em que o gestor eleva o olhar e busca novas
possibilidades. E, é exatamente essa abertura para o novo que traz a evolucao.

Ao correr da pena, foi possivel colher alguns exemplos dessas mudancas,
cujo nascedouro foi o Direito Provisério, mas certamente algumas permane-
cerdo, encurtando caminhos, reduzindo custos, aceitando mais diferencas de
agora em diante:

a) Satide e nutricao: essa foi a seara em que houve mais mudancas. Dentre
aquelas que possivelmente perdurarao no periodo pés-pandemia, estdo a per-
missdo para visitas técnicas por meio de videochamada, no ambito do Minis-
tério da Sadde; permissdo para exercicio da telemedicina, nova lei sobre o
combate ao desperdicio de alimentos e a doacao de excedentes de alimentos
para o consumo humano; incremento da prestacao de auxilio financeiro pela
Unido as Instituicdes de Longa Permanéncia para Idosos (ILPIs); maior cui-
dado com a sadde indigena, comunidades quilombolas e de pescadores. Foi
instituido o Programa Saude com Agente, destinado a formacao técnica dos
Agentes Comunitdrios de Satide e dos Agentes de Combate as Endemias. Nesse
setor, a norma de maior relevancia para o periodo pds-crise parece ter sido a
instituicao da Estratégia de Saude Digital 2020-2028, para implementacao da
Rede Nacional de Dados em Satide (RNDS), com estabelecimento da plataforma
digital de inovacao, informacao e servicos de satide, em beneficio de usudrios,
cidaddos, pacientes, comunidades, gestores, profissionais e organizacoes de
sauide, por meio da Portaria GM/MS ne 3.632/2020;

b) Seguranca ptiblica: avangos na protecdo contra a violéncia doméstica
e familiar Lei n° 14.022, de 7 de julho de 2020;

¢) Educacao: implementacdo do ensino a distancia, hibrido e, em algumas
unidades da Federacdo, como o DF até, a autorizacao para educagdo em casa.
Para operacionalizar o EAD para as escolas em todos os niveis, o Decreto n°®
10.312/2020, ampliou, temporariamente, o escopo de multiprogramacdo com
conteudo especifico, destinado as atividades de educacao, ciéncia, tecnologia,
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inovacgoes, cidadania e satide de entidades executoras de servico de radiodifusdao
de sons e imagens em tecnologia digital. O MEC aperfeicoou seus sistemas e
normas, prevendo visitas virtuais, para reconhecimento, autorizacées de cursos;

d) Trabalho: talvez a maior inovacao nessa seara, que alcancga tanto o setor
publico quanto privado, tenha sido a permissdo do teletrabalho, que passou a
ser a regra no periodo de ESPIN. Essa quebra de paradigma permitiu que fossem
instituidas sessoes plendrias e reunides virtuais no ambito dos mais diversos
orgaos, como tribunais, TCU, CARE agéncias... Para a maioria das pessoas,
essa permissdo aumentou a carga de trabalho e, para os 6rgdos a definicao e
maior controle das metas de produtividade, por meio de diversos programas
de gestdo e publicacdo no DOU das metas alcancadas. Por outro lado, como
todos estavam em casa, economizou-se no tempo de deslocamento e, por-
tanto, também custos, e aumentou-se o tempo de interacao entre os familiares.

e) Servicos digitais: logo no inicio do periodo de ESPIN, os Decretos n°
10.282 e 10.288 estabeleceram os servicos publicos e as atividade esséncias,
em ambito geral e da imprensa; a Lei n° 14.075/2020 disp0s sobre a conta do
tipo poupanca social digital; a Lei n® 14.063/2020 sobre o uso de assinaturas
eletronicas em interagdes com entes publicos, em atos de pessoas juridicas e
em questoes de saude e sobre as licencas de softwares desenvolvidos por entes
publicos. Foi também editado o Decreto n° 10.403, de 19 de junho de 2020
que alterou o Decreto n° 10.046, de 9 de outubro de 2019, para dispor sobre
a governanca no compartilhamento de dados no ambito da administragcdo
publica federal e instituido o Cadastro Base do Cidaddo e o Comité Central de
Governanca de Dados. Vdrios 6rgdos deram efetividade as normas de desbu-
rocratizacao de procedimentos que ja existiam, como a Receita Federal que
suspendeu a exigéncia de apresentacdo de documento original dos cidadaos;
no ambito dos Juizados Especiais Civeis, por meio da Lei n° 13.994/2020,
permitiu-se a conciliacdo ndo presencial;

f) Economia: houve socorro emergencial, com pagamento de beneficios
diretamente a populacdo, por meio do auxilio emergencial aos empregados
que foram demitidos ou tiveram carga hordria reduzida, por meio da Lei n°
14.020/2020. O pagamento do BPC foi ampliado; foi instituio beneficio, cog-
nominado de “corona voucher” para as pessoas que trabalham na informali-
dade, autbnomos e microempresarios; foi facilitado o crédito para emprega-
dores; flexibilizacdo do rigor de atos presenciais para a sociedades andnimas,
limitadas e cooperativas, bem como para empresdrios e profissionais liberais,
sem contar o socorro a drea cultural e desportiva;

g) Infraestrutura portudria: por meio da Lei n° 14.047, houve aprovacao
de normas emergenciais de socorro aos trabalhadores, mas também regras que
aperfeicoaram a Lei de Portos, que é ital para a enconomia no pais. A Lei n°
14.047/2020 instituiu duas novas diretrizes sobre exploracdo dos portos orga-
nizados e atividades nas instala¢gdes portudrias, com o objetivo de aumentar
a competitividade e o desenvolvimento do Pais. Conforme colocado na obra
Direito Provisério e a emergéncia do Coronavirus: a primeira, por ordenar o
“estimulo a concorréncia”. Para realizar essa diretriz, a prépria norma deter-
mina que serd incentivada a participacao do setor privado. A inciativa privada
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terd possibilidade de participar com amplo acesso aos portos organizados, as
instalacdes e as atividades portudrias. Abre-se caminho para a inovacao, pois
o particular pode servir-se de Manifestacdo de Interesse Privado e oferecer
solucdes ao Pais. A segunda diretriz € a “liberdade de precos nas operacoes
portudrias”, evitando a regulacao estatal. Nesse ponto, a lei de portos limitou a
obrigatoriedade de trabalhador portudrio, ainda de forma timida. Com singular
equilibrio, a norma que determinou a liberdade de precos, tratou de definir
que essa liberdade serd contida pelos 6rgdos competentes, reprimindo pra-
tica prejudicial a competicao e, de outro lado extremo, também reprimindo o
abuso do poder econémico.

h) Infraestrutura: o Decreto n° 10.298/2020 institui o Conselho Nacional
de Secretdrios de Transportes; foi aprovada a Estratégia Nacional de Seguranca
de Infraestruturas Criticas — Ensic, envolvendo as infraestruturas de comuni-
cacoes, de energia, de transportes, de financas e de d4guas, entre outras. Essa e
vérias outras medidas culminaram com a publicacdo do Decreto n° 10.531, de
26 de outubro de 2020, que instituiu a Estratégia Federal de Desenvolvimento
para o Brasil no periodo de 2020 a 2031.

i) Administracdo piiblica: o Ministério das Comunicacdes foi restaurado e
outros 6rgdos aperfeicoaram seus setores; na seara das compras pubicas, a Lei
n° 13.979/2020 trouxe varias inovacoes, dentre elas a permissdo de pagamento
por suprimento de fundos em valores elevados, maior celeridade ao pregdo,
ampliacdo e maior celeridade para o SRP. Inova¢des que foram colocadas em
prética e, possivelmente, subsidiaram a quebra de objecdes e paradigmas
e, quem sabe até, tenham facilitado a aprovacao da nova Lei de Licitacoes e
Contratos. O Decreto n° 10.314/2020 inovou, dispondo sobre o recebimento
de doacoes de bens moveis e de servicos, sem 6nus ou encargos, de pessoas
fisicas ou juridicas de direito privado pelos 6rgaos e pelas entidades da admi-
nistracdo publica federal direta, autdrquica e fundacional.

Como se vé, o balanco apresenta aspectos negativos e positivos. Mas, con-
forme colocado por Verdnica Saches Rios, no tltimo capitulo da obra Direito
Provisodrio e a emergéncia do Coronavirus:

Para que tenhamos um pais mais préximo daquilo que se desejou na elabo-
ragcao da nossa Carta Magna precisamos perseguir um plano capaz de mobilizar
instituicdes publicas e privadas, poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio e a so-
ciedade civil em prol de uma visao de desenvolvimento para o pais que queremos.

Para isso precisamos tornar realidade solucoes eficientes para os proble-
mas ha muito identificados que permitam que aproveitemos a crise como uma
oportunidade para o Brasil no médio e longo prazo.

No momento pés-pandemia, quando a atividade econdémica tiver condi-
¢oes de ser retomada em seu pleno vigor, é necessario definir as prioridades e
focar os esforcos para alavancar oportunidades e reposicionar o Brasil no ce-
nario mundial pés Covid-19, inclusive, observando as tendéncias mundiais de
uma retomada mais verde. De forma imediata, o primeiro objetivo a se buscar
deve ser a geracao e manutencao de empregos buscando garantir a renda das
familias, a sobrevivéncia pessoal e evitar o caos social e a desesperanca.
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As deficiéncias da nossa infraestrutura, nos diversos segmentos, ainda
compdem alguns dos gargalos ao desenvolvimento econdmico e social do
pais. As nossas estradas e ferrovias ndao conectam todas as nossas regioes, a
energia elétrica e a internet ainda nao chegam a casa de todos os brasileiros, o
acesso a dgua e saneamento basico é realidade para apenas metade da popu-
lacdo e as nossas cidades nao proveem servicos publicos de qualidade.

O investimento em infraestrutura no Brasil atualmente é algo em torno
de 1,7% do PIB, enquanto a média na América do Sul é de 2,8%. O investi-
mento necessario para que o Brasil amplie e mantenha a sua infraestrutura e
possa acelerar seu desenvolvimento econdmico e melhorar sua produtividade
e competitividade é algo em torno de 4% a 5% do PIB.2

Projetos de infraestrutura, geram empregos nao apenas durante a sua
construcdo, cujo periodo varia em funcdo da complexidade da obra, como
também apds a sua conclusdo para garantir a sua operacdo e manutencao de
forma adequada. Além dos empregos diretamente gerados, também ha os
empregos indiretos e todos os contratos e servicos decorrentes do investimen-
to principal. No longo prazo, os beneficios da ampliacao da infraestrutura com
qualidade sdo sentidos por toda a sociedade, ndo apenas pela geracdo de em-
pregos estruturais, mas pela reducdo de custos de bens e servicos decorrentes
da melhoria na infraestrutura, mas também pelo aumento da produtividade e
competitividade nacional®.

A expansao do indice de despesas com infraestrutura produtiva poderia,
portanto, gerar efeitos consideraveis na produgdo do pais no longo prazo. Uma
analise dos efeitos de médio e longo prazos do investimento em infraestrutura
na producdo do Brasil, realizada para este relatério, sugere que um crescimento
permanente do investimento equivalente a 1% do PIB levaria a um crescimen-
to da economia brasileira de 1,5% a 3% apds uma década, e de 4% a 8% apds
30 anos. O mesmo aumento do investimento em infraestrutura impulsionaria
taxas potenciais de crescimento da producao em torno de 0,17% a 0,28%'°.

Nesse panorama, para gerar crescimento econdmico apds a pandemia,
investimentos nos diversos setores da infraestrutura nacional podem ser uma
alavanca para potencializar a geracdo de empregos ao mesmo tempo em que
se remove gargalos e se promove o crescimento econdmico. Para isso, é preci-
so fomentar o desenvolvimento integrado da infraestrutura com foco na sus-
tentabilidade no longo prazo observando os parametros Ambientais, Sociais e
de Governanca (ASG) com foco:

a) na ampliacdo da infraestrutura com qualidade e de forma integrada;

b) na priorizacdo de investimentos que tragam aumento da competitivi-
dade nacional;

¢) na melhoria da qualidade de vida e do bem estar social;

d) em acbes com sustentabilidade ambiental;

e) no uso de tecnologias que contribuam para o desenvolvimento econé-
mico e social ambientalmente sustentaveis; e

f) na busca da integracdo nacional.

O desafio para termos uma infraestrutura de qualidade e que possa induzir
o crescimento econdmico de forma sustentada, que atraia o setor privado de
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forma consistente, também passa pelo desenvolvimento de solu¢des integradas
que de fato mudem a realidade do territério e permitam o aproveitamento mais
eficiente das iniUmeras riquezas naturais, humanas e potencialidades brasileiras.

Vé-se, pois, a partir dos exemplos anteriormente registrados a luz das pala-
vras da autora, que o Brasil estd no caminho, talvez ndo com a celeridade que se
espera de uma grande Nacao, em termos territoriais e riquezas, mas no caminho.

Afinal, como todas as demais nacodes, 2020 foi um ano totalmente atipico,
com fechamento de fronteiras e isolamento social. Um ano para se voltar para
o interno e cada um cuidar da sua casa. Ainda ha tempo de olhar, ndo somente
com andlise critica valorizando erros cometidos, mas ampliar a visdo, para ver
o todo e assim, poder enxergar aquilo que deve ser priorizado, mas, especial-
mente, aquilo que executado, impacte positivamente e varios outros setores.
O modelo de administracdo do Brasil de 2019 morre com o ano de 2020, que
abriu caminho para a inova¢do, como novos modelos de sistemas e propostas.
Que 2021 seja o ano da renovacdo com foco no futuro! &

NOTAS
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tirados pedidos no inicio da pandemia para ndo usar mascaras, inclusive publicos do Ministro
da Saude do Brasil; a maior rede de televisao, que possui direitos exclusivos de transmissao do
Carnaval veiculou vérias matérias, com personalidades de notdria reputacdo médica, incenti-
vando a participacdo no Carnaval, quando no mundo ja se recomendava o isolamento social.
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O Direito a Saude no Brasil:
viva o SUS Constitucional!

POR JARBAS RICARDO ALMEIDA CUNHA

€€ Como enfrentar essa situacao de emergéncia publico-sani-
taria com seus indeléveis impactos econdmico-sociais sem a
magnitude de nossa maior politica publica representada pelo
Sistema Unico de Satde (SUS)???
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este ano excepcional em que convivemos com uma emergéncia

de satde publica em virtude da pandemia do coronavirus SARS-

CoV-2 (Covid-19), nunca precisamos tanto do Sistema Unico de

Satde (SUS) e nunca fomos tao gratos a todos os profissionais que
fazem parte desse sistema publico e universal, orgulho de nosso pais. Valori-
zar o tracado histérico-normativo do SUS Constitucional é valorizar o que ha
de melhor na construcao de nossas politicas ptblicas.

Dessa forma, descrevo a evolucdao normativa do direito a saide no Brasil
via SUS Constitucional a partir de trés aspectos centrais: sua influéncia e con-
ceito internacionais; seu advento em nosso direito pétrio - abarcando a rede-
mocratizacdo e a Reforma Sanitéria; desaguando, por fim, em sua efetivacao
por meio da Constituicdo de 1988 com sua relevancia atual.

0O CONCEITO INTERNACIONAL DO DIREITO A SAUDE

O conceito de saide universalmente consolidado do ponto de vista institu-
cional é o que emana do preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial
de Satide (OMS) de 1946, definido da seguinte maneira: “Satde é o completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca’.

Segundo Moacyr Scliar (2007), o conceito da OMS impunha um reconheci-
mento e, consequentemente, um projeto que deveria ser aplicado pelos paises
para a consecuc¢do da promocao e protecdo da satide como politica ptblica
a ser implementada, contribuindo para esse intuito o contexto pds-Segunda
Guerra Mundial com a ascensao do Estado de Bem-Estar Social, a constitucio-
nalizacao de direitos, em especial os direitos sociais, e as lutas anticoloniais em
defesa de uma maior autonomia democrédtica. Dessa forma, o conceito de satide
estava embutido nessa conjuntura que ora se iniciava, assim, “satide deveria
expressar o direito a uma vida plena, sem privacdes” (SCLIAR, 2007, p. 37).

Tendo em vista o inédito conceito de satide universalmente aceito estipu-
lado pela OMS em 1946, podemos citar outras instituicdes internacionais que,
a posteriori, desenvolveram variacdes daquela mesma concepcao, tais como a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos da Organizagdo das Nac¢oes Unidas
(DUDH/ONU), de 1948, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PIDESC), de 1966, a Convencao Americana de Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, a Declaracido de Alma
-Ata de 1978 e o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, denomi-
nado Protocolo de San Salvador, de 1988.

Analisando inicialmente a Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
de 1948, constatamos que a satiide estd inscrita em seu art. 25.1, nos seguintes
termos: “Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe asse-
gurar e a sua familia a satide e o bem-estar”.
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Posteriormente, no art. 12.1 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966, hé referéncia a satide em seu mais ele-
vado nivel: “Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de satide fisica e mental”.

Jd a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, conceitua a satide como direito a vida
e a integridade pessoal, conforme estipulado em seus arts. 4.1: “Toda pessoa
tem o direito de que se respeite sua vida” e 5.1: “Toda pessoa tem o direito de
que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral”.

Nesse mesmo sentido, um importante documento internacional sobre
a conceituagdo do direito a satde foi a Declaracdao de Alma-Ata, realizada na
extinta Unido Soviética em 1978. Tal documento discorreu também sobre o tema
da cooperacdo sanitdria ao prever em seu principio 9°: “todos os paises devem
cooperar, num espirito de comunidade e servi¢o, para assegurar os cuidados
primadrios de satide a todos os povos, uma vez que a consecucao da satde do
povo de qualquer pais interessa e beneficia diretamente todos os outros paises”.

Por fim, o Protocolo de San Salvador — que leva esse nome em razdo de
ter sido assinado como um Protocolo Adicional a j4 mencionada Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) —, de 1988,
parte do pressuposto de que “s6 pode ser realizado o ideal do ser humano livre,
isento de temor e da miséria, se forem criadas condicdes que permitam a cada
pessoa gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como de
seus direitos civis e politicos”.

Portanto, buscamos descrever, de maneira breve, o caminhar do conceito
institucional de satde, apresentando como foco os principais documentos ela-
borados no ambito das mais destacadas organizacoes internacionais, do clds-
sico conceito da Organizacdo Mundial de Satide (OMS) de 1946, pds-Segunda
Guerra Mundial, até o Protocolo de San Salvador de 1988. Esse ano, alids, marca
o advento do conceito constitucionalizado de satide no Brasil, assinalado a
partir da promulgacdo de nossa Constituicao da Republica Federativa vigente,
nossa Constituicao Cidada, como veremos adiante.

O DIREITO A SAUDE NO BRASIL: A IMPORTANCIA DA REDEMOCRATI-
ZACAO E DO MOVIMENTO DA REFORMA SANITARIA PARA A FORMACAO
DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

Antes da promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CF/88), as politicas publicas de satide tinham como objetivo propiciar a
manutencdo e recuperacao da forca de trabalho necessdrias a viabilidade da
producéo industrial no incipiente quadro do nacional-desenvolvimentismo.
Dessa forma, dialogando com uma tal conjuntura econdémica, o setor sanitario
brasileiro caracterizava-se no periodo por ser assistencialista e curativo, de
cardter crescentemente privatista e avesso a nocao de priorizacdo de politicas
publicas de saiide de aspecto universalista.

Para mudar esse quadro no Brasil, os Departamentos de Medicina Pre-
ventiva (DMP’s) foram o principal instrumento de apoio para a criacdao do
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movimento sanitdrio com o intuito de unir a teoria a prética da politica de
satide em um direcionamento preventivista, de forma dialética, apreendendo
0s aspectos e contextos politicos, econdmicos, sociais e culturais que abar-
cavam a sauide de forma direta e indireta na politica ptblica.

Nos final dos anos 1970, em plena ditadura militar, havia trés correntes do
pensamento sanitdrio no ambiente dos DMP’s: 1) liberal, caracterizado pela
defesa da suposta neutralidade da ciéncia, com foco no individuo e prevaléncia
do setor privado; 2) racionalizador, que almejava uma interacdo entre a gestao
institucionalizada via secretarias de satide com universidades de pensamento
critico para sintetizar uma proposta vidvel de saide ptblica para a populacao;
e 3) médico-social, com pensamento heterodoxo e de enfrentamento a situ-
acdo vigente, propondo a teoria como instrumento de luta politica, o processo
saide-doenca como totalidade, delimitacdo do campo da satde coletiva,
desmedicalizacao e controle popular, demandas combinadas com a luta pelo
reestabelecimento democratico (ESCOREL, 1999).

Nesse periodo, o regime militar se encontrava em uma crise de legitimi-
dade e precisava implementar politicas publicas para amenizar as desigual-
dades causadas principalmente pela concentracao de renda e asfixiamento
de direitos civis e politicos. A partir dessa brecha aberta pelo Estado, ativistas
sanitdrios comegaram a ocupar postos estratégicos para que influenciassem
de dentro para fora (“centrifugamente”) a légica de atuacdo estatal. Essa tdtica
obteve bastante éxito com programas como o Projeto Montes Claros (MOC)
e o Programa de Interiorizacdo das Acoes de Satide e Saneamento (PIASS).

O Projeto Montes Claros (MOC) foi implementado na década de 1970 na
cidade de mesmo nome situada no norte de Minas Gerais. Pode-se dizer que
foi o precursor do Sistema Unico de Satide (SUS), pois sua operacéo era orga-
nizada de forma descentralizada, regionalizada e hierarquizada, e sua imple-
mentacdo se dava segundo um modelo assentado nos principios da integra-
lidade da assisténcia sanitdria e do atendimento prestado por auxiliares de
salide centrado na administracdo democratica, eficiente e aberta a participacao
popular (FLEURY, 1995). O MOC foi uma escola de quadros para o que viria a
ser o movimento de Reforma Sanitdria brasileiro. (FELIPE, 1993).

J& o Programa de Interiorizacao das Acoes de Satide e Saneamento (PIASS),
elaborado pelo setor de satide do Instituto de Pesquisa Econ6mica e Aplicada
(IPEA) no final dos anos 1970, objetivava a interiorizacdo sanitdria por meio
dos programas de extensdo propostos pela Organizacdo Pan-Americana da
Saude (OPAS). Sua atuacdo estava centrada principalmente nos grotdes do
pais, onde nao havia interesse do mercado privado de satide. Continha dire-
trizes parecidas com as do MOC, como universalizacdo, descentralizacao,
acessibilidade, integralidade e participa¢do comunitéria. Era implementado
a partir de uma rede de minipostos operada por auxiliares da satide contra-
tados nas préprias regides atendidas. Podemos considerar o PIASS como pre-
cursor do Conselho Nacional de Secretarios Estaduais de Satide (CONASS)
(TAVARES, 1993).

No impulso dessa incipiente abertura pela redemocratizacdo surgiram
diversos grupos sociais que ratificaram a luta pela satide, como as j4 historicas
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entidades do Centro Brasileiro de Estudos de Satide (CEBES), em 1976, e a
Associac¢do Brasileira de P6s-Graduacdo em Satide (ABRASCO), em 1979, acen-
tuando o debate politico-ideoldgico sobre as pautas e demandas da politica
publica de satiide em prol da sociedade brasileira.

Seguindo a mesma toada e no bojo da conjuntura pré-redemocratizacao
do Brasil, os anos 1980 foram acompanhados de considerédveis avancos na par-
ticipacao popular, como a criacdo do Sistema Unificado e Descentralizado da
Saide (SUDS) e arealizacdo da 82 Conferéncia Nacional da Satide (CNS) —uma
importante vitéria do Movimento pela Reforma Sanitdria —, em 1986, ocasidao
em que foi debatida ndo s6 a importancia de um Sistema Unico de Satide (SUS),
mas também, de forma mais ampla, a necessidade de uma Reforma Sanitdria,
com a constitucionalizacado do direito a saide.

A 82 Conferéncia Nacional da Satide (CNS) foi realizada em Brasilia e contou
com a presenca de quatro mil pessoas, sendo considerado o evento institucional
de maior relevancia durante o periodo da denominada Nova Reptblica (LUZ,
1994). O documento final foi resultado de trés dias de debate nos 135 grupos
de trabalho - 38 de delegados e 97 de participantes — discutindo as seguintes
temadticas e seus desdobramentos: satide como direito, reformulac¢do do Sis-
tema Nacional de Satide (resultando posteriormente no SUS) e financiamento/
fundo publico (ESCOREL; BLOCH, 2008).

A Assembleia Nacional Constituinte, realizada entre 1987 e 1988, equa-
lizou as demandas da 82 CNS em uma disputa ideolégica que refletia, nas
peculiaridades de um pais de modernizagdo conservadora (MOOREJR, 1975),
ainfluéncia do Estado do Bem-Estar Social europeu e os conflitos ideolégicos
fomentados por alas progressistas e por politicos ligados ao regime militar.

Tal imbréglio democratico originou um sistema de seguridade social
hibrido (BOSCHETTI, 2009), pois sistematizado com direitos universais (satde),
dependentes do trabalho (previdéncia) e seletivos (assisténcia), ndo se con-
solidando como uma politica de integracao e unificacdo entre esses direitos
constitucionalizados.

A seguir, demonstraremos especificamente a constitucionalizacdo do
direito a satide em nosso pais — priorizando a sistematizacdo de seus princi-
pais normativos inseridos em nossa Constituicdo Federal de 1988, abarcando
seus respectivos objetivos, principios e diretrizes.

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Baseando-se em Cunha (2020), com o intuito de retratar uma anaélise poli-
tico-juridica da questao, especificamente em relacdo a constitucionalizacdo
do Direito a Satide, o texto constitucional conseguiu abarcar o direito sanitdrio
de uma forma mais geral e ampliada, de maneira a se colocar em sintonia com
os desejos da populacdo e os anseios do debate em torno do Movimento Sani-
tario com seus variados matizes.

Jano art. 1°, inciso III, da Constituicdo Federal, se inicia a prote¢do cons-
titucional do direito a saude, coroldrio do direito a vida com a dignidade da
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pessoa humana como fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil. De forma
complementar, o inciso IV do art. 3° afirma como objetivo da Reptblica bra-
sileira a promocdo do bem de todos. Por sua vez, o art. 5° prevé a inviolabili-
dade do direito a vida e, finalmente, o art. 6°, a nocao de que o direito a saide
é expressamente garantido dentre os direitos sociais.

Outro dispositivo importante presente em nossa Constituicdo Federal é o
art. 196, que prescreve a satide como direito de todos e dever do Estado, indi-
cando ao Poder Publico o caminho para assegura-lo: “mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio as acoes e servicos para sua promogao, pro-
tecdo e recuperacao’.

Um aspecto relevante e que envolve a participacdo dos entes federativos
diz respeito as suas respectivas competéncias comuns e concorrentes. O art.
23, inciso II, relata que o dever de cuidar da satide e da assisténcia publica
é de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, enquanto o art. 24, inciso XII, delimita a competéncia concor-
rente da Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre protecao e
defesa da saude.

Outro ponto de destaque dado pela nossa Constituicdo ao direito a satide é
seu aspecto de relevancia publica (art. 197, CF/88). A relevancia ptiblica abarca
os objetivos e fundamentos que dao lastro a aplicacdo das politicas publicas
consoantes a Republica Federativa do Brasil, e que estdo consolidados nos art.
1° e 3° de nossa Carta Politica de 1988 como, por exemplo, a dignidade da pessoa
humana, a construcdo de uma sociedade justa, livre e soliddria, a promocao
do bem comum e a erradicacdo da pobreza. A efetivacao do direito a satide,
principalmente no contexto brasileiro, € uma luta constante para garantir e
avancar nesses objetivos e fundamentos da Reptiblica, portanto, ndo héd ddvida
que o direito a satide € um direito de relevancia publica.

Em uma anélise mais geral sobre o Direito a Satide na Constituicdo, Barroso
(2017) classifica-o como norma constitucional definidora de direitos. Segundo
o atual ministro do STE essas normas criam para seus beneficidrios situacoes
juridicas imediatamente desfrutdveis, a serem materializadas em prestacoes
positivas ou negativas. E caso as prestacdes ndo sejam satisfeitas, pelo Estado
ou por quem tenha o dever juridico de realizd-las, tem-se a possibilidade de
seus destinatdrios postularem seu cumprimento, inclusive por meio de acdo
judicial. Assim, se ratifica, de forma incisiva, o direito subjetivo, ou seja, o poder
de acdo, de exigir a satisfacdo de um determinado interesse.

Complementando a afirmacao anterior e, ao mesmo tempo, fornecendo
um direcionamento inovador, Delduque (2015) advoga que o direito a satde
também deve ser efetivado ndo somente pelos meios tradicionais de judiciali-
zacdo da saude- acdes judiciais via custosos processos individuais, geralmente
em pedidos com tutela de urgéncia — mas também por Modelos Alternativos
de Resolucdo de Conflitos (MARC), tal qual a Mediacdo Sanitdria, este com o
condao de se constituir como um novo paradigma para a efetivacdo da poli-
tica publica de satide no Brasil.
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A seguir, citamos en passant jurisprudéncia do Supremo com o objetivo
de destacar o emblemadtico art. 196 da Constituicdo Federal, que produziu
balizadoras decisoes no STE como o Agravo de Regimento no Recurso Extra-
ordindrio n° 271.286-8/RS, que sistematizou a matéria junto a Corte maxima
do seguinte modo:

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica in-
disponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo
da Repubilica (art.196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve zelar, de maneira responsdvel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas idéneas
que visem a garantir aos cidadaos o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar (RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, DJ 24.11.2000).

Destarte, corroborando a relevancia do direito a saude, Dallari (2008/9)
afirma que sua eficdcia e implementac¢do vém sendo fortalecidas ao longo dos
anos em virtude da marcante caracteristica de participacao popular em sua
construcao e sua estruturagdo como um sistema de satide, pois, ao contrdrio
de outros direitos sociais constitucionalizados, o direito a saide “tem sua
garantia claramente vinculada as politicas sociais e econdmicas, as diretrizes
do sistema expressamente formuladas, envolvendo a participacdo da comu-
nidade.” (DALLARI, 2008/2009, p.11).

Por fim, ndo podemos deixar de sublinhar a complexidade e profundi-
dade da estruturacao e efetivacao do direito a satide por meio do SUS, abar-
cando vdrios campos do saber em uma intensa interdisciplinaridade, como
ressalta Alves (2015): “na atual sociedade contemporanea, nao € possivel falar
em direito a satiide sem considerar questdes sociais, econ6micas, territoriais,
politicas, tecnoldgicas etc.” (ALVES, 2015, p. 4).

Por sua vez, a complexidade da interpretacao hermenéutica do direito a
satide — sem descuidar da importédncia da interpretacdao normativo-constitu-
cional — pode ser entrevista na seguinte afirmacéo, a qual informa que o direito
asaude “(...) € um direito complexo, que demanda intervengdes e producao de
conhecimento igualmente complexos” (MARQUES, 2015, p.3). Dessa forma,
segundo a autora:

(...) para a garantia do direito a saude é preciso que o operador do direito
conhecga nao s6 o texto normativo, mas também o contexto em que este di-
reito se insere. E preciso que conheca as muitas implicacdes que seus atos po-
dem ocasionar no plano politico, econdmico e médico-sanitario e, para tanto,
a ciéncia juridica precisa avancar para além do estrito paradigma positivista de
aplicacao e producgao do direito (MARQUES, 2015, p. 3)

Na discussdo precedente, sintetizamos os elementos de formacdo do con-

ceito do direito a saide constitucionalizado no Brasil — o SUS Constitucional
- 0s quais podemos sumariar no seguinte quadro:
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Quadro - Flementos de Formacéo do SUS Constitucional -
CF/88 e Lei n° 8.080/1990

DOCUMENTO JURIDICO  DEBATE POLITICO REDACAO NORMATIVA

Pré-normatizacao/ .
o Movimento da « . .
Redemocratizagao: 82 ol Nao se aplica (debates na Assembleia
Reforma Sanitéria

Conferéncia Nacional da . Constituinte)
Brasil - MRSB
Saude (1986) rasileira - MRS

Constituicdo Federal/1988 g:g;:lto Geral de Direito de todos e dever do Estado.

AcOes e Servicos de

Constituicdo Federal/1988 Satde

Relevancia publica.

Competéncia comum e concorrente de
Constituicao Federal/1988 | Entes publicos todos os entes publicos (Unido, Estado,
DF e Municipios).

- Identificacdo e divulgacdo dos fatores
condicionantes e determinantes da sau-
de; politicas econdmicas e sociais que
assegurem acesso universal e igualitario
Obijetivos as agdes e aos servigos para a sua pro-
MoGao, protecao e recuperagao;

- Assisténcia as pessoas;

- Acdes assistenciais e atividades pre-
ventivas.

Lei Organica da Saude - Lei
8.080/1990

Descentralizacao, atendimento integral,

Constituicdo Federal/1988 | Diretrizes . .
participacdo da comunidade.

Constituicdo Federal/1988 Universalidade, integralidade, igualda-
Lei Organica da Saude (Lei | Principais Principios | de, participacdo da comunidade, des-
8.080/1990) centralizagao politico-administrativa.

Fonte: elaboragéo prépria.

Portanto, como constatamos, a efetivacdo do direito a satide na Constituicao
brasileira, isto €, o conceito de direito a satide constitucionalizado, foi resultado
de uma demanda democrdtica, com participacdo popular, formacao técnica
e politica, cooperacdo interfederativa, financiamento, ativismo juridico, poli-
ticas sociais e econdmicas, no intuito de materializar a concepcao integral do
complexo Sistema Unico de Satide (SUS), base fulcral da militancia sanitarista.

CONSIDERACOES FINAIS: AIMPORTANCIA DO SUS CONSTITUCIONAL NO
COMBATE A PANDEMIA

A importancia do SUS Constitucional no cendrio brasileiro é estratégica
para a debelacdo da pandemia do coronavirus, seja pela notabilidade de seus
meios estruturais de pronto atendimento — unidades de satde, hospitais,
profissionais — seja por servir como instrumento de consolida¢do do Estado
Democrdtico de Direito por meio de suas instancias deliberativas e consultivas
como Conselhos e Conferéncias de Satide, para aprovacao, por exemplo, da
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atuacao Estratégia Satide da Familia (ESF) e do Programa Nacional de Imuni-
zacoes (PNI), vitais para o combate a COVID-19.

Como enfrentar essa situacdo de emergéncia publico-sanitdria com seus
indeléveis impactos econdmico-sociais sem a magnitude de nossa maior poli-
tica publica representada pelo Sistema Unico de Satide (SUS)? Alguns niimeros
podem dar a medida exata da importancia e grandeza do SUS Constitucional
para o nosso Brasil.

Segundo Rocha (2019, p. 174-175), o SUS apresenta 246 mil estabeleci-
mentos de saide, além de leitos privados contratados; por ano, sao aproxi-
madamente 11,4 milhdes de internacdes hospitalares, 2,4 bilhdes de procedi-
mentos ambulatoriais de média e alta complexidade, sendo 14,4 milhdes de
procedimentos oncoldgicos, 266 milhdes de consultas de urgéncia e mais de
2 milhdes de partos, 64% da populagdo brasileira é abrangida pelo maior pro-
grama de satide comunitdria do mundo, o Estratégia Saide da Familia (ESF).

Especificamente a urgente necessidade da vacina¢ao de mais de 200 milhdes
de brasileiros, o préprio Plano Nacional de Operacionalizacdo da Vacinagdo
contra a Covid-19, produzido pelo Ministério da Satide (BRASIL, 2020) relata a
importancia estratégica do SUS Constitucional: sdo 50 mil pontos de vacinacao,
com suporte de institutos conceituados, como Fundagdo Oswaldo Cruz (Fio-
cruz) e Butantan, além de uma relevante cadeia de frios para o devido arma-
zenamento dos imunobiolégicos formada por 1 Central Nacional, 27 Centrais
Estaduais, 273 Centrais Regionais e 3.342 Centrais Municipais.

Mesmo com iniciativas deliberadas de deterioracdo e sucateamento por
meio de um projeto continuo de subfinanciamento e estigmatizacao, o SUS se
mostra cada vez mais importante no cendrio nacional, consolidando-se como o
maior sistema de satide publico, universal e igualitdrio do planeta. Precisamos
defender as bandeiras do SUS, seria uma forma de agradecer a quem sempre
esteve conosco, principalmente nos piores momentos de nossa quadra histérica.

Viva o SUS! Viva nossa Constituicao! @
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COVID e suas consequéncias
no direito financeiro.
O que fazer?

POR REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA

¢¢Com o prosseguimento da pandemia de coronavirus o go-
verno deve se preparar para enfrentar novos problemas, nao
s6 de combate, mas de estratégia. E o que esta faltando. Ao
lado de discursos falhos, falta uma estratégia que imponha a
derrota a propagacao do virus. Nesse passo, falta, vivamente,
uma comunicacao com a sociedade.??
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DESCRICAO DRAMATICA DO QUADRO SOCIAL (EXERCICIO DE 2020)

numeras foram as pestes que assolaram o mundo. A primeira delas nos

dé noticia Tucidides (“Historia da guerra do Peloponeso”, ed. Unb.) em

431/404 a.C., Justiniano nos comunica outra em 541 d.C., A Peste Negra

que atingiu a Europa em 1.343. Gripe russa (1889), espanhola (1918) e
a suina em 2009. Em “A peste”, Albert Camus cuida da tragédia de Oran, na
Argélia. Foram tragédias que abalaram inimeros paises

Desnecessério dizer que a pandemia trouxe ao Estado brasileiro e a todos
os paises do mundo sérias consequéncias comportamentais e financeiras. O
virus entrou em nossa vida sem pedir licenca. Mudou nossos habitos. Obrigou
o fechamento de bares, restaurantes, cinemas, teatros, escolas, hotéis e limitou
a convivéncia e o contato em puiblico. Todos foram obrigados a usar mdscaras e
dlcool-gel. Em muitos lugares ocorreu o lockdown, ou seja, a proibicao de ir as ruas.

Visitas rarearam. Amigos se distanciaram. As aulas passaram a ser por video.
Negocios epistolares passaram a ser frequentes. Escritérios foram fechados.
Audiéncias judiciais apenas por videoconferéncias. As viagens diminuiram. As
companhias aéreas colapsaram. Viagens de 6nibus restringidas e as compa-
nhias exploradoras viram-se obrigadas a suspender seus servicos e recolher
seus veiculos. Locacdo de carros cessaram.

Duas atividades continuaram a prestar seus servicos regulares: hospitais e
supermercados. As pessoas ndo podem deixar de se alimentar e o virus obrigou
a que hospitais publicos operassem no limite e os privados pudessem operar
em toda sua capacidade. Iniimeras cirurgias ndo urgentes foram canceladas.

O transtorno af retratado obrigou a que todos os paises reformulassem
suas politicas. Os recursos publicos minguaram. Com a cessacdo de uma série
de atividades econ6micas houve o ndo recolhimento de tributos. As industrias
restringiram sua producao. Menos recolhimento de IPI. O comércio teve limi-
tadas suas atividades. Menos ICMS. Os servicos diminuiram. Menos ISS. As
operacoes financeiras ficaram restritas a algumas. Menos IOE As transacoes
imobilidrias sofreram os efeitos da crise. Menos ITBI. Em realidade, a pandemia
viral imp6s uma pandemia financeira.

Os Estados tiveram que reagir rapidamente. Passaram a se sujeitar a regimes
especiais e extraordindrios. O estado de calamidade (Mensagem 93) foi reco-
nhecido pelo Congresso Nacional (decreto legislativo n. 6/2020) o que per-
mitiu ao Executivo a adocao de a¢gdes mais rdpidas. Sobreveio a EC. 106/2020).
Liberou-se uma ajuda financeira aos que sao pobres e desvalidos para permitir
sua subsisténcia. A consequéncia foi permitir que os setores comerciais nao
ficassem tdo abalados. Licitacées foram dispensadas para aquisicdo de apa-
relhos, remédios e tudo que se relacionasse com a pandemia.

Diversos hospitais de emergéncia foram montados. Houve controle do
primeiro surto, mas com consequéncias desastrosas de milhares de mortes. A
desorganizacao estatal no estado federativo se fez sentir. Ordens confusas par-
tiram tanto do governo central como dos estaduais. Por vezes, houve confronto.
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As autoridades nao souberam lidar com a crise. Demonstraram noviciado na
administra¢do publica. Ndo atentaram para a grandeza do problema nem para
a gravidade da situacdo.

Nenhuma teve a visceral visdo de estadista para visualizar ndo sé o problema
imediato, mas o mediato e o sequencial. Perderam-se em quizilias mesquinhas.

A grande massa assistia a tudo sem ter a exata no¢do do que faziam seus
dirigentes politicos e ndo souberam dimensionar as consequéncias e os males
que de tais desencontros adviriam.

Encontramo-nos a meio caminho da crise. O mundo estd abalado. A China,
exportadora do virus, parece que o controlou rapidamente. Os Estados Unidos
se perderam. A Europa nao se deu conta do repique. Os paises da América
Latina ficaram desamparados. A Africa parece que ndo sentiu o baque. Ao
menos nao se tem informacgdes mais detalhadas. A Asia ainda sente os efeitos
da disseminacéo do virus.

A pandemia interrompeu o processo de recuperacao fiscal. Tudo passou a
ser desimportante diante da vida das pessoas. Em funcao da deterioracdo da
relacao receita/despesa a divida bruta do governo federal chega a 93,7% em
relacdo ao PIB, no final de 2020.

Os indices de crescimento cairam de forma inesperada. Houve queda do
setor automobilistico, mas hé proje¢do de crescimento do terceiro e quarto tri-
mestre. Jd nao se pode dizer o mesmo do primeiro trimestre de 2021. H4 sérias
perspectivas de novo desaquecimento em face da segunda onda da epidemia.

O advento de possivel vacina ird sanar os problemas? Claro que ndo. Pode
se constituir em alivio contra a propagacdo do mal. Pode ser uma garantia de
que estamos ganhando relativa protecdo. Pode ser um avanco no conheci-
mento da etiologia viral e a descoberta de sua cura. Mas longe de ser solucdo,
por causa da mutagao do virus.

O problema é, superado o mal, como fardo os Estados para suportar suas
financas?

O Brasil jd ndo vinha com suas financas em ordem. A comparacao PIB/divida
era e continua preocupante. As receitas nao sofrerao imediata recuperagdo para
abastecer os cofres publicos. Por melhor que seja a recuperagdo da industria e do
comércio, longe estardo as receitas para atender as necessidades do pais.

Podemos, pois, sintetizar os problemas surgidos no estado de pandemia:
a) falta de uma unidade de comando; b) confrontos entre os Estados-membros
e o governo central; ¢) desorganizacdo nas ordens dadas a populacgdo (isola-
mento social, uso de mdscaras, higienizacdo das maos, das roupas e sapatos);
d) perplexidade da populacéo diante de ordens ambiguas provenientes das
autoridades publicas; e) ignorancia de como se comportar com a invasao do
virus (sua proveniéncia, grau de letalidade, meios de combate); f) problemas
generalizados com a populacdo menos amparada financeiramente e g) parte
da populacdo que néao cré na gravidade do problema e descumpre as reco-
mendacdes médicas.

Em face desse quadro, os governos federal, estaduais e municipais ndo
souberam como agir. Ordens desencontradas, providéncias complexas e desas-
tradas e falta de uniformidade de orientacéao.

Financeiramente, os Estados ficaram abalados, porque tiveram que fazer
frente a um inimigo ndo previsto e imprevisivel. Sem o adequado preparo, todos

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 39




EDICAO ESPECIAL

comecaram a improvisar. Algumas providéncias urgentes foram tomadas, tais
como a declaracdo de estado de emergéncia imediatamente reconhecido pelo
Congresso. A partir dai, uma série de providéncias foram adotadas, tais como
hospitais de emergéncia, aquisicao de medicamentos, contratagdo de pessoal.

De seu turno, havia o desconhecido pela frente. Dai uma série de impactos.

ALGUNS IMPACTOS

a) O primeiro impacto diz respeito a pobreza. O desemprego alcanca
indices indescritiveis. Ndo havendo trabalho, ndo ha como ganhar dinheiro.
Nao tendo dinheiro, as pessoas ndo podem se alimentar, sustentar uma casa,
pagar aluguel. Logo, instaura-se a fome e, como tal cria-se uma quantidade tal de
famintos que a populacdo, por mais solidariedade que tenha, ndo lograra vencer.
O Estado, por sua vez, ndo terd condicdes, porque as financas estdo precarias,
de suportar mais uma carga de doagdo a populacdo carente e desempregada.

b) O segundo problema a enfrentar é o teto constitucional com gastos.
Pode-se pensar numa escolha seletiva de tetos, de forma a ensejar que, para
algumas necessidades, possa haver o destelhamento da casa? Teto flexivel,
pensa-se. Alguns servicos obrigatorios, tais como saude e educagdo e a reali-
zacao de algumas obras necessdrias poderao ter a restricdo superada? Estara
o Congresso Nacional disposto a abrir excecoes?

¢) Terceiro impacto diz respeito a producao industrial, agricola e pecu-
aria. Todos necessitam de benesses do Estado através de beneficios fiscais.
Se retirar os beneficios, terdo dificuldades; manté-los € deixar de arrecadar e,
pois, voltamos ao item 2.

d) Quarta situacdo que merece atenc¢do € a privatizacdo de empresas
estatais e venda do patrimodnio imobilidrio. H4 inimeras empresas que sdo
supérfluas. Outras vivem na dependéncia de outras empresas estatais (Petro-
brds, por exemplo) e sdo desnecessdrias para sobrevivéncia da empresa mae.

De outro lado, o patrimdnio imobilidrio € dispersivo, desnecessdrio e nada
traz de bom para a comunidade. Tornam-se cabides de emprego e servem para
designacdo de dirigentes politicos que ali vao para atender a quem o indicou.

e) Quinto eixo de preocupacao recai sobre a relacdo Estado e servidores
publicos. Sabidamente os vencimentos pagos aos agentes € bastante superior
ao que se recebe na vida privada. Legislativo, Judicidrio e Executivo deviam dar
o exemplo e enxugar seus quadros, bem como restringir aumentos indevidos.
A situacdo impoe.

H4 inlimeras anomalias que devem ser revistas. O teto de vencimentos ndo
é cumprido. Emenda constitucional que limitasse os vencimentos ao teto, inde-
pendentemente do direito adquirido a supera-lo seria interessante. Surgirdo
demandas, evidentemente e se dird que ndo € admissivel retirar direitos garan-
tidos por cldusula pétrea. Mas, serd que foi isso que quis o legislador constituinte
originario? A manutencdo de privilégios incompativeis com um Estado em crise?

f) A relacao federativa é o sexto impacto. Cada governador resolveu criar
sua prépria administracdo independentemente do governo central e dos
demais governos descentralizados. Nao ha didlogo. Normalmente, ha con-
fronto. A impressdo que se tem é que o portugués nao mais € utilizado, porque
nao falam a mesma lingua.
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Os interesses brasileiros passaram a segundo plano. Cada qual quer cuidar
de sua provincia sem se preocupar com a coletividade.

DIANTE DISSO, O QUE FAZER?

Lénin quando assumiu o governo da antiga Unido Soviética, ainda nos tempos
dos bolcheviques escreveu um texto denominado “Que fazer?” (V. 1. Lénin, “Obras
escolhidas”, ed. Avante, Lisboa, 1981, tomo 1, pdg. 85 e segs.) Imp0s-se uma série
de questdes e procurou equaciond-las. E o que devemos fazer no pais. Antes de
mais nada analisar a situacdo sécio econdmica e a partir dai buscar solucoes.

Lénin escrevia para outra época e em outras circunstancias, quais sejam,
apos revolucdo de 1917 e assunc¢do do poder pelos bolcheviques. O que disse
14 ndo serve para aqui, mas vale o exemplo da andlise das situacdes e apresen-
tacao de solucoes.

N3o se pode, de abrupto, cessar os inimeros beneficios fiscais. Podem ser
retirados das igrejas, por exemplo, que ndo hd motivo para serem destinatdrias,
porque nao integram o fator produtivo.

A imunidade tributdria das Igrejas é assunto que precisa ser revisto. O
Estado € laico e ndo tem que propiciar qualquer beneficio fiscal para os cultos
de qualquer espécie. Evidente estd que o pais é religioso. Predomina o cristia-
nismo, mas o Brasil é um pais plural que alberga todo tipo de fé e consciéncia
religiosa. Aqui estdo judeus, islamicos, cultos afros, cristianismo, com suas
diversas tendéncias.

Ocorre que todos os cultos tém recursos préprios e independem da sub-
vencao estatal para sua subsisténcia. E assunto que deve ir a pauta do Con-
gresso, embora seja dificilima sua aprovacao.

O setor bancdrio deve ser fortemente tributado. Ndo pode ter lucros astro-
ndmicos enquanto o pais estd a mingua. E mister a criagdo de um tributo
incidente sobre as transacoes bancdrias, tipo CPME Nao hd mais como fugir
disso. Aumentar-se o tributo sobre a riqueza (grandes fortunas, por exemplo,
como fez a Argentina) e exonerar ou diminuir o tributo sobre bens de pri-
meira necessidade. Arroz, feijao e carne deveriam ser desonerados. Outros
alimentos de consumo privilegiado (frutos do mar, doces, por exemplo) deve
ter aliquotas maiores.

Os supérfluos devem ser pesadamente tributados, tais como tabaco, bebidas
alcodlicas (especialmente importadas).

A economia ndo se movimenta sem o setor produtivo. De tal arte, impdem-
se isencdes para os setores industrial, agricola e pecunidrio. Sdo a mola que
sustenta o Estado.

Urge dotar a Policia federal e as estaduais com mais recursos para que possa
haver combate efetivo a sonegacdo, ao trafico de entorpecentes e a vigilancia
de nosso espaco aéreo e maritimo.

0 OBJETIVO DO ESTADO E MANTER A VIDA

Como diz Foucault “pode-se dizer que o velho direito de causar a morte ou
deixar viver foi substituido por um poder de causar a vida ou devolver a morte”
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(Michel Foucault, “Histéria da sexualidade”, vol. 1, 20 reimpressao, ed. Graal,
pdg. 150). Os governantes, desde sua origem, passando pela Idade Média, até
o surgimento do Estado e do Estado de direito, os dominantes tinham o poder
da violéncia e da morte. A partir de determinado momento, passa o Estado a
ter o dever da vida.

O Estado de direito suprime a pena de morte, transforma-a em isolamento
prisional ou busca penas alternativas. Termina a pena de morte como identi-
ficagdo do Estado fracassado. Agora, surge o direito a vida.

A partir de tal visao € que se pode entender o presente do Brasil e iniciar
um didlogo para saber como deve sua funcdo no futuro. Evidente que hd uma
fase de transicao.

COMO FICA O DIREITO FINANCEIRO EM FACE DE TAIS QUESTOES?

O Estado, por forca de determinacdo constitucional, é indutor da atividade
econdmica e ndo produtor de bens (art. 173 da Constituicao Federal).

O Estado ndo estd em condicoes de suportar o pesado 6nus de recuperar
a situacdo econOdmica. Ndo serd mais conveniente dar-lhe um novo Estado
emergencial e dispensé-lo da seriedade da administracdo da coisa publica.
Impoe-se o rigor fiscal.

Se € assim, tem a sua disposicao a estrutura tributéria que pode funcionar
de forma parafiscal ou criar incentivos e proibicdes para que a economia possa
deslanchar e trazer recursos para a sociedade. Apenas e tdo somente com 0
incentivo a producao, ao comércio, a prestagdo de servicos € que ocorrerao fatos
econdmicos que permitirdo a incidéncia tributdria e a arrecadacao de tributos.

Sem a dinamizacdo econdmica, ndo surgem empregos. Sem empregos a
populacdo ndo come e ndo compra. Sem isso, os bens ndo circulam. Sem pro-
ducdo e circulacdo de bens nao, ocorre o recolhimento de impostos. Sacrifica-
se a sociedade e o Estado fica sem estrutura para incentivar o ciclo econémico.

N3do é o caso de mais um ano de excepcionalidade financeira, ou seja, de
novo reconhecimento de Estado de emergéncia, liberando-se o Estado para agir
na informalidade e sem os controles efetivos e necessarios sobre sua atuacgao.

N3o se pode descartar, todavia, uma nova situacdo emergencial. Imagi-
nemos um novo surto da moléstia, milhares sendo internados e necessitando
de remédios, internacoes e aparelhos de recuperacdo. Como ficamos? Dar-se-4
prioridade as contas publicas enquanto morre a populacio?

Evitemos a dramaticidade da situacdo. Mas ndo se pode descartar a hip6-
tese. Em tal situacdo, teremos que reconhecer novo estado emergencial com
as consequéncias que dai advém, a saber, dispensa de licitagdo, aquisicao de
remédios e aparelhos, com mobilidade da prestacdo de contas.

Outras consequéncias recairdo sobre o orcamento. A previsdo de recursos
deve ser alargada. A Lei de Diretrizes Or¢camentérias deverd conter elementos
mais fluidos para permitir formas diversificadas de acdo do Estado.

O principio bésico da Administragdo Publica é ndo gastar mais do que arre-
cada (regra de ouro). Qualquer individuo que assim aja desprepara seu futuro.
A desorganizacao financeira leva a desmandos de toda ordem. Recursos com
que o Estado pudesse contar escasseiam ou sdo recusados. O auxilio externo
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nao vird. Empréstimos tornam-se dificeis se o pais ndo apresentar suas contas
com absoluto rigor financeiro.

O orcamento desequilibrado leva a fuga de capitais. Investimentos contam
com a seriedade do pais. Caso contrario, ndo aportarao por aqui. Todos querem
ver a higidez financeira do ente estatal para poder confiar nele.

N3ao se pode realizar qualquer despesa ou assuncdo de obrigacdes que
excedam os créditos orcamentdrios e adicionais. A Constituicdo Federal tem
uma série de restrigdes que limitam ou impedem o descaso e a falta de serie-
dade com as contas ptblicas.

Alei de improbidade ai estd para cercear qualquer politico doidivanas que
va brincar com as financas do Estado.

De tal forma, o orcamento deve ser equilibrado. Evidente que se ressalva uma
situac¢do excepcional. Em tal caso, adocao de medidas excepcionais se impdem.
Mas, ndo se pode liberar os recursos sem que tenham destina¢do especifica.

O Brasil elabora um plano orcamentdrio através da Lei de Diretrizes Orca-
mentdrias de 2021 (aprovada pelo Congresso Nacional). Isso ainda néo significa
muita coisa, porque o primeiro passo € a existéncia de recursos.

Assim, as receitas dependem da ocorréncia dos respectivos fatos geradores
(ou imponiveis) para que dé nascimento a obrigacao tributdria e, pois, nasca
a obrigacdo de pagar. Com o pagamento, que quita a responsabilidade tribu-
tdria é que o recurso chega aos cofres publicos. Nao s6 por via tributdria, mas
através de receitas denominadas derivadas, isto é, que advém da exploracao
pelo Estado de seu préprio patrimdnio (receitas com extracdo de minerais,
petréleo, bens publicos).

Estando os cofres abastecidos, o governante decide onde gastar. Dai hd a
eleicdo de uma série de situacoes que tem urgéncia em atender. A saide ganhou
absoluta prioridade. Ocorre que a Lei de Responsabilidade Fiscal determina a
responsabilidade do governante que ndo atender as obrigacdes constitucio-
nais (educacdo, saide, além dos Fundos) e as decorrentes de lei (pagamento
dos servidores). O que sobra é que permite ao governante efetuar escolhas.

Ja se disse que a satde € prioritdria. Mas ndo se pode esquecer a educacao,
0 saneamento bdsico e outros tantos servicos e atividades que a Constituicao
entendeu de atribuir ao Poder Ptblico a responsabilidade da prestacdo.

O frio é muito e o cobertor é curto. Logo, cabe ao governante eleger
prioridades.

Hé uma forte restrigdo que é o teto. Pela Emenda Constitucional n. 95/2016
que introduziu o art. 107 do ADCT estabeleceram-se limites de gastos publicos
em todas as dreas. Muito se discutiu sobre se a satide e a educacao seriam pre-
judicadas. O problema agora é como costurar os recursos para destind-los a
saude. A educacdo e outras finalidades cabentes ao Poder Ptblico sofrerao.

No curso do exercicio, nada impede que nova Emenda Constitucional
possa resolver o problema, na hip6tese de novo surto epidémico.

Fala-se na excepcionalidade de introdu¢do de um novo tributo que inci-
diria sobre a movimentagdo financeira em cardter transitério. H4 resisténcia
tanto da populacdo como do préprio governo, mas este pode ver-se de tal
forma complicado que podera lancar mao de uma tributagcdo excepcional e
provisoria. Isso ja aconteceu em governos anteriores.
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COMBATE A POBREZA VERSUS RIGOR FISCAL

A ndo previsado de qualquer distribuicdo de renda para o exercicio que se
inicia (2021) causa preocupacdo. As pessoas menos favorecidas aguardam que
o governo lhe dé a mao. Deve ser discutida, com seriedade, a ado¢do de uma
distribuicao de renda, independentemente de qualquer comportamento que
a economia venha a ter.

Nunca deixou de existir duas faces em qualquer sociedade: ricos e pobres.
Aqueles em diminuto niimero. Estes a imensa maioria. No meio delas hd uma
classe média, alguns com perspectivas de passarem a classe rica e outros com
a tristeza de serem candidatos a pobre.

Jean-Jacques Rousseau diz, na primeira linha de seu “Contrato social” que
“0 homem nasceu livre e, por toda a parte estd agrilhoado”. E uma verdade
eterna que o Estado e sociedade se constituem pelo conflito permanente de
dominantes e dominados. O mesmo autor diz em “Discurso sobre a origem
e os fundamentos da desigualdade entre os homens que concebo na espécie
humana dois tipos de desigualdade: uma que chamo de natural ou fisica,
porque € estabelecida pela natureza e consiste na diferenca das idades, da
saude, das forcas do corpo e das qualidades do espirito ou da alma; a outra
que podemos chamar de desigualdade moral ou politica, porque depende de
uma espécie de convencao e € estabelecida, ou pelo menos autorizada, pelo
consentimento dos homens”.

Assim é o mundo e sempre foram assim as sociedades. O que fazer, entao,
para diminuir os impactos de tal realidade?

Impde-se o estabelecimento sério de compatibilidades eletivas entre
Executivo e Legislativo. Selecionarem um plexo de interesses comuns que o
Brasil reclama: a) uma reforma tributéria para desonerar a produgdo e onerar
ariqueza improdutiva; b) também em relacdo a reforma tributdria é essencial
que seja racionalizada. O que existe hoje € irracional, burocrético e sacrifica
setores produtivos; c¢) implantar reforma politica que libere os partidos da
arrecadacdo excessiva e que tais recursos sejam redistribuidos em politicas
publicas; d) delinear quais as politicas ptublicas essenciais: satide e educacao
devem ser primordiais. A elas ndo podem faltar recursos; e) repensar os ser-
vicos publicos (pensar seriamente em terceirizacdo de algumas atividades) e
reestruturar a relacdo governo/servidore; f) equacionar de forma definitiva a
relacdo entre Executivo/Legislativo. O confronto nao serve a ninguém. Sem
emasculacao de qualquer dos poderes do Estado e sem subserviéncia, deve
ser encontrado um ponto de equilibrio entre eles.

A partir daf estruturar as verbas or¢amentdrias de forma a dotar desigual-
mente para setores desiguais, tais como os que mais necessitam de verbas:
educacdo e satde, como se viu.

Com o prosseguimento da pandemia de coronavirus o governo deve se
preparar para enfrentar novos problemas, ndo s6 de combate, mas de estra-
tégia. E o que estd faltando. Ao lado de discursos falhos, falta uma estratégia
que imponha a derrota a propagacdo do virus. Nesse passo, falta, vivamente,
uma comunicacdo com a sociedade. Fla estd perdida, sem saber o que fazer
e confrontando populismo com ciéncia. Neste passo, as fake News ganham
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dimensao nunca vista. Boatos, emissao de falsas noticias, disputa entre comen-
taristas ignorantes, tudo ganha proporcao de disseminacdo da desinformacao.
E importante, pois, que o rigor fiscal ndo alcance os mais pobres. Obedi-
éncia ao teto significa cumprimento de metas, o que nao proibe de destinacao
maior de recursos aos menos favorecidos.
Apenas assim € que se terd maior combate a pobreza, dando, ao menos
temporariamente, dignidade aos pobres e desfavorecidos da sorte.

CONFRONTO ENTRE PODERES

E sabido que poder ndo admite vacuo. Dai surgir o conflito agénico que
significa o confronto para saber quem ocupa mais espaco. Se o legislativo ndo
legisla podemos ter a nocao de nao legisla porque ndo quer ou porque entende
que nio ha necessidade. E uma alternativa. Ocorre que os interessados pro-
vocam o Judicidrio que, de seu turno, ndo pode deixar de dar uma resposta ao
pleito. Sabidamente, o Judicidrio nao age por iniciativa prépria. Aguarda que
alguém o provoque.

Se o Executivo ndo executa (assim mesmo), o Legislativo tende a ocupar
seu lugar dispondo sobre o tema através de normas gerais e abstratas (leis).
O que poderia ser resolvido pela vontade governamental ndo € atendido. Os
parlamentares propdem leis e estas brotam com muita facilidade num Legis-
lativo multifacetado e plural.

De seu turno, o Executivo atua mesmo onde ndo € chamado e para onde
nao tem competéncia, porque a matéria depende de lei.

O confronto serve para que as competéncias e atribuicdes sejam consoli-
dadas. Diz-se que a tltima palavra é do Judicidrio. Nao é bem assim. Falece ao
Judicidrio competéncia para decidir sobre atribuicdes exclusivas do Executivo ou
dalei. Serve como exemplo a nomeacao de ministro de Estado. Atribui¢ao exclu-
siva e privativa do Chefe do Executivo, mas o Judicidrio interveio para impedi-la.

E 0 que os gregos rotulavam de conflito agonico. Posso confrontar perma-
nentemente, mas ndo posso eliminar o contendor. A luta ndo para. Prossegue
por outras formas, desde que ndo elimine o inimigo.

A tendéncia é que as coisas se normalizem e cada qual possa executar suas
func¢oes préprias sem invadir a do outro.

SITUACAO DE PERPLEXIDADE

Juristas e economistas estdao perplexos. Cada qual fazendo jogo de futu-
rismo. Em verdade, ndo se sabe 0 que pode acontecer. Sdo palpites e possibili-
dades que sdo aventadas, mas sem muita base em dados concretos. H4 algumas
previsoes. Alguns dizem que a economia deslanchard. Outros, que terd novos
impactos decorrentes da pandemia. Novos apagoes, novos fechamentos, novos
isolamentos, lockdown, restricdao de funcionamento de estabelecidos comer-
ciais. Nao funcionamento presencial das escolas e universidades. Tudo levara
anova queda na arrecadacao tributdria.

Tal é o quadro que se avizinha.

Como estudiosos do direito financeiro, resta-nos aguardar como serd
o desenvolvimento da economia para arriscarmos, com mais concretude,
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algumas previsoes. Tudo dependera da arrecadagdo tributdria e do desem-
penho das receitas origindrias. Com base em tal perspectiva é que se pode
arriscar alguns palpites.

Cremos que a economia dard sinais de fortalecimento. China e Estados
Unidos iniciam processo de recuperacao, especialmente a primeira poténcia.
Se nao criarmos problemas de relacionamento com a China, o desempenho da
agricultura e da pecudria poderd sustentar a arrecadacdo brasileira. Os minérios
darao sé6lida contribuicao. A compra de produtos de satide poderd nos manter
préximos da China, bem como a abertura para o 5G. Ndo podemos eliminar
tal possibilidade. A decisdo hd de ser exclusivamente técnica e ndo politica.

As vantagens que advirdo com a implantacdo do 5G sdo inimeras. Teremos
comunicacdo vinte vezes mais rdpida, maior clareza nas transmissoes, rela-
cionamento mais eficiente. O que nao se pode é abandonar tudo isso para
ficarmos a deriva do mundo.

Financeiramente, o governo ndo pode excluir, de plano, os beneficios fis-
cais que vem concedendo. H4 que cortar alguns, mas ndo os eliminar de vez.
H4 que definir quais os setores em que investird. Deverd manter uma renda
bdsica. Reabrir escolas em todos os graus. Permitir o funcionamento dos esta-
belecimentos comerciais, ainda que possam sofrer alguma restricao.

Em suma, hd boas perspectivas, desde que o governo saiba fazer escolhas certas.

SOLUCOES AVISTA

Nao se sabe ainda a gravidade da segunda onda do virus. Embora o Presidente
diga que a pandemia estd no final, ndo € assim que as coisas se passam. A igno-
rancia, o despreparo e a ingenuidade tém seu preco quando no exercicio de cargos
diretivos. A populagdo ndo pode ser sacrificada pela ma fé de seus governantes.

Se o poder central estd despreparado, autoridades conscientes tém que
tomar a frente das decis6es. Ministros e governadores devem ignorar a anemia
politica e passarem a decidir.

Estaria a solu¢do na busca de empréstimo? E uma alternativa. Diante da
exaustdo dos cofres publicos, o Estado tem que buscar dinheiro em algum lugar.
Ou utiliza suas reservas externas em délares ou busca empréstimo. O que ndo pode
é deixar a populacdo mais humilde sem qualquer tipo de recurso e sem emprego.

Efetuar urgente reforma tributéria para desburocratizar a arrecadagao
e facilitar o controle. Rever a relacdo Estado/servidor. Problema crucial é a
escolha da terceirizagdo na prestacdo de servicos ptblicos. Mantém-se uma
unidade burocratica profissional, retirando alguns direitos dos servidores ou
se preveé a possibilidade da terceirizagao?

Quais os setores que devem ser mais tributados e outros menos onerados?
A opcdo € bastante complicada e passa pelos setores emotivos.

Em verdade, o que deve fazer o Executivo é tomar decisdes imediatas e
drasticas. Deve, no entanto, agir ndo esperando que o tempo passe e as coisas
de acomodem. O politico ndo pode temer a tomada de decisdes.

Como disse Pablo Neruda: “Vocé € livre para fazer suas escolhas, mas é
prisioneiro das consequéncias”. @

REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA é Professor titular aposentado da USP.
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O Direito Comercial em
Retrospectiva

POR EMERSON SOARES MENDES

¢ indispensavel a manutencao da esperanca na melhora
das leis (0 que desejamos e esperamos veementemente), que
devem estar conectadas a evolu¢cao do mundo real e a evolu-
cio da ciéncia.??
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hegamos ao final de 2020, ano marcado infelizmente por intime-

ras vidas que se foram em virtude da pandemia pela qual o mundo

passa. A vida é um bem de valor inestimdvel e que jamais pode ser

comparado as perdas econOmicas sofridas pelos diversos agentes
econdmicos, que seguramente conseguirdo o reinicio de suas atividades apds
o reaquecimento da economia.

E inegavel a gravidade dos efeitos da pandemia tanto no ambito da satide,
quanto no ambito da economia, que sofreu verdadeira paralisacdo na circulacdo
de riquezas em alguns setores da economia.

O Direito Comercial, que estd enraizado nas operacdes econdmicas, jus-
tamente por ter surgido em consequéncia das relacdes econdmicas mantidas
entre os agentes econ0micos em priscas eras, sofreu alguns desafios, que ainda
deverdo ser enfrentados.

No ambito do Direito Contratual Comercial, que € regido pela observancia
mais rigorosa do principio pacta sunt servanda, se comparado com o regime
juridico dos Contratos Civis, o desafio foi manter as relacdes contratuais mesmo
diante da diminuicdo ou paralisacéo da circulacao de riquezas em determinados
setores da economia.

Deveria a pandemia ser considerada um fato imprevisivel, se de tempos
em tempos a humanidade sofre pandemias, epidemias e endemias? Se a dou-
trina e a jurisprudéncia até hoje controvertem acerca da distin¢é@o entre o caso
fortuito e a forca maior, ndo seria esperado que neste cendrio tivéssemos uma
definicao cirtrgica acerca da qualificacdo da pandemia como algo imprevisivel,
que possa servir de excludente de responsabilidade, sobretudo em um pais em
que temos visto o surgimento de diversas falsas e “acientificas” teorias criadas
sem qualquer base cientifica.

Parece-nos que, considerando a necessdria minima intervencao judicial
em relagdes estabelecidas entre agentes econdmicos (art. 2°, inciso III, da Lei
n° 13.874/2019 e art. 421, pardgrafo tinico, do Cédigo Civil), bem como a previ-
sibilidade da ocorréncia de pandemias, epidemias e endemias (basta lembrar
além da COVID-19, a gripe espanhola—1918/1919, a peste do Egito-430a.C., a
peste negra—1347/1351, gripe suina— 1976 e 2009, AIDS - 1981, a gripe suina ou
gripe A — 2009, ebola - 1976, MERS-Cov - 2012, febre amarela, dengue, maldria,
tuberculose, variola, tifo epidémico etc.), a solu¢do menos prejudicial aos agentes
econdmicos é a negociacdo com boa fé entre os mesmos, vez que por diversas
vezes a intervencao judicial desconsidera as reais necessidades dos agentes eco-
ndmicos e, sobretudo, as consequéncias praticas e sistémicas de suas decisoes,
embora devesse considera-las por determinacao expressa do art. 20, caput, da
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.

Apesar da paralisacdo de diversos setores da economia, a pandemia do
corononavirus aumentou substancialmente a atividade econ6mica em outros
setores, especialmente o setor do “ecommerce”.

Conforme o levantamento feito pela Cimara Brasileira da Economia Digital e
da empresa Neotrust, as empresas do “ecommerce” apresentaram um crescimento
no faturamento da ordem de 122% acumulado de janeiro a novembro de 2020 em
comparacao ao mesmo periodo de 2019, movimentando R$ 115.300.000.000,00
(cento e quinze bilhoes e trezentos milhdes de reais).

Assim, ndo é sem razao, que as autoridades antitrustes da Unido Europeia
e dos Estados Unidos passaram a dar maior atencao aos aspectos concorren-
ciais envolvidos no exercicio das atividades pelas denominadas “big techs” e,
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de um modo geral, dos servicos digitais, inclusive revendo decisdes tomadas
anteriormente.

A Unido Europeia ndo s6 iniciou procedimentos contra tais empresas, mas
também propds, por meio da Comissdo Europeia, duas iniciativas legislativas: o
“Digital Services Act” e o “Digital MarketsAct”, os quais serdo discutidos no Parla-
mento Europeu e possuem como objetivos primordiais, respectivamente, criar um
ambiente digital em que os direitos fundamentais de todos os usudrios sejam pro-
tegidos e estabelecer um nivel de atuacdo das empresas que promova a inovacao,
o crescimento e a competicdo tanto no mercado europeu, quanto globalmente.

No Brasil, o Direito da Concorréncia precisa voltar sua atencao a possiveis
praticas anticoncorrenciais no ambito do comércio eletronico, mas que ndo sao
necessariamente alcancadas pela atual legislacao de defesa da concorréncia, de
forma a estabelecer um ambiente entre as empresas sem prdticas abusivas, sem
a utilizacdo de informacGes pertencentes aos estabelecimentos, que utilizam,
por exemplo, marketplaces, com o fim de analisar o comportamento dos clientes
e tentar desviar a clientela destes estabelecimentos etc..

Em relacdo ao sistema de insolvéncia das empresas, na véspera de Natal, foi
publicada a Lei n° 14.112/2020, que alterou o regime juridico das recuperacoes
judicial e extrajudicial, bem como da faléncia.

Infelizmente, o legislador perdeu a grande oportunidade de sujeitar todos
os credores, sem excecao, aos efeitos da recuperacdo judicial.

Alei brasileira possui intimeras excecoes, que foram incluidas por pressées
de setores especificos, 0 que se mostrou e continua mostrando-se prejudicial
a empresa em recuperacao, visto que permite a determinados credores, que
sdo titulares de créditos existentes a época do ajuizamento do pedido de con-
cessao de recuperacao judicial, que mantenham seus créditos integros e possam
adotar medidas de cobranca de tais valores em prejuizo nao s6 da empresa em
recuperacao, mas também de todos os demais credores sujeitos aos efeitos da
recuperacao judicial.

N3o é demais lembrar que recentemente uma companhia aérea ajuizou
o pedido de concessdo de recuperacao judicial nos Estados Unidos, cuja lei
abrange a totalidade dos credores, permitindo, realmente, que a empresa tente
obter sua efetiva recuperacao da crise econémico-financeira.

N3ao bastasse isso, o legislador reforcou a ndo sujeicdo dos créditos tributé-
rios aos efeitos da recuperacdo judicial e extrajudicial, permitindo apenas que
parcele o crédito tributdrio consolidado em 120 parcelas, o que apenas agrava
a situacdo econdémico-financeira da empresa em recuperacao, que, frise-se, é
geradora de receitas tributérias ao préprio Estado, quando consegue operar efi-
cientemente suas atividades.

Acrescente-se, ainda, que o legislador passou a permitir que a empresa em
recuperacdo judicial obtenha a concessdo de tutela proviséria de urgéncia anteci-
pada, com fundamento no art. 300 do Cédigo de Processo Civil, de modo a antecipar
total ou parcialmente os efeitos do deferimento do processamento da recuperagao
judicial, decisdo esta que pode a qualquer momento ser modificada ou revogada.

Imaginem a confusdo processual que essa medida pode causar no proces-
samento da recuperacao judicial!

O legislador, ao invés de simplificar e objetivar o procedimento, parece-nos
que criou ponto de grande confusdo, permitindo que sejam interpostos recursos
contra uma decisdo concessiva (ou ndo) da tutela proviséria de urgéncia antecipada
em um Poder Judicidrio lento, tal como o brasileiro, propiciando o prolongamento
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desmedido de uma discussao, que pode durar anos até o julgamento final dos
recursos, mormente se a discussao for levada até os Tribunais Superiores.

Ainda, para reforcar o viés de judicializag@o, em contrariedade a incentivos
existentes em legislacdes estrangeiras para a desjudicializacao da insolvéncia, o
legislador autorizou que a empresa em dificuldade, antes de ajuizar o pedido de
recuperacdo judicial, requeira a concessao de tutela proviséria de urgéncia cautelar
antecedente, para que “sejam suspensas as execugdes contra elas propostas pelo
prazo de até 60 (sessenta) dias, para tentativa de composicao com seus credores,
em procedimento de media¢do ou conciliacao ja instaurado perante o Centro
Judicidrio de Solucao de Conflitos e Cidadania (Cejusc) do tribunal competente
ou da camara especializada, observados, no que couber, os arts. 16 e17 da Lei n°®
13.140, de 26 de junho de 2015.” (art. 20-B, § 1°, da Lein°® 11.101/2005)

Seguramente, trata-se de outra fonte de deturpacdo do procedimento de
insolvéncia, que deveria primar pela objetividade e celeridade, sempre visando
a tempestiva e efetiva recuperacao da crise econémico-financeira da empresa.

Ainda no ambito do Direito da Empresa em Crise, embora haja inimeros
estudos sérios acerca da inadequacgdo os procedimentos de insolvéncia aos
pequenos empreendimentos, o que, alids, levou os Estados Unidos a adotar o
“Small Business Act”, como forma de tentar adequar a legislacdo de insolvéncia
aos pequenos empreendimentos, no Brasil, o tema é esquecido, ndo obstante
a extrema importancia dos pequenos empreendimentos para a economia, sem
se falar na falta de estudos doutrindrios acerca da inadequagdo do atual regime
das recuperacdes judicial e extrajudicial aos pequenos empreendimentos.

Em 20.03.2020, foi apresentado no Senado o Projeto de Lei Complementar
n° 33, que estabelece o Marco Legal do “Reempreendedorismo”, estabelecendo
tratamento especifico para as renegociacoes especiais extrajudicial e judicial,
bem como para a liquidacao especial sumdria de microempresas e empresas
de pequeno porte, que esperamos resulte em lei que seja realmente adequada
as vicissitudes do pequeno empreendimento, nao se limitando a editar normas
sem eficdcia pratica para o salvamento destes relevantes empreendimentos.

Apesar da breve retrospectiva acima, é indispensdvel a manutencao da
esperanca na melhora das leis (0 que desejamos e esperamos veementemente),
que devem estar conectadas a evolucao do mundo real e a evolucao da ciéncia,
como bem advertiu o jurista Mario Giuseppe Losano:

“No exame das conexdes entre direito positivo e mundo real, ocupa posi¢do
predominante a relacdo entre direito e progresso cientifico, negligenciada pelas
teorias idealistas. O direito positivo ndo € a encarnacdo de uma ideia eterna e
metafisica: ele deve acertar contas cotidianamente com as ciéncias e a evolugao
destas, quer porque seu contetido é condicionado pelo estdgio da evolucao cien-
tifica que caracteriza a cultura em que aquele direito se manifesta, quer porque
a evolucdo cientifica condiciona a forma e a difusdo do direito positivo.”!

Desejamos a todos um excelente 2021, repleto de satide, harmonia e éxito! &

NOTA

1 LOSANO, Mario Giuseppe. Os Grandes Sistemas Juridicos. Traducdo Marcela Varejdo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, pp. 12-13.

EMERSON SOARES MENDES ¢ Doutor e Mestre em Direito Comercial pela USP, especialista em Direito Publico e Regulagao
Econdmica e Advogado em Sao Paulo.
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A Saude Publica
e a Bioética

POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

¢No estagio atual, em que os avancos cientificos vao se pro-
liferando e se incorporando a vida cotidiana, o pensamento
bioético, que ja pode contar com a participa¢ao do Biodirei-
to, ganha uma nova dimensao e lanca seus tentaculos para
proporcionar ao homem as melhores condi¢6es do viver com
qualidade e dignidade. ”»
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decretacdo do estado pandémico — como se fosse um tsunami

invadindo uma 4rea indefesa e despreparada — fez com que a hu-

manidade, atdnita, tomasse providéncias urgentes, muitas delas

apressadas e sem uma estruturacdo estratégica necessdria para
a contencdo do mal que passou a aturdir a saide mundial, afligindo desde
0s paises mais ricos aos mais pobres e provocando um nimero incalculdvel
e expressivo de mortes pelo coronavirus, sem ao menos respeitar os limites
de idade.

O abalo provocado no Brasil fez ver que a rede hospitalar ptblica se encon-
trava sucateada e jazia abandonada em um leito de UTI, com parcos e limitados
recursos, no aguardo da triste morte anunciada. Bastou a retirada do véu para
se sentir a profundidade das incorrigiveis e devastadoras chagas do sistema. Dai
que, de forma urgente, como em um toque médgico de recursos, que hd muito
deveriam ter sido alocados, foram ampliadas e adaptadas vdrias instituicoes
de satde, além das construcdes de hospitais de campanha e tendas hospita-
lares para atendimentos de casos de média e alta complexidades. Também,
na mesma velocidade, abriu-se canal de comunicacdo com vdrios paises para
aquisicdo de insumos, instrumentos e aparelhos necessarios.

As fendas abertas pela necessidade humana e as propostas abrigadas na
Constituicdo Federal, dentre elas a da cidadania e da dignidade da pessoa
humana, cederam um consideravel espaco para a fixacdo do pensamento bio-
ético. Com total cabimento ao tema cabe aqui o pensamento de Giannetti a
respeito da vida e do pensamento do mundo atual. Diz ele:

O mundo moderno nasceu e evoluiu embalado por trés ilusdes pode-
rosas: a de que o pensamento cientifico permitiria gradualmente banir o
mistério do mundo e assim elucidar a condi¢cdo humana e o sentido da vida;
ade que o projeto de explorar e submeter natureza ao controle da tecnologia
poderia prosseguir indefinidamente sem aticar o seu contrdrio — a ameaca
de um terrivel descontrole das bases naturais da vida; e a de que o avanco
do progresso civilizatério promoveria o aprimoramento ético e intelectual
da humanidade, tornando nossas vidas mais felizes, plenas e dignas de
serem vividas.!

A situacao gerada pela pandemia, afetando a vida das pessoas e com
reflexos diretos na satdde publica, passa a ser também um tema bioético em
sentido amplo, de vital importéancia. Assim, a dindmica imposta pela Organi-
zacdo Mundial da Satide aconselhando o confinamento em massa, o distan-
ciamento social e a utilizacdo de mdscaras de protecdo, nada mais € do que um
procedimento de preservacao da vida, uma das metas da Bioética.

Pode-se até dizer que a Bioética pretende um resultado multidimensional
em que o cidaddo se compromete a se manter segregado, em razdo do bene-
ficio significativo que lhe serd proporcionado e, também, por ser uma medida
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justa, visto que adquire especial relevo quando este beneficio for comparti-
lhado por toda comunidade.

A nova ciéncia da Bioética surgiu, com toda forca e projecdo com o Julga-
mento de Nuremberg, em 1947, quando comecou a reflexdo a respeito da ética
biomédica contemporianea. Condenava-se a pesquisa com seres humanos
sem o seu livre consentimento. No ano seguinte, em 1948, a Declaracdo Uni-
versal dos Direitos do Homem e o Cédigo de Nuremberg proporcionaram
uma nova tutela aos direitos individuais e coletivos com uma dimensao
diferenciada do ser humano e das condicdes favordveis para o seu desen-
volvimento. O termo “Bioética” foi introduzido pela primeira vez pelo onco-
logista Van Rensslaer Potter, em seu livro “Bioethics: Bridge to the Future”.?
Ja em 1970, ocupando um espaco mais amplo, a Bioética foi intitulada ética
das ciéncias.

O avanco e a evolucao da sociedade, dos costumes, do incessante desen-
volvimento das pesquisas em seres humanos, do inicio ao fim da vida, como
aeleicdo do sexo do filho, a clonagem de seres humanos, as terapias génicas,
os métodos de reproducdo humana assistida, a maternidade substitutiva, a
eugenia, a eutandsia, a distandsia, a ortotandasia, a escolha do tempo para
nascer e morrer, a engenharia genética, a cirurgia de transgenitalizacdo em
caso de transexualidade, a utiliza¢do da tecnologia do DNA recombinante, a
utilizacao das células-tronco embriondrias, o transplante de 6rgaos e tecidos
humanos, a biotecnologia e muitos outros avancos cientificos aqui ndo enu-
merados, abriram um leque imenso de atuagdo médica, principalmente na
area de pesquisa e laboratorial. As novas tecnologias que pareciam ainda
distantes batem as portas dos grandes centros médicos e se fazem presentes
para a utilizacao nos seres humanos. A perplexidade ultrapassa as raias da
curiosidade e faz nascer um novo campo onde se concentram a ética médica
e a bioética, ambas a procura de definicdo, de direcionamento e solucoes
para seus conflitos.

A inter, multi e a transdisciplinaridade inerentes a Bioética avancam em
todas as dreas de atuagdo do ser humano e ndo se limitam somente ao campo
da satde. De ciéncia criada para proteger o meio ambiente para que o homem
pudesse desenvolver a contento suas atividades, atingiu sua plenitude como
ciéncia da vida. Assim, no estdgio atual, em que os avancos cientificos vao se
proliferando e se incorporando a vida cotidiana, o pensamento bioético, que
ja pode contar com a participacao do Biodireito, ganha uma nova dimensao
e lanca seus tentdculos para proporcionar ao homem as melhores condicdes
do viver com qualidade e dignidade.

Pode-se dizer que a Bioética teve um impulso alentador com a Consti-
tuicdo de 1988, que abrigou em seu nticleo direitos fundamentais néao esta-
ticos e sim amplificados para que pudessem atender as reais necessidades da
nacao. Tanto é verdade que o Supremo Tribunal Federal, guardido responsdvel
pela melhor interpretacdo da Carta Magna, vem, reiteradamente, revelando
a existéncia de novos direitos para que o homem possa atingir a esséncia de
sua plenitude como cidaddo. Sua aplica¢do nao se limita a 4rea médica. E a
leitura de muitos olhos a respeito de problemas individuais e coletivos, com
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a intenc¢do de buscar a melhor solu¢do, a mais préxima e condizente com a
dignidade humana.

E neste sentido o pensamento de Habermas: Podemos considerar o pro-
gresso técnico-cientifico sem rodeios como o veiculo para realizar, em uma
histéria sem sentido, um sentido que nés mesmos projetamos.>

A Bioética, pelo seu caleidoscopio multidisciplinar, que consegue encon-
trar a correta lente para a leitura adequada, ocupa um espaco de destaque que
retine todos os predicados para atender as multiplas exigéncias do mundo
atual. Tem potencial suficiente para unificar as vdrias linguas dissonantes e
apresentar um canal por onde todos podem se manifestar com vista ao tao
reclamado bem comum.

Um exemplo presente do pensamento bioético pode ser encontrado na
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal ao determinar que a vacina
contra a Covid-19 deve ser compulsdria, ndo no sentido de imunizacao coer-
citiva, forcada e sim compreendendo medidas indiretas e obliquas ao cidaddo
que se mantiver irredutivel em sua autonomia. Quando se determina a obriga-
toriedade vacinal compreende-se — e é necessdrio que assim seja— a limitacdo
ao direito individual da autonomia da pessoa em favor do bem-estar e da satide
dos demais. A voz da maioria é absoluta. O ordenamento legal e, somente ele,
estribado na justica geral em favor da necessidade humana, faz evidenciar ndo
s6 a defesa da satide da comunidade, como também os interesses econdmicos,
sociais e outros necessdrios para o compartilhamento harménico das ativi-
dades humanas. Em uma sociedade democratica e pluralistica é totalmente
admissivel a restricao de um direito individual em favor da assisténcia sani-
tdria que visa a protecao do direito a satide de toda a comunidade, inclusive
daquele que se recusa a imunizacao.

Se, de um lado, hd a homologacao cientifica das vacinas — com a compro-
vacdo de inestiméavel beneficio para a populacdo conforme preceitua o principio
bioético da justica distributiva —, de outro, com o intuito de fazer prevalecer
0 bem-comum, é recomenddvel que a recusa a imuniza¢do traga um minimo
de sequela ao responsavel pela decisao.

Tais constatacdes revelam de forma serena que a Bioética ja se incorporou
em nosso Direito — com a roupagem de Biodireito — e vai tracando seu caminho
com os objetivos de atingir novas metas a serem acrescentadas nas conquistas
relacionadas com a saide humana. &

NOTAS

1 GIANNETTI, Eduardo. Trdpicos utdpicos: uma perspectiva brasileira da crise civilizatéria. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2016, p. 16.

2 O pensamento do autor,em 1971, era mudar a relagao entre homem/natureza, levando-se em
consideracdo a preocupacao de garantir a sobrevivéncia humana e a qualidade de vida.

3 HABERMAS, Jirgen. Teoria e praxis: estudos de filosofia social. Traducdo de Rurion Melo. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 2013, p. 514.
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E a vida seguiu com a
pandemia....

POR JANAINA DELGADO MOCHO ALVES

¢¢Diante destes cenarios, qual sera o legado pés-pandemia
no Poder Judiciario? Quais sao as perspectivas para o futuro e
o papel do Judiciario aos novos desafios, para manutencao e
desenvolvimento saudavel das relacoes econdmicas e sociais
em nosso pais neste momento atipico???
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m virtude da pandemia que assola o0 mundo em 2020, o Governo

Brasileiro adotou algumas medidas que impactaram diretamen-

te na economia, na manutencao de alguns contratos e prestacoes

de servicos. Com poucos dias de isolamento social, que se tornou
obrigatério em curto periodo de tempo, verificamos reflexos no dia-a-dia
dos consumidores, empresas e no mercado financeiro. Itens de higiene e ali-
mentacao, por exemplo, apontaram alta nas vendas. Consumidores optaram
pelo e-commerce. Jd o comércio de bens durdveis sofreu queda acentuada nas
vendas e ndo conseguiu efetuar entregas ou suporte, indicando uma retracao
com provével fechamento de lojas fisicas e, consequentemente, muitas de-
missoes apds o fim das medidas de socorro emergencial.

Muitas dificuldades foram enfrentadas em vérios segmentos em funcao
da pandemia do COVID-19. Vdrios autores e juristas relataram o processo de
adequacao aos novos tempos, que afetaram diretamente consumidores e for-
necedores. A vulnerabilidade atingiu a todos, indiscriminadamente. O cendrio,
absolutamente inédito, s6 comparavel ao periodo compreendido entre as
grandes guerras, foi motivo de diversas rescisdes contratuais, renegociacoes,
insolvéncias, responsabilidade civil por quebra de expectativas e dividas
quanto a norma juridica aplicdvel em determinado caso concreto. Sdo diversas
as questoes juridicas que estdo (e continuardo) surgindo.

Como qualquer mudanca, e no caso da pandemia foi dréstica, precisamos
acomodar os desvios que surgem durante o caminho. Assistimos o Judicidrio
assumindo um protagonismo que ndo era dele, pela inércia dos demais Poderes.
A omissdo das Casas legislativas sobre temas de interesse social influenciou
nesta prerrogativa. A sociedade acaba buscando no Judicidrio a solugdo para
suas demandas que deveriam, precipuamente, serem cumpridas por quem
tem a responsabilidade constitucional.

Nesta linha, observamos em paralelo que alguns assuntos de competéncia
da Unido foram tratados por Estados e Municipios, gerando um claro desser-
vico, pois foram aplicadas aos casos concretos legislacées inconstitucionais.
Medidas Provisorias foram utilizadas em qualquer situagdo, e ndo apenas
naquelas urgentes. Criou-se uma situagdo inaceitdvel, onde vimos uma ver-
dadeira agressao a nossa Constituicdo e a seguranca juridica.

J& nos diz o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux: “o que o
Judicidrio pode oferecer de melhor para o ptblico interno e investidores no
momento pos-pandemia € seguranca juridica”. Sabemos que uma intervencao
juridica serd necessdria, face as imperfeicoes legislativas ocorridas por absoluta
falta de previsdo legal no tocante ao evento excepcional ocorrido no mundo.
Vivemos a situacao mais grave desde a 22 Guerra Mundial. E neste ponto obser-
vamos o risco que um sistema juridico corre em nao ter decisoes harmonicas.
A busca por seguranca juridica continua sendo um dos principais pilares de
sustentacdo do Estado de Direito na concepcao de Jonh Locke, sendo que o
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objetivo principal do homem seria formar a sociedade de modo que pudesse
desfrutar da propriedade em paz e seguranca'.

Surgiram leis, normativos e protocolos interferindo diretamente nas rela-
¢Oes privadas. No Brasil, foi sancionada a Lei n° 14.010/20 que instituiu o Regime
Juridico Emergencial e Transitorio das Relac¢des Juridicas de Direito Privado
(RJET), no periodo da pandemia do Covid-19, projeto que clamou por rdpidas
sugestoes da sociedade face ao inusitado estado de pandemia, seguindo alinha
de alguns paises a exemplo de Portugal e Alemanha.

Ganhamos, entao, a nossa “Lei Failliot’, lei francesa que foi publicada em
23 dejaneiro de 1918, cuja aprovacdo deu-se no tltimo ano da Primeira Guerra
Mundial. Era uma lei de guerra, de cardter transitorio, mas que introduziu no
ordenamento juridico um suporte normativo que possibilitou a resolucao, por
qualquer das partes contratantes, de obrigacdes de fornecimento de merca-
dorias e alimentos, contraidas antes de 1° de agosto de 1914, bem assim que
ostentassem a natureza sucessiva e continuada, ou apenas diferida.””

Inspirados nessa iniciativa, o ministro e presidente do Supremo Tribunal
Federal, Dias Toffoli, em conjunto com o senador Antdénio Augusto Anastasia,
do Partido Social Democratico, a partir de um projeto tratado com um grupo
de magistrados, professores e juristas?®, criaram o RJET. Os contratos tratados na
nossa Lei brasileira, consequentemente, implicardo em litigios para ajuste da
“balanca” contratual. Os efeitos do RJET vigorarao mesmo depois de outubro
de 2020, ainda que seja revogado por outra Lei. O regime € provisorio, mas seus
efeitos, uma vez produzidos, sdo inextinguiveis.

Tivemos decisdes sobre relacdes contratuais relacionadas a concessio-
ndrias de servicos publicos, a exemplo da ndo obrigatoriedade das conces-
siondrias de transporte publico a manter sua frota integral, como determi-
nado em contrato com o poder publico, jad que isso geraria um desequili-
brio econdmico-financeiro em virtude da significativa reducao de pessoas
utilizando o servico. Assim entendeu o presidente do Superior Tribunal de
Justica, Ministro Jodo Otdvio de Noronha, na Suspensdo Liminar e de Sen-
tencan® 2696 — RJ (2020/0091341-2). A contrassenso, houveram juristas que
entenderam absurda tal decisdo, j4 que néo estaria sendo preservada a vida
e a saide da populacdo em meio a pandemia, uma vez que teriamos menos
Onibus em circulacdo e maior aglomeracdo naqueles que eventualmente esti-
vessem em transito. Foi a primeira decisdo do ST] relacionada a pandemia
do novo coronavirus com base em uma equacao econdémica-financeira, ja
despontando af como seriam encaminhados os entendimentos em periodo
tao anomalo.

Na mesma linha seguimos com uma infinddvel discussdo sobre a cobranca
de mensalidades escolares e de universidades. Dentre as medidas tomadas pelo
Governo para o enfrentamento da pandemia, o isolamento social resultou no
fechamento de escolas, faculdades e cursos em geral. Foi necessdria uma rea-
dequacdo imediata das redes de ensino. As aulas presenciais migraram para
plataformas digitais, gerando ddvidas sobre as cobrancas das mensalidades.
Afinal, seria legal a cobranca de mensalidades integrais durante o periodo de

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 57




EDICAO ESPECIAL

isolamento, j4 que haveria uma mudanca na forma de contratacao dos servicos?
As Portarias nimeros 343 e 345 do Ministério da Educacgdo tentaram amenizar
as disputas nas relagdes contratuais neste sentido, dispondo sobre a substi-
tuicdo das aulas presenciais por aulas em meios digitais enquanto durasse a
situacdo de pandemia do novo coronavirus. Logo em seguida, surgiu a Portaria
n° 544, revogando as duas anteriores. Tivemos uma quantidade inimagindvel
de normativas que surgiam da noite para o dia, gerando um caos juridico. O
que se aplicava hoje, ndo valia amanha3, e os contratantes ndo conseguiam
encontrar uma solucao pacifica para suas contendas. Quem tinha razdo hoje,
perdia-a amanha. E vice-versa.

Ainda neste tema, verificamos o surgimento da teoria do adimplemento
possivel do contrato. O entendimento proposto por alguns Tribunais é de que
o cumprimento das obrigacdes deve ocorrer na medida do possivel durante
a situacdo pandémica, conforme verificamos no julgamento do recurso
2072042-18.2020.8.26.0000 do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo.
De acordo com o relator do mencionado recurso, desembargador Afonso
Braz, ndo hd como concluir que, em face da interrup¢ao do funcionamento
normal da escola por motivo de for¢a maior (epidemia do coronavirus), a
disponibilizacado de atividades online seja um descumprimento da obrigacdo
de prestacdo de servicos educacionais. “Nao s6 ndo é descumprimento do
contrato, como esfor¢o elogidvel, ou pelo menos o adimplemento possivel
do contrato, a disponibilizacdo do servico educacional de outra forma”, men-
cionou em seu voto. Portanto, ja observamos uma linha de adequacao as
novas demandas que surgirdo.

Coberturas de planos de satide ndo fugiram desta celeuma juridica. Por ser
o setor brasileiro de assisténcia privada a satide o segundo maior sistema pri-
vado de satide do mundo, a atencdo neste tema deverd ser redobrada. Mesmo
sem pandemia as operadoras de planos de satide ja desempenhavam um papel
fundamental na sociedade brasileira, abarcando a prestacao de servigos a saide
de aproximadamente 25% da populacdo. Apés dois meses de pandemia, os
planos de satide no Brasil ja haviam perdido 283 mil clientes*. O desemprego
contribuiu para esse cendrio. Os muitos usudrios que permaneceram com
seus planos, tiveram suas internagdes e exames negados durante a pandemia,
gerando um aumento de acoes judiciais para obtencao de liminares. Sem a
menor divida, o setor de satde, publica e privada, foi o setor mais atingido.
E uma relagdo contratual delicada, que tem por objetivo assegurar interesses
existenciais dos seus usudrios, como a saude e a vida. Se faz necessdria a dis-
cussdo e implementacdo de medidas para viabilizar o equilibrio do setor de
planos de satide de forma que todos os players (beneficidrios, prestadores e
operadoras) permanecam no sistema durante a crise causada pela pandemia
do novo coronavirus.

Citamos aqui alguns contratos simples, mais comuns no dia a dia, e que
geraram (e ainda irdo gerar) muitas discussoes juridicas.

O rol de demandas represadas nao finda por ai. Teremos um aumento nas
demandas relativas as recuperagdes judiciais de empresas que vivem grave crise
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financeira em alguns segmentos. Destas recuperacoes, teremos demandas tra-
balhistas, culminando, portanto, num efeito cascata. A medida que os gestores
publicos comecam a planejar como se dard o retorno paulatino das atividades
paralisadas, as empresas também precisam estar preparadas para as demandas
judiciais e administrativas que devem se intensificar.

Fora as questdes relativas a empregados, o sistema judicidrio ainda deve
ser bastante acionado por empresas que irdo revindicar a anulacao de multas
por descumprirem decretos restritivos, ja que, alguns destes dispositivos nao
estabeleciam expressamente tal penalidade.

Diante destes cendrios, qual serd o legado pds-pandemia no Poder Judici-
ario? Quais sdo as perspectivas para o futuro e o papel do Judicidrio aos novos
desafios, para manutencao e desenvolvimento saudével das relacdes econd-
micas e sociais em nosso pais neste momento atipico?

Ja em 2002 o Ministro Luis Roberto Barroso, na época ainda ndo Ministro,
apontava que viviamos a era da velocidade da transformacdo com novas gera-
¢oes de computadores, novos instrumentos de conexdo em rede universal,
novas fronteiras nos medicamentos e na genética®. Essa sociedade contem-
poranea e globalizada recebeu a denominacao de “sociedade de riscos”. O que
poderiamos dizer deste momento de 2020 onde mudancas abruptas foram
necessdrias em questdo de dias? O Poder Judicidrio antecipou em 10 anos a
sua transformacdo digital, mas os jurisdicionados também assim o fizeram
e estdo dvidos por colocar em ordem o transtorno financeiro e emocional
causado pela pandemia. Desequilibrios em contratos e relacdes interpes-
soais, desaguarao no Poder Judicidrio. Espera-se um aumento significativo
da judicializacao.

Se ja tinhamos necessidade de celeridade processual, esta se fard ainda
mais necessdria, pois se espera um volume de demandas sem precedentes. A
duracdo razodvel do processo é um direito fundamental e deve ser observado
dentro deste cendrio que estd por vir. Entretanto a celeridade almejada nao
pode ser sindbnimo de atropelos, devendo ser respeitado o processo legal, a
ampla defesa e o contraditorio.

Nao podemos fugir aqui de uma andlise econémica do Direito. O processo
custa, tanto para o Estado quanto para as partes litigantes. O custo do Poder
Judicidrio no Brasil equivale a 1,3% do Produto Interno Bruto (PIB), indice
quase 10 vezes superior ao da Justica dos Estados Unidos (0,14% do PIB dos
EUA), por exemplo. Além disso, o sistema brasileiro conta com uma média de
210 funciondrios para cada 100 mil habitantes e tem cerca de 17 mil magis-
trados no Pais. Se levarmos em conta que ndo necessariamente o conceito de
servico publico tenha como caracteristica a prestacao do servico pela “Admi-
nistracdo ou por seus delegados”, em uma visao simplista, poderemos chegar
a conclusdo de que a jurisdicdo também € um servico ptiblico que, além de
essencial, deve ser adequado, eficiente, seguro e continuo (artigos 37, § 3°,
175 e 197 da CF; 6° e 22 do CDC). Serd importante a criacdo de alternativas
para solucoes de conflitos, além das ja existentes, e incentivos para criacdo de
remédios extrajudiciais.
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Entendemos como necessdria a imediata virtualizacdo dos processos ainda
fisicos, facilitando o acesso e a tramitagdo mais rdpida dos mesmos. O tempo
médio de tramitacdo de um processo virtual, comparado ao processo fisico
convencional, pode ser reduzido em, no minimo, trés vezes, o que implica em
uma prestacdo judicial mais célere revertida em prol da sociedade. As vantagens
do processo eletronico ndo param por ai. Elas ndo se resumem ao combate a
morosidade e a racionaliza¢do de gastos.

A excelente iniciativa do Conselho Nacional de Justica sobre o Juizo 100%
Digital, em que todos os atos processuais sejam realizados eletronicamente,
deve receber investimentos e ser estendida onde for possivel a transformacdo
digital.

Como dito no inicio de nosso trabalho, a pandemia nos trouxe a necessi-
dade de trabalharmos de casa, confinados e isolados. Deixamos de trabalhar
com verdadeiras avalanches de papel para acessar todo o contetido processual
em apenas alguns “clicks” e em qualquer lugar do mundo, bastando, para tanto,
ter acesso a rede mundial de computadores. Nossa nova realidade.

Ja se projeta a fixacao pelos Tribunais Superiores de teses e precedentes
que orientem as pessoas fisicas e juridicas, estabelecendo diretrizes para esse
momento. Levemos em consideracao que temos quase 100 milhdes de pro-
cessos no Brasil, quase um para cada dois habitantes. Estudos recentes indicam
que hd muita litigancia repetitiva no Brasil, redundancia deciséria. Estamos
decidindo conflitos muitas vezes idénticos, e que poderiam ser decididos de
forma agregada. Sao milhares de pessoas propondo o mesmo tipo de acdo,
decorrente de conflito semelhante, e isso € esperado pés-pandemia.

Em vista de incertezas e contingéncias incontroldveis, essa fixacdo de teses
trata de estabilizar as expectativas normativas quanto a alteracdes do direito
positivo que possam afetar atos e relacoes iniciadas e concluidas no passado
ou ainda em curso®.

Esperamos com essas iniciativas a obediéncia a seguranca juridica e a pro-
tecdo dos direitos fundamentais dos cidaddos, coadunando com os preceitos
de nossa Constituicdo Federal, promulgada em 1988 e sem nenhuma mencao
a pandemia, salvo no art. 231, §5°, onde disp6e sobre o risco de epidemia na
populacdo indigena. J4 a palavra “guerra’, que mais se assemelha ao contexto
que vivemos hoje, hd 25 citacdes em nossa Constituicao.

Lembramos aqui que nosso Cddigo de Processo Civil levou 37 anos para
ser reformulado, visto que, impunha-se elaborar um novo ordenamento, eri-
gido entre inovacdo e conservacao. Isto €, atento aos novos reclamos eclip-
sados na cldusula constitucional da “duracéo razodvel dos processos”, bem
como erigir novéis institutos e abolir outros que se revelaram ineficientes
ao longo do tempo, com o escopo final de atingir aos reclamos de seguranca
juridica, em especial daquilo que a genialidade do processualista denominou
uma ardua tarefa para os juizes: “Fazer bem e depressa”. Portanto, também
nao serd surpresa se apos as andlises processuais, cheguemos a conclusao da
necessidade de mudancas em legislacoes tdo “fora da curva” para o momento
vivido, e que estas mudancas e adequacgdes ocorram a curto prazo. O Brasil
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que saird da pandemia depende dos recursos juridicos que serao investidos.
A crise deverd servir como licdo para que o pais possa retomar o desenvolvi-
mento com seguranca juridica e equilibrio federativo. E que também possa ser
mais respeitoso com o meio ambiente e os direitos humanos.

Os efeitos econdmicos da crise perdurardo por mais alguns meses apos o
término da pandemia. Chegard o momento onde nao serd mais imprevisivel
0 que estamos vivendo, pois, novos contratos estdo sendo firmados durante o
periodo pandémico. A vida ndo para.

Concluimos que as inovacgdes tecnolégicas e as solucoes alternativas
de conflito serdo imprescindiveis para auxiliar nesse processo drduo de ser
capaz de todas as demandas reprimidas e acertos legislativos inevitdveis ao
retorno e manutenc¢do da seguranca juridica. O Presidente do Superior Tri-
bunal de Justica, Ministro Jodo Otdvio de Noronha, j4 citado, afirmou que é
preciso promover uma mudanca de comportamento, uma mudanca cultural
de incentivo dos meios consensuais de solucdo das controvérsias, cons-
cientizando-se a todos do papel da mediacdo como excelente aliada para
o alcance da pacificacdo social®. Caso contrario, o caos da pandemia serd
refletido no Judicidrio.

Esperamos que o Judicidrio traga de forma precisa o necessdrio equilibrio
econdmico-financeiro aos contratos e sujeitos que serdo afetados pela pan-
demia. O Judicidrio terd papel preponderante para equalizar tais situacdes,
reequilibrando as relacdes contratuais. E que os operadores do Direito tenham
em mente cada vez mais incentivos a mediacao e conciliacdo. @

NOTAS

1 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo.Trad. De MARINS, Alex. Sdo Paulo:Martins Claret,
2005, p. 98.

2 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: Autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 29.

3 Ministro Antonio Carlos Ferreira (Superior Tribunal de Justica); Otavio Luiz Rodrigues Jr., Fer-
nando Campos Scaff, Paula Forgioni, Francisco Satiro e Marcelo von Adamek (Universidade de
Séo Paulo); Arruda Alvim (Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo); Rodrigo Xavier Leo-
nardo (Universidade Federal do Parand); Rafael Peteffi da Silva (Universidade Federal de Santa
Catarina); Roberta Rangel e Gabriel Nogueira Dias.

Dados da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) divulgados em 07 de Julho de 2020.

5 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2002, p.
51.

6 CUEVA, Ricardo Villas-Boas. Seguranga Juridica e Protagonismo Judicial. Desafios em tempo de
incerteza. Estudos Juridicos em Homenagem ao Ministro Carlos Mdrio da Silva Velloso. 1. ed. Rio
de Janeiro: GZ Editora, 2017, p. 909-910.

7 FUX, Luiz. Seguranga Juridica e Protagonismo Judicial. Desafios em tempo de incerteza. Estudos
Juridicos em Homenagem ao Ministro Carlos Mdrio da Silva Velloso. 1. ed. Rio de Janeiro: GZ Edi-
tora, 2017., p. 545.

8 NORONHA, Joao Otavio. A contribuigédo da reforma do CPC para resolugéo de conflitos. Semindrio
Conciliagdo e Mediagao: Aspectos Juridicos, Econémicos e Sociais, Mangaratiba: AMAERJ, p. 78,
2013

JANAINA DELGADO MOCHO ALVES é Advogada e pesquisadora da FGV-RJ.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 61




DIVULGACAO

EDICAO ESPECIAL

Boas e mas noticias
para 2021

POR THIAGO DE MORAES MOREIRA

¢¢Em um cenario de controle da pandemia o desempenho em
2021 podera realmente surpreender, mas tera félego curto e
podera desencadear consequéncias negativas para os perio-
dos subsequentes.”




dificil ano 2020 trouxe alguns aprendizados importantes no cam-

po econdmico e que nos ajudam a refletir sobre o que devemos

esperar para o ano que vem. Um deles estd na demonstracdo do

poder que uma politica publica robusta de transferéncia de renda
aos mais pobres tem de estimular o crescimento econdmico no Brasil. Em
um primeiro momento, muitos analistas tiveram dificuldades para estimar o
efetivo impacto do auxilio emergencial vigente desde abril. Vale lembrar que
ap6s uma aprovacao expedita do programa pelo Congresso Nacional, havia
muitas incertezas em relacdo a operacionalidade do programa. A pandemia
acabou revelando uma efetiva capacidade de uso de tecnologias digitais por
parte do governo para a operacionalizacdo de um programa que conseguiu
alcancar mais de 65 milhdes de brasileiros. Ndo fosse este programa, que em
meio a uma forte recessdao econdmica conseguiu a proeza de reduzir os in-
dicadores de pobreza e de desigualdade do pais, a retracdo do PIB em 2020
ficaria bem mais préxima dos dois digitos.

O mecanismo de estimulo a atividade econdmica se deu por meio dos
incentivos ao consumo das familias, em particular dos bens nao duraveis. Os
recursos do auxilio se destinaram, em grande medida, a aquisi¢cdo de itens
bdsicos, tais como alimentos, bebidas, vestudrio e calcados. A forte aceleracao
nas vendas destes produtos foi fundamental para viabilizar uma surpreendente
recuperacao da producio industrial e do comércio. E interessante observar que
somente a partir do inicio de julho, quando os dados oficiais do IBGE referentes
a maio (més em que se iniciava a recuperacao), € que muitos analistas inter-
romperam a dindmica de deterioracdo das expectativas e passaram a revisar
para cima suas projecoes.

A recuperacdo da industria e do comércio foi de tal ordem que os indica-
dores que medem as producées de ambos, ndo apenas recuperaram o nivel
pré-pandemia, como também superaram os niveis verificados em 2019. No
entanto, da mesma forma que o auxilio foi muito efetivo na “subida”, a reti-
rada do mesmo também deve ser na “descida”. O choque negativo na renda,
em particular na hipétese de ndo haver um fortalecimento das transferéncias
em relacdo ao que temos estabelecido no Bolsa Familia, poderd frear de forma
abrupta a recuperac¢do industrial e do comércio.

No entanto, hd curiosamente um importante setor que pode funcionar
como uma espécie de amortecedor das referidas esperadas quedas, qual seja:
o setor de servicos. Embora os servicos sejam usualmente vistos como depen-
dentes da renda, o que intuitivamente nos levaria a concluir que também seriam
negativamente impactados com o fim do auxilio emergencial, a pandemia
trouxe novos insights para a andlise deste importante setor.

Sem dtivida, os servicos foram os mais afetados pelas medidas restritivas
de distanciamento social e seguem uma trajetdria de lenta recuperacao, uma
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vez que a maior parte deles ainda operam sob restricdes e que parte da popu-
lacdo ainda ndo se sente segura para o retorno a normalidade. Os dados dos
orcamentos familiares do IBGE desagregados por bens e servicos, e por faixas
de renda, revelam que as classes de menor renda, em particular aquelas bene-
ficiadas pelo auxilio, sdo pouco importantes para a dindmica dos servicos. Ja
no orcamento das familias de renda mais elevada, a participacdo dos servicos
nos gastos € muito mais significativa. Domicilios com renda mensal familiar
acima de R$ 23.850, ainda que correspondam a 2,5% dos domicilios brasileiros,
sdo responsdveis por 19,5% dos gastos totais do pais em servicos, enquanto
aqueles com renda mensal de até R$1.908 (25% do total de domicilios) res-
pondem por apenas 4,8% destes mesmos gastos.

A boa noticia é que a pandemia provocou um “represamento” dos gastos
em servicos das familias de mais alta renda, os quais representardo estimulos
importantes ao crescimento de atividades que somadas representam 52% do
PIB brasileiro (servicos totais subtraidos do comércio). Vale lembrar que a via-
bilidade deste “amortecedor” depende do controle da pandemia no primeiro
semestre do ano que vem. Caso a vacina ja esteja disponivel até o meio do ano,
os estimulos poderdo ser ainda mais expressivos em 2021.

A méd noticia é que, embora possam funcionar como amortecedores, 0os
servicos ndo funcionam como “molas propulsoras”. A demanda pelos servicos,
embora bastante representativa no PIB, tem baixo poder de propagacao e de
impulsionar os demais setores econdémicos. Os efeitos propulsores se concen-
tram na atividade industrial. Em outras palavras, os servicos ndo conseguirao
liderar uma trajetoria expansiva.

Além disso, é necessdrio fazer alguns alertas para essa possivel configu-
racdo setorial. Em um contexto de elevado nivel de desemprego e necessi-
dade de geracao de caixa pelas empresas prestadoras de servicos depois de
um ano de dificuldades financeiras, € possivel que tenhamos uma combi-
nac¢do de aumento da desigualdade e aceleracdo inflaciondria. Com a espe-
rada escalada do desemprego, associada ao congelamento do saldrio minimo,
os saldrios oferecidos pelas empresas podem sofrer cortes significativos em
comparac¢do ao que se costumava praticar, o que pode nao apenas reverter a
reducdo dos indices de pobreza, mas também aprofundar as colossais desi-
gualdades sociais.

Além disso, o esperado aumento na disposi¢cdo das familias mais ricas
ao gasto com servicos poderd ser visto como oportunidade para as empresas
reajustarem seus precos de forma mais significativa. Este movimento pode
originar focos inflaciondrios que, por sua vez, devem ser respondidos como
elevacdo dos juros pelo Banco Central, o que prejudicard ainda o desempenho
da inddustria e do comércio.

Enfim, em um cendrio de controle da pandemia o desempenho em 2021
podera realmente surpreender, mas terd félego curto e podera desencadear
consequéncias negativas para os periodos subsequentes. &
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Coronavirus e meio
ambiente de trabalho:
O “novo normal” no

juslaboralismo

POR GUILHERME GUIMARAES FELICIANO E PAULO ROBERTO LEMGRUBER EBERT

¢¢Em termos gerais, que a primeira obrigacao dos empresa-
rios em face dos riscos de introducao e proliferagao do Novo
Coronavirus nos locais de trabalho consiste na elaboracao de
um plano abrangente, no ambito do respectivo PCMS0.9?
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os primeiros dias de 2020, o mundo soube do surto endémico de

uma nova forma de Coronavirus — o SARS-CoV-2 —, a altura res-

trito a cidade chinesa de Wuhan. Ao contrdrio de seus andlogos

ja conhecidos (a SARS e a MERS, p. ex.), a doenca provocada pelo
SARS-Cov-2 - conhecida como COVID-19 - tinha por caracteristicas sinto-
madticas a manifestacao mais intensa e duradoura de coriza, febre, diarreia,
vomito, falta de apetite, perda do olfato e do paladar, aguda dificuldade res-
piratéria e dores no corpo que poderiam evoluir para um quadro de pneu-
monia grave.

A sigla COVID-19 combina a expressao angl6fona“Coronavirus disease”
com o ano de surgimento da moléstia (2019). Nas semanas e meses seguintes, 0
surto ganharia o status de epidemia, atingindo as demais metrépoles chinesas
e extrapolando as fronteiras daquele Pais em direcao ao Japao e a Coreia do
Sul para, entdo, se dispersar por todo o mundo, no embalo do frenético tran-
sito de pessoas e de bens a caracterizar a economia globalizada do século XXI
e adquirir o grau de pandemia.

No final de fevereiro, aps a COVID-19 se propagar em solo europeu,
foram registrados os primeiros casos no Brasil. No decorrer do més de marco,
os doentes ja eram contados aos milhares e os mortos as centenas, restando
ao Ministério da Satde reconhecer - e anunciar — a ocorréncia de transmissao
comunitdria em todo o territério nacional. Em termos epidemiolégicos, tal
estdgio é caracterizado pela dispersdo autbnoma da doenca em uma determi-
nada regido geografica e pela impossibilidade de identificagdo e de controle a
respeito de sua cadeia de contagio.

A partir do momento em que se reconhecia nacionalmente o fen6meno
da transmissao comunitdria, a dispersdo do Novo Coronavirus adquiriu outro
patamar, tornando-se uma questdo efetivamente ambiental, na medida em
que a circulacdo do microorganismo nos espac¢os naturais e artificiais que
abrigam a populacdo em geral passou a consubstanciar risco biolégico sis-
témico e agravado. Em Tal estdgio, qualquer individuo esté sujeito, em maior
ou menor grau, a adquirir a COVID-19 nos lugares em que frequenta; e, mais,
a transportar o agente transmissor para outros espacos, de modo que o virus
passou a ser um vetor biolégico de base antrépica (porque disseminado pelo
ser humano) passivel de interferir negativamente na qualidade de vida da
coletividade e de seus integrantes.

Nesse contexto, 0 meio ambiente do trabalho, a compreender o sistema
formado pelas condicdes fisicas, psiquicas e organizacionais que circundam os
individuos no desempenho de suas atividades profissionais, passou a figurar
como um possivel espaco de entronizacao e circulacdo do Novo Coronavirus,
de modo que aquele risco agravado, presente na generalidade dos espacos
naturais e artificiais, também passou a integra-los e a condicionar decisiva-
mente a qualidade de vida dos trabalhadores ali inseridos.
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Pode-se afirmar, portanto, que a entronizacao e a circulacdo do Novo Coro-
navirus nos espacos laborais constitui, em um contexto de transmissdo comu-
nitdria de base antrépica (i.e., por meio de seres humanos), um nitido suposto
de poluicao labor-ambiental, na medida em que tal possibilidade acaba por
instituir naqueles espacos um estado de “desequilibrio sistémico no arranjo
das condicdes de trabalho [e] da organizacdo do trabalho”,de modo a ocasionar
aos individuos ali ativados “riscos intolerdveis a seguranca e a satide fisica e
mental [...] arrostando-lhes, assim, a sadia qualidade de vida”.

No ordenamento juridico brasileiro, com efeito, o direito ao meio ambiente
equilibrado, como consagrado pelo artigo 225, caput, da Constituicdo, abrange
todos os aspectos naturais, artificiais e culturais — logo, fisicos e imateriais —
que circundam os seres humanos e que interferem na sua sadia qualidade
de vida, incluindo-se ai aqueles que integram e condicionam o trabalho por
eles desempenhado. Nesse sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal ja
teve a oportunidade de reconhecer expressamente que “a existéncia digna
[...] perpassa necessariamente pela defesa do meio ambiente (art. 170, VI, da
CRFB/88), nele compreendido o meio ambiente do trabalho (art. 200, VIII,
da CRFB/88).”

E como coroldrio do direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado (“ex
vi” do artigo 225, caput, c.c. artigos 193 e 200, VIII, da Constituicdo Federal),
a Lex legum consagrou, no seu art. 7°, XXII, o direito social jusfundamental a
“reducao dos riscos inerentes ao trabalho”, que (a) realiza no plano laboral o
principio juridico-ambiental da melhoria continua ou do risco minimo regres-
sivo; (b) € titularizado por todos os trabalhadores, sejam ou ndo subordinados
e (c) traduz-se, para os empresdrios, nos deveres de antecipacao, de planeja-
mento e de prevencao dos riscos labor-ambientais.

Em linha com tal diretriz constitucional, a Convencao n° 155 da OIT, rati-
ficada pelo Brasil (Decreto n. 1.254/1994) estabelece em seus artigos 16 a 18
que as empresas sao obrigadas a garantir a seguranca de seus processos ope-
racionais com relacdo a integridade psicofisica de seus trabalhadores, bem
como a implementar todas as medidas cabiveis, segundo a melhor técnica
disponivel, para elidir ou minimizar os riscos existentes em seus ambientes de
trabalho, incluindo-se, ai, a elaboracdo de procedimentos destinados a lidar
com situacoes de urgéncia.

Logo, a luz do conceito de meio ambiente do trabalho contemplado pela
Constituicao Federal de 1988, bem como dos dispositivos constitucionais e
convencionais que asseguram a sua higidez com vista ao resguardo da vida, da
sauide e da seguranca dos trabalhadores, convém repisar: o ingresso do Novo
Coronavirus nos locais de trabalho, em um contexto de transmissao comuni-
tdria, configura um efetivo risco a desestabilizar o equilibrio das condic¢des de
trabalho e a qualidade de vida dos trabalhadores, configurando tipica hip6tese
de poluicdo labor-ambiental (CE art. 200, VIII, c.c. Lei 6.983/1981, art. 3¢, III,
“a” e “b”), uma vez consumada a contaminacao interna.

Note-se, ademais, que, de acordo com a mesma Lei n°® 6.938/81, o poluidor
é classificado em seu artigo 3°, IV, objetivamente, como “a pessoa fisica ou
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juridica, de direito publico ou privado, responséavel, direta ou indiretamente,
por atividade causadora de degradacdao ambiental”. Dai porque, oportuni-
zando a entronizacao e a circulacdo do Novo Coronavirus no meio ambiente
artificialmente organizado, em condicoes de transmissdo comunitdria, ha
risco proibido ou “intolerdvel”’que convola o empregador em poluidor,
para os fins do referido art. 3°, IV (ainda que indiretamente, a maneira das
entidades financiadoras, licenciadoras ou “oportunizadoras” em geral),
haja ou ndo “culpa” no fato da contaminacao interna. Dai porque os toma-
dores de servicos em geral se encontram obrigados, por forca dos artigos
7°, XXII e 225, caput, da Constituicdo Federal e dos artigos 16 a 19 da Con-
vencdo n° 155 da OIT, aimplementar programas e medidas concretas de pre-
vencdo destinadas a eliminar ou minimizar as ameacas derivadas do novo
coronavirus.

Como antecipamos — e ainda a luz da Convenc¢ao n° 155 da OIT -, as
medidas a serem implementadas pelos empresdrios, no resguardo do meio
ambiente laboral e da integridade psicofisica dos trabalhadores, ndo se limitam
as determinacdes legais e regulamentares expedidas pelos governos federal,
estadual, municipal e/ou distrital, abrangentes das medidas concretas espe-
radas para este momento critico. Nem tampouco hd plena exoneracao de res-
ponsabilidades (especialmente as administrativas e civis) apenas porque tais
determinacées foram observadas, o que redundaria em exacerbado forma-
lismo e reducionismo juridico incompativel com um ordenamento integrado
por principios cogentes.

Bem ao revés, o que os artigos 16 a 19 da Convencdo n° 155 da OIT
impdem aos empresdrios — com respaldo, igualmente, nos artigos 7°, XXII
e 225, caput, da Constituicdo Federal — é o dever geral de protecdo, de pre-
vencao (= prevencdo/precaucdo) e/ou de indenidade labor-ambiental, pelo(s)
qual(is) compete aos gestores dos riscos das atividades econdmicas (i.e.,
aos empresdrios e afins) o planejamento, a antecipacdo e a implementacdo
das medidas que se mostrem necessdrias, diante dos casos concretos, para
evitar ou minimizar as situa¢des de potencial contdgio dos trabalhadores
pelo Novo Coronavirus.

Formuladas tais premissas, pode-se afirmar, em termos gerais, que a pri-
meira obrigacdo dos empresdrios em face dos riscos de introducao e prolife-
racao do Novo Coronavirus nos locais de trabalho consiste na elaboracao de
um plano abrangente, no ambito do respectivo PCMSO, capaz de (i) antecipar
e registrar as possibilidades de ingresso daquele microorganismo em seus
estabelecimentos; e (ii) prever as medidas coletivas e individuais de urgéncia
a serem implementadas nas unidades produtivas com vista a debelar ou mini-
mizar as possibilidades de contdgio pelo SARS-Cov-2. @
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Uma nova rotina para a
advocacia ou a consolidacao

de uma mudanca inevitavel?
A simplicidade que resultou em
aumento de produtividade

POR TALITA FERREIRA BASTOS

€€ Foi no curso desse cenario evolutivo da era digital dos pro-
cessos e procedimentos judiciais que a advocacia se depara
com restricoes de acesso impostas pelo isolamento social.
De forma inusitada o Judiciario fecha as portas de suas sedes -
fisicas, mas por outro lado, abre as portas para o atendimen-
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ano de 2020 foi marcante para a humanidade, e um marco evolucio-

ndrio para a advocacia brasileira. Apés meses de suspensao de pra-

70s, restricdo ao acesso presencial, pautas virtuais que se tornaram

regra, somado a uma expectativa de que a rotina voltasse ao normal
no préximo semestre, ou mais tardar antes de findar o ano, a advocacia se adap-
tou ao novo formato — a virtualizacdo — que tudo indica, chegou para ficar. A
melhor parte, com muito mais simplicidade, praticidade e resultado.

Abem da verdade, a virtualizagdo do Judicidrio ndo é assunto inédito, os pro-
cessos e procedimentos nos tribunais evoluiram ao longo dos anos com a implan-
tacdo de sistemas eletronicos, cadastramentos digitais, intimacao eletronica,
disponibilizacdo de documentos em formato digital, pautas virtuais, permitindo-
nos prever que em um futuro préximo, seriamos dispensados de atos presenciais
obrigatdrios ou voluntdrios e que a formalidade minima e essencial para o acesso
ao Judicidrio seria substituida pela autocomposicdo, com solugdes pautadas em
precedentes vinculantes e com efeito erga omnes sobre todos os litigios.

O Judicidrio comecou sua caminhada rumo ao processo eletronico, efeti-
vamente, com a edi¢do da Lein° 11.419, de 19 de dezembro de 2006, que trouxe
alteracgoes significativas para o Cédigo de Processo Civil de 1973, e disciplinou
sobre a informatizacdo do processo judicial. Essa lei foi o marco inicial para a
utilizacao, trafego e armazenamento de arquivos digitais; para a transmissao
eletronica de atos e comunicacoes processuais por meios eletronicos via rede
mundial de computadores; o papel fisico é substituido pela assinatura eletronica
mediante senha, visando a inequivoca identificacdo do signatdrio; a remessa
de peticdes e recursos por meios de sistemas eletronicos préprios dos tribu-
nais e que exigiam cadastramento prévio do profissional habilitado; e o mais
importante: a comunicacao dos atos processuais passa a ocorrer de forma ele-
tronica, um marco evoluciondrio para a contagem de prazos, que comeg¢am a
fluir em periodos de 24 horas.

O Judicidrio ganhou forca e agilidade nos processos e procedimentos, e ao
tempo em que poupou recursos de infraestrutura e pessoal, investiu cada vez
mais na virtualizacao dos atos. Os julgamentos virtuais passam a ocorrer como
regra e somente os casos emblemadticos ou a pedido do advogado sdo subme-
tidos a pauta presencial com inscri¢do prévia para exposicao oral do advogado.

Foi no curso desse cendrio evolutivo da era digital dos processos e procedi-
mentos judiciais que a advocacia se depara com restricdes de acesso impostas
pelo isolamento social. De forma inusitada o Judicidrio fecha as portas de suas
sedes fisicas, mas por outro lado, abre as portas para o atendimento online. As
audiéncias e julgamentos virtuais sdo realizados por meio de videoconferén-
cias e os impulsos oficiais sdo respondidos em tempo recorde, e de forma muito
natural a rotina dos advogados é estabelecida de maneira integralmente virtual
e por meio de procedimentos simples.

N3ao houve restricdo presencial que obstasse o regular andamento dos
processos, muito pelo contrdrio, o acesso ao Judicidrio foi dendido por meio
de simples requisi¢des por e-mail e estreitados por meio de mensagens via
WhatsApp para confirmacgdo de data e hordrios de audiéncias e envio de links
para realizacdo de audiéncias e despachos virtuais. Uma revolucao positiva
que preferenciou a solucdo do pedido de provimento jurisdicional de forma
simples e eficiente, com menor custo e menor tempo, o Judicidrios ofereceu
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solugdes praticas e permitiu a continuidade plena da advocacia em tempos
de pandemia.

A manutencdo das audiéncias, ainda que na modalidade virtual, oportu-
nizou atos de composicdo. Os procedimentos de acordo judicial ganharam
destaque. Nao obstante a pandemia nos indique um futuro incerto para a eco-
nomia, e face a incerta disponibilidade de recursos disponiveis para pagamento
de débitos da Fazenda Publica, a Unido Federal nao recuou nas tratativas de
acordo. O resultado ndo poderia ser melhor para um ano de pandemia com
acesso Testrito’ ao Judicidrio.

Quando se fala em ambiente de trabalho exclusivamente virtual, o Judiciario
tem investido cada vez mais em seguranca, a criminalidade é cada vez mais pre-
sente no ambiente virtual e os riscos de invasdo e falsificacdo de arquivos digitais
sdo costumeiros. Em 2020, o Superior Tribunal de Justica e o Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, foram escolhidos pelos hackers, que conseguiram invadir
a seguranca da rede dos tribunais e os deixou inoperantes por alguns dias. Foi
um inconveniente, mas os Tribunais estdo cada vez mais preparados, investindo
constantemente na seguranca dos sistemas e nas autenticacoes. Os delitos infor-
mativos foram inseridos no ordenamento pela Lei n° 12.737, de 30 de novembro
de 2012, acrescentando as tipificacdes criminais relativos as violacoes de conte-
udos eletronicos. O Legislativo s6 precisa pesar um pouco mais nas penalidades.

A Ordem dos Advogados do Brasil também se manteve em atividade e atenta
as agravantes decorrentes da virtualizacao dos atos processuais, o melhor exemplo
foi a intervencdo junto ao Tribunal Regional Federal da 42 Regiao quando este
Tribunal, por forca do isolamento decorrente da COVID-19, tentou estabelecer
que as sustentacgdes orais deveriam ser gravadas e depositadas juntos com os
memoriais nos dois dias que antecedem o julgamento. A OAB interveio acerta-
damente. E facil concluir que em um futuro préximo as sessdes de julgamento
passardo a ocorrer de forma virtual, € uma questdo de seguranca, economicidade
e eficiéncia, e a pandemia s6 antecipou esse procedimento, ou, de forma mais
otimista, mostrou que ja estdvamos preparados para atuar em plataformas vir-
tuais, mas obviamente, respeitadas as prerrogativas do exercicio da advocacia.

De modo geral, as forcosas mudancas trazidas pela pandemia foram admi-
nistradas com sucesso, nosso Departamento Juridico ajuizou 27 a¢des no
decorrer do ano, realizou dezenas de audiéncias virtuais Os resultados para o
ano de 2020 superaram nossas expectativas durante a pandemia, foram cerca
de 4 mil requisitérios expedidos.

Sem sombra de duvidas, o ano de 2020 foi regado a desafios, adaptagdes, refle-
x0es e receios, mas muito trabalho envolvido resultou nos melhores resultados,
muito além do que se poderia esperar, um recorde de decisdes judiciais, um recorde
de atendimentos pelos cartérios das varas como resultado de simples requisicoes
de advogados, dezenas de audiéncias por videoconferéncias, 4 acordos judiciais
em andamento com perspectiva de conclusdao em 2022. A ‘nova’ rotina da advo-
cacia foi muito positiva para o nosso Departamento Juridico. A virtualizacdo do
Judicidrio se consolida com honra e gldria, e se encaixa no ditado popular: “Sao
nos momentos mais dificeis que surgem as melhores oportunidades.” &

TALITA FERREIRA BASTOS ¢é Advogada, especialista em Direito Publico com énfase em Direito Administrativo e em Direito
Processual Civil, gerente Juridica no Sindifisco Nacional:
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O Direito do Trabalho
acabou, precisa ser apenas
adaptado ou reinventado?’

POR JORGE CAVALCANTE BOUCINHAS FILHO

“Nao podemos jamais esquecer que se as ciéncias naturais
trabalham com descobertas, as ciéncias exatas com demons-
tracées e invengoes, o direito trabalha predominantemente
com escolhas. A melhor escolha, diante de uma crise da pro-
porcao da atualmente enfrentada nao parece ser acentuar
ainda mais a precarizacao das rela¢oes de emprego. Origina-
da de uma crise sanitaria de propor¢oes globais, a recessao
global que esta sendo provocada pelo coronavirus - e que se
prolongara por um longo periodo apés o fim da pandemia - é -
diferente das demais crises mundiais posteriores a consolida-
¢ao do Direito do Trabalho.” ]
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sempre desafiador dissertar para responder a uma pergunta. Nor-
malmente os temas propostos na forma de indagacdo sdo desafia-
dores por limitarem o campo de reflexdao do articulista e pedirem
uma solucdo de cunho mais pratico.

O questionamento aqui proposto € particularmente mais desafiador por
demandar uma reflexao atual que vai além de um progndéstico momentaneo,
implicando em certo exercicio de futurismo. Responder se o Direito do Tra-
balho acabou, precisa ser adaptado ou reinventado também requer uma pro-
jecdo sobre o futuro da disciplina.

Em um tempo de grande polarizacdo politica, poder-se-ia pensar que a
solucdo seria bindria colocando progressistas e liberais em lados opostos, 0s
primeiros pugnando pela preservac¢do da disciplina em sua integra, os tltimos
por sua flexibilizac3o.

Ao propor trés alternativas — o fim, uma mudanca sutil ou uma mais pro-
funda do Direito do Trabalho —, o questionamento feito ja evidencia que a res-
posta requerida ndo é tdo simples assim.

Para tentar nos desincumbir do desiderato proposto, faremos uma revisdo
de um relevante estudo na obra de um dos maiores juslaboralistas sulame-
ricanos, o Professor Hector-Hugo Barbagelata, em especial seu “curso sobre
la evolucion del pensamento juslaboralista”, obra originada da disciplina de
mestrado homoénima ministrada de 1992 até o fim de seus dias, cuja primeira
edicdo foi publicada em 2009 e a segunda, uma edicdo péstuma, em 2016. A
base desse escrito serd uma revisao sobre sua classificacdo acerca das princi-
pais correntes revisionistas do Direito do Trabalho. Ato continuo, faremos uma
reflexdo pessoal sobre como a pandemia provocada pelo COVID 19 podera
acentuar ou, eventualmente, frear o movimento de flexibilizacao e desregula-
mentacdo até entdo vivenciado.

O REVISIONISMO NA DOUTRINA LABORAL

Ha muito se afirma, e muitos afirmam que o Direito do Trabalho é um
Direito vivo por estar em constante evolucdo. Desde seus primérdios propde-
se revisdes dos principios da disciplina, seja para ampliar, seja para reduzir a
protecdo assegurada ao trabalhador. Basta que se diga que em sua concepcao
original o Direito do Trabalho tutelava o operério de fabrica, o seu espectro
de protecao vem sendo ampliado para tutelar grupo cada vez mais numeroso
de trabalhadores, passando, cada vez mais a proteger outros grupos como 0s
trabalhadores em domicilio, em empresas publicas e na Administracdo Publica
em geral’.

Esse processo vem, contudo, se acentuando nas dltimas décadas. Segundo
Hector Hugo Barbagelatta, “desde los afios setenta del siglo pasado y en estos
primeros del siglo actual, se estd viviendo, cada vez con mayor intensidad un
proceso de revisién del Derecho del Trabajo, tanto desde dentro como desde
fuera de su dominio”®. Em sentido convergente, o professor Adrian Goldin,
oberva que o sistema de protecdo ao trabalho “se encuentra ante una encru-
cijada. Se ha puesto en cuestion su sustentabilidad politica, su viabilidad
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operativa y hasta su propria legitimidad tedrica. Sus técnicas operativas estan
sujetas a constante critica y revision”.

Os mais extremistas chegam a afirmar que a cldssica pergunta sobre o
desenvolvimento que teria o direito do trabalho nos préximos anos perdeu o
sentido, pois o Direito do Trabalho careceria de objeto®. Responderiam, por-
tanto, a reflexdo proposta afirmando que o Direito do Trabalho acabou. Alguns
mais moderados afirmam que o Direito do Trabalho esta ferido em seu coracao,
desde o momento em que instrumentos destinados a protecdo dos trabalha-
dores, como as convencoes coletiva e a prépria legislacdo do trabalho, se con-
verteram em meios para a reducao ou a destruicao de seus direitos®. H4, por
fim, os juristas que permanecem convencidos de sua necessidade e apostam
em sua vitalidade’. Entre estes tltimos pode-se mencionar Mario Garmendia
Arigén, segundo quem “La reivindicacién del sentido antropocéntrico del
Derecho del Trabajo, y de los tres valores bdsicos que esta disciplina ha apor-
tado al concepto del orden publico (el trabajo no es una mercancia, el trabajo
debe ser objeto de una proteccion juridica especial y el criterio de la justicia
social, como rector de la regulacion del trabajo humano) constituye una tarea
que queda destinada a los juristas”®.

Engana-se, contudo, quem conclui que sdo apenas trés as possiveis solu-
¢Oes para este dilema. Ha diversas maneiras de propor o fim do direito do tra-
balho, sua revisdo ou adaptacdo e mesmo a manutencao ou até acentuacao
da protecdo outorgada ao trabalhador.

Entre os que mantém sua fidelidade ao Direito do Trabalho, mas aceitam
importantes ajustes em seu contetido por entender que sdo necessarios para
assegurar a sua sobrevivéncia®, estariam, segundo Barbagelata, Juan Rivero
Lamas, Mozart Victor Russomano, Efrén Borrajo Dacruz, Arturo Hoyos, Del Rey
Guanter, Alfredo Montoya Melgar, Humberto Podetti, Emilio Morgado Valen-
zuela e Tomds Sala Franco. Poderiamos acrescentar a esse rol proposto por Bar-
bagelata, Adrian Goldin, segundo quem “No es desdefnable, pues la hipétesis
de que el ordenamiento laboral evolucione en el sentido de la diversificacién
cresciente de sus contenidos — normas distintas para categorias diferenciadas
-, y adquiera una conformacién que haga necesaria la construccion ulterior
de una nueva dogmadtica juridica’*®.

Entre os que analisam a questao com viés técnico, Barbagelatta nomina
Gérard Lyon Caen, para quem o Direito do Trabalho se caracteriza por sua
ambivaléncia, servindo a trabalhadores e empregadores, nao sendo adequado,
contudo, responsabilizd-lo pelo éxito ou fracasso dos empreendimentos comer-
ciais e de servicos, dado que ndo é um instrumento de politica econémica. Em
relacdo a necessidade do Direito do Trabalho ele é categorico ao afirmar sua
imprescindibilidade, inclusive em razdo das duas vertentes de sua ambiva-
léncia. Para ele o que se deve fazer em relacdo ao Direito do Trabalho € revisar
os conceitos e compreender que o trabalho € uma atividade e que o Direito
do Trabalho deveria obedecer a seu real significado e abarcar todas as formas
de atividades laborais!'.

Suas ideias se aproximam muito das defendidas no Brasil por Nelson Man-
nrich que ha muito defende que no inevitdvel confronto entre a necessdria
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protecao e a flexibilidade indispensével na gestdo da mdo-de-obra, competiria
ao Estado favorecer o trabalhador, sem, contudo, paralisar a gestdo empresarial'?.

Outro notdvel juslaboralista, nominado por Barbagelatta entre os revisio-
nistas moderados, é Alain Supiot. Segundo o juslaboralista francés, as oposicoes
entre trabalho dependente e interdependente, oneroso e gratuito, privado e
publico, estariam sendo superadas na medida em que todas pretendiam separar
o trabalho da pessoa do trabalhado. Em sua opinido dever-se-ia reconstruir o
todo que compde o trabalho e a pessoa do trabalhador. Reconhece, para tanto,
que a noc¢do de subordinacdo ja nao permite abarcar as diferentes formas de
trabalho por conta alheia, razdo pela qual seria preciso estabelecer um novo
regime juridico para a pessoa que trabalha, que ultrapasse os limites atuais do
trabalho subordinado®.

Bastante interessante a este respeito € a opinido de Efrén Cérdova, segundo
quem o Direito do Trabalho deveria ser reelaborado para ser aplicado a todo
tipo de trabalho e nao apenas ao trabalho dependente. Em sua opiniao o tra-
balho néo é apenas um modo de producao, mas também um modo de vida
no qual impera a interdependéncia. Nao se trata, em sua opinido, de excluir
totalmente o critério da subordinacao, mas de deixar de considera-lo o ele-
mento essencial da relacdo de trabalho'.

A corrente que, nos dizeres de Barbagelata, apresenta intencdo desmiti-
ficadora reconhece a necessidade do Direito do Trabalho, mas entendem que
lhe foi concedida uma estima extraordindria, que a disciplina nao merecia. O
proposito dessa corrente é desmentir o que consideram mitos relacionados
a disciplina. Segundo o festejado doutrinador uruguaio sdo defensores dessa
corrente em especial marxistas. Um marco desse pensamento foi a obra Le
Droit Capitaliste du Travail, publicada pela Universidade de Grenoble, elabo-
rado a partir de uma reconstrucao da teoria do contrato de trabalho em Marx
feita por Gérard Courtois em obra anterior'.

Um dos destaques dessa teoria é Edelman, considerado desmistificador
porque apresenta o direito do trabalho como um instrumento de engano para
manter o status quo e as condicdes de exploracdo do trabalhador. Ele acredita
que a classe trabalhadora somente acede a legalidade sob condicdes que per-
mitam a reproducdo do capital. Ou seja, em sua opinido, as condi¢oes pelas
quais se autoriza o direito de greve, também representam um fator positivo
para o capital's.

Outro autor classificado dentro deste grupo é Antoine Jeammaud, que
considera o Direito do Trabalho inscrito nas préprias estruturas da sociedade.
As regras e as instituicoes juridicas seriam, outrossim, a representacdo a que
estdo ligadas em funcdo das relacdes econdmicas preexistentes. O lugar emi-
nente ocupado pelo Direito do Trabalho resultaria, em seu sentir, de um erro
conceitual, pois narealidade se trata do ramo do direito que ordena as relagées
entre empregadores e trabalhadores assalariados mediante uma dominacao
suave ou atenuada, doce, mds racional e eficiente para o sistema'’.

Na doutrina brasileira, pode-se afirmar que a obra Direito Capitalista do
Wilson Ramos Filho, poderia bem ser enquadrada dentro desse grupo. O autor
parte da premissa de que a principal funcao do Direito do Trabalho, sua razao
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de ser como ramo especifico da ordem juridica, consistiria em “servir ao pro-
cesso de juridicizacdo do conflito entre trabalho assalariado e capital, com a
integracdo ou institucionalizacdo desse conflito pelo estado”!®. Antes mesmo
do intenso movimento de flexibilizacdo e desregulamentacdo enfrentado no
Brasil referido autor ja defendia que a crise capitalista iniciada em 2008 abria
uma janela de oportunidade para que o movimento sindical e os demais movi-
mentos sociais potencializassem suas lutas no sentido de desestabilizar o sis-
tema de dominacao, alcancando uma nova correlacdo de forcas que pudesse
ser materializada em novas estruturas normativas em que os direitos sociais
pudessem ser efetivados e ampliados, inclusive no campo laboral®.

Bastante interessante a este respeito sdo os ensinamentos de Mario Gio-
vanni Garofalo, segundo quem a despeito de a ratio das normas de Direito do
Trabalho ter sido sempre a protecdo do trabalhador, ela cumpriu uma funcao
de legitimar as relagcdes de poder que caracterizam o modo de producdo saido
da revolugao industrial®.

As posic¢oes consideradas militantes dentro do revisionismo positivo sdao
aquelas que ndo se limitam a efetuar criticas e comentdrios, mas a propor um
atitude mais ativa, com vistas a introduzir modificacdes de entidade nas rela-
¢oes laborais e aumentar a significagdo do Direito do Trabalho?'. A aplicacdo
ao Direito do Trabalho das correntes de Direito Alternativo. A premissa de que
partem € a de que a interpretacdo pode servir tanto para preservar o status quo,
como para favorecer os interesses de classes subordinadas, devolvendo aos tra-
balhadores e as massas postergadas a sua capacidade de autodeterminacdo”.

Propésito similar é o das chamadas teorias sistémicas, que criticam o
positivismo juridico por conduzir a uma interpretacdo do direito meramente
formal, pondo énfase na independéncia dos juizes que devem velar pelas liber-
dades publicas e pelo respeito dos direitos humanos. Este método propde que,
na interpretacdo do caso concreto submetido a decisao judicial, os intérpretes
se orientem em atencao a realidade, aos valores e adotem uma conduta trans-
formadora?. No Brasil ele é perceptivel em certas formas de ativismo judicial,
que construiram interpretacoes favoraveis ao trabalhador a partir do ideal de
concretizacdo de mandamentos constitucionais poderiam ser classificadas
dentro desse grupo.

Nem mesmo entre as correntes consideradas reducionistas e adversas
hd consenso e uniformidade. Barbagelata as separa entre as que predicam a
necessidade de devolver todo ou parte do contetido do Direito do Trabalho ao
Direito Comum; as que expressam um certo desencanto diante das insuficientes
conquistas desse direito e reclamam uma atualizacdo que separa o trigo do
joio; as que antecipam ou esperam uma mudanca na profundidade da disci-
plina; as que simplesmente propde uma reelaboracio que se acomoda a uma
reducdo de seu ambito e a eliminac¢do de certos particularismos, e também,
as que postulam um revisionismo radical®.

O principal argumento dos que advogam o retorno ao direito comum,
é a suposta comprovacao de que foram produzidas mudancas no Direito
do Trabalho ou em sua interpretacdo que reduziu seus aparentes desvios
do Direito comum, enquanto neste também foram operadas significativas
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transformacdes®. Um célebre defensor dessa tese foi Mdrio Deveali, segundo
quem o Direito do Trabalho, ou pelo menos uma grande parte dele estaria
destinado a retornar ao Direito Comum, sem perder o seu particularismo?.
Eduardo Ghera, por sua vez, estaria inserido nessa corrente em razao de con-
siderar positiva a devolucgdo parcial da competéncia para regular as relacoes
de trabalho a autonomia individual, evitando uma excessiva padronizacdo das
relacoes de trabalho?.

Hector-Hugo Barbagelata respeitosamente nomina “desencantados” os
juslaboralistas que apresentam um certo pessimismo e arrastram frustracoes
em razao dos fracassos de outras experiéncias progressistas e, por essa razao,
expressam suas duvidas sobre a possibilidade de introduzir mudancas posi-
tivas no estado de coisas imperante e concretamente no Direito do Trabalho?.
Sob essa categorizacao estaria ninguém menos do que Umberto Romagnoli,
para quem o Direito do Trabalho tem que aprender a viver sob as novas con-
di¢Ges impostas pela nova reengenharia produtiva resultante do processo de
desindustrializacdo, o que significaria que os operadores juridicos deveriam
revisar os conceitos fundamentais ao invés de ir, como no passado, a caca de
indicios de subordinagao?.

Os defensores de mudanca em profundidade, como Jean Claude Javillier,
advogam a necessidade de encarar com serenidade o questionamento de
alguns conceitos e inclusive a desaparicao de certas instituicdes cldssicas do
Direito do Trabalho, que ndo podem se manter no plano das abstracdes, mas
que “devem ser percebidas e analisadas praticamente”?. Essa corrente defende
também que se repense a questdo dos limites da flexibilidade das relacdes labo-
rais, recolocando-os em busca permanente de um equilibrio custo-beneficio
com uma ou duas qualificacdes®.

No Brasil, sdo bastante conhecidas as ideias de Luiz Carlos Amorim Robor-
tella, que ja na primeira metade dos anos 90 defendia a flexibilizacdo da legis-
lacdo trabalhista esclarecendo que por esse termo dever-se-ia entender o
“ajuste das normativas laborais a realidade econémica, com alteracao, maior
ou menot, do repertério de categorias juridicas, para a solu¢do dos problemas
de cada sociedade e ensejar a governabilidade”!

Ha também as chamadas reelaboracoes conformistas, que o professor
alemao Spiros Simittis designa desmantelamento do Direito do Trabalho. Esse
desmantelamento seria consequéncia de uma séria de fatores como a trans-
feréncia macica de trabalhadores do setor secunddrio para o setor tercidrio, a
quebra da relacdo emprego atividade laboral, a apari¢cdo e desenvolvimento de
novas formas de trabalho a domicilio como o teletrabalho e suas variantes®.
Em sua visdo pessimista vivenciariamos o fim do trabalho a tempo completo
e ainversdo dos objetivos da negociacao coletiva, o que faria com que as con-
vencdes coletivas perdessem o seu cardter de instrumento orientado a asse-
gurar o progresso constante da protecdo dos trabalhadores para converter-se
em um mecanismo apto a realizar concessdes ao empregador, com vistas a
diminuir a sua protecdo. Os sindicatos, segundo o professor alemao, também
teriam se transformado, deixando a visdo idealista que buscava melhorar a
condicao dos trabalhadores individualmente considerados com o objetivo
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final de transformar a sociedade em seu conjunto, e se tornado corporagdes
que buscam exclusivamente o seu bem estar e o de seus associados, ainda que
isso atente contra bens sociais®.

E possivel identificar muitas das ideias defendidas pelos adeptos das cha-
madas reelabora¢tes conformistas na reforma trabalhista de 2017. A consa-
gracdo do chamado “negociado sobre legislado”, a admissdo da autonomia
privada individual para os trabalhadores hipersuficientes e o fim da compul-
soriedade das contribuicoes sindicais assemelham-se muito com as ideias
desse grupo de juslaboralistas.

Barbagelata destaca, por fim, a presenca de correntes revisionistas que
chegam até a negacao do Direito do Trabalho, fortemente influenciadas pelo
pensamento neoliberal e intensamente militantes®. Nas palavras de Barbage-
lata, “Acaba de dejarse sentado que casi todas las corrientes que repudian el
Derecho del Trabajo, lejos de limitarse a una mera critica, asumen una activa
militancia con el propdsito de crear las condiciones para que ese sistema juri-
dico se encamine hacia su desaparicion”®. Outra critica feita por Barbagelata é
a de que “la mayoria dos que militan em las posiciones adversas al Derecho del
Trabajo no tienen formacion juridica, pero manejan libremente conceptos de
ese orden®®. Entre os mais conhecidos representantes desta corrente pode-se
citar Von Hayek e Von Mises que afirmavam que a expressao Justica Social carece
de contetido, estd vazia, porque ndo pode ser aplicada a ideia de justica a forma
em que propde a reparticao das vantagens materiais em uma sociedade livre.
Para eles o tnico instrumento de medida aceitdveis seria o que proporciona
o livre intercambio que seria produzido pelo mercado®. Outro ponto comum
aos dois autores é a forma como negam a juridicidade do Direito do Trabalho.
Hayek, em particular, propde modificagdes que suprimam as travas ao fun-
cionamento do livre mercado e especificamente as do mercado de trabalho,
oferecendo sustentdculo para as politicas de flexibilizacdo e desregulamen-
tacdo do Direito do Trabalho. Investe também contra os sindicatos, afirmando
que ja que nao € possivel elimind-los totalmente, seria preciso reduzir os seus
privilégios, que, em seus dizeres, s6 existem porque o Estado foi incapaz de
impor ordem aos seus constantes abusos®.

Essas ideias se assemelham as defendidas pelo atual governo brasileiro.
E possivel identificar a adogdo, intencional ou néo, das ideias dessa corrente
doutrindria em falas como “Ou tem emprego e menos direitos, ou tem direito e
menos empregos”*® e “vocé pode escolher um sistema que tem muitos direitos
endo tem emprego e um outro sistema onde vocé tem muitos empregos e esses
direitos sdo os que vocé escolhe ter”*.

O pensamento neoliberal adiciona a essas premissas uma ideia comple-
mentar que se convencionou chamar de lei das consequéncias nao previstas
ou indesejaveis. Em funcao dessa conviccao, a legislagdo social, os sindicatos e
demais instrumentos concebidos para melhoria das condicdes sociais, seriam
produtores de consequéncias perniciosas inclusive para aqueles que deveriam
beneficiar*!. Qutra variante do neoliberalismo se materializou na chamada
andlise econdmica do Direito*?, expressdo que designa a aplicacdo a questodes
legais de métodos econdmicos, em especial dos retirados da microeconomia.
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O DIREITO DO TRABALHO POS-PANDEMIA

O ano de 2020 serd sempre lembrado pela Pandemia COVID-19. Com uma
velocidade absolutamente incrivel o virus Sars-CoV-2 espalhou-se por todo o
globo, contaminando milhdes de pessoas, matando um significativo percen-
tual dos infectados, provocando o fechando de intimeros estabelecimentos,
destruindo economias.

No afa de reduzir o seu impacto destrutivo, diversas medidas foram ado-
tadas por governantes de todo o mundo. Além das imprescindiveis medidas
sanitdrias (isolamento, quarentena, lockdown, fechamento de fronteiras, entre
outras), diversas medidas foram tomadas para tentar minorar o impacto da
pandemia na economia. Mesmo governos absolutamente liberais, nota carac-
teristica da equipe econémica do governo brasileiro, seguidora dos preceitos
de Milton Friedman e da Escola de Chicago, perceberam que cruzar os bragos
e deixar o mercado regular as relagdes privadas ndo seria suficiente. Se em
22 de marco o Poder Executivo brasileiro editou a Medida Proviséria 927, de
cardter manifestamente liberal, em que apresentou novas medidas para o
enfrentamento da crise econdmica e acentuou a flexibilizacdo de medidas de
emergeéncia jd existentes, apenas dez dias depois editou a Medida Proviséria
936, cujas solucoes “keynesianas” sdo absolutamente flagrantes. Para evitar o
pior o estado assumiu a conta de muitas relacdes de trabalho formal pagando
um Beneficio Emergencial — equivalente ao que receberiam de seguro desem-
prego — para os trabalhadores que tiveram o seu contrato de trabalho sus-
penso e, para aqueles que tiveram seu saldrio reduzido, um montante similar,
mas com reducao proporcional ao percentual acordado com o empregador.
O governo declaradamente liberal foi além. Estabeleceu uma linha de crédito
com recursos majoritariamente publicos para que bancos pubicos e privados
coloquem a disposicdo dos empregadores financiamento para suas folhas de
pagamento e concedeu um beneficio assistencial universal (auxilio emergen-
cial) para tutelar também trabalhadores informais e pessoas sem renda certa.

Os ntimeros ainda sdo pouco conclusivos acerca da eficdcia das medidas
em questdo. O Cadastro Geral de Empregados (CAGED), divulgado pelo Minis-
tério da Economia em 29 de junho de 2020, indica que em maio 1,036 milhdes
de trabalhadores foram demitidos e 704 mil novos postos de trabalho foram
criados. Se, por um lado a perda liquida de empregos foi bem menor do que a
do més anterior, abril, em que 903 mil postos de trabalho foram eliminados, €
muito cedo para concluir que essa considerdvel evolucao nos nimeros € resul-
tado direto das medidas adotadas ou que o Brasil caminha para o término da
crise. E bom lembrar que a redu¢do no niimero de vagas ao longo do ano de
2020 totaliza 1.144.875 postos de trabalho, o que representa o pior desempenho
para o periodo desde 2010.

Também € muito cedo para concluir em definitivo quais ensinamentos
aprenderemos com essa crise de proporcoes colossais. Certo € que nao deve-
remos sair dela da mesma forma que entramos.

Dentro da perspectiva do Direito do Trabalho, que néo foi o tinico ramo da
ciéncia juridica afetado pela pandemia, mas certamente foi o mais impactado,
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dois discursos advirdo dessa crise econdmica. Um consideravel grupo de cida-
ddos leigos e de estudiosos de diferentes ciéncias invariavelmente defendera
medidas legais ainda mais flexiveis por acreditar que a mio-de-obra mais barata
estimulard a contratacdo e possibilitard o surgimento de novos postos de tra-
balho, providencias essenciais para a recuperacao da economia e retomada do
crescimento. Esse parece ser o caminho jd escolhido pela equipe econémica
do atual governo brasileiro**. Um outro grupo aproveitard a tragédia para nela
identificar sinais de que a protecao social é muito importante e que as medidas
flexiveis trazem um grande custo social e econdmico para o préprio Estado,
mesmo o que adote politicas liberais.

Esse segundo olhar parece mais acertado do que o primeiro. A Pandemia
COVID-19 evidenciou a importancia da pequena protecao que a relacdo de
emprego ainda oferece no Brasil. A tutela hoje assegurada aos trabalhadores
jd ndo é a mesma do chamados “anos gloriosos do Direito do Trabalho”,
correspondentes aos anos 40, 50 e 60 do século passado, mas ainda é fun-
damental, sobretudo em um pais desigual como o em que vivemos. A pan-
demia ajudou a evidenciar o qudo importante € uma garantia de pagamento
até o quinto dia ttil do més subsequente ao da prestacdo de servicos, de um
pagamento assegurado durante o periodo de descanso semanal e anual, do
acesso a um sistema de seguridade social (mormente de uma prestacdo em
caso desemprego involuntério), de uma “poupanca forcada” — como alguns
definem o FGTS.

Observe-se, a este respeito, a situacdo do freelancer que optou por ndo
ser empregado ao perceber que poderia ter ganhos maiores se trabalhasse
como autdonomo, recebendo diretamente do cliente o pagamento uma par-
cela para quem disponibilizasse o espaco de trabalho. Exemplifique-se essa
situacdo na figura de um professor de ténis que opta por ndo ser empregado
de nenhuma academia ou clube, mas por ministrar aula em diversos locais
distintos, partilhando parte dos seus ganhos, a titulo de aluguel ou comissao,
com os cedentes dos espacos que utiliza. Ele muito provavelmente auferira
rendimentos maiores do que se fosse empregado de apenas um deles. O seu
padrao de vida habitual certamente € superior ao dos empregados dos clubes
e academias para quem presta servicos. Ainda assim é muito provdvel que
durante a pandemia ele tenha sentido muita falta das garantias que uma car-
teira de trabalho poderia lhe assegurar. Ele certamente percebeu que o dis-
curso empreendendor “seja chefe de si mesmo”, “seja um microempreendedor
individual”, ndo o protege e nao lhe trds seguranca.

O momento atual também deve lancar novas luzes acerca da protecao
assegurada aos trabalhadores em plataformas digitais. Alguns aplicativos, em
especial os que se ocupam de servicos de delivery, passaram a ter aumento de
demanda. Seus contratados, contudo, seguramente estao entre os grupos mais
expostos a contagio e, em decorréncia disso, transmissao do virus para outrem.
Ao se ativarem em bicicletas e motocicletas para entregar alimentos e outros
produtos, eles tiveram contato com muitas pessoas distintas, expondo-se e
expondo seus familiares ao risco de contaminacdo. Outros aplicativos, como
os de transporte, tiveram reducao expressiva na demanda o que certamente
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impactou os ganhos dos trabalhadores cadastrados para a prestacado de ser-
vicos, ou como alguns preferem tratar, “parceiros”.

As circunstancias que vivemos ao longo do ano de 2020 evidenciaram que
todos os trabalhadores em plataformas digitais precisam de algum tipo de
protecdo. Ndo se pretende, nessas breves linhas, adentrar na discussao sobre
a existéncia ou ndo de vinculo empregaticio, mas evidenciar a necessidade de
algum tipo de protec¢do tanto a satde, quanto aos ganhos econdmicos desses
profissionais. E preciso que o debate acerca da regulamentacdo dessas ativi-
dades, seja reconhecendo-lhes o vinculo empregaticio, seja criando uma outra
forma de protecdo, seja amadurecido.

Noutras palavras, € inquestionavel que os trabalhadores em plataformas
digitais precisam de protecdo e a pandemia ajudou a evidenciar ainda mais
essa constatacdo que jd era 6bvia e ululante. O que precisamos discutir dora-
vante € que tipo de protecdo queremos e podemos lhes assegurar.

E preciso também reconhecer o alto custo que toda a sociedade paga
quando se desmantela o sistema de protecao social. Tivéssemos um sistema
publico de satide mais amplo e menos sucateado, certamente teriamos pre-
cisado de menos investimentos publicos e também privados (especialmente
na forma de doacdes) durante a pandemia. Tivéssemos mais trabalhadores
formais, menores teriam sido os gastos estatais com o auxilio emergencial.

Em suma, mesmo num sistema liberal, que pugna pela minima intervencao
do estado na economia e pela regulamentacao das relacdes privadas “pela mdo
invisivel do mercado”, a conta das circunstancias imprevistas e impondera-
veis recai inevitavelmente sobre o Estado, que a repassard para a sociedade
na forma de tributos, contribuicées sociais ou sucateamento e precarizacao
dos servicos publicos. E um bom momento para se refletir sobre os riscos e
os custos de abrir mdo da regulamentacao estatal e refletir sobre o modelo de
Estado que se deseja.

Por fim, mas ndo menos importante, cabe aqui refletir sobre as manifes-
tacoes de solidariedade vistas durante a pandemia. Jovens se dispondo a fazer
compras em supermercados para que seus vizinhos que integram algum grupo
considerado de risco nao se exponham desnecessariamente. Empresas pri-
vadas doando mdquinas e instrumentos hospitalares. Empregadores domés-
ticos assumindo tarefas que nao estavam habituados a fazer enquanto pagam
seus empregados ou diaristas para que fiquem em casa, poupando-lhes da
exposicdo a riscos. Os exemplos sdo muitos. Se esse sentimento permanecer
apés o término do estado de calamidade ptiblica, algumas questoes sociais tdo
delicadas certamente serdo melhor enfrentadas no Brasil.

Ora, como bem observava Hector-Hugo Barbagelata, “Es de toda evidencia
que el Derecho Social no goza actualmente ni de buena salud, ni de buena
prensa, aunque eso no puede hacer temer por su futuro, ya que desde su sur-
gimiento ha enfrentado situaciones dificiles, e incluso ha sabido crescer en la
adversidad”*. Também Hugo Barreto Ghioni, destacava em suas falas a resili-
éncia do Direito do Trabalho, ou seja, a sua “capacidad de salir fortalecido de
sua situacion de crisis, o cualidade de mejorar que tienen ciertos materiales
al ser sometidos a situaciones extremas”*.
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CONSIDERACOES FINAIS

Podemos concluir, a partir de tudo o que fora anteriormente exposto, que
ha vérios possiveis futuros para o Direito do Trabalho e, pela mesma razao,
diferentes respostas para a pergunta formulada. Se por um lado ainda hd quem
defende o seu retorno ao patamar dos chamados trinta anos gloriosos, ha, no
outro extremo, os que lutem pela sua total abolicdo. No intervalo entre os dois
extremos hd uma série de possibilidades que vdo desde uma flexibilizagdo
mais moderada, até mudancas profundas em sua amplitude e profundidade,
passando por propostas de reconfiguracdo dos seus elementos essenciais e
da relevancia de cada um deles para a garantia de alguma forma de protegdo
social. A escolha por um ou outro médico é eminentemente politica. Ndo
podemos jamais esquecer que se as ciéncias naturais trabalham com desco-
bertas, as ciéncias exatas com demonstragdes e invencoes, o direito trabalha
predominantemente com escolhas.

A melhor escolha, diante de uma crise da proporc¢ao da atualmente enfren-
tada ndo parece ser acentuar ainda mais a precarizacao das relacées de emprego.
Originada de uma crise sanitéria de proporcoes globais, a recessdo global que
estd sendo provocada pelo coronavirus — e que se prolongard por um longo
periodo apds o fim da pandemia — € diferente das demais crises mundiais pos-
teriores a consolidacdo do Direito do Trabalho. Ela é distinta da crise de 1929,
das crises do petréleo dos anos 70, da crise asidtica do final dos anos 90, da crise
das empresas da rede mundial de computadores na virada do século e da crise
dos subprimes, de 2007. A crise provocada pela pandemia do COVID-19 deixa
as pessoas trancadas em casa, inviabilizando o trabalho e a atividade econo-
mica. Ela ndo paralisa um setor da economia, mas impacta praticamente todos
os setores de todas as economias, alguns mais, como o turismo, outros menos,
como os supermercados e farmdcias. Trata-se, portanto, de uma crise desen-
cadeada por uma reducdo acentuada e inesperada no consumo. Nao teremos
retomada de crescimento se as empresas fecharem. Tampouco teremos reto-
mada de crescimento com um contingente ainda maior de desempregados ou
de trabalhadores excessivamente empobrecidos e, por essa razao, afastados
do mercado de consumo.

No auge da crise, os condutores da Economia brasileira aparentemente
perceberam que iam pelo caminho errado e, em diversos aspectos, recon-
duziram a rota. A despeito de sua linha de atuacdo muito mais préxima aos
ensinamentos de Adam Smith, Milton Friedman, Von Mises e Von Hayek,
adotaram medidas intervencionistas dignas dos discipulos de John Maynard
Keynes. E preciso que percebam também que a retomada do crescimento
também passa por movimento equivalente. Assegurar poder de consumo
e alguma forma de protecao social é essencial para que os trabalhadores
continuem a consumir e, desta feita, a auxiliar a producao e o desenvolvi-
mento econdmico.

Sob uma outra perspectiva, é preciso reconhecer que um novo movimento
de precarizacao das rela¢des de trabalho no Brasil inevitavelmente acentuara
ainda mais as desigualdades sociais que estdo na raiz de problemas como a
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violéncia urbana. E que hd incontdveis justificativas de ordem humanitéria
para se defender a manutencao do sistema de protecao social.

Em resposta ao questionamento formulado é possivel afirmar que o

Direito do Trabalho nao acabou, tampouco precisa ser reinventado. Precisa,
contudo, se adaptar a uma nova realidade, sem, contudo, perder jamais o seu
viés protecionista. &
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Trabalho remoto,
iIsolamento social e
direito a desconexao:
perspectivas para 2021

POR GEORGENOR DE SOUSA FRANCO FILHO

¢¢ Observemos que,em 2021, o comportamento humano nao
devera sofrer alteracoes abruptas em relacao ao que tem sido
vivido neste ano que finda. Para o bem da humanidade, os
costumes recentemente incorporados precisam ser mantidos:
distanciamento social, uso de mascaras, permanente utili-
zacao de alcool gel, limpeza das maos e dos ambientes que
frequentamos. Talvez esse mal que grassa sobre a humanida-
de seja um alerta para que evitemos, no futuro, males piores
para a nossa espécie humana.??
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mundo da pandemia faz-nos alterar a forma de reunir. Nao nos
vemos ao vivo, mas virtualmente, e os eventos passam a ser reali-
zados a distancia, pela telinha, afastados uns dos outros e proxi-
mos apenas em pensamentos.

Abordarei trés temas correlatos: trabalho remoto, isolamento social e direito
a desconexao, prospectando, ao final, para o ano vindouro. E a relacdo entre
eles estd justamente no uso da tecnologia da informacao que, ao cabo, per-
mite, no isolamento que essa calamidade imp6s a todos, possamos trabalhar
a distancia e desconectar para repousar de quando em quando.

Imperioso assinalar, desde o inicio, que o momento vivido pela huma-
nidade € grave e preocupante, de muitas apreensoes e reflexdes sobre o que
pode vir a suceder apds essa fase, quando encontrarem os cientistas a vacina
que para a disseminacao desse mal do século XXI.

Passemos ao exame dos temas na ordem que mencionei.

TRABALHO REMOTO

E crivel que Monteiro Lobato ndo imaginaria que, no século XXI, o tra-
balho remoto fosse uma coisa frequente no nosso dia a dia. Em O Presidente
Negro, romance eugenista de 1926, descreve o trabalho remoto e naqueles idos
do século XX a comunicag¢do era muito dificil e rarissimos telefones existiam.

O trabalho a distancia se enquadra em varias denominacoes tentando
identificar varias espécies de atividade e diferentes significados.

O trabalho remoto €é o remote work, realizado total ou parcialmente em um
local de trabalho alternativo que néo seja o padrdo de trabalho. E realizado,
habitualmente, a distancia.

O teletrabalho ou tele work é uma espécie de trabalho remoto, quando o
trabalhador utiliza tecnologia da informacdo e comunicacao (TIC) ou tele-
fones fixos, podendo ser realizado em diferentes locais fora do local de tra-
balho padrao, utilizando dispositivos eletrdnicos pessoais. E outra forma de
trabalho a distancia'.

O trabalho em casa é o conhecido home office, geralmente exercido total
ou parcialmente na residéncia do trabalhador. Também se revela trabalho a
distancia do local peculiar.

O trabalho baseado em casa é o home based work, uma subcategoria do
trabalho em casa, € normalmente realizado em casa, mesmo ndo sendo o local
de trabalho padrdo. Mais uma vez, trata-se de um trabalho a distancia.

86 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 48 - DEZEMBRO/2020



Todas as quatro modalidades sao, ao cabo, trabalho remoto, e, o impor-
tante, nessa variagdo, é que, para a OIT, esses conceitos podem ser combi-
nados e se sobrepdem, e, a rigor, ndo conduzem a nenhuma distin¢ado efeti-
vamente prdtica e expressiva, salvo mero exercicio de palavras que dificulta
a aplicacdo pratica de determinadas regras. E, por extensdo, o que o saudoso
Evaristo Moraes Filho escreveu acerca da diferenca entre falta grave e justa
causa, criticando essa desnecessdria diferenca, dizendo que é uma distin¢ao
indcua, bizantina e contraproducente’. Um traco é comum a todos: o isso de
tecnologia da informacao.

O que se identifica é o trabalhador virtual, que atua no trabalho remoto ou
a distancia ou teletrabalho quando existe uma revisao do tradicional conceito de
subordinacdo, porque agora o trabalho passa a ser flexivel, sem os hébitos coti-
dianos, sem turnos, sem local permanente, sem colegas fixos®, substituindo o
antigo trabalho regular (fixo, cronometrado, permanente).

Foicom aLein® 13.467/2017 que, ao introduzir modificacdes na CLT, criou
um novo capitulo, o II-A, cuidando de teletrabalho, com diversas regras dis-
pondo sobre essa atividade, cujos comentdrios nao cabem nesta exposicao. O
art. 75-B consolidado define essa atividade como sendo a prestacao de servicos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacao
de tecnologias de informacdo e de comunicacdo que, por sua natureza, ndo se
constituam como trabalho externo.

Vale, porém, lembrar que o teletrabalho apresenta vdrias vantagens: maior
autonomia, possibilidade de estabelecer e controlar o préprio ritmo do tra-
balho, reducdo de despesas de transportes e alimentacao, diminuicao do stress,
mais tempo livre, melhor qualidade de vida em familia.

Existem, porém, desvantagens para a empresa: dificuldade em controlar/
supervisionar o trabalho, resisténcia a mudanca, falta de empenho de alguns
trabalhadores, reducdo dos graus de agregacdo dos empregados como forma
de valorizar a empresa, investimentos associados face a adaptacao de novo
local para o trabalhador desenvolver sua teleatividade, riscos quanto a segu-
ranca de dados da empresa.

A Medida Provisoria n° 927, de 22.3.2020, trouxe algumas alteracoes
para o teletrabalho, mas a rigor, nao foram significativas e sua vigéncia é
temporadria, porquanto vélidas para o tempo de duracéo do estado de cala-
midade publica, que deverd findar a 31.12.2020 (Decreto Legislativo n° 6, de
20.3.2020).

Recentemente, o Congresso Brasileiro estd examinando o Projeto de Lei
n° 5.581/2020, com texto do Deputado Renato Agostinho. O documento pre-
tende dar nova formatacdo ao teletrabalho em nosso pais e, ap6s os necessdrios
debates e as provaveis emendas, poderd ser um texto de excelente qualidade
e isso € de altissima importancia. O projeto em apreco cuida de relevantes
aspectos do teletrabalho, até entao omitidos pelo legislador: acidentes do tra-
balho, desconexao, responsabilidade civil, violéncia doméstica, pessoas defi-
cientes e idosas, direito a privacidade, dentre outros.
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O que se espera, considerando o momento vivido, é o incremento do tra-
balho remoto nesta fase e nas fases que se vao seguir. Isto atingird também as
atividades juridicas. Ou seja, os escritorios de advocacia deverdo se readaptar
no atendimento dos clientes para ter mais agilidade e o sistema de aconselha-
mento profissional deverd se dar com mais celeridade através de meios infor-
matizados, e provdvel reducdo de contatos presenciais.

No ambito do Poder Judiciério, por sua vez, é crivel que sejam tornadas
regulares as sessoes virtuais dos tribunais, como, alids, tém sido exitosas as que
se realizam em todo o pais. As proprias audiéncias de primeiro grau deverao ter
intensificadas as suas realizacoes por via telepresencial, sendo recomendavel
que ajustes sejam feitos inclusive com as sugestdes que podem ser encami-
nhadas pela Ordem dos Advogados do Brasil. Sobretudo na fase de colheita
de provas, quando, eventualmente, podem ser identificados maiores entraves,
como, v.g., a oitiva de testemunhas.

Talvez o grande problema do Poder Judicidrio seja, ainda, a caréncia de
recursos para dotar, adequadamente, todos os seus graus de jurisdicdao das fun-
cionalidades que a informdtica precisa. Sabemos que se trata de um caminho
sem volta, de mao Unica, e que apenas avanca. Os antigos processos de muitos
volumes de papel sdo, hoje, lembranca do passado recente. Os autos fisicos
estdo sendo substituidos pelos equivalentes eletronicos, com nimeros e c6digos
especiais de identificacao. O virtual, todavia, ndo pode esconder que estdo
envolvidas pessoas, divergéncias, dramas e sofrimentos, e as partes do pro-
cesso querem solucdes rapidas de um Judicidrio que deve estar de prontidao
para atender a todos.

Porém, existem vdarios Brasis e as caréncias do interior longinquo nao se
assemelham ao fausto das grandes megal6poles. Encontramos cidades onde
sequer existe energia elétrica, 4gua encanada e esgoto domiciliar, e, quando
existe, o fornecimento ocorre em hordrios especificos. Nesses recantos habitam
pessoas, e 1a também estdo geralmente o prefeito, o padre, o delegado, o juiz
e, as vezes, advogados. E como serd que vai ser provido o jurisdicionado do
processo judicial eletronico num local assim, e que existe, queiramos ou ndo,
sem o0s elementares elementos do progresso digital?

ISOLAMENTO SOCIAL

E sabido que o isolamento social separa pessoas doentes (sintomaticos,
suspeitos ou confirmados de alguma enfermidade infectocontagiosa) das
nao infectadas, evitando a propagacao de virus. Na pratica, pode ocorrer em
domicilio, em hospitais e casas de satide e, no caso da pandemia da Covid-19,
geralmente durante quatorze dias, a critério médico.

O isolamento ocorre verticalmente, quando € limitado ao chamado grupo
de risco (idosos e pessoas com comorbidades), ou horizontalmente, quando se
destina a restringir mobilidade e aglomeracdo de todas as pessoas para evitar
risco de contaminacao.
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Também pode ser classificado em isolamento voluntdrio, quando a pessoa
espontaneamente se afasta do grupo social; e, involuntario, quando perde len-
tamente o contato com os demais e ndo se apercebe desse fato.

O Brasil possui uma definicdo legal de isolamento, que consta do art. 2°,
inciso I, da Lei n° 13.979, de 6.2.2020, dispondo que se trata de

separacao de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios
de transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de ma-
neira a evitar a contaminagdo ou a propagacao do coronavirus.

Existem outras situacdes ou circunstancias assemelhadas ao isolamento
social, mas nao sdo sindbnimos. Assim o caso do distanciamento social, da
quarentena, do lockdown e do confinamento, que podem ser explicados de
modo bastante singelo.

O distanciamento social restringe a interagdo das pessoas, sobretudo
quando existem infectados e assintomaticos, a fim de evitar transmissdao comu-
nitdria, e pode ser aplicado de forma ampliada (a todos) ou seletiva (apenas
grupos de riscos, como idosos e portadores de comorbidades). Nesse momento,
é recomenddvel que se fechem as escolas de todos os graus, os templos religiosos
e os estabelecimentos de atividades nao essenciais. Evidente que, quando se
propoe esse distanciamento social amplo, de igual sorte se causa danos a eco-
nomia, que levard bom tempo para recuperar o patamar em que se encontrava.

A quarentena é uma restricao de atividades ou separacdo de pessoas apa-
rentemente sauddveis que podem ter estado em contado com outras porta-
doras de doenca contagiosa e podem se encontrar em periodo de incubacéo,
podendo ser individual ou coletiva, voluntdria ou compulséria. Vezes ocorrem
em que também animais sdo colocados em quarentena.

Na Idade Média, durante a peste negra, era utilizada com relacao aos via-
jantes chegados dos locais onde ocorria a doenca, por cerca de quarenta dias
(dai chamar-se quarentena), e em muitos portos mediterrdneos as embarca-
¢oes ficavam durante esses dias ao largo antes de atracar e promover o desem-
barque de pessoas e mercadorias.

Do ponto de vista legal, o art. 2°, inciso II, da Lei n° 13.979/20, define qua-
rentena para fins da pandemia atual como sendo a

restricao de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas de contami-
nacao das pessoas que nao estejam doentes, ou de bagagens, contéineres,
animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacao, de
maneira a evitar a possivel contaminacao ou a propagacao do coronavirus.

O lockdown é uma medida obrigatéria, imposta pelo Estado, significando
bloqueio total, para, no caso do coronavirus, tentar desacelerar sua propagacao,
a partir de que medidas mais brandas, como a quarentena e o isolamento social,
ndo surtiram o efeito desejado. No lockdown, ficam proibidas a circulacdo em
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locais publicos e privados, exceto atividades essenciais (farmdcias, hospitais,
compra de alimentos, v.g.). Excepcionalmente, pode ser decretado até mesmo
toque de recolher.

O confinamento, que, em inglés, significa justamente lockdown, pode ser
entendido como o recolhimento compulsério das pessoas a suas residencias,
afastando-as de atividades laborativas e de lazer, em decorréncia de temor de
contrair uma enfermidade decorrente de uma doenca que estd infectando a
populacao, podendo ser compulsério (quando determinado pelo Estado) ou
voluntdrio (que ocorre espontaneamente).

Todas essas medidas sao cruéis, mas necessarias. O isolamento social, que
consideraremos o género, reduz ou mesmo elimina a interacao social, acaba
com as atividades sociais, porém, apesar disso, proteger a vida, ou pelo menos
tenta proteger.

A psicologia tem buscado identificar, na pandemia do Covid-19, a exis-
téncia de um isolamento social forcado, decorrente da necessidade de reduzir
0 contato entre as pessoas para evitar a transmissao do SARS-Cov2. O iso-
lamento decorre de medida de satde publica, e, mesmo nos momentos de
lockdown o Brasil ndo conseguiu atingir a 70% da populac¢do, variando na
média de 40% a 60%.

Constata-se que o isolamento social, em suas variadas modalidades, tem
ensejado o aumento do consumo de dlcool para aliviar o estresse, além de
situacoes de tensdo, ansiedade, panico, medo. Por outro lado, se beneficia a
aproximacdo da familia, o convivio excessivo tem identificado muitas brigas
entre casais e ocorre o inegdvel afastamento do contato com colegas de tra-
balho, distanciamento esse que ndo é bom.

No entanto, é certo que deverd o mundo voltar a normalidade, mas nao
serd da mesma forma de antes da pandemia do coronavirus, porque as medidas
de distanciamento entre as pessoas deverdo ser mantidas, como as regras de
higiene e satide deverao ser preservadas.

DIREITO A DESCONEXAO

O trabalhador comeca a exigir o direito a se desconectar do trabalho. Nao é
o desligamento da atividade, para apenas um processo de desconexao do traba-
lhador da atividade laboral. Nesse aspecto, Sandro Nahmias Mello escreve que

o direito ao nao trabalho ou desconexao significa que o empregado, em
seus momentos de folga, ou no fim de sua jornada, ndo pode estar a disposicdo
do empregador, devendo se desconectar totalmente de seus afazeres, com a
finalidade de descanse e se revigorar fisica e mentalmente®.

Para Célio Pereira Oliveira Neto, o direito de desconexao nada mais repre-

senta do que o direito ao lazer e descanso, em oposicado ao trabalho, de forma
livre, privada, sem qualquer interferéncia®.
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O tema ainda ndo tem merecido legislacao mais elaborada na maioria
dos estados, limitados apenas a referéncia a hordrio de descanso, repouso e
oportunidade de lazer. Excecdo deve ser dada a Franca, considerando que o
art. 55 da Lei n° 1.088, de 8.8.2016, que comecou a vigorar em janeiro de 2017,
modificou o art. L. 2242-8 do Code du Travail, autorizando o trabalhador a
desconectar-se do trabalho, devendo as empresas criarem mecanismo ade-
quados a essa desconexao.

Mais recentemente, no Chile, a Lei n° 21.220, de marco de 2020, que cuida
de trabalho remoto, reconhece o direito a desconexdo durante pelo menos
doze horas continuas em um periodo de 24 para que trabalha remotamente.
Nesse periodo de desconexdo, o empregado ndo pode ser requisitado para
nenhuma atividade, da mesma forma como nos dias de descanso, licengas ou
feriados anuais, devendo o empregador dar ciéncia ao trabalhador dos riscos
profissionais da atividade que exerce e adotar medidas de seguranca e satide
do trabalho em suas atividades’.

Ora a Constituicdo brasileira garante a todos, além de outros direitos
sociais consagrados no art. 6°, os direitos a satide e ao lazer. Ao desconectar-se
do trabalho, o obreiro usufruird de descansos e, por coroldrio, de momentos
de lazer.

Esse direito ao descanso e ao repouso para o trabalhador nao lhe pode ser
negado. Ele precisa e tem o direito de desconectar-se do trabalho para garantir
arecuperacdo do seu organismo. Utilizando TI, o trabalhador é mantido conec-
tado durante seu horario de labor; fora desse periodo, tem o justo direito de
se desconectar. Ao desconectar-se, o trabalhador poderd sair liviemente de
redes tipo WhatsApp, de seu e-mail ou de outras formas de ser virtualmente
localizado, e, ainda que permaneca, em qualquer situacdo, é induvidoso que
nao poderd ser importunado.

Acreditamos que € possivel dizer que o direito a desconexdo € o momento
zen da atividade do trabalhador virtual, que ndo permite ser incomodado e
tem direito a indispensével tranquilidade.

Identificamos esse instante recorrendo as tradi¢coes budistas, que surgiram
na China, dentro da tradicdo Chan, no século VI d.C., e que chegou ao Japao
no século XII. Para os orientais, é necessdrio que tenhamos préaticas de medi-
tacdo que permitam que possamos ter momentos de reflexdo para enfrentar
as adversidades e as dificuldades da vida, mdxime em situagées como a que
estd enfrentando a humanidade, com a pandemia do Covid-19.

Esse momento de 6cio criativo, a que referiu Domenico de Masi, é funda-
mental para as pessoas, dai a necessidade de o trabalhador, ao se afastar tem-
porariamente da atividade virtual, ter o direito a se desconectar do servigo e
ndo ser incomodado pelo empregador ou por qualquer outro interessado. Esse
momento zen precisa ser preservado, incentivado e admitido francamente,
para permitir que o obreiro tenha rompido seu vinculo com o labor e possa
efetivamente usufruir de momentos de reflexdo e descanso.
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PERSPECTIVAS COMO ARREMATE

Dentro do tridngulo temdtico proposto, algumas conclusdes em perspec-
tivas podem ser adotadas, ndo em cardter de definitividade, mas a titulo de
arremate do que se exp0s, considerando o que o futuro pode nos fazer imaginar.

E induvidosa a intensificacdo do trabalho remoto. As atividades em regime
de home office deverdo ser mantidas inclusive apds a fase de recolhimento
imposta a todos. A forma brusca como o teletrabalho e outros assemelhados
ingressou de maneira dréstica na vida das comunidades, revelou tratar-se de
uma atividade satisfatdria, que atende aos anseios de muitos trabalhadores e
muitas empresas. A questdao que ndo pode ser olvidada envolve a necessidade
de privacidade do trabalhador e de existéncia de um adequado e eficiente
sistema de informdtica. Uma nova legislacdo a esse respeito deverd surgir no
Brasil em 2021, fruto do projeto de lei que tramita no Parlamento nacional.

Por outro lado, o uso da tecnologia da informacgdo e a paralisacdo de aulas
presenciais em escolas e universidades impuseram o acolhimento do ensino
a distancia. Surpresos, professores e alunos precisaram se adaptar e se adap-
taram realmente, tornando efetivo e benfazeja a modificacdo que € crivel supor
que seja aperfeicoada e ampliada.

Ademais, o isolamento social rigoroso vai deixar de existir. Porém, nada
serd como antes. Os contatos interpessoais devem reduzir, e o distancia-
mento social deve ser adaptado a novas modalidades de convivéncia. No
mundo ocidental, inclusive no Brasil, as manifestacdes eufdricas de regozijo
ao encontrar pessoas que estimamos devem ser em grau mais reduzido. No
Japdo, cumprimentos usuais sdo representados por simples inclinacdo do
corpo e da cabeca. Assim o caso do keirei (para saudar amigos e familiares,
com inclinagdo de 45°) ou do eshaku (forma mais comum para demonstrar
cordialidade, com inclinacdo de 15°), dentre outras, como na India, com o
Anjali Mudra, a conhecida reveréncia com as mdos juntas do peito, acom-
panho da conhecida expressdo sanscrita namasté. Serd como que sermos
todos os ocidentais reeducados no nosso comportamento e no nosso rela-
cionamento com os demais.

E nesse novo mundo novo, onde as coisas surgiram rdpida e imprevisivel-
mente, serdo criados meios para implementar a desconexao, instrumentos que
a efetivem para garantir ao trabalhador a indispenséavel tranquilidade a fim de,
usufruindo esse momento zen, poder retornar a atividade e produtividade,
sem desgaste, recuperada sua higidez fisica e mental, ap6s haver usufruido
momentos de necessdrio repouso e relaxamento.

Neste final de 2020, embora descobertas vérias vacinas e muitas jd sendo
aplicadas em vdrios paises, na expectativa de que seja colocado termo a disse-
minacao dessa terrivel enfermidade, ainda permanecamos imersos no medo
e no temor, considerando as caréncias inegaveis dos sistemas de satide sobre-
tudo dos paises menos desenvolvidos. A Covid-19 chegou sem aviso. Surpre-
endeu a humanidade e deixou a todos atonitos e apreensivos. A ciéncia estd,
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lentamente, buscando encontrar a solucao para recompor o mundo sofrido e
dilacerado. As muitas mortes, centenas de milhares, serdo a triste lembranca
desses momentos de sofrimento coletivo.

Observemos que, em 2021, o comportamento humano nao devera sofrer
alteracdes abruptas em relacdo ao que tem sido vivido neste ano que finda.
Para o bem da humanidade, os costumes recentemente incorporados precisam
ser mantidos: distanciamento social, uso de méscaras, permanente utilizacao
de dlcool gel, limpeza das maos e dos ambientes que frequentamos. Talvez
esse mal que grassa sobre a humanidade seja um alerta para que evitemos, no
futuro, males piores para a nossa espécie humana.

O mundo ressurgird e certamente serd mais pleno de solidariedade, res-
peito e amor ao préximo. Todos precisamos ser resilientes, em um grande
exercicio de superacdo dessas situacoes adversas. Pelo menos essa deve ser a
esperanca de todos. Em 2021, a expectativa € de que tenhamos satide e tran-
quilidade para que possamos, todos, enfrentar as multiplas tarefas da vida, em
harmonia e com fraternidade. @

NOTAS

1 Sobre o teletrabalho, como de resto sobre Direito Digital do Trabalho, v. 0 nosso Curso de Direi-
to do Trabalho. 6. ed., Sao Paulo: LTr, 2020, p. 469-493 (especialmente, p. 485-487).

2 MORAES FILHO, Evaristo de. A justa causa na resciséo do contrato de trabalho. 3. ed. fac-similada.
Séo Paulo: LTr, 1996. p. 78.

3 BAUMAN, Z. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Zahar, 1999. p. 120.
BAUMAM, Z. Idem, loc. cit.

5 MELLO, Sandro Nahmias & RODRIGUES, Karen Rosendo de A. Leite. Direito a desconexdo do
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A pandemia, o caos
e 0 ano pos-reforma
da previdéncia

POR SERGIO HENRIQUE SALVADOR

¢6N3o se sabe o que se reserva em tempos vindouros, em es-
pecifico a causa previdenciaria, contudo, esperanc¢a ainda res-
ta para que os sonhos e a programacao de outubro de 1988
se concretize e se tenha algum legado para ser deixado, re-
gistrado e comemorado, sempre, em final de ano, a excecao
de 2020.%? '




erdadeiramente uma jornada a ser esquecida, sob diversos sentidos
e olhares.
2020, 0 ano pandémico e também o primeiro ano pés-reforma da
previdéncia, em que pouco ou infimamente, hé algo para ser come-
morado e registrado.

Aqui, uma breve reflexdo sobre o legado previdencidrio de 2020 concomitan-
temente ao virus global que ainda percorre e assola o dia-a-dia da sociedade, de
todas inclusive, dos mais ricos aos mais pobres, dos trabalhadores e dos empre-
sdrios, dos agentes politicos e de seus representados.

Principiou o ano com as nebulosas e confusas regras da denominada “Nova
Previdéncia”, advinda com a publicacao oficial da Emenda Constitucional ne°
103 de 13.11.2019, contendo cinco regras de transicao para os trabalhadores do
Regime Geral e duas para os servidores efetivos dos Regimes Préprios.

Registre-se, inclusive, que sequer os servidores do proprio INSS foram trei-
nados e equipados a respeito, amostra clara de que a “Nova Previdéncia” surgiu a
destempo e sem os debates necessarios que se esperavam e naturais das grandes
reformas de politicas fundantes do Estado.!

E o cendrio até entao agravado pelo novo modelo reformador, notadamente
agravou ainda mais o cadtico quadro previdencidrio, com filas e filas; inope-
rancia do sistema; expressiva baixa dos servidores, uma crescente judicializacao;
a alternancia da Presidéncia do INSS; novas leis, etc.

Portanto, pelo inicio de 2020, pouco hd que se comemorar ou registrar de
forma positiva, otimista e esperancosa.

Decorrido os primeiros meses de nascimento da EC n.103/2019, surgiram
diversas portarias internas, instru¢des normativas, circulares, orientagdes, reco-
mendacdes e novos diplomas legais, como se o sistema previdencidrio jd ndo
tivesse um contundente nimero de leis e decretos.

Alterou-se assim ndo unicamente as bases constitucionais que deram ensejo
ao novo modelo aprovado pelo sistema politico bicameral, ainda que de forma
acodada e atécnica, mas também expressiva legislacdo previdencidria federal
correlata, como a Lei n° 8.213/1991 e Decreto 3.048/1999, por exemplo, modi-
ficados em grande esséncia.

Curiosamente, também as prestacoes previdencidrias ganharam outros for-
matos e outras identidades, contudo, a legislacao ainda continuava pretérita, sem
adequacdo a diversos contornos, criando assim discussdes académicas a respeito.

Longe aqui de realizar articuladamente os pormenores das novidades, alids,
que ndo sdo poucas, contudo, criticamente destacar que suas promessas fun-
dantes, no minimo, ndo se cumpriram até agora.

E que o discurso que moveu os passos reformadores em todos 0s momentos,
efusivamente apregoou um novo modelo, justo, equilibrado, equanime, aces-
sivel e social.?

Promessas alardeadas a quatro ventos e vazias de contetido, até entao.

De outro lado, o sistema sim funcionou e a passos largos, notadamente
para colocar em revisdo prestacdes previdencidrias especificas e envidar ope-
racoes para aferir a necessidade de validacdo e manutencgdo de beneficios,
por exemplo, as fases e fases da conhecida operacao “Pente Fino”, em nitido
discurso arrecadador e restritivo na contramao das aspiragdes constitucionais
firmadas no horizonte de 1988 em que se espera, no minimo, alteracdes para
amelhoria do sistema, evolucdo e permanéncia das bases constitucionais de
justica social.
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Também, ao INSS, importante 6rgdo publico federal e de relevante atuacdo
no papel previdencidrio do Regime Geral, o maior e mais englobante de todos,
durante todo o ano que se encerra mostrou o que soa incontroverso ha muito,
quer seja, sua clara faléncia institucional.

Entre desmandos, mudancas abruptas na sua presidéncia, associa-se ao fato
que diversos servidores da autarquia se licenciaram, se afastaram e se aposen-
taram, sem a contrapartida funcional que se aguardava, ou seja, novos concursos.

Assim, uma verdadeira bomba-relégio e apta para explodir a qualquer
momento, o que ja se vé pela expansiva judicializacao previdencidria, cada vez
mais evidenciada, mostrando que o sistema parou e nenhuma perspectiva ha
para seus proximos passos.

Em recente estudo encomendado pelo CNJ, em termos conclusivos apurou-
se que:

“Ao apresentar as conclusdes do estudo, o relatorio alerta para o risco
de a pandemia da Covid-19 agravar a situacao da judicializacdo dos bene-
ficios previdenciarios e assistenciais. A partir das informacoes, a equipe de
pesquisa do Insper considerou que a ampliacdo da demanda pelos bene-
ficios previdenciarios e assistenciais, dificuldades de coordenacdo entre as
esferas administrativa e judicial, o desemprego em niveis mais altos e o cons-
trangimento fiscal devem contribuir para a intensificar a judicializacao”*

Ao que se percebe, os apontamentos de citado relatério se verificaram, cujo agra-
vamento do cendrio ainda ocorre, aos olhos de todos e a indesejados passos largos.

De outro lado, pelo menos em uma perspectiva académica otimista, pros-
pectiva e sauddvel, em 2020 o Direito Previdencidrio se consolidou, em defini-
tivo, ainda que em tempos pandémicos dificeis, complexos e tristes.

Em um ano pds-reforma diversos institutos, escolas especializadas, facul-
dades, universidades, enfim, propiciaram constantes debates acerca das
mudancas eclodidas pela EC n.103/2019, ratificando o sélido piso previden-
cidrio no cendrio nacional, alocando o Direito Previdencidrio como um dos
ramos do saber mais procurados dentre os profissionais.®

Nao se sabe o que se reserva em tempos vindouros, em especifico a causa
previdencidria, contudo, esperanca ainda resta para que os sonhos e a progra-
macdo de outubro de 1988 se concretize e se tenha algum legado para ser dei-
xado, registrado e comemorado, sempre, em final de ano, a excecao de 2020. &

NOTAS

1 https://www.hojeemdia.com.br/opini%C3%A30/blogs/direito-hoje-1.335788/falta-de-planeja-
mento-do-inss-1.767851

2 https://noticias.portaldaindustria.com.br/listas/5-motivos-para-o-brasil-fazer-a-reforma-da-previ-
dencia/

3 http://fenasps.org.br/2020/10/02/caos-estrutural-do-inss-uma-bomba-de-efeito-retardado-prestes
-a-explodir/

4 https://www.cnj.jus.br/acoes-previdenciarias-pesquisa-registra-causas-da-revisao-judicial-de-deci-
soes-administrativas/

5 https://domalberto.edu.br/tendencias-para-o-mercado-de-trabalho-em-direito-influencia-das
-pautas-politicas-na-demanda-para-advogados/
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em Minas Gerais. Membro da Rede Internacional de Exceléncia Juridica. Integrante do comité técnico da Revista SINTESE de
Direito Previdenciario. Integrou a comitiva de pesquisadores brasileiros no | Congresso Internacional de Seguridade Social da
Faculdade de Direito de HARVARD nos Estados Unidos no més de agosto de 2019.
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Defensoria Publica e
Custos Vulnerabilis:

o avanco da defesa dos
vulneraveis em 2020

POR MAURILIO CASAS MAIA

¢¢para encerrar em clima esperanc¢oso nesta época de pande-
mia, no dia 23 de dezembro de 2020, o desembargador Luiz
Silvio Ramalho Junior, garantiu um teto e um lar para familias
no fim de ano para cerca de 150 familias que seriam alvo de

reintegracao de posse. O mote da decisao foi a auséncia de

intimacao ao Custos Vulnerabilis.??

DIVULGACAO




EDICAO ESPECIAL

ustos Vulnerabilis: da criacdo do instituto em ensaio juridico nas

pdginas' da cldssica Consulex (Junho/2014) até seu reconhecimen-

to pelo Superior Tribunal de Justi¢a (2019), j& se acumulam citacoes

jurisprudenciais e debates doutrindrios sobre o tema. O presente
texto, tem por finalidade trazer alguns avancos da defesa dos vulnerdveis via
Custos Vulnerabilis durante o tenso e pandémico ano de 2020.

O PROGRESSO DA TESE “CUSTOS VULNERABILIS”

A concepcdo de legitimacdo e da intervencdo Custos Vulnerabilis da Defen-
soria Publica brasileira tem por marco tedrico original ensaios publicados
na antiga Revista Juridica Consulex, em 20142. Desde a proposta original, a
paridade de poderes com a figura ministerial do Custos Legis (ou Custos Iuris)
esteve presente e o uso do latim teve por finalidade explicitar, de modo juridi-
camente didatico, uma intervenc¢do constitucional® de uma instituicdo auto-
noma e essencial a justica — a Defensoria Publica —, em analogia a intervencao
do Custos Legis.

Embora em textos esparsos, as ideias basilares do Custos Vulnerabilis
podem ser apontadas: (1) Base tedrica* garantista a partir dos estudos de
Luigi Ferrajoli®; (2) Reconhecimento da atuacdo constitucional da Defensoria
Publica para a remocao de obstdculos de acesso a Justica em todas as ondas
renovatérias visualizadas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth®, e as demais
ondas posteriores como a quarta onda renovatéria de Kim Economides’, com
impacto na amplitude do conceito de “necessitados”; (3) Possibilidade de a
Defensoria Publica atuar em posi¢des processuais dindmicas?, até mesmo
ocupando diversos polos processuais (LC n° 80/1994, art. 4°-A, 1), de modo
concomitante ou sucessivo, ainda que em Incidente de Resolucao de Demandas
Repetitivas® (IRDR) ou no Processo Penal'’; (4) O reconhecimento de que o
“Estado Defensor” possui seu proprio interesse institucional!! e constitucional
a zelar, como forma de interesse publico'?, primdrio ou secunddrio, especial-
mente em prol dos vulneraveis quando assumird o quadrante dos interesses
publicos primadrios; (5) O Custos Vulnerabilis detém especial responsabilidade
com o reequilibrio**'*15 das relacoes juridicas e potencializacao do contradi-
torio inclusive na formacgdo de precedentes'é, buscando uma “interpretacao pro
homine” do ordenamento juridico'’; (6) A intepretacao histérica'® é relevante
ao reconhecimento da fung¢do interventiva!® da Defensoria Piiblica brasileira,
porquanto seus membros surgem como 6rgao da Procuradoria Geral de Jus-
tica do antigo Rio de Janeiro (Lei Estadual n° 2.188, de 21/7/1954), em cargo
isolado ladeando os antigos promotores publicos, com paridade de garantias,
mas diferenciacao funcional; (7) Com o avanco dos estudos, foi ainda revelada
uma distincao® funcional-finalistica das intervencoes Custos Vulnerabilis e
Amicus Communitatis.?!

Além da teoria institucional da prépria Defensoria Puiblica?*2%-24-%5, muitos
juristas trataram do tema “Custos Vulnerabilis”, merecendo lembranca: (a)
Direito Constitucional: Pedro Lenza?®, José Emilio Medauar Ommati*’, Nelson
Nery Jr. e Georges Abboud? expuseram o guardido dos vulneraveis nesse
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cendrio; (b) Direito Processual Civil: o prof. Céssio Scarpinella Bueno?-*° dedicou
algumas péginas dos seus livros a questao, levando-o a ser citado no Supe-
rior Tribunal de Justica — STJ (EDcl no REsp 1712163/SP); (c) Direito Proces-
sual Coletivo: aqui se encontra o olhar atento de Daniel Amorim Assumpcao
Neves®*! e de Hermes Zaneti Jr. e Leonardo Garcia®*’; (d) Direito Processual Penal:
0 juiz Alexandre Morais da Rosa® desbravou o tema pioneiramente na érea; (e)
Direitos Humanos: Valerio de Oliveira Mazzuoli** — que distinguiu com zelo o
Custos Vulnerabilis e o Amicus Communitatis —, e André de Carvalho Ramos3®
lancaram sua visao sobre o tema.

Em 2020, alguns destaques e avan¢os marcaram o caminho do Custos Vul-
nerabilis, conforme segue.

RETROSPECTIVA 2020: ALGUNS AVANCOS DA GUARDA DOS VULNERA-
VEIS NO STJ]

Por ocasiao da elaboracao do presente texto, a pesquisa de jurisprudéncia
realizada no <www.stj.jus.br> do Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) contava
com referéncias a expressao Custos Vulnerabilis em 25 (vinte e cinco) decisoes
monocréticas e 2 (dois) acérddos. Alguns dos casos merecem especial atencao
nesta retrospectiva, ndo somente por se harmonizarem com a concep¢ao ori-
gindria do instituto, como também por reforcarem e criarem novas balizas
jurisprudenciais ao tema.

CUSTOS VULNERABILIS E PROCESSOS ESTRUTURAIS

Em junho de 2020, o STJ proferiu decisdo registrando serem distintas as
intervencoes de Amicus Curiae e Custos Vulnerabilis — como j4 assentara em
2019 (EDcl no REsp 1712163/SP). Contudo, o ponto mais inovador da decisao
foi registrar, claramente, o especial papel da Defensoria Piblica na defesa dos
vulnerdveis em processos estruturais. A Terceira Turma do STJ reconheceu que:

“Para a adequada resolucao dos litigios estruturais, é preciso que a decisao
de mérito seja construida em ambiente colaborativo e democratico, median-
te a efetiva compreensao, participacao e consideracao dos fatos, argumentos,
possibilidades e limitagdes do Estado em relagdo aos anseios da sociedade ci-
vil adequadamente representada no processo, por exemplo, pelos amici curiae
e pela Defensoria Publica na funcao de custos vulnerabilis, permitindo-se que
processos judiciais dessa natureza, que revelam as mais profundas mazelas so-
ciais e as mais sombrias faces dos excluidos, sejam utilizados para a constru-
cdo de caminhos, pontes e solucdes que tencionem a resolucdo definitiva do
conflito estrutural em sentido amplo”. (STJ, REsp 1854842/CE, Rel. Min. Nancy
Andrighi, T3, j. 2/6/2020, DJe 4/6/2020).

Assim, a decisdo reforca a essencialidade da participacao da Defensoria

Publica em processos estruturais que discutem questdes sensiveis de politicas
ptiblicas. E, portanto, paradigmatica.
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HABEAS CORPUS COLETIVO

Confirmando certa vocagao coletiva da intervencao defensorial, no Habeas
Corpus Coletivo (HCC) n° 568693-ES impetrado pela Defensoria Ptblica do
Espirito Santo (DP-ES) em favor de todos aqueles que ainda estavam presos
por ndo pagar fianca, ndo obstante a concessdo da liberdade proviséria con-
dicionada ao pagamento de fianca, face aos riscos decorrentes dos Corona-
virus (COVID-19). A Defensoria Publica da Unido (DPU) postulou seu ingresso
como terceiro interveniente. Na decisdo de aceitacdo da referida intervencdo
constitucional, o relator extraiu a figura do Custos Vulnerabilis da Constituicdo
e do Codigo de Processo Civil:

“0 art. 134 da Constituicdo Federal de 1988 tutela que: A Defensoria Publi-
ca é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incum-
bindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamen-
talmente, a orientacdo juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art.
50 desta Constituicdo Federal. J4 o art. 1.038, I, do Novo Cédigo de Processo
Civil, emprestado ao processo penal por meio de aplicacdo analégica expres-
samente autorizada pelo art. 3° do Cédigo de Processo Penal, estabelece que
o relator poderd solicitar ou admitir manifestacdo de pessoas, 6érgdos ou enti-
dades com interesse na controvérsia, considerando a relevancia da matéria e
consoante dispuser o regimento interno.” (STJ, decisdo monocratica, min. Se-
bastido Reis Junior, PET no HC 568693, j. 1/4/2020, p. 3/4/2020).

Meses depois, reforcando a essencialidade da intervencao defensorial,
em 25/6/2020, no HCC n° 568693-ES, no STJ, o ministro Sebastido Reis Junior
determinou a intimac¢do da Defensoria Publica da Unido (DPU) para cooperar
como Custos Vulnerabilis

“Tendo em vista que a Defensoria Publica da Unido integra o feito como
custus vulnerabilis (fls. 348/351) e que a intervencdo defensorial como custos
vulnerabilis tem o objetivo de trazer para os autos argumentos, documentos
e outras informacdes que retratem os anseios das pessoas vulneraveis; deter-
mino a intimacdo da Defensoria Publica da Unido, para que se manifeste, nos
autos, no prazo de 5 dias. Findo o prazo, devolvam-se os autos conclusos.” (STJ,
HC n° 568693-ES, Rel. Sebastido Reis Junior, j. 25/6/2020, p. 29/6/2020).

Portanto, é inegadvel que o STJ vem reconhecendo o potencial benéfico na
participacdo defensorial nos feitos processuais de traco coletivo, inclusive no
Direito Processual Penal.

DEFENSORIAS ESTADUAIS COMO CUSTOS VULNERABILISNO ST] E STF

O ministro Nefi Cordeiro, no RHC n° 127835/MG (j. 8/6/2020, p. 10/6/2020;
j. 25/8/2020), deferiu requerimento recursal da Defensoria Publica de Minas
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Gerais (DPMG) para que, apds manifestacdo do Ministério Publico Federal
(MPF), fosse intimada a “Defensoria Publica com atuacao nos Tribunais Supe-
riores” para intervir como Custos Vulnerabilis. O requerimento foi formulado
pela prépria Defensoria de origem, como foi relatado na prépria decisdo. Por
questdes estratégicas, apds a remessa dos autos ao membro da DPMG atuante
nos tribunais, a DPMG, como Custos Vulnerabilis”, dispensou a apresentacao
de parecer e solicitou o julgamento do feito” — conforme narra a decisdo mais
recente dos referidos autos (Relatdrio, j. 1/9/2020).

Noutro passo, o ministro Félix Fischer, em ao menos trés ocasides, deferiu
orequerimento de intimacao, como Custos Vulnerabilis, do membro da Defen-
soria Publica de Minas Gerais (DPMG), no RHC n° 129106/MG (j. 25/6/2020,
p- 29/6/2020; j. 12/8/2020, p. 14/8/2020), no RHC 129076/MG (j. 25/6/2020,
p- 29/6/2020;j. 12/8/2020, p. 14/8/2020) e RHC n° 127676/MG (j. 2/6/2020, p.
8/6/2020; j. 12/6/2020, p. 16/6/2020)

A possibilidade de atuacdo da DPMG como Custos Vulnerabilis no STJ, Tri-
bunal de Jurisdicdo nacional, demonstra a abertura a pluralidade das expres-
sdes democrdticas da intervencdo multicitada — no que se difere da intervencdo
pela unidade da ordem juridico-democrética denominada Custos Legis nos
tribunais de Jurisdicdo Nacional — como STF e STJ.

Outrossim, em Habeas Corpus Coletivo (HCC) em prol das pessoas presas
preventivamente dentro do grupo de risco na pandemia de COVID-19 impe-
trado junto ao ST] para ter alcance nacional, o ministro Sebastido Reis admitiu
a intervencdo Custos Vulnerabilis em razdo do impacto de lide sobre vulneré-
veis e direitos humanos, a luz da missao institucional da Defensoria Ptiblica.
Assim, o ministro ponderou em sua decisdo monocratica:

“Tendo em vista que a tematica trazida na impetracao se relaciona com
Direitos Humanos e de pessoas vulneraveis, é possivel a intervencdo da De-
fensoria Publica da Unido como custos vulnerabilis, nos termos dos arts. 134 da
Constituicao da Republica, 1.038, I, do Cédigo de Processo Civil, este aplicavel
por analogia.” (STJ, Decisdo Monocratica, HCC n° 596189/DF, Rel. Sebastido Reis
Junior, j. 11/12/2020, p. 14/12/2020).

No Supremo Tribunal Federal (STF) a situacao € outra. No STF ainda
nao existe decisdo especificamente tratando sobre a intervencdo Custos
Vulnerabilis. Contudo, neste fim de ano, na Reclamacéao — Rcl n° 29.303/R]J,
contou com medida liminar para determinar a realizacdo de audiéncias de
custddia em diversas modalidades de prisdo naquele estado. Em seguida, a
Defensoria Publica do Ceard-DPCE (defensor ptblico Bheron Rocha, peticao
de 10/12/2020), a Defensoria Publica de Pernambuco-DPPE (defensoras
publicas Isabella S. Luna J. Zuliani e Anna Vallérya Rufino e Silva, peticao de
11/12/2020) e a Defensoria Piiblica da Unido-DPU (defensor publico federal
Bruno Arruda, peticao de 14/12/2020), postularam extensdo de liminares para
os respectivos e demais estados. A extensao de efeitos foi deferida a todos
os postulantes. Todavia, o ministro ndo mencionou sob qual titulo receberia
a legitimacdo da DPCE, DPPE e DPU. Portanto, poder-se-ia argumentar a
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aceitacdo implicita do Custos Vulnerabilis pelo ministro relator Edson Fachin
das trés esferas das Defensoria Publica brasileira. Entretanto, o tema segue
em aberto na Corte Suprema.

SALVANDO LARES FAMILIARES NO FIM DE ANO

Para encerrar em clima esperancoso nesta época de pandemia, no dia 23
de dezembro de 2020, o desembargador Luiz Silvio Ramalho Junior (T]-PB3¢)
garantiu um teto e um lar para familias no fim de ano para cerca de 150 fami-
lias que seriam alvo de reintegracdo de posse. O mote da decisdo foi a auséncia
de intimacao ao Custos Vulnerabilis — verifica-se:

“(..) a agravante aduziu que a area publica foi invadida por familias ca-
rentes, em situacao vulneravel, sendo que o imével encontra-se ocupado por
um grupo de mais de 150 familias, entre idosos, mulheres e criancas. Portanto,
considerando que as caracteristicas do local (fotos e videos - id num. 9292677
e 9292678) demonstram que os ocupantes sdo pessoas em situacao de hipos-
suficiéncia financeira, mostra-se, aparentemente, necessdria a prévia intima-
¢ao da Defensoria Publica. Desse modo, a atuacao da Defensoria Publica deve
ser observada como guardia dos vulnerdveis em acdes possessoérias, sendo
indispensdavel sua participacao, sob pena de nulidade. Presume-se perigo de
dano pelos mesmos fatos expostos acima, uma vez que a vulnerabilidade dos
ocupantes por si s6 é indicativa do dano acima referido.” (TJPB, Decisdo mo-
nocratica, Des. Luiz Silvio Ramalho Jinior, Agravo de Instrumento n° 0816208-
37.2020.8.15.0000, j. 23/12/2020).

E assim — apds citar precedentes também de 2020 do TJR]J (Des. Sirley Abreu
Biondi, Ag. Inst. n° 0042088-53.2020.8.19.0000, j. 14/9/2020) e TJSP (Rel. Des.
Francisco Loureiro, Ag Inst. n° 2109889-54.2020.8.26.0000, j. 29/6/2020), pre-
cedentes os quais também visualizavam a imprescindibilidade da intervencao
Custos Vulnerabilis para os fins do § 1° do art. 554 do CPC -, foi suspensa a
reintegracdo de posse de “fim de ano” face a auséncia de respeito ao devido
processo legal e contraditério, diante da determinacdo do § 1° do art. 554 do
CPC, o qual prevé a necessdria intimacdo da Defensoria Publica em processos
possessoérios envolvendo coletividades hipossuficientes.

CONCLUSAO

Embora sem esgotar a temdtica, viu-se que houve avanco no reconheci-
mento da intervencao Custos Vulnerabilis, inclusive no Superior Tribunal de
Justica. Desde a criacdo da tese em pequenos e reflexivos ensaios nas pdginas
da antiga Revista Consulex até a contemporanea Revista Conceito Juridico,
muitos debates foram travados, mas outros ainda serdo entabulados com
olhar voltado a inclusao e defesa da liberdade dos individuos e segmentos
sociais vulnerdveis — fim tltimo desse instrumento juridico denominado
Custos Vulnerabilis. @
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DIVULGAGCAO

EDICAO ESPECIAL

A pandemia e os motivos
sociais e economicos que
justificam as alteracoes do
contrato de trabalho “por
acordo individual escrito”
(MP 936 e Lei n° 14.020)

POR JOUBERTO DE QUADRQOS PESSOA CAVALCANTE E BARBARA MAKHOUL RAMOS

LY distincao legal tem um cunho econ6mico e social e a in-
tencao foi manter os empregos das massas de trabalhadores,
em regra, mais fragilizadas, as quais terdao uma perda menor
_da renda com o pagamento do beneficio emergencial.”
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PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS

m poucos meses, o mundo foi impactado pelo novo coronavirus
(Covid-19), colocando em xeque os sistemas de satide e sanitarios
de diversos paises.

Por conta da disseminacdo mundial de uma nova doenca e seus
efeitos, a Organizacdo Mundial da Satide (OMS), recentemente, definiu o surto
da doenca como “pandemia”.

As relacdes sociais, econdmicas, politicas e juridicas entraram em crise
profunda e foram desafiadas a encontrar novas solucgdes.

Entre as diversas repercussoes, uma que nos chama a atencao, diz respeito
aos impactos econémicos e seus efeitos no mundo do trabalho.

0S IMPACTOS SOCIAIS E ECONOMICOS DA PANDEMIA NO MUNDO

Segundo a Organizac¢do das Nacoes Unidas (ONU), a pandemia acentua a
crise de satide, econdmica e humanitdria. O Brasil, como outros paises, para a
ONU, deve priorizar politicas publicas para proteger as comunidades de risco.

De acordo com Mona Juul, presidente do Conselho Econémico e Social
(ECOSO0CQ), “A pandemia de COVID-19, embora principalmente uma crise de
saide, também rapidamente se tornou a pior crise econémica e humana em
décadas”.!

Em marco de 2020, a OMS declarou a doenca provocada pelo novo coro-
navirus como uma pandemia, com a disseminacdo do virus em escala global,?
afetando a vida de milhoes de pessoas em todos os continentes.

Por conta do “choque rdpido e macico” nas economias, o Banco Mundial
(BIRD) apresentou uma projecdo inicial de retracdo de 2,5% da economia
global em 2020 e, para o Brasil, uma queda de até 8% no PIB. Além disso, o
BIRD estima uma queda da renda per capita de 3,6%, o que levard milhdes de
pessoas a situacao de pobreza extrema.®

Segundo relatdrio divulgado pelo Férum Econdémico Mundial (FEM),
gerentes de risco projetam uma prolongada recessado global como resultado
da pandemia do Covid-19. De acordo com Saadia Zahidi, diretora-gerente do
FEM, “a crise devastou vidas e os meios de subsisténcia. Provocou uma crise
econdmica com implicacdes de longo alcance e revelou as inadequagdes do
passado”.* Além disso, “o temor com o aumento do desemprego e mudancgas
profundas na cadeia produtiva tende a subir na lista de riscos apontados pelo
levantamento realizado sistematicamente pelo FEM”.

Em abril dltimo, o Fundo Monetdrio Internacional (FMI) afirmou que “esta
é uma crise verdadeiramente global” e nenhum pais serd poupado. Em relacdo
ao PIB global, prevé um crescimento de 5,8% em 2021.5 Apds dois meses, devido
as repercussoes causadas pela pandemia do Covid-19 sobre a economia, o FMI
estimou uma queda de 4,9% para a economia global de 2020.5

De acordo com a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), o impacto
da pandemia pode aumentar o desemprego global, entre 5,3 milhdes de pes-
soas (cendrio “baixo”) e 24,7 milhdes de pessoas (cendrio “alto”).”
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As medidas de confinamento e de contencdo adotadas para combater a
Covid-19, segundo a OIT, afetam diretamente 1,6 bilhdes de trabalhadoras e de
trabalhadores da economia informal, podendo aumentar os niveis de pobreza
em até 56 pontos percentuais nos paises de baixa renda. A porcentagem de
trabalhadores informais afetados é estimada em 89% na América Latina e nos
Estados, em 83% na Africa, em 73% na Asia e no Pacifico e em 64% na Europa
e Asia Central.?

Além disso, o niimero de horas de trabalho perdidas em todo o mundo foi
significativamente maior do que o estimado inicialmente. De acordo com a OIT,
houve globalmente uma queda de 14% nas horas de trabalho® no segundo tri-
mestre de 2020, o equivalente a perda de 400 milhdes de empregos em periodo
integral. Regionalmente, as perdas de horas de trabalho no segundo trimestre
foram de 18,3% nas Américas, de 13,9% na Europa e Asia Central, de 13,5% na
Asia e Pacifico, de 13,2% nos Estados drabes e de 12,1% na Africa.’®

Para tentar combater essa situacdo excepcional, a OIT recomenda a adoc¢ao
de “medidas urgentes, direcionadas e flexiveis” para a protecao de pequenas e
médias empresas e empregados, sendo que as medidas para reativacao econo-
mica devem focar “uma abordagem rica em empregos, apoiada por politicas e
instituicoes de emprego mais fortes, sistemas de protecao social com melhores
recursos e abrangentes”.!!

OS EFEITOS DA PANDEMIA NO BRASIL

De forma semelhante a diversos outros paises, o maior desafio enfren-
tado pelo Brasil nos dltimos meses é a pandemia do novo coronavirus. Além
de trazer consequéncias na drea da saide, também impactou nas relacoes
sociais e econdmicas.

Diversas medidas foram tomadas para tentar conter a transmissao da
doenca, como o isolamento social, empresas, escolas e faculdades tiveram
suas atividades suspensas, eventos e viagens foram cancelados. Em todos os
estados brasileiros, houve uma ampliagdo do sistema de satide e do niimero
de leitos de UTI, de unidades bdsicas de satide e instalacdo de hospitais de
campanha, em uma tentativa de fazer frente ao caos existente.

No que tange as relacdes de trabalho, de acordo com o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), a pandemia do Covid-19 destruiu 7,8 milhdes
de postos de trabalho até o més de maio.!? Ao longo do més de maio, a pan-
demia fez com que cerca de 1 milhdo de brasileiros perdessem o emprego.*

Além disso, a taxa de desemprego no Pais foi de 12,9% no trimestre entre
mar¢o e maio deste ano, atingindo 12,7 milhdes de pessoas. Na comparacao
com o trimestre anterior (dezembro de 2019 a fevereiro de 2020), houve alta
de 1,3 ponto percentual (11,6%). Também houve avanco em relacdo ao mesmo
trimestre do ano passado (12,3%).

De acordo ainda com os dados estatisticos do IBGE, sdo 368 mil pessoas
a mais sem emprego no trimestre encerrado em maio, em relacdo ao periodo
anterior. Quando comparado ao mesmo trimestre de 2019, os dados apontam
que 7,8 milhoes de pessoas ficaram desocupadas, uma queda de 8,3%.
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Segundo as informacdes do Cadastro Geral de Empregados e Desempre-
gados (CAGED), em abril dltimo, o mercado de trabalho registrou o fechamento
de 860.503 vagas com carteira assinada.

A queda do emprego formal se deu em todas as regides do pais. Segundo o
CAGED, do total de 860.503 postos fechados no pais, 450.707 foram no Sudeste;
202.805 no Sul; 126.834 no Nordeste; 27.069 no Norte e 53.057 no Centro-Oeste.
Sao Paulo lidera as demissdes, com 260.902 postos.

Entre os meses de janeiro e abril, a agricultura foi o tinico setor com saldo
positivo de contratacdes. Os demais setores da economia ficaram no saldo
negativo: construcao civil (-21.837), comércio (-342.748), servicos (-280.716)
e industria (-127.886)."

0S EFEITOS DA PANDEMIA NO MUNDO JURIDICO

A pandemia e seus efeitos econdmicos e sociais também vem impactando
as relacoes juridicas de diversas formas.

O Brasil aprimorou a legislacao para esse momento excepcional, ao disciplinar
as medidas de enfrentamento da emergéncia de satide ptblica de importancia
internacional decorrente do coronavirus, com a Lei n° 13.979, de 06.02.2020.

A Lein° 14.010, de 10.06.2020, institui o Regime Juridico Emergencial e
Transitério das relacoes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da
pandemia do Covid-19.

De forma especifica para as relacoes de emprego, foram editadas algumas
Medidas Provisorias. Entre elas, se destacam a Medida Proviséria 927,'° de
22.03.2020, e a Medida Provisoria 936, de 1°.04.2020.

A MP 927 previa as medidas trabalhistas que poderiam ser adotadas pelos
empregadores para preservacdo do emprego e da renda, para enfrentamento
do estado de calamidade publica.

Ja a MP 936 instituiu o Programa Emergencial de Manuten¢do do Emprego
e da Renda (PEMER), dispondo também sobre varias medidas trabalhistas com-
plementares. Em suma, as medidas deste Programa dizem respeito ao pagamento
de Beneficio Emergencial de Preservacdao do Emprego e da Renda, a reducéo pro-
porcional de jornada de trabalho e de saldrios, bem como a suspensao tempordria
do contrato de trabalho. A MP 936 foi convertida na Lei n° 14.020, de 06.07.2020.

Nos termos da MP 936 e da Lei n° 14.020, com aplicacdo durante o estado
de calamidade publica, o PEMER tem com os seguintes objetivos: a) preservar o
emprego e a renda; b) garantir a continuidade das atividades laborais e empre-
sariais; ¢) reduzir o impacto social decorrente das consequéncias do estado de
calamidade publica e da emergéncia de satide publica.

O PEMER prevé: a) o pagamento do Beneficio Emergencial de Preservagdo
do Emprego e da Renda; b) a reducdo proporcional de jornada de trabalho e
de saldrio; ¢) a suspensao tempordria do contrato de trabalho.

No que tange a reducdo proporcional de jornada de trabalho e salério, o
legislador estabeleceu trés percentuais de reducdo (25%, 50% e 70%).

Por conta de suas peculiaridades, o PEMER nao pode ser adotado pela
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, 6rgaos da administracdo publica
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direta e indireta, empresas publicas e sociedades de economia mista, inclusive
as suas subsididrias, e organismos internacionais.

Durante o estado de calamidade publica, o empregador poderé acordar a
reducao proporcional de jornada de trabalho e de saldrio de seus empregados,
por inicialmente até 90 dias. Com o Decreto n° 10.422, de 13.07.2020, houve
a prorrogac¢ao dos prazos e pagamento dos beneficios emergenciais para os
acordos de reducdo proporcional de jornada e saldrio por mais 30 dias e para
suspensao tempordrio do contrato de trabalho por mais 60 dias.

Do ponto de vista sistémico, desde a promulgacao da Constituicdo Federal,
a reducdo de jornada e de saldrio podem ser feitas por negociac¢do coletiva,
com a participacao da entidade sindical (art. 7°, VI, XIII, XIV e XXVI, art. 8°, VI,
CF; art. 11, Lei n° 14.020).

A negociacdo coletiva se insere entre os direitos e principios fundamentais
no trabalho (Declaracdo de Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
da OIT, 1998, Convencoes 87 e 98, OIT). O direito a negociacdo coletiva de tra-
balho também compéde o rol de direitos fundamentais elencados na Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) (art. 45, ¢) e encontra amparo na
Declaragdo Sociolaboral do MERCOSUL (art. 17).

Com a Reforma Trabalhista (2017), a negociacao coletiva foi fortalecida
(art. 611-A e art. 611-B, CLT).

Por outra banda, existem limites rigidos para a alteracdo do contrato de
trabalho por acordo individual (principio protetor e principio da inalterabili-
dade “lesiva”’ dos contratos, art. 9° e art. 468).

Apesar disso, para o momento especifico da crise, a “inovacao legislativa”
foi autorizar a alteracdo sensivel do contrato de trabalho por “acordo indivi-
dual escrito” (art. 12).

Ao analisar essa questdo ainda no ambito da MP 936, em meados de abril,
o Plenério do STF considerou constitucional a possibilidade de reducao da
jornada de trabalho e do saldrio ou ainda a suspensao tempordria do contrato
de trabalho por meio de acordos individuais em razdo da pandemia do novo
coronavirus, independentemente da anuéncia dos sindicatos da categoria (ADI
6.363, redator Min. Alexandre de Moraes).

Durante o julgamento da ADI 6.363, o Ministro Alexandre de Moraes des-
tacou que estamos atravessando um momento excepcional e a autorizacao
legislativa por acordo individual é razoével, de modo a preservar os empregos
e garantir uma renda minima aos trabalhadores.

Até o més de maio, a possibilidade de suspender ou alterar os contratos
de trabalho afetou 10 milhdes de contratos de trabalho, o que representa 30%
dos empregados com carteira de trabalho assinada.'®

RAZOES SOCIAIS E ECONOMICAS PARA LIMITAR OS ACORDOS INDIVI-
DUAIS EM FAIXAS SALARIAIS E FATURAMENTO DAS EMPRESAS

Com a MP 936, ao disciplinar as regras de alteracao de jornada de trabalho

e saldrio, o legislador criou dois grupos de trabalhadores, com trés situacdes
juridicas distintas.
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Com a conversdo da MP 936 na Lei n° 14.020, houve uma alteracao sis-
témica dos parametros inicialmente estabelecidos (art. 12), ou seja, passou a
prever a alteracdo do contrato de trabalho por “acordo individual escrito” ou
por “negociacao coletiva” aos empregados: a) com saldrio igual ou inferior a R$
2.090,00, na hipétese de o empregador ter auferido receita bruta superior a R$
4.800.000,00 em 2019; b) com saldrio igual ou inferior a R$ 3.135,00, na hipdtese
de o empregador ter auferido receita bruta igual ou inferior a R$ 4.800.000,00
em 2019; c) portadores de diploma de nivel superior e que percebam saldrio
mensal igual ou superior a duas vezes o limite méximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social.

Em outras palavras, alguns trabalhadores que podem promover a alteracdo
do seu contrato de trabalho por “acordo individual de trabalho escrito” (fonte
individual) e por “negociacao coletiva de trabalho” (fonte coletiva) e um outro
grupo que as alteragdes somente podem ocorrer por “instrumentos normativos”.

Para os demais empregados (“empregados intermedidrios”), as alteracoes
do contrato dependem de negociacao coletiva de trabalho, admitida a pactu-
acdo por “acordo individual escrito” para a redugdo proporcional de jornada
de trabalho e de saldrio de 25% (art. 12, § 1°, Lei n° 14.020).

No primeiro grupo, estd o “alto empregado” (“hipersuficiente”), ou seja,
aquele que € detentor de diploma de nivel superior e que tenham um saldrio
mensal igual ou superior a R$ 12.202,12.

Os “altos empregados” passaram a ser previstos na CLT (art. 444, pardgrafo
tnico), com as altera¢des advindas com a Reforma Trabalhista'”.

Para “altos empregados”, segundo a CLT, o contrato de trabalho € de livre
estipulacdo, com a possibilidade de vdrias cldusulas individuais (art. 611-A,
CLT) possuirem a mesma forca dos instrumentos coletivos de trabalho. Essa
regra se mostra inconstitucional, por destoar expressamente do Texto Consti-
tucional (art. 70, VI, XIII e XIV).

Além desses trabalhadores, segundo a Lei n° 14.020, também podem ser
regulados por “instrumentos normativos” ou “acordos individuais de trabalho”,
empregado “economicamente vulnerdvel”, ou seja, os empregados com até
dois saldrios-minimos, quando a receita bruta do empregador for superior a R$
4.800.000,00 (2019) e aqueles com até trés saldrios-minimos, quando o empre-
gador tenha auferido receita bruta igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (2019).

E, por fim, os demais empregados (“empregados intermedidrios”) que nao
se enquadrem no outro grupo e serao representados pelo sindicato da cate-
goria e somente podem ter seu contrato de trabalho alterados por “negocia¢do
coletiva de trabalho”, salvo a prépria excec¢do legal.

Diante desses aspectos juridicos e considerando a renda média mensal do
brasileiro de R$ 2.398,00 (IBGE, 1° trimestre de 2020), note-se que ao estabe-
lecer tais parametros normativos, o legislador pretendeu proteger as “grandes
massas de empregados” e ampliar o poder de negocia¢do individual do “alto
empregado”, considerando o faturamento anual do empregador no ano ante-
rior a pandemia.

Portanto, a distinc¢ao legal tem um cunho econdmico e social e a intencdo foi
manter os empregos das massas de trabalhadores, em regra, mais fragilizadas,
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as quais terdo uma perda menor da renda com o pagamento do beneficio
emergencial.

Em relacdo aos empregados tidos como “intermedidrios”, a perda também

poderd existir e até ser maior do ponto de vista de econdémico, como por
exemplo em relacao aos prazos de duracao, mas deve resultar de uma nego-
ciacao coletiva de trabalho, como até possiveis compensacdes econdmicas e
sociais a médio e a longo prazo. @
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COVID-19 e o direito
trabalhista emergencial’

POR ROCCO ANTONIO RANGEL ROSSO NELSON

“Questiona-se até que ponto a intencao do governo fora de

protecao social ao trabalhador ou, em verdade, uma tentativa

de atender os reclames do empresariado, os quais, sem duvi-
.. da, estdao em momento de dificuldade face a pandemia.”
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DAS CONSIDERACOES INICIAIS

Organizac¢do Mundial de Satdde — OMS decretou status de pande-
mia mundial no dia 11 de mar¢o de 2020, em face da sindrome
respiratdria aguda grave 2 (Sars-Cov-2), nova espécie de coronavi-
rus, o qual teve o seu primeiro diagnésticos na cidade de Wuhan,
provincia de Hubei, na Reptblica Popular da China, em dezembro de 2019.

Em questdo de pouco mais de dois meses um ser vivo microscépio conse-
guiu um fato tnico: parou o globo. O impensado, o surreal tornou-se factivel.
Tem-se a impressdo de se estd em um mundo bizarro.

O sistema de satiide é tomado de assalto pela incapacidade de receber uma
massa de doentes que necessitavam de tratamento e em especial das unidades
de terapia intensiva (UTIs), acarretando o colapso do mesmo. Esbarra-se em
dilemas morais em que o profissional de satide tem que escolher quem vive e
quem morre, como sucedeu-se na Itdlia e Espanha.

Tem-se milhoes de infectados e milhares de mortos.

Tabela 01 — Dados do coronavirus, pela OMS, em 21 de agosto de 2020?

Casos confirmados Mortes confirmadas Paises, areas e territério com casos
72.851.747 pessoas 1.643.339 pessoas 222

Fonte: tabela elaborada pelos autores

No intuito de tentar preservar o sistema de satide para que o mesmo con-
tinue funcionando adota-se, de forma geral, a medida forte, mas necessdria,
do isolamento social® e a quarentena.* O sistema econdmico, muitos deles
desenhado em face de um perfil neoliberal, é solavancado, abruptamente,
pela necessidade da letargia.

Os Estados nacionais, alguns pertencentes a blocos comunitdrios, tiveram
que fechar suas fronteiras; 90% das operacdes da aviacao, alguns paises, estdo
suspensas; estabelecimentos comerciais fechados, salvos os tidos esséncias,
como farmdcias e supermercados; aulas canceladas e com sério risco de perda
do ano letivo; tem-se a suspensdo dos campeonatos e copas de futebol, dos
jogos da NBA, o adiamento de uma Olimpiada.

A economia desacelerou brutalmente (pior crise pés 1929)° e com ela vem
as consequéncias nefastas do desemprego. Queda vertiginosa das operacoes
das bolsas de valores, bem como dos valores das acdes transacionadas, além
do cambio disparando, vindo, assim, a necessidade de interven¢ao dos bancos
centrais. Empresas e, principalmente, as microempresas e pequenas empresas
liquidando suas operacées, entrando em recuperagao judicial ou mesmo com
pedido de faléncia.

Em meio a todo um cendrio caético apresentado ainda se tem que lidar com
teoria da conspiracdo com “roteiro de péssima qualidade” (o virus foi criado em
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um laboratério na China e ...),° vertentes negacionistas de que € apenas uma
“gripezinha” e “histeria”” ou que saunas e vodka seriam instrumentos hdbeis
a combater a COVID-19.2

Retornando a questdo da satide, no que tange ao Brasil, desenha-se o
seguinte cendrio, conforme dados do Ministério da Satide, em 17 de dezembro
de 2020:

Tabela 02 - Dados do coronavirus, no Brasil, em 17 de dezembro de 2020°

Unidade da Federacao Confirmados Obitos %

Sao Paulo 1341428 44282 3,301108967
Rio de Janeiro 395386 24109 6,09758565

Minas Gerais 477697 10855 2,272360932
Ceara 320385 9857 3,076610952
Pernambuco 201851 9339 4,626680076
Bahia 456106 8691 1,905478113
Rio Grande do Sul 388704 7862 2,022618754
Parana 359892 7117 1,977537706
Para 282719 7018 2,482323438
Goias 296836 6586 2,218733577
Amazonas 188918 5036 2,665706815
Espirito Santo 220540 4661 2,113448807
Santa Catarina 442624 4517 1,020504988
Maranhao 198147 4401 2,22107829

Mato Grosso 168826 4234 2,50790755

Distrito Federal 241400 4107 1,701325601

Paraiba 156122 3487 2,233509691

Rio Grande do Norte 106095 2828 2,665535605
Piaui 135769 2743 2,020343377
Alagoas 100011 2389 2,388737239
Sergipe 101148 2381 2,353976351

Mato Grosso do Sul 116612 1978 1,696223373
Rondédnia 87397 1668 1,908532329
Tocantins 86180 1208 1,401717336
Amapa 64303 861 1,338973298
Roraima 66574 764 1,147595157
Acre 38938 756 1,941548102
Brasil 7040608 183735 2,609646781

Fonte: tabela elaborada pelos autores
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Apesar do referido quadro apresentar preocupante, 0 mesmo nio retrata a
real dimensao da problematica, posto a incapacidade, ainda, da realizacdo dos
testes, o0 que acarreta a subnotificacao, de sorte que o quantitativo de pessoas
infectadas e de mortes, provavelmente, deve ser muito maior.

Em face desse contexto fatico imerso em conjunto valorativo vem por meio
de um processo dialético refletir, no direito, uma constru¢do normativa com
finalidade de superar a presente pandemia.

E fato que todos os ramos do direito e suas instituicdes foram postos a
teste com a essa situacao tnica da pandemia, a qual era ventilada, apenas,
abstratamente, em sede académica e de forma superficial.

E palmar os efeitos drasticos que a pandemia ocasionou a economia global,
principalmente, em setores de servicos, e em um processo légico consequen-
cialista tem-se a formacdo de uma massa de desempregados, fechamentos de
empresas e o empobrecimento da populacao.

De tal sorte, o direito do trabalho tem sido um dos ramos do direito mais
exigidos em se transformar de forma que acabou-se construindo um micros-
sistema juslaboral emergencial, no Brasil.

Em face do exposto, a pesquisa em tela, tem por desiderato tracar um
desenho dos principais pontos do microssistema juridico emergencial traba-
lhista, em decorréncia da pandemia do COVID-19, ponderando dogmaticamente
as inovagdes legislativas postas desde a declaracdo do estado de emergéncia
de satde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus,
bem como realizar uma andlise quanto a sua adequacao aos regramentos e
principiologias constitucionais.

Quanto a estruturacdo do presente ensaio dar-se-a da seguinte maneira:
explicitacdo do conjunto de medidas provisorias publicadas; apreciac¢do indi-
vidualidade do teor normativo de cada medida provisoria; e andlise dogmatica
da Lei n° 14.020/20 que institui o Programa Emergencial de Manutencao do
Emprego e da Renda.

DA HIPERPRODUCAO DE LEGISLACAO TRABALHISTA NO PERIODO DA
PANDEMIA

De todos os ramos do direito a seara trabalhista, sem divida, foi a mais
impactada, posto a necessidade de isolamento social e os decretos estaduais
autorizando o funcionamento, apenas, de servicos essenciais diversas empresas
viram seu faturamento reduzido ou mesmo zerados, todavia, tendo de suportar
o onus da folha de pagamento.

A producdo normativa foi extraordindria, tendo sido publicado seis medidas
provisérias em menos de dois meses da publicacdo da Lein® 13.919/20 que versa
sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satide publica de impor-
tancia internacional decorrente do coronavirus responsdvel pelo surto de 2019.

As medidas provisorias foram as seguintes:

a) Medida proviséria n° 927, de 22 de marco de 2020 — Dispde sobre as
medidas trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade ptblica reco-
nhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de marc¢o de 2020, e da emergéncia
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de satide publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
(Covid-19), e da outras providéncias;

b) Medida proviséria n° 928, de 23 de marco de 2020. Dentre outras pres-
cricoes vem por revogar o art. 18 da Medida Proviséria n° 927;

¢) Medida proviséria n° 936, de 1° de abril de 2020 — Institui o Programa
Emergencial de Manutenc¢do do Emprego e da Renda e dispoe sobre medidas
trabalhistas complementares para enfrentamento do estado de calamidade
publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de marco de 2020, e
da emergéncia de satde publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus (Covid-19), de que trata a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020,
e d4 outras providéncias;

d) Medida proviséria n° 944, de 3 de abril de 2020 — Institui o Programa
Emergencial de Suporte a Empregos;

e) Medida proviséria n° 945, de 4 de abril de 2020 — Dispde sobre medidas
tempordrias em resposta a pandemia decorrente do Covid-19 no ambito do
setor portudrio e sobre a cessdo de patios sob administracao militar;

f) Medida proviséria n° 946, de 7 de abril de 2020 — Extingue o Fundo PIS
-Pasep, instituido pela Lei Complementar n° 26, de 11 de setembro de 1975,
transfere o seu patrimo6nio para o Fundo de Garantia do Tempo de Servico, e
dd outras providéncias;

Na data de elaboracao do presente artigo todas as referidas medidas pro-
visOrias perderam vigéncia. As medidas provisorias n° 927, 928 e 946 perderam
vigéncia posto o transcurso do prazo, ou seja, ndo foram rejeitadas e nem foram
convertidas em lei.

A medida proviséria n° 936, de 1 de abril de 2020 fora convertida na Lei n°
14.020/20, de 6 de julho de 2020.

As medidas provisoérias n° 944, de 3 de abril de 2020 e 945, de 4 de abril
de 2020 foram aprovadas pelo Congresso Nacional e encontram-se na fase de
sancdo ou veto pelo Presidente da Reptblica.

Como alhures explicitado, explicitar-se-4 o teor das referidas medidas
provisorias, concentrando-se, ao final, na anélise do teor da Lei n° 14.020/20.

Da Medida Provisoria n° 927

A medida provisoria n° 927, de 22 de marco de 2020 cria um conjunto nor-
mativo de normas trabalhista para serem aplicadas durante o estado de calami-
dade publica decorrente do COVID-19 e reconhecido pelo Decreto Legislativo
n° 6, de 20 de marco de 2020.

Com o fito de enfrentar os efeitos econdmicos da pandemia e sua reper-
cussdo no que tange aos empregos e renda, elencou-se as seguintes medidas
possiveis a serem adotadas pelos empregadores, conforme o art. 3° da MP n° 927:

I - o teletrabalho;

II - a antecipacgdo de férias individuais;

III — a concessao de férias coletivas;

IV - o0 aproveitamento e a antecipacdo de feriados;

V- o banco de horas;
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VI — a suspensdo de exigéncias administrativas em seguranca e satide no
trabalho;

VII - o direcionamento do trabalhador para qualificacao; e

VIII - o diferimento do recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS.

De todas essas medidas, sem diivida, a que mais impactou e que acarretou
uma indignacdo nacional foi o direcionamento do trabalhador a qualificacdo,
onde o contrato de trabalho ficaria suspenso pelo prazo de até 4 meses, para
que o empregado pudesse participar de curso de qualificacao profissional nao
presencial ofertado pelo empregador o que acarretaria a suspensdo do paga-
mento do saldrio durante esse periodo.!!

Entende-se a situacgao periclitante das empresas em momento da paralizagao
econOmica, mas transferir o risco da atividade econémica para o empregado de
sorte a suspender a percepcao dos seus saldrios em um periodo de calamidade
publica, é de uma imoralidade que arrepia as normas constitucionais mais caras.

E importante destacar que chegaram a ter em tramitacao, cinco acdes
diretas de constitucionalidade (n° 6348, 6349, 6352, 6354 e 6377) em relacdo ao
teor da medida proviséria n° 927. Em esséncia questionam a questao do acordo
individual, antecipac¢do das férias, compensacdo de jornada e escalas de horas.

A presente medida proviséria nao foi convertida em lei, tendo perdido
sua eficdcia no dia 19 de julho de 2020, estando o prazo de edicdo de decreto
legislativo aberto até o dia 17 de setembro de 2020, conforme o regramento
constitucional do art. 62, § 11, da Constituicao Federal.'?

Em face da ndo conversao da medida proviséria em lei, as acoes diretas de
constitucionalidade n° 6348, 63544 e 6377'> perderam o objeto e tendo sido
determinado seu arquivamento. Provavelmente esse serd o mesmo destino
das ADIs n° 6349'6 e 6352.17

Da Medida Provisoria n° 928

Em decorréncia da repercussao negativa do teor normativo da medida
provisoria n° 927, a mesma fora revogada, no dia seguinte, pela medida provi-
séria n° 928, de 23 de marco de 2020,'® no que tange a medida que possibilita
o direcionamento do trabalhador para qualificagdo fora excluido das possibi-
lidades de enfrentamento ao COVID-19 pelo empregador.

Destaca-se, também que no pardgrafo tinico do art. 1° da referida medida
provisoria tem-se o reconhecimento da pandemia como forca maior nos
termos do art. 501 da CLT, ou seja, ocorrendo a extin¢gdo da empresa ou de um
dos seus estabelecimentos a reducdo em 50% do valor da rescisdo sem justa
causa'®. Além disso seria licito a reducdo dos saldrios em até 25%, respeitando
o valor do saldrio minimo.?

Da Medida Provisdria n° 936
Ja no bojo da medida proviséria n° 936, de 1° de abril de 2020, o viés do

programa de manutencdo do emprego e renda consiste, conforme o seu art.
3°, na reducdo proporcional de jornada de trabalho e de salarios; suspensao
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tempordria do contrato de trabalho e pagamento de Beneficio Emergencial de
Preservacdo do Emprego e da Renda.

O grande percalco juridico presente nessa medida proviséria, acarretou
questionamentos no STE via acdo direta de constitucionalidade n° 6.363,* pro-
posta pelo Partido Sustentabilidade, foi a possibilidade da realizacdo de acordo
individual escrito entre empregado e empregador, o qual poderia acarretar a
reducdo da jornada de trabalho e consequentemente ao valor a ser percebido
no saldrio, bem como a suspensao tempordaria do contrato de trabalho, o que
se daria com auséncia de negociacgdo coletiva, ou seja, exclui a obrigatoriedade
de participagdo dos sindicatos®’ e hd regramento constitucional que tais redu-
¢oes s6 poderiam se dar via convencao ou acordo coletivo.?

Em decisdo do dia 17 de abril de 2020, o STE por maioria dos votos, entendeu
pela viabilidade constitucional dos termos prescritos na MP n° 936. O pleno
ndo referendou a medida cautelar deferida parcialmente pelo ministro Ricardo
Lewandowski, prevalecendo a divergéncia aberta pelo ministro Alexandre de
Moraes, sendo acompanhado dos ministros Roberto Barroso, Luiz Fux, Cdirmen
Licia, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Dias Toffoli.

Nao houve ainda a publicacdo do acordao, mas a esséncia da fundamen-
tacao que prevaleceu no STF foi que o acordo individual atenderia o principio da
razoabilidade, por garantir uma renda minima e preservacao do emprego apos
o fim da crise durante esse periodo de excepcionalidade, havendo a garantia
do retorno dos valores do saldrio apds 90 dias além da estabilidade por mais
90 dias. Ndo haveria mdacula aos dispositivos constitucionais, pois ndo existiria
um conflito entre os empregados e empregadores, mas sim uma convergéncia
quanto a manutencao da empresa e dos empregos.

Por 6bvio que a referida decisao ndo passa incélume a criticas, visto que
a temdtica € extremamente cara. Assim lapidou o professor Gustavo Felipe
Garcia em artigo publicado dois dias depois do julgamento do STF:

O meio constitucionalmente legitimo para a reducéo de saldrio, ainda que
acompanhada de reducéo de jornada de trabalho (art. 7°, inciso Xlll, da Consti-
tuicdo da Republica), em qualquer circunstancia, é a negociacao coletiva[3], na
qual, em regra, é obrigatdria a participacdo dos sindicatos (artigo 8°, inciso VI,
da Constituicao Federal de 1988).

Desse modo, ainda que o fim almejado seja a manutencao de empregos
em situacdes de pandemia e de for¢a maior, evitando-se dispensas individuais
e coletivas de trabalhadores, a reducao salarial deve respeitar o devido pro-
cedimento constitucionalmente estabelecido, que é a negociacao coletiva de
trabalho, e ndo o acordo individual.

Em verdade, ndo hd legitimidade democratica (art. 1°, pardgrafo unico, da
Constituicao da Republica) de se modificar, por meio da jurisdicao, o comando
direto e expresso da norma constitucional, impondo interpretacdo que diver-
ge de sua clara determinacao.

(...)

A pandemia passara, mas a recente violacdo ao preceito constitucional
em destaque certamente ficara marcada nas paginas de nossa histoéria, como
exemplo de jurisdicdo constitucional que se opde a norma fundamental. (...)*
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No mesmo sentido sdo as palavras do professor Rogério Tadeu Romano:

Ora, mesmo assim persistem inconstitucionalidades objeto de discussoes
em inumeras lides trabalhistas inconstitucionalidades objeto de discussdes em
inumeras lides trabalhistas.

A Constituicdo proibe, em seu art. 7°, VI, a reducao salarial, a menos que
ela esteja prevista em acordo ou convencao coletiva.

A via do acordo individual ndo é permitida, nem em situagao de calamida-
de publica. Precisa ser feito por acordo coletivo.

A figura do acordo individual é inconstitucional, embora haja decisées re-
centes do Supremo que possam relativizar isso.”

Da Medida Provisoria n° 944

A presente medida provisoria fora convertida em Lei n° 14.043, de 19 de
agosto de 2020.

A esséncia dessa normativa foi a instituicdo de um programa Emergencial
de Suporte a Empregos destinados a auxiliar os empresdrios, sociedades sim-
ples, sociedades empresdrias e sociedades cooperativas, exceto as sociedades
de crédito, organizacgdes civis e empregadores rurais®®, com linhas de crédito
para custear a folha de pagamento, pelo periodo de 4 meses, limitadas ao valor
equivalente de até 2 vezes o saldrio-minimo por empregado.?

Destaca-se que aos agentes econdmicos citados, precisariam ter tido receita
bruta anual, em 2019, superior a R$ 360.000,00 reais e igual ou inferior a R$
50.000.000,00 reais, para poder participar do programa.

E ideia é simples: o governo esta financiando, temporariamente, a rubrica
de maior despesa de uma atividade econdémica, que é amédo de obra, com o fito
de evitar a crescente onda de desemprego e o aprofundamento ainda maior
da crise que o Brasil se encontra envolto.

S6 o tempo poderd dizer se esse programa conseguird minimizar a situ-
acdo dramaética a elevacdo dessa massa de desocupados.

Da Medida Provisoria n° 945

A medida provisdria n° 945, versa sobre medidas tempordrias a serem
aplicadas no setor portudrio em face da pandemia decorrente do Covid-19.

As normativas dirigem-se ao 6rgdo gestor de mao de obra, o qual nao
podera escalar trabalhador avulso que apresentar determinados sintomas
(tosse seca, dor de garganta, dificuldade respiratdria), acompanhados ou ndo
de febre compativeis com a Covid-19; quando o trabalhador for diagnosticado
com a Covid-19 ou submetido a medidas de isolamento domiciliar por coa-
bitacdo com pessoa diagnosticada com a Covid-19; quando a trabalhadora
estiver gestante ou lactante; quando o trabalhador tiver idade igual ou superior
a sessenta anos; ou quando o trabalhador tiver sido diagnosticado com imu-
nodeficiéncia, doenca respiratdria ou doenca preexistente cronica ou grave,
como doenca cardiovascular, respiratoria ou metabdlica.?®

O ¢6rgao gestor de méo de obra deve enviar semanalmente a autori-
dade portudria a lista dos trabalhadores avulsos impedidos de ser escalados
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acompanhando com documentacdo comprobatdéria do enquadramento de
algumas das hipéteses impeditivas acima.

Enquanto o trabalhador avulso estiver afastado, o mesmo fard jus a uma
indenizacdo compensatéria mensal no valor de 50% sobre a média mensal
recebida pelo 6rgdo gestor de mao de obra no lapso temporal de 1° de outubro
de 2019 e 31 de marco de 2020.%°

O referido beneficio tem carater indenizatério ndo constituindo base de
cdlculo para imposto de renda, contribuicdo previdencidria e dos demais tri-
butos incidentes sobre a folha de saldrios e valor devido ao Fundo de Garantia
do Tempo de Servico — FGTS.%

O trabalhador avulso ndo terd direito ao beneficio indenizatério em tela
caso estejam em gozo de qualquer beneficio do Regime Geral de Previdéncia
Social ou de regime préprio de previdéncia social, ou perceberem o beneficio
assistencial de que trata o art. 10-A da Lei n°© 9.719/98.3!

A medida proviséria n° 945 fora convertida na Lei n° 14.047, de 24 de
agosto de 2020, o qual fez apenas alguns pequenos ajustes em relacdo ao teor
normativo prescrito na referida medida proviséria, ndo repercutindo no con-
tetddo alhures explicitado.

Da Medida Provisoria n° 946

No que tange a medida provisoria n° 946, de 7 de abril de 2020, ndao acabou
com o Programa de Integracdo Social — PIS e com o Programa de Integracdo
Social e do Programa de Formacgdo do Patrimonio do Servidor Publico — PASEP
como chegou a ser veiculado em alguns canais. Lembrar que tais programas
possuem previsdo constitucional e sdo responséveis para custear o programa do
seguro-desemprego, o abono anual para aqueles que percebem até dois saldrios
minimos de remuneracdo mensal, bem como outras a¢des da previdéncia social.>

O que a referida MP n° 946 veio a determinar, em verdade, foi a extin¢do
de um fundo do PIS-PASEP criado pela Lei complementar n° 26/75, o qual fora
destinado aos empregados com carteira assinada ou servidor publico ou militar
entre 1971 e 1988, sendo os ativos transferidos ao FGTS, todavia, preserva-se o
patrimoénio dos trabalhadores, pois os valores ficaram nas contas individuali-
zadas e sendo remuneradas conforme os critérios aplicados as contas vincu-
ladas ao FGTS.

O telos da referida normativa, em questao, fora dar liquidez ao FGTS, posto
a autorizacao prescrita, nessa mesma medida proviséria, da disponibilidade
de saque até o limite de R$ 1.045,00 reais, por trabalhador, entre o lapso tem-
poral de 15 de junho de 2020 e até 31 de dezembro de 2020, face a situagdo de
emergéncia sanitdria decorrente do COVID-19.%

DA LEI N° 14.020, DE 6 DE JULHO DE 2020
Dos objetivos e medidas

A referida lei fruto da conversdao da medida proviséria n° 936 busca,
enquanto durar o estado de calamidade piblica decorrente do COVID-19, a
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preservacdo do emprego e da renda; dar garantia e continuidade das atividades
laborais e empresariais; e tentar reduzir o impacto social decorrente das con-
sequéncias dessa calamidade publica.

Com o fito de atingir tais objetivos tem-se por medidas o pagamento de um
beneficio emergencial para a preservacdo do emprego e da renda; a reducao
proporcional de jornada de trabalho e de salério; e a suspensdo tempordria de
jornada de trabalho e de saldrio.

Importa destacar que conforme o art. 3°, pardgrafo tinico, tais medidas
nao se aplicam a Administracao Publica direta e indireta.

Do beneficio emergencial

A criacdo do presente beneficio deu-se como uma forma de o Governo
(Unido) entrar com uma contraprestacao de sorte a auxiliar as empresas a dimi-
nuir o custo da folha de pagamento durante esse periodo incerto de pandemia,
bem como aos trabalhadores, na preservacao dos empregos e postos de trabalho.

O beneficio serd devido quando ocorrer a reducdo proporcional de jornada de
trabalho e de saldrio ou no caso de suspensao tempordria do contrato de trabalho.

O presente beneficio terd cardter mensal sendo devido a partir do momento
da reducdo da jornada de trabalho e consequentemente do saldrio ou da sus-
pensao tempordria do contrato de trabalho.

Alguns detalhes formais sdo necessdrios explicitar, como por exemplo,
que o empregador deve informar ao Ministério da Economia em relacdo a
reducdo da jornada ou a suspensao tempordria do contrato de trabalho em 10
dias, quando da data a celebracdo do acordo com o empregado. A parcela do
beneficio serd paga contado 30 dias da celebracdo do acordo, condicionado a
essa comunicac¢do ao Ministério. Por fim, esse beneficio serd pago enquanto
durar a reducdo da jornada ou a suspensao do contrato.

N3ao hd como requisito a exigibilidade de qualquer periodo aquisitivo, ou
tempo de vinculo empregaticio ou nimero de saldrios percebidos.*

E importante apontar que o empregador ficard responsavel por todos os
encargos e remuneracdo do empregado enquanto nao tiver sido feito a pres-
tacdo da informacdo ao Ministério.*

O referido beneficio emergencial ndo constituird um obste a concessdo
do seguro-desemprego em face de uma demissdo do empregado conforme o
regramento da Lei n° 7.998/90.

Da base de calculo

Abase de célculo do beneficio emergencial de preservacdao do emprego e da
renda € o valor mensal do seguro-desemprego, a qual teria direito o empregado.

Na situacgdo de reducdo de jornada de trabalho e de saldrio calcula-se sobre
o percentual da reducio.

Ja no caso de suspensao tempordria do contrato de trabalho, serd no
equivalente a 100% do valor do seguro-desemprego a que o empregado teria
direito. Caso a empresa tenha auferido, em 2019, receita bruta superior a R$
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4.800.000,00 reais®, ele tem a obrigacao de ofertar ajuda compensatdria de 30%
aos empregados, de forma que o beneficio emergencial serd o equivalente a
70% do valor do seguro-desemprego.

A titulo de exemplo, imagine Jodo que percebia mensalmente uma remu-
neracdo de R$ 2.000,00 reais. O mesmo teria direito a um seguro desemprego
no valor de R$ 1.479,89 reais, caso fosse a primeira vez que solicitasse. Tendo
ele a reducdo de sua jornada laboral em 50% e consequente de sua remune-
racdo, Jodo iria receber a titulo de beneficio emergencial 50% do valor que teria
direito do seguro desemprego (R$1.479,89 reais), ou seja, 0 mesmo ird receber
R$ 739,94 reais da Unido a titulo de beneficio emergencial, além do seu saldrio,
com a devida reducdo, de R$ 1.000,00. Afira que nesse contexto de pandemia o
empregado do exemplo teria uma real perda salarial de R$ 260,06 reais.

Aproveitando o mesmo exemplo exposto, porém em hip6tese de suspensao
do contrato de trabalho, em um caso que o faturamento bruto do empregador
seja inferior a R$ 4.800.000,00 milhoes, o valor do benéfico que deve ser de
100% do valor do seguro desemprego seria de R$ 1.479,89 reais. A perda saldrio
nessas hipoéteses seria de R$ 520,11 reais.

Caso o faturamento bruto do empregador tenha sido superior a R$
4.800.000,00 milhdes de reais, a empresa deve entrar com 30% de ajuda com-
pensatéria e a Unido com 70% do valor do seguro desemprego. De tal sorte, no
exemplo acima, Jodo iria receber um beneficio de R$ 1.035,92 reais e mais R$
600,00 reais de ajuda compensatoéria do empregador, totalizando R$ 1.635,92
reais. Teria, aqui, uma perda salarial de R$ 364,08 reais.

Por tudo isso fica evidente que o empregado terd uma perda salarial e isso
se refletird no mercado.*”

Das vedacoes

O benéfico emergencial ndo poderd ser pago em relacdo a quem ocupa
cargo ou emprego publico ou cargo em comissdo de livre nomeacao e exone-
racao, ou seja, titular de mandato eletivo.

Areferida vedacgdo é condizente com o teor daredacdo do art. 3°, pardgrafo
tnico, onde determina que o programa emergencial ndo se aplica a Adminis-
tracdo Publica direta e indireta.

Outro detalhe é que em casos de empregados com mais de um vinculo,
a lei ndo vedou o recebimento de mais de um beneficio emergencial, corres-
pondente a cada vinculo empregaticio.

Da reducdo proporcional de jornada de trabalho e de saldrio

A reducdo proporcional de jornada de trabalho e do saldrio dos empre-
gados pode ocorrer pelo prazo de até 90 dias, prorrogdveis conforme prazo
determinado pelo Poder Executivo (Unido), sendo necessdrio a preservacao
do valor do saldrio-hora de trabalho; pactuacao através de convencao coletiva
de trabalho, acordo coletivo de trabalho ou acordo individual escrito entre
empregador e empregado; e possibilidade de reducdo da jornada de trabalho
e do saldrio em percentuais de 25%, 50% e 70%.
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A prorrogacao do prazo de 90 dias serd dado por meio de regulamento.*
Ajornada de trabalho e o saldrio serdo reestabelecidos em dois dias contados
da cessdo do estado de calamidade; do termo de enceramento do pactuado;
ou da data de comunicacdo do empregado em antecipar o periodo pactuado.

Da suspensdo temporaria do contrato de trabalho

Em decorréncia da calamidade ptblica instaurado por causa da pandemia
do Covid-19, o empregador fica autorizado a acordar a suspensao do contrato
de trabalho® pelo prazo maximo de 60 dias, podendo ser fracionado em dois
periodos de até 30 dias.

O referido prazo pode ser prorrogado em face de ato administrativo da
Unido.

Ao empregado ficard garantido todos os beneficios que o empregador con-
ceder aos demais empregados da ativa, bem como fica dispensado de recolher a
contribuicao previdencidria, podendo, entretanto, contribuir como facultativo.*

Nos mesmos termos da reducao da jornada de trabalho e consequente
reducao salarial a pactuacao da suspensao tempordaria do contrato de trabalho
pode ocorrer convencao coletiva de trabalho, acordo coletivo de trabalho ou
acordo individual escrito entre empregador e empregado.

Igualmente, serd restabelecido o contrato de trabalho em dois dias contados
da cessdo do estado de calamidade; do termo de enceramento do pactuado;
ou da data de comunicac¢do do empregado em antecipar o periodo pactuado.

Com o intuito de evitar situacoes fraudulentas, a prescricdo da Lei n°
14.020/20 € clara que qualquer atividade realizada durante a suspensdo do
contrato de trabalho, seja por teletrabalho, trabalho remoto ou trabalho a dis-
tancia, descaracteriza o instituto da suspensao devendo o empregador pagar
de imediato a remuneracao e os encargos socias e trabalhista dos periodos
que transcorreu a suspensao, além de ficar sujeito a penalidades prevista na
legislacao e em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho.*!

Das disposicoes comuns

Na prescricao do art. 9° da Lei n° 14.020/20 explicita a possibilidade de
acumular Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da Renda com
ajuda compensatéria mensal, a qual terd natureza indenizatéria, podendo ser
especificada na negociacao coletiva ou no acordo individual firmado. Essa ajuda
compensatoria nao constituird base de cdlculos para imposto de renda, con-
tribuicdo previdencidria, tributo sobre folha de saldrio ou para recolhimento
de depésitos de FGTS.

Além dessas prescricoes supracitadas afere-se que nas disposicdes comuns
tem-se a criacdo de uma estabilidade proviséria do emprego em relagdo aos
empregados os que tiveram reducdo da jornada de trabalho com aredugdo da
remuneracdo e da suspensao do contrato de trabalho.

Essa estabilidade ou garantia provisdria dar-se-a durante o periodo acor-
dado de reducdo da jornada de trabalho e do saldrio ou de suspensao tempordria
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do contrato de trabalho, por periodo equivalente ao acordado para a redugdo
ou a suspensao apos o restabelecimento da jornada de trabalho e do saldrio
ou do encerramento da suspensao tempordria do contrato de trabalho.*

Vg., se Jodo teve seu contrato de trabalho suspenso por 45 dias, ele tem
mais 45 dias de estabilidade proviséria no emprego.

H4, ainda, um regramento especifico quanto a estabilidade referente a
gestante. Esta terd acrescido o periodo referente a reducéo da jornada de tra-
balho e do saldrio ou suspensao tempordria do contrato de trabalho contados
a partir do término dos 5 meses ap6és o parto da empregada.®®

Sucedendo-se a despedida sem justa causa durante essa estabilidade pro-
visoria, o empregado além das demais garantias respaldadas na legislacdo tra-
balhista ainda fard jus a indenizacdo nos seguintes termos:

a) 50% (cinquenta por cento) do saldrio a que o empregado teria direito
no periodo de garantia proviséria no emprego, na hipétese de reducdo de jor-
nada de trabalho e de saldrio igual ou superior a 25% (vinte e cinco por cento)
e inferior a 50% (cinquenta por cento);

b) 75% (setenta e cinco por cento) do saldrio a que o empregado teria direito
no periodo de garantia proviséria no emprego, na hipétese de reducdo de jor-
nada de trabalho e de saldrio igual ou superior a 50% (cinquenta por cento) e
inferior a 70% (setenta por cento); ou

¢) 100% (cem por cento) do saldrio a que o empregado teria direito no
periodo de garantia proviséria no emprego, nas hipéteses de reducado de jor-
nada de trabalho e de saldrio em percentual igual ou superior a 70% (setenta
por cento) ou de suspensdo tempordria do contrato de trabalho.

A Leine 14.020/20 reza que a reducao da jornada de trabalho e do saldrio
ou suspensdo tempordria do contrato de trabalho ao ser adotado, deve ter
em conta atenc¢do aos servicos publicos e atividades essenciais de forma a
resguardar seu funcionamento devido, como por exemplo aqueles servidos e
atividades elencadas na Lei n° 7.783:

a) tratamento e abastecimento de d4gua; producdo e distribuicdo de energia
elétrica, gas e combustiveis;

b) assisténcia médica e hospitalar;

¢) distribuicao e comercializacdo de medicamentos e alimentos;

d) funerarios;

e) transporte coletivo;

f) captacgdo e tratamento de esgoto e lixo;

g) telecomunicac¢des.*

E importante destacar que o teor de nova lei se aplica aos contratos de
aprendizagem e aos casos de contrato de jornada parcial.*®

N3o tem aplicacdo em relacdo aos contratos de estdgio, visto a natureza e
o fim especial do mesmo.

Por 6bvio, que possiveis irregularidades quanto aos acordos de reducdo
proporcional de jornada de trabalho e de saldrio ou de suspensdo tempordria
do contrato de trabalho podem e devem ser aferidos pela Auditoria-Fiscal do
trabalho.
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Pactuacdo via negociacao coletiva

Na dimensdo daredugdo proporcional da jornada de trabalho e de saldrio
através de convencao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, podem ser
estipulados percentuais diversos dos 25%, 50% e 70% prescritos no art. 7°, III
da Lei n° 14.020/20.

As convengdes coletivas ou acordos coletivos de trabalhos firmados ante-
riormente podem ser renegociados, todavia, para serem readequados devem
obedecer ao prazo de 10 dias corridos a partir da publicacdo da Lei n° 14.020/20,
ou seja, a partir dia 07 de julho de 2020.%

Pactuacao via acordo individual

Quanto ao acordo individual em relacao a pactuacao da reducao pro-
porcional da jornada de trabalho e de saldrio, ou de suspensdo tempordria
do contrato de trabalho, pode se dar nas seguintes situacées no que tange ao
empregado e ao empregador:

a) empregados com saldrio igual ou inferior a R$ 2.090,00 reais, na hipdtese
de o empregador ter auferido, em 2019, receita bruta superior a R$ 4.800.000,00
de reais;

b) empregados com saldrio igual ou inferior a R$ 3.135,00 reais, na hip6-
tese de o empregador ter auferido, em 2019, receita bruta igual ou inferior a
R$ 4.800.000,00 reais;*” ou

c) empregados portadores de diploma de nivel superior e que percebam
saldrio mensal igual ou superior a 2 (duas) vezes o limite maximo dos benefi-
cios do Regime Geral de Previdéncia Social.*®

Além dessas situacoes no art. 12, § 1° da Lei n° 14.020/20 acrescente, ainda,
apossibilidade da pactuacao individual quando da reducdo proporcional de jor-
nada de trabalho e de salério de 25%*° e quando a reducdo proporcional de jor-
nada de trabalho e de saldrio ou suspensao tempordria do contrato de trabalho
quando do acordo ndo resultar diminui¢do do valor total recebido mensalmente
pelo empregado, incluidos neste valor o Beneficio Emergencial de Preservacdo
do Emprego e da Renda, a ajuda compensatéria mensal e, em caso de reducao
dajornada, o saldrio pago pelo empregador em razdo das horas de trabalho.

Fora desses casos, deve-se realizar a pactuagdo da redugdo proporcional
de jornada de trabalho e de saldrio ou suspensdo tempordria do contrato de
trabalho, necessariamente, via negociacdo coletiva.

A pactuacdo de acordos individuais ndo possuem forma especifica, podem
ser feitos através de quaisquer meios fisicos ou eletronicos.>® Além disso,
deve-se comunicar aos respectivos sindicatos no prazo de 10 dias contados
da celebracdo.”!

Outro detalhe importante € que sobrevindo celebracao de convencao cole-
tiva ou acordo coletivo de trabalho, posteriormente a celebracdo do acordo
individual e sucedendo-se choques entre as cldusulas deve prevalecer as do
acordo individual, se mais favordveis,* em clara obediéncia ao principio da
condicao mais benéfica.
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O teor do art. 12, § 5° da Lei n° 14.020/20, acaba perdendo sentido, posto
que, determina a aplicacao do acordo individual no lapso temporal anterior
ao da negociacdo coletiva e da prevaléncia do acordo, posteriormente, naquilo
que conflitarem com o pacto individual.

O referido regramento € desnecessdrio, face as regras gerais do direito
sobre conflito de norma e em face da principiologia do direito do trabalho.

Aproveitando a temdtica aqui explicitada, determina o art. 12, § 2° da Lei
n° 14.020/20, que empregado em gozo de beneficio de aposentadoria pode
ter implementado a reducdo proporcional da jornada de trabalho e de saldrio
ou suspensdo tempordria do contrato de trabalho desde que enquadrado em
alguma das hipéteses de pactuacao individual além das seguintes condigdes:
o valor da ajuda compensatdria mensal a que se refere este pardgrafo devera
ser, no minimo, equivalente ao do beneficio que o empregado receberia; e no
caso de empresa que afira receita bruta acima de R$ 4.800.000,00 reais, o total
pago a titulo de ajuda compensatdria mensal deverd ser, no minimo, igual a
30% do valor do saldrio do empregado.

DAS CONSIDERACOES FINAIS

Em decorréncia de tudo que fora explicitado é clarividente e ululante a
hiperproducao legislativa no que tange a matéria trabalhista a partir do chefe
do poder executivo federal, através da figura da medida provisdria, nesse
ambiente de pandemia.

Das seis medidas provisérias aferidas e analisadas apenas trés foram con-
vertidas em leis, tendo as demais perdido vigéncia (Medidas Provisérias n°
927,928 e 946).

A Medida provisdria n° 936 que trata sobre o Programa Emergencial de
Manutencao do Emprego e da Renda e dispde sobre medidas trabalhistas
complementares para enfrentamento do estado de calamidade publica fora
convertida na Lei n° 14.020; a Medida provisdria n° 944 que institui o Programa
Emergencial de Suporte a Empregos na Lei n° 14.043; e a Medida proviséria n°
945 que versa sobre o trabalhador portudrio na Lei n° 14.047.

Constata-se que sdo documentos juridicos elaborados com uma redacao
confusa, de forma néo objetiva e tampouco sistematizado, feitos de rompante
sem maiores estudos da realidade social. E s6 perceber que a medida provi-
séria n° 928 foi baixada no dia seguinte a publicacdo da medida proviséria n°®
927, exatamente alterando um dos dispositivos mais controversos (para nao
dizer imorais) que versava sobre a suspensao do contrato de trabalho, o qual
poderia ser por até quatro meses, sem percepc¢ao de remunera¢ao por parte
do empregado, sendo o mesmo direcionado a participacdo de cursos e pro-
gramas de qualificacao.

Afere-se que a normativa dessa legislacdo emergencial trabalhista criado
com a justificativa de manutencdo dos empregos fragiliza o trabalhador ao per-
mitir reducdo proporcional da jornada de trabalho e de saldrios e a suspensao
tempordria do contrato de trabalho através de negociacdo individual, em clara
violacdo aos regramentos constitucionais.
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Questiona-se até que ponto a intencao do governo fora de protecdo social
ao trabalhador ou, em verdade, uma tentativa de atender os reclames do
empresariado, os quais, sem duvida, estio em momento de dificuldade face
a pandemia.

Sem duivida alguma, constata-se que estd transferindo o risco da atividade
econdmica ao trabalhador, disseminando uma falsa ideia que todos devem
arcar neste periodo de dificuldade.

Estd se fazendo uma interpretacdo de momento com o fito a legitimar a
barbaérie a constituicao ao se validar a possibilidade de reducdo salarial e sus-
pensao do contrato de trabalho por via negocial individual.

Lembrar do efeito cliquet dos direitos fundamentais que ndao permite retro-
cesso, principalmente, nesses momentos de crise onde o trabalhador €, sem
dudvida alguma, a parte mais vulnerdvel e fragil. @

NOTAS

1 Artigo de investigacao elaborado de estudo desenvolvido na linha de pesquisa “Democracia,
Cidadania e Direitos Fundamentais”, inscrito no Grupo de Estudo e Pesquisa em Extensao e
Responsabilidade Social, do Instituto Federal do Rio Grande do Norte - IFRN, Brasil.

2 Disponivel: <https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019>. Acessado
em: 17 de dezembro de 2020.

3 Lein°13.979/20. Art. 2°. (...). | — isolamento: separacdo de pessoas doentes ou contaminadas,
ou de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de ou-
tros, de maneira a evitar a contaminacdo ou a propagacao do coronavirus; e

4 Art. 2°. (...). Il - quarentena: restricdo de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas de con-
taminacdo das pessoas que nao estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios
de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminagdo, de maneira a evitar a possivel con-
taminacdo ou a propagacao do coronavirus.

5 Cf. Disponivel em:<https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/afp/2020/04/09/fmi-preve-a-
pior-queda-economica-desde-a-grande-depressao-por-covid-19.htm>. Acessado em: 15 de
abril de 2020. Cf. Disponivel em: <https://noticias.paginas.ufsc.br/files/2020/03/31.03.20-TD-
NECAT-035-2020.pdf>. Acessado em: 15 de abril de 2020.

6 Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/internacional/ultimas-noticias/2020/04/19/labo-
ratorio-wuhan-coronavirus-china.htm>. Acessado em: 19 de abril de 2020.

7 Disponivel em: <https://congressoemfoco.uol.com.br/governo/gripezinha-e-histeria-cinco-
vezes-em-que-bolsonaro-minimizou-o-coronavirus/>. Acessado em: 21 de agosto.

8 Disponivel em: <https://nypost.com/2020/03/30/belarus-president-believes-vodka-and-sau-
nas-will-cure-coronavirus/>. Acessado em: 21 de agosto.

9 Disponivel: <https://covid.saude.gov.br/>. Acessado em: 17 de dezembro de 2020.

10 Medida Proviséria n® 944 - prazo aberto para veto ou sancdo do Presidente - 30/07/2020 -
19/08/2020.

Medida Provisdria n® 945 — prazo aberto para veto ou san¢do do Presidente — 04/08/2020 -
24/08/2020.

11 Medida Proviséria n° 927. Art. 18. Durante o estado de calamidade publica a que se refere
o art. 1°, o contrato de trabalho podera ser suspenso, pelo prazo de até quatro meses, para
participacdo do empregado em curso ou programa de qualificagdo profissional ndo presencial
oferecido pelo empregador, diretamente ou por meio de entidades responsaveis pela qualifi-
cacdo, com duracdo equivalente a suspensdo contratual.

()

§ 4° Nas hipoteses de, durante a suspensdo do contrato, o curso ou programa de qualificagdo
profissional ndo ser ministrado ou o empregado permanecer trabalhando para o empregador,
a suspensao ficara descaracterizada e sujeitara o empregador:

| - a0 pagamento imediato dos salarios e dos encargos sociais referentes ao periodo;
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21

22

23

24

25

26

Il - as penalidades cabiveis previstas na legislacdo em vigor; e

Il - as san¢des previstas em acordo ou convencdo coletiva.

§ 5° Ndo havera concessao de bolsa-qualificagdo no ambito da suspensdo de contrato de tra-
balho para qualificagdo do trabalhador de que trata este artigo e o art. 476-A da Consolidacao
das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1943.

Constituicdo Federal. Art. 62. (...). § 11. Ndo editado o decreto legislativo a que se refere o § 3°
até sessenta dias apos a rejeicao ou perda de eficacia de medida provisoria, as relagdes juridi-
cas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia conservar-se-ao por ela
regidas.

Disponivel a decisdo monocratica em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?i-
d=15343999126&ext=.pdf>.

Disponivel a tramitacdo da ADI em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=5882545>.

Disponivel a decisdo monocratica em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?i-
d=15344074466&ext=.pdff>.

Disponivel a tramitacdo da ADI em: <http://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=5881597>.

Disponivel a tramitacdo da ADI em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=5881916>.

Medida Proviséria n° 928. Art. 2° Fica revogado o art. 18 da Medida Proviséria n° 927, de 22 de
marco de 2020.

CLT. Art. 502 — Ocorrendo motivo de for¢a maior que determine a extingdo da empresa, ou de
um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado, é assegurada a este, quando despe-
dido, uma indenizagdo na forma seguinte:

| - sendo estavel, nos termos dos arts. 477 e 478;

Il - ndo tendo direito a estabilidade, metade da que seria devida em caso de rescisdo sem justa
causa;

Il - havendo contrato por prazo determinado, aquela a que se refere o art. 479 desta Lei, redu-
zida igualmente a metade.

CLT. anto, ser superior a 25% (vinte e cinco por cento), respeitado, em qualquer caso, o saldrio
minimo da regido.

Paragrafo unico - Cessados os efeitos decorrentes do motivo de forca maior, é garantido o
restabelecimento dos salérios reduzidos.

Disponivel a tramitacdo da ADI em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=5886604>.

Constituicdo Federal. Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte:
(...)

VI - é obrigatoéria a participacdo dos sindicatos nas negociag¢des coletivas de trabalho;

(...)

Constituicdo Federal. Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicao social:

()

VI - irredutibilidade do saldrio, salvo o disposto em convencao ou acordo coletivo;

()

XlIl - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro se-
manais, facultada a compensacédo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho;

()

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Crise ndo autoriza reducdo de salario sem participacdo de sin-
dicato. CONJUR, 19 de abril de 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-abr-19/
gustavo-garcia-crise-nao-autoriza-reducao-salario-sindicato>. Acessado em 17 de agosto de
2020.

ROMANO, Rogério Tadeu. A diminuicao dos salarios diante dos efeitos da crise do coronavirus:
os limites trazidos pelo artigo 7°, VI, da CF. In: Revista Sintese Trabalhista e Previdencidria, v. 371,
maio, 2020, p. 102.

Art. 1° da Lei n° 14.043/20.
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Art. 2°,§ 1° da Lei n° 14.043/20.

Art. 2° da Medida Proviséria n° 945.

Art. 3°, caput, da Medida Proviséria n° 945.

Art. 39, § 6°, da Medida Proviséria n° 945.

Lei n° 9.719/98. Art. 10-A. E assegurado, na forma do regulamento, beneficio assistencial men-
sal, de até 1 (um) salario minimo, aos trabalhadores portudrios avulsos, com mais de 60 (ses-
senta) anos, que nao cumprirem os requisitos para a aquisicdo das modalidades de aposen-
tadoria previstas nos arts. 42, 48, 52 e 57 da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, e que nédo
possuam meios para prover a sua subsisténcia.

Constituicdo Federal. Art. 239. A arrecadacdo decorrente das contribuicdes para o Programa
de Integracéo Social, criado pela Lei Complementar n° 7, de 7 de setembro de 1970, e para o
Programa de Formac&o do Patriménio do Servidor Publico, criado pela Lei Complementar n° 8,
de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da promulgacdo desta Constituicdo, a financiar, nos
termos que a lei dispuser, o programa do seguro-desemprego, outras a¢des da previdéncia
social e 0 abono de que trata o § 3° deste artigo. (Redagao dada pela Emenda Constitucional
n° 103, de 2019)

§ 1° Dos recursos mencionados no caput, no minimo 28% (vinte e oito por cento) serdo des-
tinados para o financiamento de programas de desenvolvimento econémico, por meio do
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social, com critérios de remuneracao que
preservem o seu valor. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 103, de 2019)

‘§ 20 Os patriménios acumulados do Programa de Integracéo Social e do Programa de Forma-
cdo do Patriménio do Servidor Publico sdo preservados, mantendo-se os critérios de saque
nas situagOes previstas nas leis especificas, com excecdo da retirada por motivo de casamento,
ficando vedada a distribuicdo da arrecadacédo de que trata o “caput” deste artigo, para depdsito
nas contas individuais dos participantes.

§ 3° Aos empregados que percebam de empregadores que contribuem para o Programa de
Integracao Social ou para o Programa de Formacgdo do Patriménio do Servidor Publico, até dois
saldrios minimos de remuneracdo mensal, é assegurado o pagamento de um saldrio minimo
anual, computado neste valor o rendimento das contas individuais, no caso daqueles que ja
participavam dos referidos programas, até a data da promulgacdo desta Constituicao.

§ 4° O financiamento do seguro-desemprego recebera uma contribuicdo adicional da empre-
sa cujo indice de rotatividade da forca de trabalho superar o indice médio da rotatividade do
setor, na forma estabelecida por lei.

§ 5° Os programas de desenvolvimento econdmico financiados na forma do § 1° e seus resul-
tados serao anualmente avaliados e divulgados em meio de comunicagao social eletrénico e
apresentados em reunido da comissdo mista permanente de que trata o § 1° do art. 166.

MP ne 946. Art. 6° Fica disponivel, para fins do disposto no inciso XVI do caput do art. 20 da Lei
n° 8.036, de 1990, aos titulares de conta vinculada do FGTS, a partir de 15 de junho de 2020 e
até 31 de dezembro de 2020, em razéo do enfrentamento do estado de calamidade publica
reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de marco de 2020, e da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente da pandemia de coronavirus (covid-19), de
que trata a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, o saque de recursos até o limite de RS
1.045,00 (mil e quarenta e cinco reais) por trabalhador.

Art. 62, § 1° da Lei n° 14.020/20.

Lei n® 14.020/20. Art. 5°. (...). § 3° Caso a informacéo de que trata o inciso | do § 2° deste artigo
nao seja prestada no prazo previsto no referido dispositivo:

| - o empregador ficara responsavel pelo pagamento da remuneragao no valor anterior a re-
ducdo da jornada de trabalho e do salario ou a suspensao temporaria do contrato de trabalho
do empregado, inclusive dos respectivos encargos sociais e trabalhistas, até que a informacao
seja prestada;

Il - a data de inicio do Beneficio Emergencial de Preservagdo do Emprego e da Renda sera fixa-
da na data em que a informacéo tenha sido efetivamente prestada, e o beneficio sera devido
pelo restante do periodo pactuado; e

Il - a primeira parcela, observado o disposto no inciso |l deste paragrafo, serd paga no prazo
de 30 (trinta) dias, contado da data em que a informacao tiver sido efetivamente prestada.
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Esse valor refere ao limite da receita bruta para enquadramento no Simples Nacional, o qual
fora determinar pela Lei Complementar n° 155/16, tendo vigéncia a partir de 01 de janeiro de
2018

“Como se pode notar, o beneficio emergencial de preservacdao do emprego e da renda, como
regra, ndo ira assegurar integralmente ao empregado o valor do salario anteriormente recebi-
do, acarretando perda de renda aos trabalhadores, o que pode gerar reducédo no nivel de con-
sumo, impacto negativo nas atividades econémicas e, por consequéncia, acentuacao da crise
econdmica”. (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Coronavirus e impactos na reducdo da jornada
de trabalho e de salario e na suspensdo contratual. In: Revista dos Tribunais, vol. 1017, jul, 2020).
Art. 7°, 832 da Lei n° 14.020/20.

“A figura celetista em exame traduz a sustacdo da execucdo do contrato, em suas diversas clau-
sulas, permanecendo, contudo, em vigor o pacto. Corresponde a sustacdo ampla e bilateral de
efeitos do contrato empregaticio, que preserva, porém, sua vigéncia.

Em principio, praticamente todas as cldusulas contratuais ndo se aplicam durante a suspensao:
ndo se presta servi¢o, ndo se paga saldrio, ndo se computa tempo de servico, ndo se produzem
recolhimentos vinculados ao contrato, etc. No periodo suspensivo, empregado e empregador
tém, desse modo, a ampla maioria de suas respectivas prestagdes contratuais sem eficacia.
Embora seja comum referir-se, no tocante a suspensdo, a sustagao plena e absoluta de todas
as cldusulas expressas e implicitas do contrato ha que se ressaltar que persistem em vigéncia
algumas poucas cldusulas minimas do pacto empregaticio. Trata-se, principalmente, de cldu-
sulas que dizem respeito a condutas omissivas das partes. Por exemplo, ndo perdem plena
eficécia as regras impositivas de condutas omissivas obreiras vinculadas aos deveres de le-
aldade e fidelidade contratuais (as condutas de nao violacdo do segredo da empresa ou de
ndo concorréncia desleal — art. 482, 'c’ e ‘g, CLT). Também néo perdem plena eficacia as regras
impositivas de certas condutas omissivas ao empregador (como, por exemplo, as condutas de
respeito a integridade fisica e moral; do obreiro art. 483, ‘¢’ e ‘f; CLT — e de ndo denuncia vazia
do contrato — art. 471, CLT)". (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do direito do trabalho. 14. ed.
Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 1149).

Art. 8°, § 2° da Lei n° 14.020/20.

Art. 8°, § 4° da Lei n° 14.020/20.

Art.10 da Lei n° 14.020/20.

Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias. Art. 10. Até que seja promulgada a lei com-
plementar a que se refere o art. 79, I, da Constituicao:

()

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

()

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto.
Art. 10 da Lei n° 7.783/89.

Art.15 da Lei n°® 14.020/20.

Art.11, § 3° da Lei n° 14.020/20.

“Na realidade, ndo ha fundamento légico que justifique essas diferenciacées aleatérias en-
tre empregados, podendo gerar tratamento desigual, ilegitimo e injusto entre trabalhadores
que estejam praticamente na mesma condicao, recebendo, por exemplo, valores salariais bem
proximos, como um empregado que receba salario mensal de R$ 3.135,00 e outro que tenha
salario de RS 3.136,00 por més”. (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Coronavirus e impactos na
reducdo da jornada de trabalho e de salario e na suspensao contratual. In: Revista dos Tribunais,
vol. 1017, jul, 2020).

Esse valor seria de R$ 12.202,12 reais.

“No plano individual, a reducdo de saldrio, ainda que acompanhada de reducédo da jornada
de trabalho, mesmo com a anuéncia do empregado, também viola o principio da condicao
mais benéfica, ndo sendo valida, por acarretar prejuizo ao empregado8. Nesse sentido, em
razdo do mencionado principio, que decorre do principio da protecdo9, inerente ao Direito do
Trabalho e que tem fundamento no art. 7°, caput, da Constituicdo da Republica, assegura-se
ao empregado a manutencdo, durante o contrato de trabalho, de direitos mais vantajosos, de
modo que as vantagens adquiridas ndo podem ser retiradas nem modificadas para pior. Trata-
se de aplicacdo do principio do direito adquirido (art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicao Federal
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de 1988) no ambito da relacdo de emprego”. (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Coronavirus e
impactos na reducédo da jornada de trabalho e de saldrio e na suspensao contratual. In: Revista
dos Tribunais, vol. 1017, jul, 2020).

50 Art.12, § 3°da Lei n° 14.020/20.

51 Art.12, § 4° da Lei n° 14.020/20.

52 Art.12, § 6° da Lei n° 14.020/20.
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Ruptura do paradigma
do conhecimento
estritamente especializado

POR LUCAS AUGUSTUS ALVES MIGLIOLI

¢ imprescindivel estar conectado a diversas plataformas,
a seus clientes e, especialmente a profissionais de areas nao
necessariamente ligadas ao Direito, buscando diversificar
seus conhecimentos. Se até entao o sucesso esteve direta-
mente relacionado a vastidao de conhecimentos técnicos so-
bre um determinado assunto, a nova economia demanda co-
‘nhecimento contextualizado, mais abrangente, conectado.”_




futuro da advocacia nao estd no conhecimento super especiali-
zado. Saber cada vez mais sobre cada vez menos, longe de con-
tribuir, constituird uma indesejdvel limita¢do ao operador do Di-
reito, tornando-o incompativel com o novo modelo econdémico.

Absortos no cotidiano, podemos nao perceber, mas essa transformacao
estd acontecendo, aqui, agora, a passos largos, rompendo com o modelo
vigente.

E chegada a hora de ampliar o horizonte, de sair da zona de conforto. A nova
era exige conhecimento amplo, apto a compreensdo de como as demandas se
relacionam dentro de um contexto maior. Afinal, tudo esta conectado.

Nesse momento, paradigmas estdo sendo rompidos nos mais diversos
seguimentos. O mundo juridico ndo passard incélume. Pelo contrdrio, serd
drasticamente impactado, porque, em termos praticos e operacionais, pouco
evoluiu nas ultimas décadas, perpetrando uma rotina artesanal na execucdo
de tarefas manuais, repetitivas e presenciais.

Esse ambiente pouco sofisticado deu forca ao conhecimento estritamente
especializado, garantindo reducao de custos, resultados mais eficazes, perfor-
mance, aprimoramento e desenvolvimento de novas técnicas, enfim, benefi-
cios de sobra.

Contudo, esse establishment estd com os dias contados, sucumbindo,
dia apés dia, a nova era impelida pelos avangos tecnolégicos, marcada pela
mudanca sem precedentes da forma como lidamos com o conhecimento,
por sua importancia, suas implicacdes ou, simplesmente, pelo modo como
0 obtemos.

Esse movimento consolida a transi¢do da Sociedade Industrial para a
Sociedade do Conhecimento, baseada na “economia do conhecimento”, que
tem como principal ativo o préprio conhecimento (saber-fazer, know-how,
savoir-étre).

Embora néo seja novo, pois foi criado por Peter Drucker em 1969, no seu
livro “A Era da Descontinuidade” (The Age of Discontinuity), esse modelo eco-
ndmico ganhou espac¢o impulsado pelo crescimento de uma economia glo-
balizada e interconectada, marcada por relagées empresariais, produtivas e
mercadolégicas que tem o conhecimento como principal ativo de crescimento
econdmico. Tudo gracas a tecnologia.

Esse cendrio, onde o conhecimento ganha ainda mais relevancia, sendo um
dos mais imprescindiveis recursos econémicos, parece reforcar, ainda mais, a
necessidade de conhecimento especializado.

Parece... Mas, note, essa nova economia pressupde obter e aplicar o conhe-
cimento nos mais diversos niveis e segmentos, especialmente no tecnoldgico.
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Mais do que uma mera etapa do desenvolvimento, € uma mudanca de
paradigma, capaz de inverter a légica do conhecimento restrito e especializado,
obrigando todos os profissionais, independentemente do segmento, a rede-
finir as estratégias de autuacao e de relacionamento interno (colaboradores,
prestadores, etc.) e externo (parceiros, clientes, etc.).

Os tedricos, capitaneados por Klaus Schwab, fundador do Férum Eco-
nomico Mundial e autor do livro “A Quarta Revolugdo Industrial”’, tratam
esse momento como a Quarta Revoluc¢do Industrial (Industria 4.0) carateri-
zada pela integracdo entre trabalho humano e tecnologias disruptivas, como
inteligéncia artificial (Al), big data, robdética e a internet das coisas, dentre
outras tantas.

Dentre a miriade de elementos envoltos nessa revolucao, a que mais impac-
tard os operadores do Direito é, sem duvida, a Al com suas surpreendentes
aplicacdes, dentre as quais se destacam a preditiva, prevendo a decisao judicial
sobre determinado tema, por meio da jurimetria (analisa uma enorme quan-
tidade de decisoes judiciais, identificando padrdes, sistematizando e gerando
dados estatisticos), ou a resolutiva, definindo uma estratégia ou emitindo um
parecer/legal opinion (analisa uma vasta gama de fontes do Direito em todo
o mundo sobre o tema).

Essas implicacdes quebram o paradigma do conhecimento especializado,
ao abrirem as portas para decisdoes tomadas, exclusivamente, pela Al, que
tem como precursores o Watson (plataforma cognitiva da IBM) e o ROSS (o
“rob6-advogado”), cuja principal carateristica é capacidade de compreender
a linguagem natural que usamos no cotidiano e de adquirir conhecimento
(cognicao) a partir de informacdes recebidas, inclusive por meio de suas pro-
prias pesquisas.

Essa tecnologia ja estd disponivel e vem conquistando espago no meio
juridico. Nao acredita? Pois saiba que o ROSS, criado na plataforma do Watson,
é o primeiro advogado artificialmente inteligente do mundo, tendo sido “con-
tratado” pela banca de advocacia Baker & Hostetler (NY) em 2017, onde atua
interpretando e respondendo, apds analisar uma quantidade sobre-humana de
leis, artigos, decisdes e provas, questoes juridicas submetidas por seus colegas
humanos em linguagem natural, do cotidiano.

O que mais impressiona nisso tudo € sua capacidade cognitiva, ou seja,
de aprender ao incorporar o conhecimento adquirido em suas pesquisas, se
tornando progressivamente mais especializado nos assuntos que lhe sdo sub-
metidos, dando respostas cada vez mais rdpidas e precisas.

A principio, isso pode causar apreensao, especialmente pela possibilidade
de substituicao da mao de obra humana em diversas atividades juridicas, refor-
¢ando a tendéncia de automacao das tarefas especializadas.

Basta pensar que, até o final de 2019, cerca de 48% dos escritérios de
advocacia de Londres ja utilizam sistemas de inteligéncia artificial. Embora a
Al ainda engatinhe no Brasil, a grande maioria dos escritdrios brasileiros uti-
lizam softwares de gestdo com automacao de processos. Alids, jd temos nosso
préprio robo-assistente, o ELL.

De qualquer forma, uma coisa € certa: o que puder ser automatizado sera!
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E justamente esse mundo em que as maquinas superinteligentes executam,
com velocidade e acerto impressionantes, qualquer trabalho especializado,
que impode a ruptura do establishment.

Contudo, essa transformacdo ndo deve ser motivo de receio, mas come-
morada, por dois motivos em especial.

Primeiro, porque a atuacao integrada a Al permitird ao advogado dedicar-
se a esséncia da atividade juridica, como o trabalho intelectual e o relaciona-
mento com seus clientes.

Segundo, por ser crucial ao alinhamento da advocacia ao modelo econ6-
mico trazido pela Quarta Revolu¢do Industrial, dando ensejo a Advocacia 4.0,
como consequéncia da necessidade de desenvolvimento de habilidades mais
amplas, nao essencialmente ligadas as matérias de Direito, como definicdo de
estratégia, gestdo de risco, economia, estatistica, dentre outras.

Mais do que uma evolucao da atuacao profissional, essa nova era da advo-
cacia representa a ruptura do atual modelo de negécios dos escritdrios de advo-
cacia, especialmente em decorréncia da facilidade de acesso ao conhecimento
juridico, da perda de relevancia de argumentos baseados na autoridade e da
necessidade de resolver conflitos rapidamente.

A chave para os advogados darem vazdo a essa mudanca de mindset é
a conexdo. E imprescindivel estar conectado a diversas plataformas, a seus
clientes e, especialmente a profissionais de dreas ndo necessariamente ligadas
ao Direito, buscando diversificar seus conhecimentos.

Se até entdo o sucesso esteve diretamente relacionado a vastidao de conhe-
cimentos técnicos sobre um determinado assunto, a nova economia demanda
conhecimento contextualizado, mais abrangente, conectado.

A razdo é simples. Na nova era da advocacia, como as maquinas supe-
rinteligentes executardo, com velocidade e acerto impressionantes, qualquer
trabalho especializado, caberd aos operadores humanos do Direito analisar e
compreender, profundamente, como as situacoes que lhes serdo postas estao
inseridas dentro de um contexto mais amplo.

Esse desafio demanda conhecimento contextualizado, se contrapondo ao
estritamente especializado, porque a transformacao atingird os mais diversos
segmentos econdmicos, cada vez mais entremeados.

Imagine essa conexdo como sendo um tecido. Nao € possivel compreender
qualquer parte dele sem analisar a formacao de sua trama. E preciso afastar o
foco do objeto a ser compreendido e observar de maneira mais ampla a estru-
tura maior, buscando uma compreensdo geral de como aquela situagdo espe-
cifica se relaciona com o todo.

Essa capacidade de abstracao, que nos distingue dos demais animais e
garantiu o sucesso do homo sapiens sobre as demais espécies humanas, como
defende Yuval Noah Harari, em “Sapiens — uma breve historia da humanidade”,
é condicao sine qua non para a mudanca de mindset que habilitard o profis-
sional do Direito a exercer a Advocacia 4.0. &

LUCAS AUGUSTUS ALVES MIGLIOLI é Especialista em direito administrativo. Integrante da Comisséo Especial de Estudos
de Compliance da OAB-SP.
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DIVULGACAO

EDICAO ESPECIAL

Do estado de direito
liberal ao estado de
direito social

por ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

“Néo podem ser esquecidos aqueles fatos pretéritos, até
para que, aprendendo com eles, nao sejam repetidos os erros
do passado, afinal “fazer histéria significa construir pontes
entre o passado e o presente, observando ambas as margens
e agindo nas duas”.De toda maneira, esperemos que esta tra-
gédia represente, como diria Canotilho (ainda que em outro
contexto, obviamente), uma viragem histérica para a huma- -
nidade, e que ndo continuemos a ser “apenas mais um tijolo
‘na parede.?? ]




ara o liberalismo cléssico, “o Estado foi sempre o fantasma que

atemorizou o individuo” e, consequentemente, o poder era quase

sempre concebido “como o maior inimigo da liberdade”, de uma tal

maneira que representava uma verdadeira antinomia a ideia da li-
berdade individual com o (imprescindivel) poder estatal.!

O bem comum, para os tedricos e defensores do liberalismo cldssico,
somente seria inteiramente alcancavel se fosse dada aos individuos a pos-
sibilidade de, livre e plenamente, “expandir suas energias criadoras, fora de
qualquer estorvo de natureza estatal”.?

Assim, por exemplo, para Mill, ninguém, “nem qualquer nimero de pes-
soas, tem permissao de dizer a outro ser humano de idade madura, que ele ndo
deve fazer com sua vida para seu préprio beneficio aquilo que escolhe fazer
com ela”, afinal “ela € a pessoa mais interessada em seu préprio bem-estar”.
Para o fil6sofo inglés, certamente um dos mais importantes e reconhecidos
defensores do liberalismo politico,

[...] a interferéncia da sociedade para governar seu julgamento e propo-
sitos naquilo que concerne a ele proprio, deve estar fundamentado em supo-
sicdes gerais, que podem estar completamente erradas, e mesmo se certas,
podem provavelmente ser mal aplicadas aos casos individuais por pessoas ndo
melhores conhecedoras das circunstancias de tais casos do que aquelas que os
veem exteriormente.?

O Estado, para os liberais ortodoxos, seria ele préprio, “uma criagao deli-
berada e consciente da vontade dos individuos” (segundo a doutrina do con-
tratualismo social), sendo, portanto, “revogdvel se deixasse de ser o aparelho de
que se serve 0 homem para alcancar na sociedade a realizacdo de seus fins”.

De toda maneira, € importante salientar, firme na licao de Scruton, que
o liberalismo comporta uma série de sentidos, muitos sobrepostos, inclusive.
Assim, pode ser considerado “uma atitude com relacdo ao Estado e suas fun-
¢Oes”, mas também concebido como uma verdadeira “Teoria do Estado”. Além
destes dois aspectos mais visiveis a partir da literatura especifica, segundo
Scruton, o liberalismo pode ser visto também desde “uma perspectiva moral,
escondida nas fendas da vida cotidiana”. Neste aspecto, € interessante a meta-
fora trazida pelo teérico inglés do conservadorismo, ao dizer que “no subtirbio
liberal perfeito, os jardins sdo de tamanho igual, embora adornados com a
maior variedade possivel de gnomos de plastico”.®

Mas, como monopolizador do poder, o Leviata (Hobbes), desrespeitando
a ideia de um Estado de base contratual (na esteira do pensamento de John
Locke), e ignorando os seus préoprios “criadores”, volta-se o Estado contra o
préprio individuo, oprimindo-o, nada obstante ter sido por ele criado: trata-
se da criatura voltando-se contra o seu criador, tal como na passagem biblica.
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Eis uma das razdes pelas quais os jusnaturalistas conceberam a ideia de
uma liberdade possivel para o homem, mesmo diante do Estado soberano,
aquele verdadeiro “depositario da coagao incondicionada”.®

Sem confundir Moral e Direito — o que, de resto, ndo se pode admitir
mesmo!, nada obstante nem sempre ter isso ocorrido no jusnaturalismo,
muito pelo contrdrio -, os jusnaturalistas, especialmente a partir da Renas-
cenca (jad que na Idade Média, metafisicamente, a “doutrina do direito natural
é obra de catdlicos, te6logos, moralistas e religiosos”), preocuparam-se em
“saber onde ancorar o Direito, na auséncia de regras positivas”, partindo-se,
desde Grécio, do Direito Internacional Publico, o Direito das Gentes, saber
especifico do Direito onde se pudesse talvez encontrar “principios que se
imponham ao respeito de todos”.”

A propésito, segundo Jaucourt, “o direito natural € o sistema das leis natu-
rais, aquelas que Deus impoe a todos os homens e que eles podem descobrir
através das luzes de sua razdo, considerando atentamente sua natureza e seu
estado”.?

No entanto, a partir do século XX, como se fora num revival da escoldstica
e da metafisica, “cai-se na conta de que o Direito ndo pode prescindir de prin-
cipios orientadores e de que, para os aplicar, é preciso reconhecé-los como
anteriores ao Direito positivo”.?

Com razdo Geovane Peixoto, ao anotar que o jusnaturalismo

[...] defendia, como corrente jusfiloséfica, um reconhecimento entre o di-
reito e a moral, marcando a historia do ser humano até o advento da moderni-
dade, determinando as marcas caracteristicas do reconhecimento do homem
como titular de direitos, pela sua prépria natureza, ja em uma vertente moder-
na. Apos a decadéncia desta construcdo tedrica, com o advento de um novo
paradigma (o juspositivismo) modifica-se a base juridica e filoséfica dos direitos
humanos/fundamentais.’®

De toda maneira, e ndo sendo o objetivo deste artigo tracar um histérico
sobre as teorias do Direito Natural, sintetiza-se, com Bobbio, para afirmar que
“a esfera do direito natural limita-se aquilo que se demonstra a priori; aquela
do direito positivo comeca, ao contrdrio, onde a decisdo sobre se uma coisa
constitui, ou ndo, direito depende da vontade de um legislador”."!

A propésito, na literatura mundial talvez ndo haja obra mais marcante sobre
o tema do que Antigona, de Séfocles, afinal, conforme notou Sérgio Buarque
de Holanda, “ninguém exprimiu com mais intensidade do que Séfocles, a opo-
sicdo, e mesmo a incompatibilidade fundamental”, entre familia e Estado.'?
Como escreveu o sociélogo, autor do cldssico Raizes do Brasil,

Creonte encarna a nogdo abstrata, impessoal da Cidade em luta contra
essa realidade concreta e tangivel que é a familia. Antigona, sepultando Po-
linice contra as ordenac¢des do Estado, atrai sobre si a colera do irmao'3, que
nao age em nome de sua vontade pessoal, mas da suposta vontade geral dos
cidadaos, da patria."
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Assim, “o conflito entre Antigona e Creonte € de todas as épocas e preserva-
se ainda em nossos dias”.'s

Por fim, e para concluir esta introducao, faz-se uma distin¢do entre o libe-
ralismo cldssico e o que se convencionou chamar, desde o século passado, de
neoliberalismo,

[...] precisamente o desenvolvimento da légica do mercado como légica
normativa generalizada, desde o Estado até o mais intimo da subjetividade.
(...) Muitos psicanalistas dizem receber no consultoério pacientes que sofrem de
sintomas que revelam uma nova era do sujeito. Esse novo estado subjetivo é
frequentemente referido na literatura clinica como a ‘era da ciéncia’ ou o ‘dis-
curso capitalista’'®

O ESTADO DE DIREITO LIBERAL

Com a Revolugdo Francesa, e a ascensdo histérica da burguesia, comeca a
se delinear com mais precisao as ideias e os ideais do Estado de Direito Liberal,
consolidando-se os principios e os postulados do liberalismo cldssico. Sem
duvidas, conforme Bonavides, com a Revolucdo, “a burguesia, classe dominada
a principio e, em seguida, classe dominante, formulou os principios filoséficos
de sua revolta social”."”

Neste aspecto, muito pertinente € a observacao de Huberman:

[...] foi essa classe média, a burguesia, que provocou a Revolucdo Francesa,
e que mais lucrou com ela. A burguesia provocou a Revolugao porque tinha de
fazé-lo. Se nao derrubasse seus opressores, teria sido por eles esmagada. (...)
Nao desejando ser asfixiada até morrer penosamente, a classe média burguesa
que surgia tratou de fazer com que a casca (toda a sociedade feudal decadente
e corrupta) fosse rompida.'®

Com efeito, como observa Hobsbawm, “entre todas as revolucoes contem-
poraneas, a Revolucdo Francesa foi a inica ecuménica. Seus exércitos partiram
para revolucionar o mundo; suas ideias de fato o revolucionaram”, tendo sido,
diferentemente de todos os outros marcos revoluciondérios — e na visdo do his-
toriador egipcio —, um acontecimento histérico tnico, ocasionando, inclusive,
outros movimentos revoluciondrios “que levaram alibertacdo da América Latina
depois de 1808”, tendo fornecido “o padrao para todos os movimentos revolucio-
ndrios subsequentes”. Este autor faz questdo de ressalvar que, com isso, ndo estava

[...] subestimando a influéncia da Revolucao Americana, pois, sem duvida,
ela ajudou a estimular a Revolucdo Francesa, e, em um sentido mais estrei-
to, forneceu modelos constitucionais — competindo e as vezes se alternando
com a Revolugao Francesa - para varios Estados latino-americanos e inspiracdo
para movimentos democratico-radicais de tempos em tempos.'

Alids, a propdsito, a Revolugdo Americana foi influenciada por muitos
autores do iluminismo, especialmente John Locke, para quem
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[...] @ maioria tem o direito de fazer valer seu ponto de vista e, quando o
Estado ndo cumpre seus objetivos e ndo assegura aos cidadaos a possibilidade
de defender seus direitos naturais, os cidadaos podem e devem fazer uma re-
volugdo para depo-lo.2°

Voltando a Franca, ressalta-se que, em que pese a genuina formulacgdo
tedrica e pratica (revoluciondria), os burgueses franceses, subindo ao Poder,
jd ndo mais se interessaram “em manter na prdtica a universalidade daqueles
principios, como apandgio de todos os homens”, sustentando-os apenas for-
malmente, “uma vez que no plano de aplicagdo politica eles se conservam, de
fato, principios constitutivos de uma ideologia de classe”.?!

Afinal, a ambicao (a auri sacra fames), como dizia Weber, “é tdo velha quanto
a histéria da humanidade que conhecemos”. Segundo Weber:

A ordem econOmica capitalista € um imenso cosmos em que o individuo
ja nasce dentro e que para ele, ao menos enquanto individuo, se dd como um
fato, uma crosta que ele ndo pode alterar e dentro da qual tem que viver. Esse
cosmos impde ao individuo, preso nas redes do mercado, as normas de acdo
econdmica.?

Assim, “o fabricante que insistir em transgredir essas normas € indefecti-
velmente eliminado, do mesmo modo que o operdrio que a elas ndo possa ou
nao queira se adaptar é posto no olho da rua como desempregado”.®

Alids, os propdsitos iniciais da Revoluc¢ao Francesa, iluministas e libertarios
por exceléncia, foram, ao longo da Revolugao, paulatinamente esquecidos, numa
batalha fratricida, culminando no periodo de terror que manchou, indelevelmente,
e para sempre, a memoria dos protagonistas daquela histéria. Os ideais revolu-
ciondrios e iluministas foram, finalmente, derrotados por um “pais faminto e
andrquico, afligido pela discérdia civil e pela guerra com poténcias estrangeiras”.?

Sobre o Estado de Direito Liberal, correta € a observacdo de Miguel Calmon
Dantas, segundo a qual se trata da

[...] institucionalizacdo de um Estado que nao almeja a intervencéo siste-
matica na ordem econdmica, abstendo-se da formulacao de politicas econé-
micas que deveriam resultar de um planejamento voltado ao direcionamento
da economia para o atendimento de determinadas finalidades.?

Para o jurista baiano:

O Estado Liberal propiciou a incorporacao e exaltagao dos principios ba-
silares que eram necessarios para a institucionalizacdo do sistema econémico
capitalista, consistentes na liberdade econémica, na livre concorréncia e na

propriedade privada dos bens de producdo.®

Do ponto de vista estritamente constitucional, como bem observa Miguel
Calmon Dantas, no Estado de Direito Liberal “ndo havia uma constitui¢cdo
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econdmica expressa, abstendo-se o Estado de regular e dirigir as relacoes tra-
vadas no sistema econdmico”.?’

Quanto aos seus objetivos mais proeminentes, destacam-se aqueles com
cardter externo

[...] a sociedade civil e ao mercado, ndo cabendo ao Estado neles intervir,
notadamente no mercado, mas apenas garantir as condi¢des externas para
que os agentes econdmicos se desenvolvessem amplamente segundo suas
préprias forcas e os principios regulativos que Ihe sao inerentes. [De uma tal
maneira que] ao Estado caberia a seguranca contra fatores externos, manten-
do a unidade e a soberania da nacdo, como também diante de fatores internos
de desagregacéo, resguardando a propriedade e as liberdades pela protecao
da esfera privada mediante o poder de policia e a ordem publica.®

Aqui, imprescindivel citar a obra do escocés Adam Smith, considerado o
principal tedrico do liberalismo econdmico cldssico, e um dos pensadores mais
importantes da histéria contemporanea. Sua obra, para além da economia,
influenciou diretamente outras dreas do conhecimento, tais como a ética, a
educacdo, a sociologia e a ciéncia politica.? Além de Smith, faz-se referéncia a
pensadores liberais importantes como Hayek, Popper, Friedman e tantos outros
filésofos e economistas, especialmente aqueles que, em 1947, fundaram a Mont
Pélerin Society, organizacdo internacional icone do liberalismo cldssico.*

Pois bem.

A “Constituicao Politica dos Estados Unidos Mexicanos”, promulgada em
5 de fevereiro de 1917, pode ser considerada um dos marcos legais que carac-
terizam a transi¢do, ao menos do ponto de vista constitucional, do Estado de
Direito Liberal para o Estado de Direito Social.

Com efeito, segundo anota Comparato, a sua “fonte ideolégica foi a dou-
trina anarcossindicalista, que se difundiu no dltimo quartel do século XIX em
toda a Europa, mas principalmente na Russia, na Espanha e na Itélia”, espa-
cialmente a partir do pensamento de Mikhail Bakunin.?! Como se sabe, o0 russo
Bakunin foi, certamente, o principal teérico da doutrina anarquista, sendo um
dos fundadores da tradi¢do social anarquista. Bakunin

[...] muito influenciou Ricardo Flore Magén, lider do grupo Regeneracion,
que reunia jovens intelectuais contrérios a ditadura de Porfirio Diaz. O grupo
lancou clandestinamente, em 1906, um manifesto de ampla repercussao, no
qual se apresentaram as propostas que viriam a ser as linhas-mestras do tex-
to constitucional de 1917: proibicdo de reeleicdo do Presidente da Republi-
ca (Porfirio Diaz havia governado mediante reelei¢des sucessivas, de 1876 a
1911), garantias para as liberdades individuais e politicas (sistematicamente
negadas a todos os opositores do presidente-ditador), quebra do poderio da
Igreja Catdlica, expansédo do sistema de educacao publica, reforma agraria e
protecao do trabalho assalariado.??

Nada obstante a legitimidade e o espirito revolucionério do idedrio
mexicano, € certo que este novo constitucionalismo (de feicao dirigente e
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programadtica) “produziu um efeito politico exatamente contrario ao objetivo
visado”, criando-se uma

[...] solida estrutura estatal, independente da figura do chefe de Estado,
ainda que a Constituicdo o tenha dotado de poderes incomensuravelmente
maiores do que o texto constitucional norte-americano atribuiu ao presidente
da republica. [Assim], o idedrio anarquista de destruicdo de todos os centros
de poder engendrou contraditoriamente, a partir da fundacdo do Partido Re-
volucionario Institucional em 1929, uma estrutura monocratica nacional em
substituicao a multiplicidade de caudilhos locais. A Carta Politica mexicana de
1917 foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos
fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos
(arts. 50 e 123).33

Obviamente que este fato ndo pode fazer tabula rasa desse importante pre-
cedente historico, “pois na Europa a consciéncia de que os direitos humanos
tém também uma dimensao social s6 veio a se firmar apds a grande guerra de
1914-1918, que encerrou de fato o “longo século XIX”.3

Efetivamente, agora na Europa, a Constituicdo de Weimar, em 1919,

[...] trilhou a mesma via da Carta mexicana, e todas as convencdes apro-
vadas pela entdo recém-criada Organizacao Internacional do Trabalho, na
Conferéncia de Washington do mesmo ano de 1919, regularam matérias que
ja constavam da Constituicdo mexicana: a limitacdo da jornada de trabalho,
o desemprego, a protecdo da maternidade, a idade minima de admissao nos
trabalhos industriais e o trabalho noturno dos menores na industria.>

Importante salientar, outrossim, que:

Entre a Constituicdo mexicana e a Weimarer Verfassung, eclode a Revolu-
¢ao Russa, um acontecimento decisivo na evolug¢ao da humanidade do século
XX. O Il Congresso Pan-Russo dos Sovietes, de Deputados Operdérios, Solda-
dos e Camponeses, reunido em Moscou, adotou em 4 (17) de janeiro de 1918,
portanto antes do término da 12 Guerra Mundial, a Declaracao dos Direitos
do Povo Trabalhador e Explorado. Nesse documento sao afirmadas e levadas
as suas consequéncias, agora com apoio da doutrina marxista, vérias medidas
constantes da Constituicdo mexicana, tanto no campo socioeconémico quan-
to no politico.>

A transicdo do Estado de Direito Liberal para o Estado de Direito Social,
nada obstante fincar origens anteriormente (como se viu), sem duvidas teve
seu marco legal estabelecido a partir de 1930, quando a Alemanha

[...] sofreu uma crise econdmica e social acentuada, dando ensejo a pro-

gressiva concentracdo de poder e ao aprofundamento do positivismo juridico
formalista, reduzindo-se o Estado de Direito Liberal a um mero sentido técni-
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co, dando azo ao surgimento do regime que se manteve até fins da Segunda
Guerra Mundial, cujas atrocidades discrepam profundamente do quanto cons-
titucionalmente estabelecida e que defluia da solidariedade, da dignidade, da
igualdade material e, finalmente, do préprio sentido republicano.?”

Por fim, fazemos referéncia também a expressao francesa laissez-faire,
laissez-passer, como significante mais adequado — digamos assim — para o
liberalismo econdmico, segundo o qual o mercado deve funcionar livremente,
sem interferéncia estatal, apenas confiando na “mao invisivel” de que falara
Adam Smith. Evidentemente, hoje, tal expressao ndo serve mais para caracte-
rizar plenamente o liberalismo, pois outros contetidos “tomaram maior con-
sisténcia, como a indissoltvel relacdo entre Liberalismo e democracia ou a
redescoberta da fun¢do da religido como antidoto contra o materialismo da
sociedade opulenta”.®

O ESTADO DE DIREITO SOCIAL

Com o constitucionalismo do século XIX comeca a se delinear as primeiras
ideias e as concepcdes iniciais de um novo modelo de Estado, com a promul-
gacao de constituicoes “cada vez mais exigentes de contetido destinado a fazer
valer objetivamente as liberdades concretas e dignificadoras da personalidade
humana”.*®

O Estado de Direito Social caracteriza-se pela concep¢do da chamada
Questao Social, que se revela “como uma decorréncia estrutural do sistema
econdmico capitalista, fundando na economia de livre mercado, dirigida pelo
poder econdmico, governado pelo lucro e pela acumulacdo de capital”, e ndo
apenas, como poderia parecer a principio, numa visao mais simplista, “por um
conjunto de problemas sociais que sdo coetaneos e préprios de determinadas
épocas”, tratando-se

[...] de um problema relativo as préprias estruturas das relagdes sociais,
derivadas da adogao do sistema econdmico capitalista, exprimindo ainda uma
auto representacao da coletividade como sociedade, em que os vinculos so-
ciais sdo frouxos e efémeros, governados os individuos pelos intentos egoisti-
cos préprios do individualismo.*

Na economia, prevalecem as ideias do economista britanico John Maynard
Keynes que, definitivamente, foi um dos pensadores mais importantes para a
formulacao de uma teoria e pratica da macroeconomia moderna que, siste-
matizadas (as ideias), deram origem a escola de pensamento conhecida como
keynesianismo, adotadas pelas principais poténcias econémicas do Ocidente,
no periodo do pés-guerra.

Também € de se salientar o Principio da Solidariedade, que possui

[...] um conteuldo juridico que embasa a no¢do de comprometimento co-
munitario apenas pelo fato natural de pertencimento a determinada comuni-
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dade, impositivo do vinculo juridico de partilhar e participar de fins e interesses
de todos sem o desejo de contraprestacao ou beneficio especifico em carater
de retribuicdo ou contraprestacao, [ndo se reduzindo] a inspiracao apenas e
tao-somente dos direitos fundamentais de terceira dimensao, os coletivos e os
difusos, possuindo.*!

Este principio busca estabelecer as bases tedricas (e também pragma-
ticas) de uma sociedade verdadeiramente justa, onde se permita, conforme
Piketty, ao conjunto de seus membros ter acesso aos bens fundamentais da
forma mais extensa possivel, tais como a educacao e a satide, além de permitir
a participa¢do mais completa do cidaddo nos mais diversos dmbitos da vida
social, cultural, econdmica, civica e politica, ndo significando necessariamente,
como admite o economista francés, que uma sociedade justa seja absoluta-
mente uniforme e igualitaria.*?

Sob o aspecto constitucional, no Estado de Direito Social prevalecem as

[...] constituicdes econdmicas de feicao dirigente por forca das normas
programaticas que Ihe sdo comuns. Disso se verifica que o constitucionalis-
mo social instituidor do Estado Social como expressao do consenso tacito pro-
veniente de uma comunidade acerca da responsabilidade pela promocao de
determinado estado pertinente a superacdo da Questao Social e a integracdo
entre capital e trabalho encerra um carater utépico, que o habilita ndo apenas
a uma critica do statos quo, mas a promover a transformacéo das estruturas so-
ciais subjacentes, projetando as utopias na critica do status quo, como ocorrido
anteriormente durante o jusnaturalismo.*

Importante destacar, ainda que en passant, o conjunto de programas imple-
mentados nos Estados Unidos entre 1933 e 1937, sob o governo do Presidente
Franklin Delano Roosevelt, com o objetivo de recuperar e reformar a economia
norte-americana, além de auxiliar os prejudicados pela Grande Depressao.
Deu-se a esta série de medidas economicas e sociais 0 nome New Deal, inspirado
em Square Deal, nome dado por Theodore Roosevelt a sua politica econémica.

Conforme Miguel Dantas:

O New Deal se fundava na compreensao de que, mesmo aquelas vozes
insubordinadas em face da intervencao do Estado, dela dependiam substan-
cialmente. Assim, o problema do laissez-faire ndo é ser injusto para os pobres,
mas ser uma inadequada descricdo de qualquer sistema liberal, inclusive do
livre mercado, eis que tanto o mercado quanto a riqueza dependem do go-
verno. Para ensejar a construcao do Welfare State seria imprescindivel, além
de uma nova concepcdo acerca dos direitos, que demonstrasse a insuficiéncia
do common law como sua fonte e que denotasse a necessidade tanto das li-
berdades como dos novos direitos sociais dependerem da a¢ao estatal, uma
reestrurturacdo da relacdo entre o governo federal e os Estados, como também
a insercdo de varios atores no processo de intervencao do Estado, com a am-
pliacdo das suas fungdes.*
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Também importante fazer referéncia ao Plano Marshall, elaborado pelo
democrata Truman, nos Estados Unidos, no pds-guerra (1947), além do Trou-
bled Asset Relief Program, aprovado pelo Congresso americano, apds a bolha
imobilidria que assolou a economia americana, em 2008, época na qual o par-
lamento norte-americano era controlado pelo Partido Democrata.*®

Por fim, do ponto de vista democratico, destaca-se que no Estado de Direito
Social deve prevalecer a ideia de uma democracia participativa (mais do que
a democracia semidireta), significando uma nova gramética de organizacgdo
da sociedade e da relacdo entre o Estado e a sociedade. Trata-se de uma visdo
ndo hegemonica da democracia — nos termos do pensamento de Boaventura
de Souza Santos -, representando uma verdadeira e legitima forma de romper
(positivamente) com tradicdes estabelecidas pelas visdes hegemonicas sobre
a democracia, estabelecendo-se novas determinacdes, novas normas e novas
leis no sistema politico, juridico e econémico de uma nacao.*

Neste sentido, Boaventura critica inclusive a posicdo de Habermas —
segundo a qual “a esfera publica seria um espaco no qual individuos (mulheres,
negros, trabalhadores, minorias raciais) podem problematizar em publico uma
condicdo de desigualdade na esfera privada” -, afirmando que o pensamento
harbemasiano “tende a se concentrar em uma proposta de democracia para
certos grupos sociais e para os paises do Norte”.*’

Numa democracia efetivamente participativa, concebe-se os movimentos
sociais como forma de transformacao de préaticas dominantes, pelo aumento
da cidadania e pela insercdo na politica de atores sociais excluidos, inclusive e
principalmente como uma forma de libertagdo do colonialismo (como ocorreu
na India, em Mogambique e na Africa do Sul), ou mesmo como um ideal de
democratizagdo (exemplos de Brasil, Portugal e Colombia).

O jurista portugués cita expressamente, no caso brasileiro, os arts. 14, [l e
29, XII e XIII, ambos da Constituicdo da Reptiblica, além das experiéncias com o
estabelecimento do or¢camento participativo em Porto Alegre e Belo Horizonte.

Para Boaventura de Souza Santos, a democracia representativa possui
algumas caracteristicas marcantes que levam ao fortalecimento de uma visao
eurocéntrica e hegemonica da propria ideia democrdtica; neste sentido, segundo
ele, seria uma forma de privatizacdo do bem publico por elites mais ou menos
restritas, além de estabelecer uma distancia crescente entre representantes e
representados, priorizar a acumulac¢do de capital em relacdo a redistribuicao
social e limitar a participagdo cidada para ndo “sobrecarregar” o regime demo-
cratico com demandas sociais (“sobrecarga democréatica”).

Entao, ele aponta o que seria “a crise da dupla patologia, a patologia da
participacdo (tendo em vista o aumento dramético do abstencionismo) e a
patologia da representac¢do, em razdo dos cidaddos considerarem-se cada vez
menos representados por aqueles que elegeram”.*8

Assim, para a superacao desta crise democratica, impde-se a possibilidade
da participacao ampliada de atores sociais de diversos tipos no processo de
tomada de decisoes,

[...] protagonizada por comunidades e grupos sociais subalternos em luta
contra a excluséo social e a trivializacdo da cidadania, mobilizados pela aspi-
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racao de contratos sociais mais inclusivos e de democracia de mais alta inten-
sidade, tratando-se de iniciativas locais, em contextos rurais ou urbanos, em
diferentes partes do mundo, que vao desenvolvendo vinculos de interconhe-
cimento e de alteracdo com iniciativas paralelas.”

O jurista portugués, nada obstante, aponta o que ele chama de vulne-
rabilidades e ambiguidades da democracia participativa, que é o perigo da
cooptacdo ou a integracdo pelas elites metropolitanas, citando, entdo, para
exemplificar, o caso brasileiro:

O ativismo social dos empresarios brasileiros contra a exclusao social
mostra como o ideal da participacao da sociedade civil pode ser cooptado
por setores hegemonicos para cavalgar o desmonte das politicas publicas,
sem o criticar, e, pelo contrario, aproveitando-o para realizar uma operacdo de
‘marketing social’.*°

Para a implementacdo efetiva e gradual da democracia participativa,
aponta-se trés teses, a saber:

1. Fortalecimento da demodiversidade, com a coexisténcia pacifica ou
conflituosa de diferentes modelos e praticas democraticas. Para ele:

Se a democracia tem um valor intrinseco e ndo é uma mera utilidade ins-
trumental, esse valor nao pode mais se assumir como universal. A modernida-
de ocidental pode coexistir com outras em um mundo que agora se reconhece
como multicultural, ndo podendo reivindicar a universalidade dos seus valo-
res.’!

Para isso, € necessdrio que o sistema politico abra mao de prerrogativas
de decisdo em favor de instancias participativas, devendo existir uma combi-
nacdo entre democracia participativa e democracia representativa, seja pela
coexisténcia, seja pela complementaridade;

2. Fortalecimento da articulacdo contra-hegemonica entre o local e o
global, pois

[...] experiéncias alternativas bem-sucedidas precisam ser expandidas
para que se apresentem como alternativas ao modelo hegeménico, sendo
fundamental para o fortalecimento da democracia participativa, a passagem

do contra-hegemonico do plano local para o global.2

3. Amplia¢do do experimentalismo democrético, a partir de “novas gra-
madticas sociais” (histdrica, social e cultural).®

CONCLUSAO

Quando este texto foi escrito o mundo ainda nio sabia (como ainda ndo
sabe) quando vai acabar a pandemia e, no Brasil, segundo a comunidade
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cientifica, talvez nem sequer se atingira o pico da doenca, e o nosso pais ja
registrava milhares de mortes pelo coronavirus. Vé-se, nao com entusiasmo,
mas com um triste olhar de confirmacdo — como agora os homens (neolibe-
rais) do mercado agitam-se e imploram ajuda ao Estado, esquecendo-se de se
socorrerem da “mao invisivel”, de Smith.>

Dessa vez — como, alids, deu-se em outras crises — o liberalismo econo-
mico fracassou na sua missao de (livremente) regular o mercado e as relagées
socioecondmicas, dando-se como se fosse um pedido de socorro do Estado
Liberal ao Estado Social. Alids, foi exatamente assim que ocorreu, como ja vimos
outrora, especialmente nas crises de 1929, 1947 e 2008, para se referir apenas
as catdstrofes mais conhecidas e mais citadas na literatura contemporanea.

Hoje, como se vé mais uma vez, o mercado estd nu!, tal como o rei sé visto
pela crianca de Andersen, surgida de stibito dentre os stiditos enquanto o tolo
do rei desfilava sem roupas.>® Nada obstante, receia-se que o mercado, ainda
que saiba que a crianca tem sempre razdo e olhos s6 dela, continue exibindo-
se desavergonhadamente como aquele mesmo rei da histdria, e mais indife-
rente do que nunca. Afinal, urge que continue o desfile, ainda que a custa da
miséria e de milhdes de vidas humanas.

E preciso aprender com os fatos histéricos do passado, afinal,

[...] hoje os fragmentos do passado humano reunidos em nossa mente
e em nossos livros pelo trabalho de muitas geragdes, comegam, aos poucos,
a se encaixar num quadro consistente da histéria e do universo humano em
geral, [afinal] o presente ilumina a compreensédo do passado e a imersdo neste
ilumina o presente.>

Nao podem ser esquecidos aqueles fatos pretéritos, até para que, apren-
dendo com eles, nao sejam repetidos os erros do passado, afinal “fazer histéria
significa construir pontes entre o passado e o presente, observando ambas as
margens e agindo nas duas”.*’

De toda maneira, esperemos que esta tragédia represente, como diria
Canotilho (ainda que em outro contexto, obviamente), uma viragem histé-
rica para a humanidade, e que ndo continuemos a ser “apenas mais um tijolo
na parede”®®, tampouco aguardemos os ultimos instantes para lembrarmos
do nosso Rosebud, aquele velho trené que Kane recordou momentos antes
de morrer, e que lhe proporcionara, talvez, a sua tinica fase verdadeiramente
feliz em toda a vida.®

Esta crise mostra-nos como “no mundo muita coisa ainda estd inconclusa”.
E, exatamente por isso, € preciso “velejar em sonhos, sonhos diurnos, muitas
vezes do tipo totalmente sem base na realidade”. Essa capacidade prépria de
nos, seres humanos, homens e mulheres, é que nos faz termos — e s6 ands —a
extraordindria capacidade de “fabular desejos e entrar em efervescéncia uto-
pica, movendo-se os sonhos”.*®

E, afinal, a casa (para quem a tem), presos como estamos nela, ndo deixa de
ser um exilio (como uma categoria metafisica) e, “se hd algo de bom no exilio,
é o fato de ensinar a humildade, licao suprema dessa virtude”.5! &

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 151




EDICAO ESPECIAL

NOTAS

00 NOULT A WN

11

12

13

14
15
16

17
18
19
20

21
22

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas,
1972, p. 2.

BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 3.

MILL, Stuart. Ensaio Sobre a Liberdade. Sdo Paulo: Editora Escala, 2006, p. 109.

BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 3.

SCRUTON, Roger. O que é conservadorismo. Sao Paulo: E Realizacbes, 2015, p. 302.

BONAVIDES, Paulo. Idem.

LECLERCQ, Jacques. Do Direito Natural a Sociologia. Sdo Paulo: Duas Cidades, p. 27.

DIDEROT, Denis e D’ALEMBERT, Jean le Rond. Enciclopédia ou Diciondrio Razoado das Ciéncias,
das Artes e dos Oficios. Sao Paulo: Editora UNESP, 2015, p. 217 (volume 4).

LECLERCQ, Jacques. Do Direito Natural a Sociologia. Sdo Paulo: Duas Cidades, p. 31.

PEIXOTO, Geovane. Direitos Fundamentais, Hermenéutica e Jurisdi¢Go Constitucional. Salvador:
Editora JusPODIVM, 2013, p. 214.

BOBBIO, Norbeto. O Positivismo Juridico - Licées de Filosofia do Direito. Sao Paulo, [cone, 1995, p.
22. Aqui, Bobbio estabelece seis critérios distintivos entre o direito natural e o direito positivo,
a saber: a) universalidade/particularidade, isto é, enquanto o direito natural vale em toda par-
te, o direito positivo fica circunscrito; b) imutabilidade/mutabilidade: o direito natural é imuta-
vel e o direito positivo é mutavel; c) natura/potestas populas: o direito natural vem da natureza
e direito positivo da construcdo do povo; d) ratio/voluntas: o direito natural decorre da razdo e
o direito positivo da vontade do legislador; e) comportamentos regulados por um e por outro,
pois, no direito natural os comportamentos podem ser bons e maus em si mesmos, ao passo
que no direito positivo sdo indiferentes em si mesmo, mas, quando regulados, conservam a
obrigatoriedade; por fim, o critério bom/util: o direito natural estabelece aquilo que é bom e o
direito positivo aquilo que é util.

Na famosa tragédia, Antigona, a filha de Edipo, irma de Polinices e de Etéocles, todos filhos e fi-
Ihas do casamento incestuoso de Edipo com Jocasta, vé-se diante de um dilema que, no fundo,
é da humanidade: obedecer as ordens dos homens (Estado) ou dos deuses? Antigona desafia
Creonte, o rei: “Enterro meu irmao. Farei a minha parte. Poderao me matar, mas ndo dizer que
eu o trai. Eu vou enterrar o nosso irmao. E me parece bela a possibilidade de morrer por isso.
Devo respeitar mais os mortos do que os vivos, pois € com eles que vou morar mais tempo.
Nao é por nao ter medo que tomo esta atitude. A minha loucura e a minha imprudéncia velam
a honra de um morto querido. Arriscando-me por ele ndo corro o risco de uma morte ingléria.
A tua lei ndo é a lei dos deuses; apenas o capricho ocasional de um homem. Nao acredito que
tua proclamacdo tenha tal forca que possa substituir as leis ndo escritas dos costumes e os
estatutos infaliveis dos deuses. Porque essas ndo séo leis de hoje, nem de ontem, mas de todos
os tempos: ninguém sabe quando apareceram. N&o, eu nao iria arriscar o castigo dos deuses
para satisfazer o orgulho de um pobre rei”. (SOFOCLES. Edipo Rei. Porto Alegre: L&PM Editores,
2015).

Na verdade, tanto no ciclo de tragédias de Séfocles, quanto na mitologia que lhe deu origem,
Creonte é tio de Antigona, e ndo seu irmédo.

HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 141.
HOLANDA, Sérgio Buarque de. Idem.

DARDOT, Pierre e LAVAL, Christian. A Nova Razédo do Mundo - Ensaio sobre a sociedade neolibe-
ral. Sao Paulo: Editora Boitempo, 2016, pp. 34-321.

BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 5.

HUBERMAN, Leo. Histéria da Riqueza do Homem. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1982, p. 159.
HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolugées: 1789 — 1848. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2011, p. 100.
KARNAL, Leandro... (et al.). Histdria dos Estados Unidos: das origens ao século XXI. Sdo Paulo: Con-
texto, 2011, p. 81.

BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 5.

WEBER, Max. A Etica Protestante e o “Espirito” do Capitalismo. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2018, pp. 47, 48 e 50.

152 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 48 - DEZEMBRO/2020



23
24

25

26
27
28
29

30

31

32
33
34
35
36
37
38

39

40
41

42

WEBER, Max. Idem.

SCURR, Ruth. Pureza Fatal — Robespierre e a Revolug¢éo Francesa. Rio de Janeiro: Editora Record,
2009, p. 281.“Com a mente macabra e infestada de campos de batalha, o coracao furioso de
magoa, os olhos enlouquecidos pelos parisienses famintos, revoltados e destituidos, e os ouvi-
dos zunindo com os relatos da revolta monarquista e catdlica nas provincias, Danton fez algo
pelo que, um ano mais tarde, pediria perddo aos pés da guilhotina. Ele persuadiu a Convencéo
areinstaurar o Tribunal Revolucionario (que havia sido ja dissolvido no inicio do julgamento do
rei), com poderes extraordinarios de condenar pessoas a morte, sendo apoiado integralmente
por Robespierre, que ainda propds que a pena de morte fosse aplicada a todo tipo de ato
contrarrevolucionario. Apés um longo debate, o projeto quase havia sido descartado quando,
préximo da meia-noite, Danton subiu apressadamente a tribuna e, sob a luz de velas, de forma
nefasta, avisou aos colegas exaustos que ndo restava mais qualquer alternativa ao Tribunal, ex-
ceto um banho de sangue nas ruas”. O que ele ndo imaginara, certamente, é que, doze meses
depois, ele mesmo seria a vitima do tribunal de excecado. Antes de ser executado na guilhotina,
disse: “Ha doze meses propus esse Tribunal infame, por meio do qual morremos e pelo qual
imploro pelo perdao de Deus e dos homens”. (p. 281).

DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo Dirigente e Pés-Modernidade. Sao Paulo: Saraiva,
2009, pp. 145-146.

DANTAS, Miguel Calmon. Idem.

DANTAS, Miguel Calmon. Obra citada, p. 149.

DANTAS, Miguel Calmon. Idem.

O seu livro A Riqueza das Nagbes é apontado por muitos como o marco tedrico do liberalismo
econémico e da economia de mercado. Nele encontra-se formulado um conjunto de novos con-
ceitos e ideias que transformariam radicalmente o pensamento sobre a economia politica.
“Apds a Segunda Guerra Mundial, em 1947, quando muitos dos valores da civilizagdo ocidental
estavam ameacados, 36 académicos, principalmente economistas, com alguns historiadores e
filésofos, foram convidados pelo professor Friedrich Hayek a se reunir em Mont Pelerin, perto
de Montreux, na Suica. O estado e o possivel destino do liberalismo (no seu sentido classico)
no pensamento e na prética. O grupo se descreveu como a Sociedade Mont Pelerin, apés o lo-
cal da primeira reunido. Enfatizou que néo pretendia criar uma ortodoxia, formar-se ou alinhar-
se com nenhum partido ou partidos politicos, ou conduzir propaganda. Seu Unico objetivo era
facilitar o intercambio de ideias entre estudiosos com ideias semelhantes, na esperanca de for-
talecer os principios e praticas de uma sociedade livre e estudar o funcionamento, virtudes e
defeitos dos sistemas econdmicos orientados para o mercado. Os membros, que incluem altos
funcionarios do governo, ganhadores do Prémio Nobel, jornalistas, especialistas em economia
e financas e juristas de todo o mundo, se redinem regularmente para apresentar a analise mais
atual de ideias, tendéncias e eventos”. SOCIETY, The Mont Pélerin. Disponivel em: https://www.
montpelerin.org/. Acesso em 09 de julho de 2020.

COMPARATO, Fabio Konder. A Constituicdo Mexicana de 1917. Disponivel em http://www.dh-
net.org.br/educar/redeedh/anthist/mex1917.htm. Acesso em 09 de julho de 2020.
COMPARATO, Fabio Konder. Idem.

COMPARATO, Fabio Konder. Idem.

COMPARATO, Fabio Konder. Idem.

COMPARATO, Fabio Konder. Idem.

COMPARATO, Fabio Konder. Idem.

DANTAS, Miguel Calmon. Obra citada, p. 214.

BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola, PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1997, p. 688.

BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 7.

DANTAS, Miguel Calmon. Obra citada, p. 179.

DANTAS, Miguel Calmon. Obra citada, p. 185. Sobre o conceito de Direitos sociais, indispensa-
vel a leitura de Luigi Ferrajoli, Principia luris: Teoria del Diritto e Della Democrazia. Roma: Editori
Laterza, 2007 (especialmente a partir da p. 742 do primeiro volume: Teoria del Diritto).
PIKETTY, Thomas. Capital i Ideologia. Barcelona: Edicions 62, 2019, p. 1131 (tradugdo livre).

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 153




EDICAO ESPECIAL

43
44
45

46

47
48
49
50
51
52
53
54

55
56

57

58
59
60
61

DANTAS, Miguel Calmon. Obra citada, pp. 149 — 187.

DANTAS, Miguel Calmon. Obra citada, p. 217.

Este “Programa de Alivio de Ativo Problematico” previa a liberagcdo de 700 bilhdes de ddlares
em ajuda para os bancos. No seu anuincio, em 24 de setembro de 2008, disse o republica-
no George W. Bush: “Eu acredito muito na livre iniciativa, por isso o0 meu instinto natural é
se opor a intervencdo do governo. Eu acredito que as empresas que tomam mas decisdes
devem sair do mercado. Em circunstancias normais, eu teria seguido esse curso. Mas estas
ndo sao circunstancias normais. O mercado ndo esta funcionando corretamente. Houve uma
perda generalizada de confianca, e grandes setores do sistema financeiro da América estdo
em risco”. (FREITAS, Bruno Alexandre. Crise Financeira de 2008: vocé sabe o que aconteceu?.
2020. Disponivel em: https://www.politize.com.br/crise-financeira-de-2008/. Acesso em 09
de julho de 2020).

SANTOS, Boaventura de Souza Santos (org.). Democratizar a democracia: os caminhos da demo-
cracia participativa. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2002, p. 51.

SANTOS, Boaventura de Souza Santos (org.). Obra citada, p 52.

SANTOS, Boaventura de Souza Santos (org.). Obra citada. p. 42.
SANTOS, Boaventura de Souza Santos (org.). [dem, p. 26.
SANTOS, Boaventura de Souza Santos (org.). [dem, p. 64.
SANTOS, Boaventura de Souza Santos (org.). Idem.

SANTOS, Boaventura de Souza Santos (org.). Idem.

SANTOS, Boaventura de Souza Santos (org.). Idem, pp. 77-78.

Veja, por exemplo, o que disse o presidente de uma grande empresa aérea: “Sem ajuda gover-
namental a industria ndo sobrevive. A depender de quanto tempo durar a crise, com demanda
inexistente, as empresas chegardo em situacdo de insolvéncia absoluta. E ai vai precisar uma
ajuda mais contundente. As empresas precisam ter acesso a crédito. E ele tera de vir de fundos
publicos.” UOL Economia. Sdo Paulo, 2020. Disponivel em https://economia.uol.com.br/noti-
cias/redacao/2020/04/22/setor-aereo-nao-sobrevive-sem-ajuda-do-governo-diz-presidente-
da-latam.htm?fbclid=lwAR22At3khdy--bdgXHf7au2J0Y4thhfswEeHBGp4YySUburrjNCBKg-
4Q9wyY. Acesso em 26 de abril de 2020.

ANDERSEN, Hans Christian. A roupa nova do Rei. Conto de 1837.

ELIAS, Norbert. O Processo Civilizador: Formagéo do Estado e Civilizagéo. Rio de Janeiro: Zahar,
1993, p. 263 (volume 2).

SCHLINK, Bernhard. O Leitor. Rio de Janeiro: Record, 2009, p. 198. Nesse romance, que trata
muito bem as questdes da culpa e da vergonha (adaptado para o cinema por Stephen Dal-
dry, em 2008), Michael Berg, um jovem advogado, muito interessado no direito durante a
época do Terceiro Reich, chega a uma concluséo a que também cheguei, hd anos: “Era uma
felicidade para mim ver como os artigos do cédigo penal foram produzidos como guar-
dides solenes da boa ordem, transformando-as em leis que se esforcavam por ser belas e,
com sua beleza, dar provas de sua verdade. Durante muito tempo acreditei que hd um pro-
gresso na histéria do direito, apesar de terriveis retrocessos e passos para trds, um desen-
volvimento em direcdo a maior beleza e a verdade, a racionalidade e a humanidade. Desde
que me ficou claro o fato de tal crenca ser uma quimera, trabalho com uma outra imagem
do percurso da histéria do direito. Nessa imagem, o percurso ainda se orienta para uma
meta, mas a meta de que se aproxima, apés diversos abalos, desorientagdes e fanatismos, é
o seu préprio ponto de partida, de onde, assim que o alcanca, precisa partir novamente” E
pergunta, entdo, lembrando-se de Homero: “Ulisses ndo retorna para ficar, e sim para partir
novamente. A Odisseia é a histdria de um movimento ao mesmo tempo em dire¢do a uma
meta e sem meta nenhuma, bem-sucedido e em vdo. Em que a historia do direito é difer-
ente disso?".
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Violéncia contra a mulher:
retrospectiva 2020

POR TAMMY FORTUNATO

¢€Como sera 2021? Bem, dizem os astrélogos, que sera um
ano propicio para relacionamentos, um ano de reconciliacao
com o amor. Que assim seja, que onde 0 amor e o respeito este-
jam presentes, o 6dio nao permaneca, porque uma coisa € cer-
ta: independente de estudos astroldgicos, quem ama, respeita,
cuida, zela. Quem ama, nao machuca, nao bate, nao mata.??

A _ridln T
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m ano atipico foi o que vivenciamos em 2020. Segundo a astro-

logia, um ano regido pelo sol, em que nada ficaria encoberto e

muitas situacdes seriam reveladas, ocasionando uma grande mu-

danca. Essas foram as previsdes pelos estudiosos na drea, feitas
no apagar das luzes de 2019.

Bem, 2020 foi um ano que nos fez refletir sobre vdrios aspectos: econdmico,
profissional, sadde e, entre tantas coisas, trouxe a tona um assunto presente
em boa parte da vida das pessoas, a violéncia contra a mulher.

Nao que a violéncia cometida contra a mulher estivesse “acobertada’,
“escondida”, até porque, desde os periodos mais remotos se tem noticias das
violéncias sofridas pelas mulheres, principalmente no ambito doméstico, che-
gando inclusive a prética da violéncia ser tolerada e aceita pela igreja catdlica.

Avioléncia cometida contra as mulheres foi um dos assuntos mais comen-
tados pela midia no ano que passou, certamente porque houve um aumento
significativo de relatos assustadores nesta temaética.

Os astrélogos estavam certos, nada ficaria encoberto e as violéncias perpe-
tradas contra as mulheres em seus lares, local em que deveriam se sentir mais
protegidas, comecaram a ser discutidas de modo mais enfético pela sociedade,
buscando-se por mudancas e transformacaes.

O isolamento social fez crescer a convivéncia diuturna nos lares, acrescido
de uma tensdo ante a incerteza do dia seguinte. O consumo da ingestao de
bebidas alcodlicas também foi uma crescente constatada durante a pandemia,
resultando uma explosdo nos indices de violéncia doméstica.

O élcool é ingerido muitas vezes como uma recompensa por um dia pro-
dutivo, como uma “vélvula de escape” para um dia estressante, e até mesmo
como uma forma de superar frustragoes do dia-a-dia. No entanto, o consumo
excessivo de dlcool acaba diminuindo o chamado freio inibitério e, como con-
sequéncia, encorajando o autor da violéncia a praticé-la.

E importante que a mulher tenha consciéncia de que a violéncia praticada
contra ela, no momento em que o algoz estava alcoolizado, ndo ocorreu em vir-
tude da ingestdo da bebida, mas sim, pelo fato de ter sido encorajado a cometer a
violéncia. O dlcool ndo muda a personalidade das pessoas, simplesmente a aflora.

Durante a pandemia, em seu periodo mais severo de isolamento social,
as mulheres se tornaram reféns de seus lares, convivendo com seus algozes e
muitas vezes sem ter a quem recorrer, a quem pedir socorro, e a quem denunciar.

Os indices de registros' das ocorréncias por violéncia doméstica cairam
de modo significativo em todos os Estados da Federacdo durante os primeiros
meses da pandemia, justamente por nao terem como denunciar as agressoes
a que estavam sendo submetidas. As delegacias de policia de muitas cidades,
precisaram as pressas desenvolver um modo de atendimento online visando
nao deixar desacolhidas mulheres que tanto precisavam de ajuda.

Avioléncia doméstica durante a pandemia foi sofrida em suas mais diversas
facetas, por mulheres que até entdo ndo tinham experimentado tal sofrimento
e, por tantas outras, que a tem como uma infeliz rotina.

Um dos primeiros sinais da violéncia doméstica é o isolamento da mulher,
para que ela ndo tenha contato com familiares e amigos, justamente para que
terceiros ndo percebam a violéncia sofrida pela mulher.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 157




EDICAO ESPECIAL

O isolamento social somado aquele provocado pelo autor da violéncia
doméstica, foi a combinacdo perfeita ao inicio de praticas abusivas, a manu-
tencao delas, ao aumento da frequéncia e a intensificacao.

Mulheres ndo convivem com a violéncia doméstica porque gostam, como
muitos pensam, mas sim, em virtude de dependéncia financeira e/ou emocional
que tém. Mulheres que estdo inseridas no triste ciclo da violéncia sofrem uma
anestesia relacional, ndo conseguindo perceber o que acontece ao seu redor,
guardando na memoria apenas as boas lembrancas.

Algumas pessoas questionam qual € o primeiro passo para sair de um
relacionamento abusivo, e a resposta é muito simples, mas ndo fécil de ser
percebida: reconhecer-se em um relacionamento abusivo, tanto como vitima,
como autor da violéncia.

Muito se fala sobre o feminicidio, que inclusive teve um aumento nos indices?
durante o periodo mais rigoroso da pandemia, mas este é s6 o auge da violéncia
praticada contra a mulher, o ponto final de um ciclo de violéncia e, o0 que muitos
desconhecem € que sim, o feminicidio € um crime prevenivel em sua maioria.

Pouco se fala sobre prevencao e politicas ptblicas para que mais nenhuma
mulher seja morta ou esteja a mercé de algum tipo de violéncia, principalmente
no ambito doméstico.

A COVID-19 serviu para mostrar um outro tipo de pandemia: a da vio-
léncia praticada contra as mulheres, presente ndo sé no Brasil — que ocupa
a 52 posicao no ranking mundial - mas, infelizmente, em todo o mundo, ndo
havendo um tnico pais livre de tal brutalidade.

A violéncia contra as mulheres também estd presente em todas as classes
sociais, todas as racas, atingindo mulheres com os mais diversos niveis de
escolaridade, que s6 desejam ser respeitadas, ser livres para expressar suas
opinides e desejos sem serem julgadas.

Avioléncia cometida nos lares é silenciosa, causa vergonha, mas € preciso
que cada vez mais a tornemos visivel, inclusive para que desestimule o autor
da violéncia a praticé-la.

Como serd 2021? Bem, dizem os astrélogos, que serd um ano propicio para
relacionamentos, um ano de reconciliacdo com o amor. Que assim seja, que
onde o amor e o respeito estejam presentes, o 6dio ndo permaneca, porque
uma coisa é certa: independente de estudos astrolégicos, quem ama, respeita,
cuida, zela. Quem ama, ndo machuca, nao bate, ndo mata. O amor e o 6dio
embora digam “andar” juntos, sao muito diferentes.

Que 2021 seja um ano com uma quebra abrupta nos indices de violéncia
contra a mulher, principalmente a violéncia cometida no ambito doméstico. =

NOTAS

1 https://dossies.agenciapatriciagalvao.org.br/dados-e-fontes/pesquisa/violencia-domestica-
contra-a-mulher-na-pandemia-instituto-patricia-galvao-locomotiva-2020/

2 https://igarape.org.br/violencia-contra-mulheres-como-a-pandemia-calou-um-fenomeno-ja-
silencioso/

TAMMY FORTUNATO ¢é Advogada, especialista em Direito e Negdcios Internacionais pela UFSC. Coordenadora do Nucleo de
Defesa Juridica da Mulher da Escola Superior da Advocacia da OAB/SC.
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Vidas negras importam:
o movimento racial e a busca
pela isonomia substancial

POR FERNANDO GENTIL GIZZI DE ALMEIDA PEDROSO

¢¢Embora traduza um dos pilares do Estado Democratico de
Direito, sendo ademais um dos valores centrais da ordem juri-
dico-constitucional, ha muito a ser feito para que galguemos
a colimada igualdade concreta, uma vez que, como asseverou
Martin Luther King, aprendemos a voar como passaros, a na- .
dar como peixes, mas nao a conviver como irmdos.??
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PROPEDEUTICA!
Génese axioldgica

onsoante o perpassar da histdria, € possivel pontuar que, desde as

primevas eras, o direito fundamental a igualdade se fez presente —

ainda que, timidamente, servindo: a) de lastro para o fomento das

religioes; b) como pedra de toque para a Democracia Direta dos
Gregos (Século de Péricles, entre VI e IV a.C)? ou; ademais, ¢) como estofo
para o exsurgir da Magna Charta Libertatum?, outorgada por Jodo sem Terra,
que trazia em seu bojo a afirmacdo de que nenhum homem (inclusive o rei)
estaria acima da ordem legal.

Entrementes, € digno de nota que tdo s6 no periodo das revolucées Libe-
rais, em especial com a Revolug¢do Francesa (1789-1799), que tal direito atingiu
outro patamar.

Nao por outra razdo, debrucamo-nos sobre aquele momento histérico,
muito bem retratado na obra Les Misérables (Victor Hugo) — que, de certa
forma, exterioriza a realidade vivenciada, de maneira um pouco antecedente,
pelo Padre francés Emmanuel Joseph Sieyes —, onde o alto clero (1° Estado) e
a nobreza (2° Estado) participavam das deliberagées politicas, que decidiam
o norte do destino de toda nacao, sem a participacao da Burguesia-Povo (3°
Estado), a quem sopesava uma alta incidéncia tributdria.

Dai, arazdo da Constituinte Burguesa (“O que é o Terceiro Estado? / Qu “est-
ce que le tier état?) que, escrita pelo proprio abade Sieyes, com estofo no supreme
power de John Locke (Dois Tratrados sobre o Governo) e no Contrato Social de
Jean-Jacques Rousseau, proclamava a insurreicao da Burguesia-Povo (3° Estado)
para as decisoes politicas que diziam respeito a sua prépria sina.

Nesse passo, o direito a igualdade, ja existente nos Estados Unidos da
América (Declaracao dos Direitos da Virginia, de 1776), ndo tardou a aflorar.

No borbulhar da crise fiscal, somada a insatisfacdo emergente dos fran-
ceses com o rei Luis XVI (guilhotinado em 1793), a populac¢do (3° Estado), ja
inflamada com os ideais iluministas e com a obra de Sieyes, tomou a Bastilha*
e perpetrou a Déclaration des Droits de |’ Homme et du citoyen (Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao®), onde se trouxe a premissa de que “os
homens nascem e sdo livres e iguais em direitos”®

Exsurgiu, deste modo, a chamada Teoria Paritdria do direito a isonomia
(igualdade formal). Id est, nasce o elucubrar de que todos os homens sdo iguais
perante alei’ — que foi mecanismo encontrado como forma de se contrapor ao
absolutismo, até entdo, reinante.

Vale dizer. Com estofo no art. 6° da Declaracdo — “a lei € expressdo da von-
tade geral (...). Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para
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punir” —, passou-se a ter uma igualdade absoluta em termos juridicos. Houve
o debelar de uma sociedade pautada em privilégios hereditdrios e estamentais,
tragos do vetusto Regime da Franca pré-revoluciondrio®.

Dessa sorte, € translicido que o tratamento legal ha de ser igual para
todos, independente das condicdes e circunstancias pessoais (igualdade como
imparcialidade). “Razdo pela qual, nesta perspectiva, o principio da igualdade
de certo modo correspondia a exigéncia da generalidade e prevaléncia da lei,
tipica do Estado constitucional de matriz liberal”.?

Em sintese. Tal fato, além de ter se tornado um marco no estudo do Poder
Constituinte, trouxe a baila uma luta pela igualdade, um dos standards da refe-
rida revolucdo (Liberté, égalité, fraternité) e que, ulteriormente, nas palavras
do tcheco Karel Vasak se tornou uma das dimensdes' (in casu, 22 dimensao)
dos direitos fundamentais.

Teoria Valorativa

Ocorre, entretanto, que a igualdade sempre foi um valor que andou de
maos dadas com a nocao de justica, muito embora com ela ndo se confunda!'.

De tal arte, ante uma sociedade plural e diversificada, notou-se que a
igualdade perante a lei (Teoria Paritdria), fruto da revolucdo francesa, trazia,
por vezes, certas injusticas, haja vista que nem todos individuos apresentam
as mesmas caracteristicas naturais ou, ainda, encontram-se nas mesmas con-
dicoes faticas.

Em verdade, a isonomia formal, em vez de igualar, reforca a desigualdade
que existe na vida, porquanto “dizer que todos devem lutar com suas armas €é
injusto quando as armas sdo de calibres tao diversos”'2.

Por este motivo, exuma-se das cinzas (tal qual a mitolégica ave fénix*®)
a Aristotélica'* ideia de tratar o igual de forma igual e os desiguais de forma
desigual, na medida da desigualdade; uma vez que desde aquele periodo a
isonomia j4 se encontrava atrelada ao valor justica — ao conceder algo a cada
um de acordo com seus méritos e de exigir de cada um aquilo que sua capa-
cidade e possibilidade permitiam®®.

Como prelecionou Rui Barbosa, na Oracdo aos Mocos, “a regra da igualdade
nao consiste senao em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em
que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade
natural, é que se acha a verdadeira igualdade.”, uma vez que “tratar com desi-
gualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante,
e ndo igualdade real.”'

Ou seja, ao invés de uma igualdade absoluta em todos planos, exsurge
uma Teoria Valorativa, apta a atingir uma igualdade fatica!” (material) por
intermédio de um dosador de diferencas — que traz em seu bojo uma funcao
de “auxiliar a discernir entre desigualizacdes aceitdveis e desejaveis” daquelas
“que sdo profundamente injustas e inaceitdveis.”!®

Decerto, com a exigéncia de critérios razodveis e justos (fins constitucio-
nalmente protegidos), hd uma compensacao das desigualdades, sob o pdlio da
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premissa de que “se ndo houver uma razao suficiente para a permissibilidade
de um tratamento desigual, entao o tratamento igual € obrigatério”!.

Com essa tonica, e pelo fato de a isonomia ser um elemento estruturante
do sistema global — conjugada dialeticamente com as dimensdes liberais,
democréticas e sociais inerentes ao conceito de Estado de direito democratico
e social® —, o principio da igualdade foi revalorado no plano internacional, de
modo que a Teoria Valorativa foi inserida em diversos tratados e convencdes
(v.g. Declaracao Universal de Direitos Humanos?, Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos??, Convencao Americana de Direitos Humanos?, etc),
bem como, pelo efeito prisma, em diversas outras Constituicdes Nacionais?.

DA INFORTUNA DISCRIMINACAO%

Nessa vertente, a igualdade, por ser um direito inerente a todo ser humano
(como a liberdade®), se tornou um direito fundamental. Até porque, trata-se de
um valor indissocidvel a dignidade humana, vinculada a nocdo de que (de modo
universal) todas as pessoas sejam tratadas com igual respeito e consideracdo.

Calha rememorar, contudo, que apesar da presente codificacdo do direito a
igualdade em diversos ordenamentos pds-revolucdo francesa, historicamente,
o ser humano tende a se vincular a diferencas, as empregando, inclusive, como
fonte de discriminacéao (infelizmente!).

Tao s6 como recordacao, € possivel trazer a luz discriminacdes havidas
(e, ainda, vividas) por motivos de religido?’ e sexo®. Entretanto, é a questao
racial que pretendemos enfrentar — e ndo s6 pelo funesto e recente episédio
do assassinato de George Floyd, em 25 de maio do presente ano, que descor-
tinou as maiores manifestacoes raciais desde a morte do Martin Luther King
Junior, igualmente morto.

Até porque, a discriminagdo racial é realizada com certa frequéncia até a
presente data. De tdo estrutural, arraigada nos costumes da populacao, muitas
vezes passa desapercebida. Isso quando ndo leva ao equivocado negacionismo.
A falsa percepcao de inexisténcia discriminatéria — mesmo com a usual prdtica
de abordagens violentas contra pessoas negras®’; com os olhares de maiores
desconfiancas dirigidos, por agentes de seguranca, contra tal idiossincrasia ou,
ainda, com deliberacdes judiciais que (em tempos atuais) destilam racismo
institucional ao trazerem a questdo da raca para asseverar a participacdo de
determinada pessoa como integrante de organizac¢do criminosa®.

Referida luta, portanto, externada pelo recente movimento “black lives
matter” ndo é nova. Mas, com toda certeza, serve para trazer a tona mazelas
pretéritas.

Nesse panorama, nao ha como olvidar o periodo da recente escravatura,
onde africanos eram retirados coercitivamente de suas terras, de seus lares
e do seio de sua familia. Como mercadorias, atravessavam o Atlantico rumo
ao novo mundo, onde seriam adquiridos (como se propriedades fossem) de
acordo com sua procedéncia, idade ou, ainda, suas condicdes fisicas e habi-
lidades profissionais.
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Em verdade, muitos aqui nem chegavam. Eram vitimados pelos tratos que
recebiam dentro dos navios, uma vez amontoados em condi¢des desumanas.
Outros tantos, faleciam em razdo de doencas, como o escorbuto (scorbutus),
que além da tumefa¢do purulenta das gengivas e dores nas articulagdes, cau-
sava a ndo cicatrizacao das feridas e hemorragias. Aos mortos, restava serem
lancados ao mar.

Aos que aqui chegavam, a vida terrena se encontrava cheia de sacrificios
vindouros. E que, além do angustiante percurso até entdo realizado, os escravos
em terra eram vendidos e segregados de seus companheiros de viagem ou do
restante de suas familias. Recebiam, a partir deste momento, destinos dife-
rentes, mas com igual condicdo de vida: a desumana.

Eram, nessa vereda, submetidos a trabalhos forcados nas fazendas de
cana ou nas minas de ouro. Sem periodos de descanso ou outras benesses,
chegavam a trabalhar de quatorze a dezesseis horas corridas. Para dormir, res-
tavam as senzalas, sujeitos ao frio, umidade e a pouca higiene. E, ademais, com
o escopo de evitarem fugas, mal podiam se movimentar, uma vez que tinham
que descansar acorrentados.

Aos “fracos”, que ndo suportavam as condicoes impostas, bem como aqueles
que se contrapunham a este sistema, sobejava o castigo fisico, geralmente
perpetrado por acoites até que o escravo perdesse seus sentidos. Havia, ainda,
outros mecanismos sancionatérios, como a tortura psicoldgica realizada pela
madscara de flandres (que impedia os escravos de beberem) e a pena de morte.

Infeliz, de mais a mais, era a vida das escravas, pois, além da lida similar
aquela ja professada, muitas vezes eram subjugadas pelos senhores da terra
(ou seus capatazes) a com eles praticarem relacoes sexuais forcadas.

A escraviddo, tamanho o trato animalesco realizado, chegou a um ponto
insustentavel. Deste modo, diversas leis no mundo vieram a conceder a liber-
tacdo do escravagismo.

O Brasil, ndo estanque a este fenomeno global, traduziu este processo de
maneira paulatina, com a concrecao da: a) Lei Eusébio de Queirds (18503%), fruto
de pressdo da Inglaterra pelo Bill Aberdeen, que punia os traficantes de escravos;
b) Lei do Ventre Livre (1871%2), que dava liberdade aos filhos dos escravos que
nascessem a partir daquele ano; c) Lei dos Sexagendrios / Lei Saraiva-Cotegipe
(1885%), que concedia a liberdade aos maiores de sessenta anos; e, por fim, d) Lei
Aurea (1888%) que, assinada pela Princesa Isabel® e pelo ministro da Agricultura
Rodrigo Augusto da Silva, aboliu o escravismo em nossa patria.

Nos Estados Unidos da América, a libertacdo da escraviddo se fez com a
Proclamacdo da Emancipacao (1863), realizada por Abraham Lincoln no trans-
correr da guerra da Secessdo (guerra civil americana), onde os estados escra-
vistas do sul (Confederados) almejavam a separacao (secessdo) dos demais
estados do norte.

Ocorre, entrementes, que com a vitéria dos estados do norte, somada a ocu-
pacdo militar dos estados do sul (até 1877), fomentou-se naquela regido vencida
o surgimento de grupos com a finalidade de segregacao racial, atuando, muitas
vezes, por intermédio da perseguicao violenta de negros (antigos escravos).

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 163




EDICAO ESPECIAL

Dentre tantos grupos, o de maior relevancia foi o da Ku Klux Klan*® (KKK),
que, inicialmente (1865), tinha por finalidade obstar a integracdo dos negros
recém-libertados. Com o advento temporal, tal desiderato permutou para
uma eventual supremacia branca, acarretando a concrecao de diversas atro-
cidades, indo de linchamentos a execuc¢des sumdrias de afrodescendentes
— precipuamente.

Mutatis mutandis, no berco do mundo, a Africa do Sul também reverberou
a segregacdo racial pelo regime do Apartheid (1948-1994), onde uma divisdo
dos habitantes em grupos raciais era imposta.

O direito de voto sopesava a uma minoria branca, detentora do poder poli-
tico e econdmico do pais. Aos negros, grande maioria, recaia tdo sé a obrigacao
de obedecer a legislacdo separatista.

Verbi gratia: a) a Lei de Areas de agrupamento (1950), que de forma coer-
citiva retirou muitos cidadaos de suas residéncias, haja vista a impossibilidade
de racas distintas permanecerem vivendo lado a lado — delimitou-se, destarte,
a localidade em que cada raca deveria permanecer; b) a Lei da Imoralidade,
que no mesmo ano tornou crime relacoes sexuais entre pessoas de racas dife-
rentes; c) a Lei de Reserva dos Beneficios Sociais (1953), que trazia em seu corpo
areserva de locais publicos para cada racga (e.g. como placas, em pracas, com
ainscricdo: “somente para brancos”), etc.

Tal fato perdurou por quase cinquenta anos, vindo a findar por intermédio
de um plebiscito fomentado pelo entdo presidente Frederick Willem de Klerk
(ganhador do Nobel da Paz, em 1993, ao lado de Nelson Mandela), onde 69%
da populacdo branca deliberou no sentido de debelar tal regime.

Nos tempos contemporaneos, a discriminagao racial muitas vezes € vislum-
brada no mundo dos esportes. No primeiro semestre do ano de 2014, trés fatos
ocorreram em regides distintas e eclodiram no epicentro dos noticidrios globais.

O primeiro episddio se deu em 12 de fevereiro de 2014. Numa partida da com-
peticao Copa Libertadores da América, em Huancayo (Peru), a torcida da equipe
Real Garcilaso emitia sons de macaco toda vez que o jogador brasileiro Tinga,
do Cruzeiro, relava na bola. Empds tal episddio, tamanha sua frustacao, Tinga
declarou: “por mim, eu deixaria de ganhar qualquer titulo para que ndo houvesse
desigualdade”. Situacao bastante similar a vivenciada pelo arqueiro Aranha, dos
Santos, em jogo disputado no Beira-Rio contra o time do Grémio, no mesmo ano.

Em lapso ndo distante, no més de abril, dia 27, foi veiculada pela TMZ o
dudio de uma conversa do dono da equipe de basquete Los Angeles Clippers,
Donald Sterling, com sua namorada V.Stiviano. O didlogo entre ambos se res-
tringiu a recriminacao dele pelo fato de sua amada ter retirado uma foto ao
lado de um negro: Magic Johnson, um dos maiores nomes daquele esporte.
Durante o coléquio, ademais, chegou a rogar para que ela ndo levasse negros
para assistir aos jogos do Clippers.

Como penalidade, a Liga Americana de Basquete afastou o dono da fran-
quia da NBA —uma vez que aquela ndo havia sido a primeira vez em que Donald
Sterling se envolveu com situacao similar — e, em contraproposta, nomeou
Dick Parson (que € negro!) como diretor-executivo interino daquela equipe.
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Enfim, por incrivel que pareca, na mesma data (27 de abril), na cidade
de Villarreal (Espanha), durante a partida de futebol entre os times de Barce-
lona e Villarreal, um torcedor local arremessou uma banana em dire¢do ao
lateral-direito da sele¢do brasileira, Daniel Alves. De maneira irreverente, e
inesperada, o jogador abaixou-se e, depois, digeriu o alimento a ele lancado. O
jornal Marca, em data subsequente ao evento, ponderou: “convivo hd 11 com
amesma coisa na Espanha”.

Em 2017, em Charlottesville, policiais americanos mataram negros desar-
mados e rendidos. Episédio que, infelizmente, acaba de se repetir no corrente
ano com George Floyd, Jacob e Jodo Alberto. Dai, as indagacdes: até quando
tais eventos hdo de perdurar? H4 algo que possa ser feito, judicialmente, para
acabar com indesejados episédios?

OSINSTRUMENTOS DE EFETIVACAO DA IGUALDADE ENAO DISCRIMINACAO

De maneira sucinta, € digno de nota que apesar de no jogo de xadrez o
rei e o pedo voltarem para a mesma caixa, as discriminac¢des continuam a se
perfazer (ainda que proibidas no direito das gentes — v.g Convencao sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminacao racial®” — e em nossa Consti-
tuicao - v.g. art. 5°, XLI, CRFB®%).

Deste modo, ndo basta que a igualdade seja assegurada tdao s6 empos a
morte das pessoas. Faz-se necessdrio que além dos textos constitucionais (ou
de tratados, convencdes), seja garantida uma igualdade palpével.

Razao pela qual, emergem veiculos aptos a garantir uma isonomia con-
creta, seja no plano interno ou no plano internacional (Droit des gens / Volker-
rech / Law of Nations), de acordo com duas estratégias: a) promocional, que
visa propulsionar o avanco do direito a igualdade; e b) repressiva/punitiva,
cujo objetivo € proibir, punir e, assim, eliminar as diferencas.

Verbera-se desta forma que ambos 0s mecanismos se complementam,
sendo interdependentes um do outro.

Como denota Fldvia Piovesan®, a medida repressiva (fundamental para que
se garanta o pleno exercicio dos direitos civis e politicos, como também dos
direitos sociais e econdmicos e culturais) €, por si s6, insuficiente. Dai, a sua
combinac¢do com a vertente promocional se faz indispensdvel, com a insercdo
e inclusao de grupos socialmente vulnerdveis nos diversos espacos sociais.

E nessa toada que veremos a perpetracdo de tais instrumentos de efeti-
vacao da igualdade - tanto no ordenamento juridico interno como numa esfera
macro, pelo Direito das Gentes.

A efetivacao da igualdade no plano interno
Acoes afirmativas / Discriminacdes positivas

Conforme visto até aqui, abordar o direito a igualdade é concretizar compa-
racdes — com o estabelecer de um ponto de referéncia para tanto. Isso porque,
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deste modo, torna-se possivel vislumbrar as desigualdades e concretizar, na
medida do possivel, medidas diferenciadas tendentes a debelar*’ ou, ao menos,
atenuar as diferencas havidas (Teoria valorativa).

Decerto, desmiuda-se, nesse ponto, a obrigacdo do Poder Piblico de dis-
tribuir direitos e beneficios voltados a criacao de condi¢ées materiais de igual-
dade (isonomia distributiva), uma vez que a prépria Magna Carta tracou como
um dos objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil (art. 3°, III,
CRFB) a adoc¢do de medidas tendentes a reducdo das desigualdades sociais
(art. 170, VII, CRFB) e regionais (arts. 43; 165, § 7°; e 170, VII, CRFB).

Cumpre dizer. O direito a igualdade apresenta uma perspectiva positiva,
impelindo o Poder Publico a promover: a) igualdade entre pessoas em deter-
minadas situacgdes (arts. 7°, XX; e 37, VIII, CRFB); b) o acesso igual as pres-
tacoes de bens, servicos, etc; bem como c) a concre¢do de discriminacgdes
positivas / acdes afirmativas, onde ha uma atuacdo estatal (seja na esfera
fatica ou normativa) focada na imposi¢do constitucional de uma igualdade
de oportunidades.

Nessa alheta, com o fito de se alcancar uma isonomia concreta, emergem
determinadas politicas ptblicas (ou programas privados), ainda que de carater
tempordrio?!, com o desiderato de diminuir as desigualdades. A esse fendmeno,
deu-se o nome de a¢des afirmativas (fruto da Teoria do Impacto Despropor-
cional, elucubrada pela jurisprudéncia Estadunidense e génese da tipologia
affirmative actions).

Noutra palavra, sob a concessao de algum tipo de vantagem compensa-
toria (dai, sua outra tipologia: discriminacgado positiva / inversa), as acoes afir-
mativas sdo medidas juridicas adotadas em favor de grupos objetivamente
discriminados de forma injustificada (v.g. hipossuficiéncia econémica, debi-
lidade fisica, por cunho racial, etc) e podem sopesar em favor de minorias (v.g.
deficientes) ou maiorias (v.g. mulheres), desde que proporcionando um favo-
recimento tempordrio até se atingir a isonomia concreta.

Traduzem, assim, um poderoso instrumento de inclusao social. Sdo medidas
especiais que tendem a acelerar o processo pela igualdade, muitas vezes reme-
diando as condic¢des resultantes de um passado de discriminacao.

Com ajustificacdo constitucional de galgar uma igualdade fatica, cumpre
uma finalidade ptblica essencial para o projeto democrdtico: assegurar a plu-
ralidade social (art. 1°,V, CRFB). Isso, além de cunhar a ideia de que a igualdade
deve “moldar-se no respeito a diferenca e a diversidade”*.

Crivel que, para o emprego dessas politicas compensatorias, hd de se pre-
encher alguns requisitos. Por intermédio de um estudo prévio, € imprescindivel
valorar as peculiaridades locais. De igual maneira, deve-se analisar a condi¢do
de os beneficidrios destas acdes ndo possuirem mecanismos de integracao
num futuro préximo, de modo que a discriminacao seja tamanha a ponto de
dificultar substancialmente (ou, talvez, impedir) o acesso destes grupos as
mais variadas esferas sociais*:.

Isso porque, desta forma, dificulta-se a existéncia de “medidas aparente-
mente neutras sob o ponto de vista discriminatério, quando de sua aplicacdo”
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e que trazem, em seu cerne, “efeitos nocivos e particularmente desproporcio-
nais para determinados grupos de pessoas”*. Medidas, estas, aptas a acarre-
tarem uma discriminacao reversa, haja vista que poderiam prejudicar outros
grupos de modo a colocd-los em situacdo de desvantagem perante os demais
segmentos sociais, fomentando, ao invés da igualdade almejada, uma real oje-
riza por aqueles beneficiados.

Id est, hoje em dia ndo se discute mais a possibilidade de serem realizadas
acoes afirmativas, dada sua concrecao positiva nos Estados Unidos da Amé-
rica, Europa e, hodiernamente, no Brasil. Dai, o inico ponto, ainda, que resta
a ser discutido sdo os critérios utilizados (e, eventualmente, o modo) para se
aferir o rol de beneficidrios destas medidas.

Transposto este introito, no que concerne aos grupos raciais, ao lado das
bolsas de estudo e dos ensinos profissionalizantes, exsurge como uma das
principais acdes afirmativas o sistemas de cotas, que consiste na reserva de um
percentual de vagas para grupos discriminados (v.g. 20% das vagas oferecidas
nos concursos publicos realizados pela administracdo ptblica federal devem
ser destinadas a candidatos negros®).

Estatisticamente, o Brasil, em razdo do largo periodo de escravatura e da
miscigenacao dela havida, é composto em sua maioria por cidaddos negros e
pardos. Todavia, apesar do maior contingente da populacdo brasileira ser afro-
descendente, as referidas cotas ndo se sedimentam em solo pacifico, isento de
criticas. Em verdade, hd verdadeira e acalorada digladiacdo académica sobre
referido tema.

Nas trincheiras doutrindrias, desta sorte, apresentam-se dois posiciona-
mentos, com ponderacdes vilidas para ambos luminares*®.

Em um primeiro momento, contrério ao sistema de cotas, hd o raciocinio
de que tais medidas apresentam um cunho imediatista, sem aptiddo para exe-
crar o problema da disparidade racial de modo definitivo. Ou seja, se trataria
de um mero sistema de maquiagem do problema, ao invés de um instrumento
para sua real solucao.

De mais a mais, ainda para denotado elucubrar, as reservas de vagas viriam
avilipendiar os principios constitucionais da igualdade, da nao discriminacao
e do devido processo legal. Isso porque, haveria indiscutivel lesao ao direito de
pessoas ndo inseridas no grupo beneficiado por estas acdes, fato que sobejaria
na indesejada discriminagdo reversa.

Como lastro de tal pensar, traz-se a ilustracdo do caso Blake (regentes da
Universidade da Califérnia vs. Allan Blake), julgado em 1977 pela Suprema
Corte norte-americana. E que, conforme consta, ante a reserva de 16 vagas
das 100 (da escola de medicina) para membros de minoria em desvantagem
educacional e econdmica, se sustentou que “todo cidaddo tem o direito cons-
titucional de ndo sofrer desvantagem, pelo menos na competicdo por algum
beneficio publico, porque a raga, religido ou seita, regiao ou outro grupo natural
ou artificial ao qual pertenca € objeto de preconceito ou desprezo*””.

Vale pontuar. Para esta percepcdo, as cotas raciais fomentariam o racismo
e 6dio em relacao aos negros.
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Caso similar € aquele refletido por William Douglas*®, no que concerne
ao sistema de cotas para concursos ptblicos. E que, ainda que favoravel* as
cotas para faculdades, estdgios e até em programas de bolsas, para ele, ndo ha
como elas serem observadas em concursos publicos, sem que haja o fomento
auma discriminacdo reversa.

Em seu pensar, diferente do que se cré, as cotas para os concursos nao tra-
duzem uma evolucdo das cotas existentes para as universidades. Isso porque,
enquanto as primeiras preparam para competir, as outras debelam a compe-
ticdo, onde ela é indispensével a bem do servico publico e dos seus destinata-
rios. Ora, o cargo publico nao seria forma de ajudar alguém, mas “para alguém
(servidor publico) ajudar o cidadao”. De tal arte, almeja-se o mais preparado
para aquela funcao, razdo da existéncia de um concurso publico.

Ademais, prossegue em seu luminar, o correto é assegurar uma merito-
cracia nessa situacao. Pois, se assim ndo o for, o negro aprovado em um con-
curso publico carregard a pecha, por toda carreira, de ndo ser bom o suficiente,
mas mero aprovado pelas cotas.

De qualquer modo, antes de se permutar para o outro elucubrar, faz-se
necessdrio trazer algumas ponderacdes:

a) A limine, imprescindivel observar a inexisténcia de critérios objetivos
validos para asseverar se determinado individuo €é, ou nao, negro.

Exemplifica-se. No ano de 2007, dois irm&os gémeos (univitelinos), filhos
de pai negro e méae branca, se inscreveram para o vestibular da Universidade de
Brasilia (UnB) utilizando o sistema de cotas (com o fundamento de que a nota de
corte dos cotistas seria mais baixa). Ocorre, entretanto, que uma banca formada
para a avaliacao daqueles que seriam beneficiados pela acdo afirmativa, ao anali-
sarem as fotos anexadas na ficha de inscri¢ao, julgaram que um dos irmaos (Alex)
seria merecedor daquela politica compensatdria, enquanto o outro (Alan) ndo.

Respectiva auséncia de critérios objetivos tem dado lastro a inimeras
burlas no bem engendrado sistema equitativo. Para se ter uma ideacao, em 13
de julho do presente ano, a mesma Universidade de Brasilia (UnB) identificou e
puniu discentes que teriam se aproveitado dessa brecha — sendo 15 estudantes
expulsos (4 do Direito, 4 da Medicina, 3 de Ciéncias Socias, 1 de Letras, 1 de
Ciéncia da Computacdo, 1 de Engenharia de Software e 1 de Medicina Veteri-
ndria) e outros dois egressos com diploma cassado®.

b) Por demais, o critério racial, por si s6 observado, viria a colaborar pre-
cipuamente com negros de poder aquisitivo elevado, que tiveram melhores
condicoes educacionais por frequentarem escolas de melhor qualidade.

Tal fato, de clareza solar, traria a injustica de afastar aqueles mais necessi-
tados dentre eles. Razdo pela qual, hd necessidade do reexame deste programa.
Dai, a melhor solucdo, proposta pelo Min. Gilmar Mendes, é a de que o critério
racial deveria ser cumulado com algum outro requisito, como a hipossuficiéncia
econOmica (por exemplo), de modo a evitar situacdes indesejdveis onde negros
de boas condi¢6es socioecondmicas e de estudo se valham da politica compen-
satéria, numa “atitude arrivista, de aproveitar-se do modelo para aboletar-se
em vagas’ e “esquivar-se da concorréncia legitima”s..
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Em posicao contraposta a ora esbocada, se apresenta o outro cunho da
moeda: o luminar favoravel as cotas raciais.

Num primeiro argumento (justica compensatéria), € necessdrio observar
que o abismo social existente entre a populacdo branca e negra nédo se deve
necessariamente a formulacao de politicas abertamente discriminatdrias empds
a Lei Aurea e a proclamacao da republica. Ocorre que, no momento em que
o ex-escravo, recém liberto, adquire sua alforria (manumissdo), todos papéis
e posi¢cdes na ordem social jd estavam determinados por preferéncias de cor.

Deste modo, e também pelo extenso periodo de escravagismo, as acoes
afirmativas havidas pelo sistema de cotas raciais tentam compensar injusticas
pretéritas cometidas, por particulares ou pelo governo, em face de fantasmas
do passado.

Ou seja, com pélio num dos objetivos fundamentais da Reptiblica Federa-
tiva do Brasil, que preconiza a construcdo de uma sociedade livre, justa e soli-
déria (art. 3°, I, CRFB), as politicas publicas realizadas por intermédio de cotas
raciais visam reparar os danos perpetrados em relacdo aos negros, “por meio
do resgate de uma divida histérica, como no caso decorrente da escravidao”.*

Até porque, se observarmos, a maior parte do contingente daqueles des-
favorecidos socioeconomicamente é composta por negros — fruto da margi-
nalizacdo histérica pés-escravismo. Consoante pesquisa concretizada pelo o
Instituto de Pesquisa Econ6mica e aplicada (Ipea), em um estudo publicado
em 17 de novembro de 2005 sobre a desigualdade entre racas, dos 10% mais
pobres da populacao, 64,6% sdo negros (e, passados nove anos desta estatis-
tica, tal panorama pouco se alterou).

Outro argumento vélido, de mais a mais, se dd justamente pelo fato de que
tais individuos, porque nao tiveram as mesmas oportunidades, ndo se encon-
tram em mesmo patamar de condi¢6es que os brancos.

Razdao dalegitima reivindicacao de, por intermédio de tais acdes, buscarem
beneficios, vantagens e posi¢des que teriam possuido se ndo houvesse a desi-
gualdade existente. Noutro dizer. Busca-se, por essas politicas publicas, a exis-
téncia de uma igualdade substancial, com a reducao de desigualdades faticas,
por intermédio de uma “promocdo de oportunidades para aqueles que nao
conseguem se fazer representar de maneira igualitaria®” (justica distributiva).

Por derradeiro, com a distribui¢cdo de oportunidades e com a compensacdo
das atrocidades de um passado que ndo pode ser esquecido, alcanca-se um
dos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil: o pluralismo social (art.
1°,V, CRFB), com uma sociedade mais diversificada, aberta, tolerante, misci-
genada e multicultural.

E, portanto, aqui que reside o ultimo argumento favoravel as cotas raciais:
o da promocao da diversidade.

Destarte, ainda que haja ponderagdes a serem observadas (como as feitas
acima), o sistema de ac¢des afirmativas voltadas ao beneficio de grupos raciais
traz em seu bojo um imperativo democratico deveras véalido. Isso porque, de
suas entranhas se extrai uma justica social com carga de aliviar “um passado
discriminatério e a fomentar no presente e no futuro transformacdes sociais
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necessdrias.”* Ventila um modelo constitucional apto a corrigir distor¢oes cor-
porificadas com o tempo e “resultantes de uma aplicacao puramente formal
do principio da igualdade” (ADPF 186, re. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, j. 16-4-2012).

N3o por outro motivo, a Lei n° 12.990/2014, que traz a reserva de 20% das
vagas de concursos publicos para negros, é constitucional (ADC 41, rel. Min.
Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. 8-6-2017). Dessa sorte, d4 lastro para
Resolucdo n° 203 do CNJ — que aplica referido percentual para o Quadro de
Pessoal dos 6rgdos do Poder Judicidrio e para ingresso na Magistratura — e se
entende para as For¢cas Armadas, jd que integram a Administracao Publica
Federal (ADC 41 ED/DF -rel. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. 12-4-2018).

Mandado constitucional de criminalizacao

Como pontuado, para que haja uma isonomia concreta, fatica, faz-se impe-
rioso lancar mao de duas estratégias interdependentes (complementares): a)
promocional, que visa propulsionar o avanco do direito a igualdade; e b) repres-
siva / punitiva, cujo objetivo é proibir, punir e, assim, eliminar as diferencas.

Deste modo, passada as acdes afirmativas (que apresentam percepcao
promocional), € imprescindivel analisarmos os denominados mandados cons-
titucionais de criminalizacao (que detém idiossincrasia repressiva).

Antolha-se. O poder constituinte origindrio, ao elaborar nossa Biblia Poli-
tica, esquadrinhou o que havia de essencial para a nacdo e o exteriorizou no
corpo da Constituicao. Ocorre que, tamanha a quantidade de matérias rele-
vantes, nossa Magna Carta se tornou extensa (analitica /prolixa), de modo a
nao poder verticalizar grande parte do contetido nela tratado — encargo, este,
que restou a ser regulamentado pela lei infraconstitucional®.

E neste ponto que emergem os mandados constitucionais de criminali-
zacgdo, onde, para a protecdo de determinados valores juridicos imprescindiveis,
a constituicdo traca a obrigatoriedade de o Poder Legiferante vir a atuar com a
criacdo de normas aptas a tutela de certos bens / interesses e a incriminagdo
de condutas tendentes a vilipendia-los.

Isso porque, diante da importancia de certas matérias, o poder constituinte
origindrio (por bem) achou melhor externar aquilo que, em seu texto, possuia
dignidade penal e deveria receber a tutela do Estado —frente a possibilidade (e
porque ndo, risco) de o Poder Legislativo nao abordd-las com devido cuidado.

Desta sorte, nascem os mandados constitucionais, que podem ser:

a) expressos, onde fica clara a necessidade de se criminalizar determinada
conduta. v.g. art. 5° CRFB: a) XLI, a lei punird qualquer discriminacdo atenta-
toria dos direitos e liberdades fundamentais (v. Decreto n° 5.397/05); b) XLII, a
prdtica do racismo constitui crime inafiancével e imprescritivel, sujeita a pena
de reclusao nos termos da Lei (v. Lei n° 7.716/89); ¢) XLIII, a lei considerara
crimes inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a prdtica da tortura,
o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e
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os que, podendo evita-los, se omitirem (v. Lei n°® 8.072/90, Lei n° 9.455/97, Lei
n° 11.343/06); d) XLIV, constitui crime inafiancével e imprescritivel a acdo de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico (v. Lei n° 7.170/83); etc.

b) implicitos, onde a ordem de criminalizacdo se mostra velada. v.g art.
5° CRFB: a) caput, todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a pro-
priedade, nos seguintes termos (nesse passo, ilustra-se com os arts. 121/128 do
CP, que trazem os crimes contra a vida); b) VI, é invioldvel a liberdade de cons-
ciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e suas liturgias (v.Ti-
tuloV do Cédigo Penal Brasileiro);

¢) X, sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao (v. Arts. 138/145 CP); d) XXII, € garantido o direito
a propriedade (v. Titulo II CP); etc.

Decerto, uma vez presente a promocao do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo
como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art.
39, IV, CRFB), surge como mandado constitucional de criminalizacdo a Lei n°®
7.716, de 5 de janeiro de 1989 (Lei Cad), que definiu os crimes resultantes de
preconceito de raca ou de cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

No mesmo diapasao, apresenta-se o art. 140, § 3° do CP, que tipifica como
crime a injdria preconceituosa — que verbera mais austeridade no seu trata-
mento juridico-penal em relacdo a injuria simples®. Tal modalidade especi-
fica da injuria pune aquele que ofende a dignidade ou decoro da vitima com
o emprego de referéncias a raca, cor, etnia, religido ou a condicao de pessoa
idosa ou portadora de deficiéncia.

De qualquer forma, € digno de nota que a presente qualificadora da injtria
nao se confunde com o delito de racismo, trazido pela Lei n° 7.716, de 5 de
janeiro de 1989 — apesar de ja possuirmos um julgado da 12 turma do STF (ARE
n° 983.531 AgR-DE de 21 de agosto de 2017) equiparando os efeitos de ambos
atos deletérios.

Isso porque, além das consequéncias prdticas (crime imprescritivel,
inafiancdvel e perseguida mediante acdo penal publica incondicionada), o
racismo traduz uma espécie de segregacdo (de pér a margem da sociedade)
em funcdo da raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Enquanto,
de outro turno, a injudria preconceituosa (que é prescritivel, afiancdvel e per-
seguida por acao penal publica condicionada a representacdo da vitima) €é
praticada por intermédio de xingamentos envolvendo a raca, cor, etnia reli-
gido ou origem da vitima.

Numa exemplificacao clara e simples, Rogério Sanches Cunha ilustra
a seguinte situacdo: xingar alguém fazendo referéncias a sua cor € injuria
racial (v.g. caso do jogador Grafite, que em uma partida de futebol da Copa
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Libertadores da América, em 13 de abril de 2005, foi xingado de macaco por
Leandro Desdbato); por outro lado, impedir alguém de ingressar numa festa
por causa da sua cor € racismo®.

Verbere, nessa senda, o alargamento da aplicabilidade da Lei Caé. Em
principio, com o caso Ellwanger, onde se discutiu o direito da liberdade de
expressao v. a tipificacao do art. 20, da Lei n° 7716/89 — em face da obra Holo-
causto: Judeu ou Aleméo? (CASTAN, S.E. Porto Alegre: Revisdo, 1988).

A Suprema Corte, ante a tal questionamento (HC82424/RS), trouxe que a
negacao de fatos histéricos incontroversos “consubstanciadas na pretensa infe-
rioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem a incitacdo ao discrimen
com acentuado conteuddo racista, reforcadas pelas consequéncias histéricas
dos atos em que se baseiam”. Alids, “explicita conduta do agente responsavel
pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseado na equivocada premissa de
que os judeus nao sdao s6 uma raca, mas mais do que isso, um segmento racial
atdvica e geneticamente menor e pernicioso”.

Nessa vertente, “o direito a livre expressdo ndo pode abrigar em sua abran-
géncia, manifestacées de conteido imoral que implicam ilicitude penal. (...)
O preceito fundamental da liberdade de expressdo ndo consagra o direito a
incitacdo ao racismo, dado que um direito individual ndo pode constituir-se
em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede nos crimes contra a honra”.
(HC 82.424, rel Min. Moreira Alves, Relator para acérdao: Min. Mauricio Corréa,
Tribunal Pleno, j. 17-09-2003).

Deliberou-se, portanto, que racismo, antes de tudo, “é uma realidade social
e politica, sem nenhuma referéncia a raca enquanto caracterizacao fisica ou
bioldgica, refletindo, na verdade, reprovavel comportamento que decorre da
conviccdo de que hd hierarquia entre os grupos humanos, suficiente para
justificar atos de segregacdo, inferiorizacao e até de eliminacdo de pessoas”.

Fora com estofo nessa linha teérica que o STE em 13 de junho de 2019,
aproveitando-se de auséncia normativa (ADO 26 e MI 4733), ampliou nova-
mente o campo de atuagdo da Lei Cad — tornando-a apta a punir os atos de
homofobia e transfobia enquanto inexistir mandamento legal especifico para
tal desiderato.

Derradeiramente, ainda que nao atinente a Lei n° 7.716/89, € fruto de
mandado constitucional de criminalizacao, sob o pélio da promog¢do do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo (um dos objetivos fundamentais da Republica Fede-
rativa do Brasil — art. 3°, IV, CRFB), a recente Lei n° 12.984, de 2 de junho de
2014, que define como crime a discriminacdo dos portadores do virus da
imunodeficiéncia humana’ (HIV) e doentes de aids* — dentre tantos outros
exemplos possiveis.

A efetivacao da igualdade no plano internacional

De maneira inicial, é inconfutdvel que o direito a isonomia, por ser ine-
rente aos homens, foi reconhecido (de acordo com o local de sua previsao)
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como direito fundamental, se inserido nas Constituicoes dos Estados; ou como
direito humano, quando previsto em tratados internacionais.

Apesar desta distincao tipoldgica, é digno de nota que, seja no ambito
interno ou na esfera do Droit des gens (Law of Nations / Volkerrech), ha uma
intensa luta para se proteger denotado direito.

Até porque, os Direitos Humanos (dentre eles o direito a igualdade) refletem
um construido axiolégico, a partir de um espaco simbdlico de luta e acédo
social.® Traduzem processos que abrem e consolidam a busca pela dignidade
humana.® S3o, decerto, “um dado construido, uma invencao humana, em
constante processo de construcao e reconstrucdo”®?, que simbolizam a lei do
mais débil (fraco) contra a lei do mais forte, “na expressdo de um contrapoder
em face dos absolutismos, advenham do Estado, do setor privado ou mesmo
da esfera doméstica”.®

Dai, a morada de sua finalidade: como paradigma e referencial ético a
orientar a ordem internacional.

Aliado a este fito (de modo que ndo retomemos a barbérie do totalitarismo,
como o Nazismo, que negou o valor pessoa humana como fonte do Direito),
surge a ideia de que a protec¢do dos Direitos Humanos nao deve se reduzir ao
dominio reservado do Estado, haja vista o fato deste tema revelar verdadeiro
(e legitimo) interesse internacional.

Id est, passa-se a ter o ser humano como o fim do direito (ndo mais o meio).
Flexibiliza-se o conceito de soberania nacional (indo da concepcao de Hobbes
—soberania centrada no Estado — para a de Kant — centrada na cidadania uni-
versal), de modo que os Direitos Humanos transcendem as fronteiras dos
Estados, dada a valoriza¢do das pessoas humanas como novo interesse global.

Nessa vereda, empds a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (de
10 de dezembro de 1948), delineada pela Carta das Nacdes Unidas, criam-se
diversos instrumentos internacionais de protecdo a estes direitos. Forma-
se, sobretudo em razdo da consciéncia ética compartilhada entre os Estados
contemporaneos, um sistema (integrado por tratados internacionais) vol-
tado a salvaguarda de direitos minimos aos seres humanos® (minimo ético
irredutivel).

Para uma maior tutela, conjuntamente com o sistema normativo global,
emergem sistemas regionais de protecao (particularmente na Europa, Amé-
rica e Africa®) que colimam internacionalizar os Direitos Humanos nos planos
regionais. Nesta perspectiva, sob o axio da Declaracdo Universal, tais sistemas
interagem em beneficio dos individuos protegidos. Diga-se de passagem, com-
plementam-se inclusive com o sistema nacional de protecdo, proporcionando
a maior efetividade possivel na tutela e promocao de direitos fundamentais.

Nesse ponto, vislumbra-se que o direito existe para proteger a pessoa
humana (v. principio do pro omine), ndo devendo haver restricoes formais
entre o direito nacional e o Direito das Gentes, de modo que sempre se aplique
ao ser humano a norma que a ele lhe seja mais protetiva (vasos comunicantes
/ clausulas de retroalimentacao, denominados, no direito interno, de didlogo
das fontes / de complementaridade — com espeque em Erick Jaime).
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E neste prisma, de igual modo ao ja externado, que emergem no plano
internacional as politicas promocionais (que propulsionam o avanco do direito
a igualdade) e repressivas / punitivas (cujo objetivo é proibir, punir e, assim,
eliminar as diferencas) para que se galgue uma igualdade fatica.

Nesse sentido, a existéncia da: a) Convencdo sobre a eliminacao de todas
as formas de discriminacao racial (que, no art. 1°, § 4°, prevé a possibilidade de
discriminagdo positiva mediante a adocao de medidas especiais de protecdo
ou incentivo a grupos ou individuos, com o escopo de promover sua ascensao
na sociedade até um nivel de equiparacdao com os demais); bem como a b)
Convencdo sobre a eliminacao de todas as formas de discriminacao contra a
mulher® (que traz a possibilidade de Estados concretizarem acdes afirmativas
tempordrias, com o desiderato de acelerar o processo de igualizacdo de status
entre homens e mulheres) e a ¢) Convencao relativa aos direitos das pessoas
com deficiéncia (dnico tratado internacional que foi recepcionado com status,
material e formal®, de norma constitucional em nosso ordenamento).

CONSIDERACOES DERRADEIRAS

Em breve sintese, o direito a igualdade, que sempre esteve embutido dentro
das mais diversas acepc¢des de justica— desde a antiguidade —, pugna pelo tra-
tamento justo por intermédio de um regulador de diferencas.

Veda-se, nessa vertente, o emprego arbitrdrio de tratamentos iguais para
aqueles que se encontram em situacdes manifestamente desiguais ou, ainda,
diferenciacoes destituidas de justificacdo razoével, baseadas em critérios dis-
criminatorios, preconceituosos ou injustificdveis.

De igual modo, proibe-se a discriminacdo (sentido negativo do principio
daigualdade) e fomenta-se a insurgéncia do Poder Publico (Estado interven-
cionista/social) para, por intermédio de acdes afirmativas (discriminacoes
positivas), compensar, ou quicé eliminar, as desigualdades de natureza social,
cultural e econdmica (acepcao positiva do referido axioma).

Isso porque, embora traduza um dos pilares do Estado Democrético de
Direito, sendo ademais um dos valores centrais da ordem juridico-constitu-
cional, hd muito a ser feito para que galguemos a colimada igualdade concreta,
uma vez que, como asseverou Martin Luther King, aprendemos a voar como
pdssaros, a nadar como peixes, mas ndo a conviver como irmdos. @

NOTAS

1 A presente introducdo é uma releitura do artigo “Direito Fundamental a Igualdade: da evo-
lugdo a sua concrecdo’, publicada na nona edicdo da Revista Brasileira de Direitos Humanos.
(PEDROSO, Fernando Gentil Gizzi de Almeida Pedroso. Direito Fundamental a Ilgualdade: da evo-
lugéo a sua concregao. In: Revista Brasileira de Direitos Humanos. Porto Alegre: Lex Magister, v.
9, abr./jun. 2014, p. 31-58)

2 Que, num movimento politico-juridico de estabelecer governos moderados e limitados em
seus poderes (Constitucionalismo Antigo), tornou o Estado eletivo e subordinado a Assem-
bleia dos Cidadaos. (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 12. ed.
Sédo Paulo: Editora Saraiva, 1993. p. 7).
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15 de junho de 1215. Tal documento, diga-se en passant, trouxe a baila o denominado Rule of
Law — génese do due process of law (devido processo legal) —, que substituiu o pretérito gover-
no dos homens e serviu de inspiracao para diversos documentos juridicos de relevancia, como
a Petition of Rights (1628); Habeas Corpus Act (1679); Bill of Rights (1689); Act of Settlement (1701)
e outros.

14 de julho de 1789.

Aprovado em 26 de agosto de 1789 e votado, em carater definitivo, na data de 2 de outubro
daquele ano.

Art. 1° de tal documento.

A partir deste momento, tém-se a positivacdo dos direitos tidos como inerentes ao homem,
que, até dado instante, se encontravam mais afeicoados a reivindicacdes politicas e filoséficas
do que as normas juridicas obrigatdrias, exigiveis judicialmente.

DIEZ-PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2005, p.
191-192.

GARCIA, Maria Gloéria F.P.D, Estudos sobre o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, p.
36-37 apud SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 539.

Calha acentuar que tal divisdo em dimensdes é meramente académica, pois, obviamente, ina-
dequado seria segregar os direitos voltados aos seres humanos em categorias estanques.
Vale dizer, nesse passo, que as divisdes realizadas pelos estudiosos s reverberam a valoriza-
¢do de determinados direitos em momentos histéricos distintos. Até porque, didaticamente,
é mais facil lidar com celeumas em tomos administraveis, bem como, por demais, estatistica-
mente as discussdes fragmentadas apresentam uma melhor absorc¢do do contetdo exteriori-
zado.

BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Rio de Janeiro:
Ediouro. p. 14.

MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 718.

Passaro oriundo da mitologia grega que, quando morria, entrava em autocombustao, vindo a
renascer, vindouramente, das préprias cinzas

384aCa322a.C.

ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Os pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 129.
BARBOSA, Rui. Orag¢do aos mogos. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, p. 19.

MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra, 2005.
Vol. 1, p. 120.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: Uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 285 apud. NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional: volume tini-
co. 8. ed. Sao Paulo: Método, 2013, p. 476.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 411.
CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada — Arts.
1°a 107, 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 336-337.

10 de dezembro de 1948. Art.VIl: “Todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distingdo, a igual protecao da lei. Todos tém direito a igual protecao contra qualquer discrimi-
nacdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal discriminacdo”

16 de dezembro de 1966. Art. 26.

22 de novembro de 1969. Art. 24.

No Brasil, vide MS 26.690, rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, j. 03.09.2008.

“Toda distincdo, exclusao, restricdo ou preferéncia que tenha por objeto ou resultado prejudicar
ou anular o exercicio, em igualdade de condicées dos direitos humanos e liberdades funda-
mentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.
Logo, a discriminacdo significa sempre desigualdade.” (PIOVESAN, Flavia. A¢bes afirmativas da
perspectiva dos direitos humanos. Cadernos de pesquisa. v. 35, n° 124, jan/abr.2005, p. 48).
Desmiude! Ambos conceitos, que se encontram interligados desde a revolugéo francesa, ndo
sdo isentos de tensdes (ainda que se complementem e tragam um equilibrio entre as posicdes
fundamentais de todos os individuos).
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E que a liberdade (e os direitos da liberdade) garante ao individuo o direito a diferenca e a de-
sigualdade, o que sobeja em um potencial conflito entre a pretensao de liberdade na esfera da
vida social, por um lado, e, por outro uma exigéncia de igualdade social. (KLOEPFER, Michael.
Verfassungsrecht Il — Grundrechte. Miinchen: C.H. Beck, 2010. p. 199 apud SARLET, Ingo Wolf-
gang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Ob. cit. p. 541).

Noutro dizer! “A exigéncia politica de maior liberdade social possivel conflita com a exigéncia
politica de maior igualdade social possivel, visto que a liberdade social também é a liberdade
do mais forte e a igualdade social é justamente a igualdade de oportunidades por parte do
mais fraco”. (PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte, Staatsrecht Il. 202.ed. Heidelberg:
C.F. Miller, 2004, p. 108 apud idem ibidem.).

Uma das discriminacdes mais antigas, e que se estende até os dias hodiernos.

Para ilustrar, podemos ponderar a intensa perseguicdo de cristdos, que hoje é feita muitas
vezes por paises de génese islamica.

E que, logo no eclodir da religido crista, houve uma verdadeira caca destes por judeus (de
cuja religido o Cristianismo era visto como uma ramificacdo) e pelos imperadores do Império
Romano (que controlavam grande parte das terras onde o cristianismo primitivo se distribuia)
- estes, diga-se en passant, muitas vezes se aproveitavam dos cristdos capturados para realizar
a alegria de sua sociedade, uma vez que eles eram colocados nos coliseus para vivenciarem
batalhas ou serem degustados por ledes.

Do outro cunho da moeda, na época das trevas (Idade Média), no periodo das inquisi¢des, a
Igreja Catolica, visando combater o sincretismo religioso, responsabilizava qualquer individuo
dotado de credos distintos daqueles exigidos como hereges. (vide TOURINHO FILHO, Fernan-
do da Costa. Processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 93 e MARQUES, José Frederico.
Estudos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 23).

Como consequéncia, delagdes anonimas conduziram milhares de pessoas tidas como feiti-
ceiras, seguidores de Satd, a arderem como achas vivas em fogueiras ou, ainda, em momento
posterior, a passarem por arduas provas (Ordalias ou Juizos de Deus) das quais os réus deve-
riam sair com vida, incélumes ou ilesos por graca divina - ja que a funcao do pretor era desem-
penhada pelo Criador do Universo.

Como exemplificacdo destes Juizos de Deus, temos: a) o ato de o réu (eventual herege) cami-
nhar sobre brasas durante algum tempo ou colocar a mdo em um braseiro, de modo que sua
resisténcia as chamas seria determinante de sua sinceridade; b) em temperatura inversa, tam-
bém se encontrava o teste da dgua fria, onde o réu era lancado em um reservatério de dgua. Se
submergisse, era tido como inocente ou titular do direito pleiteado; caso voltasse a tona, seria
ele considerado culpado; ¢) outrossim, havia a prova das serpentes. O herege era colocado en-
tre répteis, acreditando-se que somente seria picado se efetivamente fosse um criminoso (vide
MORAIS, Paulo Herber de; LOPES, Jodo Batista. Da prova penal. Campinas: Julex Livros LTDA.,
1978, p. 12); d) como derradeiro exemplo, na antiga Pérsia, para se descobrir a verdade, havia a
denominada prova do arroz. Para tanto, a parte deveria rapidamente engolir certa quantidade
desse alimento, ainda cru. Se, ao final, ndo conseguisse ela digerir o cereal — antes de pontuar
certa declaracdo -, estaria a parte indo em sentido antipodo ao da verdade (vide MARQUES,
José Frederico. Estudos de direito processual penal. Ob. cit. p. 291).

Recentemente, no século passado, houve um momento histérico em que a lei se tornou a
Unica fonte de direito. O jus se reduziu a lex (FERRAZ, Tércio Sampaio. Introdu¢éo ao Estudo do
Direito. 32 edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2001. p.24.). Debelou-se, para muitos jurisconsultos
daquela época, a necessidade de compreensdo dos demais ramos do saber, como a sociologia,
historia, filosofia, e todas outras matérias que alicercavam o amago daquilo exposto in lege.
Emergiu, desta forma, um Estado Legalista que, pautado na pura teoria do direito, comecou a
elaborar leis com diversas arbitrariedades e abusos, se intrometendo, exempli gratia, nos mais
reconditos circulos da vida humana (vide MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. Revista e atuali-
zada pelo Prof. Miguel Alfredo Malufe Neto. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 141; MARINONI,
Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. v. . p. 27 e KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes,
1996. p. 1).
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Aflorou, dai, o Partido Nacional Socialista (National Sozialist / Estado Nazista), sectério e in-
tolerante como as demais ditaduras, que absorveu inteiramente a personalidade humana e
anulou todos os valores individuais.

Como um de seus escopos, houve a promocgao da busca por judeus — que eram submetidos a:
a) trabalhos forcados em funestos campos de concentracdo (v.g. Auschwitz-Birkenau, Dachau,
Buchenwald, dentre outros 20 mil); b) experimentos, como os da igndébil figura de Joseph Men-
gele (o anjo da morte / Todesengel) e de Sigmund Rascher (médico da forca aérea / Deutsche
Luftwaffe); e ¢) a mortes nefastas, em campos de exterminio, voltados para o excidio em massa
muitas vezes realizado por envenenamento em camaras de gas.

Com o findar da 22 Grande Guerra Mundial, o saldo foi de 50 milhdes de mortos, sendo 6 mi-
Ihdes sé de judeus.

E hialino, antes de tudo, que embora iguais em dignidade, o ser humano apresenta diferencas
bioldgicas entre sexos. A genética, hoje em seu auge, estd ai para desmistificar tais complexi-
dades, determinando a razao de fenétipos tao distintos.

Entretanto, antes do exsurgir desta recente ciéncia, cuja terminologia sé foi dada em 1908
por William Bateson (em carta direcionada para Adam Sedgewick), as diferencas havidas
entre os grupos sexuais (masculino e feminino) serviam de estofo para as mais variadas dis-
criminagoes.

Nesse cipoal, estudos antropolégicos sustentam que nas sociedades primitivas a prépria di-
visdo laboral ja era apta a indicar a vetusta visdo de inferioridade feminina. Quica pela tonica
muscular, as mulheres ficavam restritas a atividades interiores, enquanto, de outro turno, aos
homens competiam as funcdes de caca e guerra. Nascia, assim, a origem do patriarcalismo.
Durante o Império Romano, um dos bercos da civilizacdo, a situacdo das mulheres piorou.
Equiparadas a uma coisa, sé adquiriam sua autonomia com as mortes de seu genitor e de seu
marido.

Ja no periodo da inquisicao, retratado neste artigo, estima-se que entre 75% a 90% dos mortos
pelos crimes de epidemia e mas colheitas eram mulheres, razao pela qual, consideradas bruxas
/ feiticeiras, eram langadas as fogueiras.

Tal panorama s6 comeca a se alterar no perfazer do século XIX. Com a revolucdo industrial e
o engatinhar do capitalismo, as mulheres, j& organizadas em sindicatos, passaram a pleitear
melhores saldrios e melhores condicées de servico. Infelizmente, para referida evolucéo, tdo
sé em uma Industria téxtil, em Nova lorque (1857), centenas de trabalhadoras foram incine-
radas - situacdo similar, diga-se en passant, foi a razdo do dia internacional da mulher se dar
em marco. E que, no referido més, em 1911, um incéndio na fabrica téxtil Triangle Shirtwaist,
igualmente em Nova lorque, ceifou a vida de mais de 100 operdrias, que ndo conseguiram se
furtar em razao da precariedade do local.

De qualquer modo, é digno de nota que este caminhar pela igualdade entre homens e mu-
Iheres foi paulatino. Em 1879, as mulheres nem sequer podiam cursar nivel superior. De mais a
mais, o cédigo civil de 1916, em sua origem, considerava as mulheres relativamente incapazes,
havendo a necessidade de ratificacdo de seus maridos para que seus atos tivessem validade na
6rbita civil - talvez pelo fato de as ordenacdes Filipinas pontuarem a“fraqueza de seu entendi-
mento”.

Em 1932, por demais, a mulheres passaram a ter o direito de voto, ainda que de modo opcio-
nal, haja vista que a obrigatoriedade deste s6 veio em 1946 — mesmo ano, curiosamente, em
que o biquini (muito criticado) foi usado pela primeira vez pela stripper parisiense Micheline
Bernardine.

Cansadas da opressdo vigente, em um ato que se tornou um marco do feminismo, quatrocen-
tas mulheres do Women ’s Liberation Movement (WLM) sairam as ruas em 7 de setembro de
1968, em Atlantic City (EUA), e depositaram seus sutids, sapatos de salto alto e espartilhos em
frente ao teatro onde ocorria o concurso de Miss América — evento tido como uma forma de
exploracdo comercial das mulheres.

Empds denotado episddio, que recebeu o nome de “queima dos sutids” (apesar de nenhum
deles ter sido queimado, de fato), Maria Estela Martinez de Perén assume a presidéncia da
Argentina, e se torna, nesse passo, a primeira mulher a presidir um pais.
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Nos dias atuais, embora muitos direitos tenham sido alcancados (como a igualdade entre ho-
mens e mulheres, art. 59, |, CRFB; igualdade de direitos e deveres entre os cOnjuges, art. 226, §
59, CRFB, etc), é necessario professar que a desigualdade sexual se faz presente, porém, agora,
implicitamente.

Com espeque em quadros estatisticos recém-avaliados, ainda que as mulheres alcancem 41%
da forca de trabalho atual, tdo sé 24% dos cargos de chefia existentes sdo ocupados por elas.
Ademais, apesar de nossa biblia politica proibir diferenca de saldrios, de exercicio de funcdes
e de critério de admissao por motivo de sexo (art. 7°, XXX, CRFB), no que concerne ao salario,
mesmo exercendo a mesma funcgéo, é apontado que as mulheres recebem 71% do valor ad-
quirido pelos homens.

Em abordagem similar a perpetrada em face de George Floyd, em Minneapolis, uma mulher
negra, de 51 anos de idade, teve seu pescoco pisado por agente da policia militar, em 30 maio
do presente ano, no Bairro de Parelheiros, zona sul da cidade de Sao Paulo.

Noticias de 12 de agosto de 2020 (e acessadas em mesma data) acerca da decisdo prolatada
na 1 Vara Criminal de Curitiba. A) Justica cita raca ao condenar réu negro por organizacdo
criminosa (https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2020/08/12/juiza-diz-em-sentenca-
que-reu-negro-era-seguramente-integrante-de-grupo-criminoso-em-razao-da-sua-raca.
ghtml); b) “Seguramente integrante do grupo criminoso, em razdo da sua raga” (https://
www.migalhas.com.br/quentes/331923/seguramente-integrante-do-grupo-criminoso-em
-razao-da-sua-raca-afirma-juiza-ao-condenar-homem); c) “Seguramente integrante do gru-
po criminoso, em razdo da sua raga’, escreve juiza ao condenar homem negro no Parana
(https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/seguramente-integrante-do-grupo-
criminoso-em-razao-da-sua-raca-escreve-juiza-ao-condenar-homem-negro-no-parana/);
dentre outras midias.

4 de setembro de 1850.

Lei n° 2.040, de 28 de setembro de 1871.

Lei n° 3.270, de 28 de setembro de 1885.

Lei Imperial n° 3.353, de 13 de maio de 1888.

Isabel Cristina Leopoldina Augusta Micaela Gabriela Rafaela Gonzaga de Braganca e Bourbon.
Em seu auge, por volta de 1920, chegou a possuir cerca de 4 milhées de membros.

Resolucdo 1904 da Assembleia Geral da ONU, de 20 de dezembro de 1963. Que, desde seu
predmbulo, traduz o fato de a“doutrina de superioridade baseada em diferencas raciais é cien-
tificamente falsa, moralmente condendvel, socialmente injusta e perigosa, inexistindo justifi-
cativa para a discriminacao racial, em teoria ou pratica, em lugar algum.’

“A lei punird qualquer discriminacédo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”.

Ob. cit. p. 49.

Preleciona Joan Scott que a luta pela igualdade ndo significa “auséncia ou eliminagédo da di-
ferenca, mas sim o reconhecimento da diferenca e a decisdo de ignora-la ou de leva-la em
consideragdo” (SCOTT, Joan. O enigma da igualdade. Estudos Feministas. Floriandpolis, n° 13
(1), jan./abr., 2005. p. 15).

A temporariedade reside no fato de as ac¢des afirmativas, em regra, terem certo tempo de du-
racdo, uma vez que tais politicas devem ser extintas ao se alcancar o resultado por elas preten-
dido.

Digno de nota, todavia, a existéncia de certas excecdes a ela (regra da temporariedade). Isso
porque, as politicas publicas direcionadas aos grupos indigenas ou pessoas com deficiéncia
tem carater permanente (NOVELINO, Marcelo. Ob. cit. p. 485).

PIOVESAN, Flavia. Ob. cit. p. 50.

KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito?
Uma andlise histérico-juridico-comparativa do negro nos Estados Unidos da América e no Brasil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 221. apud NOVELINO, Marcelo. Ob. cit. p. 484.
SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Ob. cit. p. 553.

Lei n° 12.990, de 10 de junho de 2014.

Se ao trazer fundamentos para ambos os lados é “politicamente incorreto’, necessario se faz
observar os sabios dizeres de Martin Luther King — pastor negro que foi preso por falar sobre o
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racismo. “A covardia coloca a questéo: é seguro? O comodismo coloca a questédo: é popular? A
etiqueta coloca a questdo: é elegante? Mas a consciéncia coloca a questéo: é correto? E chega
uma altura em que temos que tomar uma posicdo que ndo é segura, ndo é elegante, ndo é
popular, mas o temos de fazer porque a nossa consciéncia nos diz que é essa a atitude correta”.
DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.448. apud NO-
VELINO, Marcelo. Ob.cit. p.485.

DOUGLAS, William. A propésito das cotas nos concursos publicos. Disponivel em: <http:www.
atualiadesdodireito.com.br/williamdouglas/2014/04/02/a-proposito-das-cotas-nos-concur-
sos-publicos=, Acesso em: 14 de junho de 2014.

William Douglas é membro da Educadro, Oscip franciscana que luta pela inclusdo social.

Vide reportagem extraida do préprio portal institucional da Universidade de Brasilia (https://
noticias.unb.br/76-institucional/4297-unb-expulsa-estudantes-que-fraudaram-sistema-de-
cotas . Acesso em 03 de agosto de 2020).

STF — RE 597.285/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski (09.05.2012). (Informativo 665/STF). De
igual modo, vide: STF — ADPF 186/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski (25 e 26.04.2012)
KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito?
Uma andlise histérico-juridico-comparativa do negro nos Estados Unidos da América e no Brasil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.222. apud NOVELINO, Marcelo. Ob. cit. p. 486.
Idem, p. 225. apud idem ibidem.

PIOVESAN, Flavia. A compatibilidade das cotas raciais com a ordem internacional e com a or-
dem constitucional brasileira. Disponivel em: <http:www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAu-
dienciaPublicaAcaoAfirmativa/anexo/cotasSTF2010rev1_Flavia_Piovesan.doc=. p. 9. apud NO-
VELINO, Marcelo. Ob. cit. p. 487.

De passagem, esta é a morada dos conceitos estudados sobre eficicia das normas constitu-
cionais, onde se consagram: as de eficacia plena, limitada / relativa complementavel, contida /
redutivel / restringivel (José Afonso da Silva); absoluta / supereficazes (Maria Helena Diniz); de
eficacia exaurida / esvaida (Carlos Ayres Britto); autoexecutaveis / bastantes em si, ndo autoe-
xecutdveis (Rui Barbosa e Thomas Cooley).

Como adverte Fernando de Almeida Pedroso, a sancdo aqui imposta é equiparavel a prevista
para muitos crimes contra a vida (auto-aborto — art. 124 CP, homicidio culposo do Cédigo Pe-
nal - art. 121, § 3°) e para uma lesdo corporal de natureza grave (art. 129, § 1° CP).

Deste modo, para ndo fazer “germinar ou vicejar uma injustica, a injuria discriminatéria deve
ser apreciada cum grano salis na sua identificacdo com o respectivo figurino tipico, instando
sejam introduzidas estreitas limitacdes a sua configuracdo juridica.

Nao serd suficiente ao aperfeicoamento da injuria qualificada pelo preconceito, destarte, que
alguém ultraje outrem pejorativamente chamando-o de negro, baiano, judeu, macaco, afri-
cano, carcamano, etc., fato que simplesmente trard a descortino a injuria na sua modalidade
simples.

Sempre serd necessario agregar-se ao simples dolo de ofender a incolumidade moral alheia
o elemento subjetivo do injusto, a conferir-lhe maior amplitude e contundéncia, consistente
numa manifestacdo do sentimento de revelar, de forma prevalecente, a intencdo de ferir ndo
apenas a pessoa particularmente considerada e propriamente dita, mas de discrimina-la pela
sua raga, etnia, religido, etc” (PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito Penal: parte especial. Sdo
Paulo: Método, 2008, p. 424-425)

CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal: parte especial. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 96.

Qualquer pessoa infectada pelo virus e que na grande maioria das vezes esta totalmente sau-
davel.

Fase da infeccdo, de onde surgem inimeras doencas oportunistas geradas pela deficiéncia do
sistema imunolégico do doente, resultado da acdo do virus.

PIOVESAN, Flavia.“Protecao dos direitos sociais: desafios do sistema global, regional e sul-ame-
ricano”. In: CORREIA, Fernando Alves; MACHADO, Jonatas E.M; LOUREIRO, Jodo Carlos. (coord.).
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Coimbra: Coimbra,
2012,3.v.p.743.
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FLORES, Joaquin Herrera. Direitos humanos, interculturalidade e racionalidade de resisténcia.
Mimeo, p. 7 apud PIOVESAN, Flavia. “Protecdo dos direitos sociais: desafios do sistema global,
regional e sul-americano”. Ob. cit. p. 743.

ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo, Rio de Janeiro, 1979. A
respeito, ver também: LAFER, Celso. A reconstrugédo dos direitos humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo: Cia das Letras, 1988, p. 134, apud. [dem. p. 744.
FERRAJOLI, Luigi. Diritti fondamentali — um dibattito teérico, a cura di Ermanno Vitale. Roma/Bari:
Laterza, 2002. p. 338. apud. Idem ibidem.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional piblico: parte geral. 7. ed., Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2013. p. 186.

Ha um incipiente sistema arabe e a proposta de um sistema regional asidtico (v. Carta Asiatica
de Direitos Humanos, em 1997, sob a forma de uma declaracgao feita por expressivas ONG's).
Na drbita das Nagdes Unidas h3d, ainda, a Declaracdo de Pequim (1995) e, no ambito da Organi-
zacdo dos Estados Americanos (OEA), existe a Convencgdo Interamericana para prevenir, punir
e erradicar a violéncia contra a mulher (1994).

Desmiude! Para a convencao Interamericana, entende-se por violéncia contra a mulher qual-
quer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual
ou psicolégico a mulher — tanto na esfera publica quanto na esfera privada (art. 1°).

Dai, destaca Erival da Silva Oliveira, “a discriminacdo contra mulher significa toda distingéo,
exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anu-
lar o reconhecimento, gozo, exercicio, pela mulher, independentemente de seu estado civil,
com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e das liberdades funda-
mentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.”
(OLIVEIRA, Erival da Silva. Direito constitucional: direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 71)

Inexiste, em nosso ordenamento, dispositivo que pontue acerca da hierarquia de tratado inter-
nacional no Brasil.

Nesse passo, com a EC 45/04 e a inclusdo do § 3°, art. 5° CRFB, competiu ao STF (RE 466343/SP)
se posicionar sobre o assunto. E, assim o fazendo, o Min. Gilmar Mendes (e maioria do STF) de-
liberou no sentido de que tratados de Direitos Humanos tem hierarquia supralegal (podendo
ter status constitucional) e os demais tratados comuns tem hierarquia de lei ordinaria.

Ocorre que, conforme adverte Valério Mazzuoli, esse luminar de status de lei ordinaria aos
tratados comuns é bastante criticado.

Isso porque: a) o STF fez pouco caso com relacao a responsabilidade do Estado Brasileiro, pois
admite que um compromisso internacional perca vigéncia em virtude da edicdo de lei pos-
terior que com ele conflite (ou seja, viabiliza que, sem denuncia, um tratado possa unilateral-
mente ser revogado por um Estado-parte); b) por demais, tal fato sinaliza uma ma-fe no ambi-
to internacional, ja que pela Teoria do ato préprio (venire contra factum proprium non valet), o
Congresso Nacional, ao aprovar um tratado internacional, assume uma obrigacdo negativa de
ndo legislar em sentido contrdrio as obriga¢des assumidas. Deste modo, se o Congresso Nacio-
nal assim o fizer (legislar), estaria obrando em oposicdo a conduta que teve anteriormente. (v.
MAZZUOLI, Valério Oliveira. Ob. cit., p. 91-100).

Desta forma, a solugdo seria andar na esteira do art. 5° CP e art.1°CPP, concedendo, a tais tra-
tados comuns, hierarquia supralegal (Note! Os de Direitos Humanos, independentemente de
sua internalizacdo por maioria qualificada, teriam status constitucional material; e, empés sua
internalizagdo, com aprovacao congressual qualificada, teriam status constitucional material e
formal).
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Seguranca publica -
estamos lutando
a guerra errada?

POR LIBERO PENELLO DE CARVALHO FILHO

€6 Estamos lutando uma guerra errada no combate ao trafico
ilicito de drogas. O foco esta inteiramente no traficante, quan-
do, na verdade, deveria estar, também, no usuario. Tal foco no
usuario, porém, nao deve ser do ponto de vista criminal, pois
o usuario efetivamente é um dependente quimico, e nao um
_criminoso.?? :




indiscutivel que se trava, hoje em dia, uma guerra contra a criminali-

dade, tendo, de um lado, o Estado e, de outro, o criminoso. O Estado

defende seu povo, principal alvo da violéncia. O criminoso defende

aquilo que entende por “seu territério” ou simplesmente nao defen-
de nada, a ndo ser seu préprio interesse ou desejo.

Nesta guerra, cada lado utiliza as armas que tem e pode utilizar. O Estado
procura agir dentro dos limites da lei, do respeito aos direitos humanos e do
nao uso da violéncia. O criminoso, por sua vez, desconhece a lei e seus limites,
os direitos humanos e faz uso da violéncia. O Estado cré no controle dos regis-
tros e comércio de armas de fogo. O criminoso utiliza armas de fogo nao regis-
tradas, contrabandeadas, ilegais e ndo comercializadas formalmente, ignorando
solenemente o desarmamento.

A consequéncia é uma desigualdade, uma disparidade de armas, acoes e
taticas que levam claramente a potencial e arriscada vantagem de um dos lados,
aquele que ndo tem em seu caminho nenhum limite ou respeito a observar.

Um exemplo prético explorado neste estudo é o do tréfico de drogas. Por
mais bem intencionadas que sejam as politicas de seguranca publica neste
sentido, e por mais bem preparados e técnicos que sejam seus gestores, o fato
é que a falta de sintonia entre os 6rgdos e institui¢des direta e indiretamente
relacionados a seguranca publica leva a um desvio de foco na conduta de tais
politicas.

Pretendo demonstrar como um simples desvio de olhar, do ponto de vista
unicamente criminal para um ponto de vista sanitdrio concomitante, do com-
bate somente ao traficante sem se preocupar com o usudrio para uma estratégia
de retirada do vicio do usudrio (e nao de retirada do usudrio do vicio, coisas
diferentes), pode alterar significativamente o quadro da guerra as drogas.

Nunca é demais, também, relembrar os principios orientativos de Sir
Robert Peel, Ministro do Interior britanico, que, em 1829, estabeleceu um rol
de vetores orientadores da atividade de seguranca ptiblica, relembrados pelo
Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID:

1. La misién principal por la que existe la policia es prevenir el crimen y
el desorden.

2. Lahabilidad de la policia para realizar sus funciones depende de la apro-
bacion publica de sus acciones.

3. La policia debe asegurar la cooperacién voluntaria del publico en la
observancia de la ley para ser capaz de mantener su respeto.

4. El grado de colaboracién del ptiblico disminuye proporcionalmente con
la necesidad del uso de la fuerza.

5. La policia consigue y mantiene una opinién publica favorable no satis-
faciendo los distintos deseos, sino méas bien por la demostracion constante del
servicio a la ley, absolutamente imparcial.

6. La policia solo debe usar la fuerza para mantener la ley y el orden cuando
sea absolutamente necesario y inicamente cuando el uso de la persuasion, el
consejo y la advertencia resulte insuficiente.
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7. Lapolicia, en todo momento, debe mantener una relacién con el ptblico
que demuestre que la policia es la ciudadania y el ciudadano es el policia. Los
policias simplemente son miembros de la ciudadania alos que se les paga para
que presten plena dedicacién a los deberes que incumben a todos en aras del
bienestar y la coexistencia de la comunidad.

8. La policia debe restringir su actuacién a sus funciones concretas sin
usurpar los poderes de la judicatura.

9. La prueba de la efectividad de la policia estd en la ausencia de crimen y
desorden, no en la accién evidente contra la delincuencia.

(BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO (BID)Curso: Lideres parala
Gestion en Seguridad Ciudadana y Justiciafile:///C:/Users/libero.filho/Docu-
ments/asset-vl_IDBx+IDB17x+2018_T1+type@asset+block@modulol_Segu-
ridad_Ciudadana_como_politica_publica.pdf)

Estes principios continuam muito atuais, porém é certo que de 1829 até
hoje houveram

alteracdes na dinamica social, sendo correto anotar que a aprovacao social,
0 apoio, a ajuda da populacgdo a policia se ddo também na medida do acesso
de todos a educacao.

Em 1997, o Congresso norte-americano encomendou ao criminélogo
Lawrence Sherman um estudo sobre o que funciona, o que ndo funciona e o
que é promissor em seguranca publica. Sherman chegou ao seguinte resultado,
aqui trazido novamente pelo BID:

Lo que funciona

¢ Visita frecuente de trabajadores sociales a infantes.

¢ Terapia de familia y entrenamiento parental.

¢ Formacién profesional para antiguos delincuentes.

¢ Patrullaje intensivo en zonas criticas (Hot Spots).

¢ Monitoreo y seguimiento de reincidentes.

Lo que no funciona

¢ Devolucion de armas a cambio de dinero o bonos.

¢ Vigilancia de barrio organizada por la policia.

¢ Campos correccionales que utilizan estilos militares.

¢ Detencién domiciliara con monitoreo electrénico.

¢ Incremento de arrestos y allanamientos de expendios de droga.

Lo que es prometedor

¢ Mayor nimero de policias en las ciudades.

¢ Programas de recreacién luego de la escuela.

¢ Arresto proactivo a los tenedores de armas ilegales.

¢ Supervisién intensiva de jovenes criminales.

¢ Albergues para mujeres maltratadas.

(BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO (BID)Curso: Lideres para la
Gestion en Seguridad Ciudadana y Justiciafile:///C:/Users/libero.filho/Docu-
ments/asset-v1_IDBx+IDB17x+2018_T1+type@asset+block@modulo1_Segu-
ridad_Ciudadana_como_politica_publica.pdf)
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Muito do que Sherman concluiu cabe no Brasil, porém deve haver uma poli-
tica publica séria, prioritdria, para a seguranca, de acordo com nossa realidade.

UM MARCO CONCEITUAL E TEORICO DO CRIME E DA VIOLENCIA

Os recentes estudos do Banco Interamericano de Desenvolvimento foram
muito importantes na elaboracdo deste trabalho. Ali é exposta uma teorizacao
necessaria acerca do crime e da violéncia. Escolas e teorias sao ali elencadas,
em acréscimo ao que ja foi até aqui mencionado.

Apesar da recenticidade da criminologia, que remonta a meados do século
XIX (se comparada ao fato de que a violéncia e o crime existem desde o inicio
da raca humana), causa espécie que ainda hoje, em pleno século XXI, este-
jamos as voltas com o entendimento equivocado destes fendmenos sociais.

Novos temas, como o dano e sua reparacdo e a violéncia de género, por
exemplo, tém sido debatidos pela criminologia, assim como aspectos do sis-
tema penitencidrio, notadamente pelo esgotamento das vagas carcerdrias.

Ajustica restaurativa passou a se ocupar mais das necessidades de
reparacao das vitimas, mais do que da punicao do criminoso, atitude louvavel,
porém o ideal é a preocupacdo com a reparacdo possivel da vitima em con-
junto com a préatica do crime pelo agente, pois hd danos irreparaveis quando
se fala de ilicito penal, como, por exemplo, o trauma psicolégico.

Escolas e teorias surgiram e surgem aos borbotdes, para tentar abarcar o
mais possivel uma definicdo e caracterizacdo do crime e da violéncia.

Assim, tivemos a escola positivista, que acreditava que frustracées sociais
e fatores genéticos levavam o individuo ao crime. Analisando aspectos antro-
pométricos, esta escola declarava o criminoso um enfermo social sem possi-
bilidade de recuperacao.

Nomes como Lombroso tornaram esta escola célebre, sob muitas criticas,
principalmente o aspecto generalista, estigmatizante e determinista que a
caracterizava.

A escola critica abordou a questdo sob o prisma da desigualdade social, o
que levou a uma concepc¢ao marxista de que as classes sociais menos favore-
cidas eram mais criminalizadas do que as classes mais altas.

A continuidade psicoldgica deste raciocinio levou a constatacao, ja nos
anos setenta, de que individuos viam a si préprios como menos favorecidos
em comparacdo a outros, uma vitima do sistema econémico e, por isto, ingres-
sava no crime.

Fazemos uma critica a esta teoria, na medida em que estigmatiza o pobre
como criminoso, o que ndo € verdade. Além disso, a visdo da escola critica leva
auma visao historicista e instrumental marxista, reduzindo um fenémeno cul-
tural complexo a uma definicao classista econdmica.

A teoria ecoldgica, no inicio do século XX, tem viés socioldgico, pois surgiu
da associagdo que socidlogos da Universidade de Chicago fizeram, em 1920,
nos seguintes moldes: numa cidade, bairros onde nao hd estrutura social e
presenca das instituicdes terdo aparecimento e crescimento da delinquéncia
juvenil, pois zonas industriais, desemprego e desordem geram este fendmeno.
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Anotamos que esta teoria em parte € correta, porque tais cendrios efetiva-
mente podem levar a criminalidade e violéncia, porém a teoria ecolégica nao
é capaz de explicar todo o fendmeno, na medida em que o crime surgiu com a
raca humana, porém as cidades, zonas industriais e institui¢coes ptiblicas ndo.

Além disso, esta teoria também traz o risco de interpretacoes estigmati-
zantes da pobreza como condicao de criminalidade, ignorando as caracterfs-
ticas pessoais de cada ser humano.

Por fim, aduz-se que, se por um lado, a desordem leva ao crime, também
se pode dizer que o crime leva a desordem.

A teoria do controle afirma que individuos com menos vinculos afetivos
tenderiam ao crime, pois cada um de nés se conforma com a norma porque a
sociedade exerce este controle sobre nés. A familia e a escola sao dois sistemas
que contribuem para esta conformidade a norma.

Esta teoria é interessante, mas peca em alguns aspectos: a) o psicopata é
notoriamente uma pessoa com absoluta ciéncia de seus atos, porém sem vin-
culos afetivos. Nao obstante, hd inimeros psicopatas que ndo praticam crimes;
b) ha crimes entre atores dos sistemas familiar e educacional, inclusive dentro
de lares e escolas.

H4 outras teorizacoes, como a dos tempos de 6cio ndo estruturados, teoria
da associacao diferencial, do desenvolvimento da criminalidade, das atividades
rotineiras e prevencdo situacional, teoria da anomia, por exemplo, mas dizem
respeito a aspectos das teorias e escolas ja mencionadas.

O mais importante na andlise de todas estas teorias e escolas é cons-
tatar uma estrutura bdsica que surge dai: o tridngulo de criminalidade de
Cohen e Felson, conhecido notoriamente e reproduzido em BANCO INTERA-
MERICANO DE DESARROLLO (BID)Curso: Lideres para la Gestion en Segu-
ridad Ciudadana y Justiciafile:///C:/Users/libero.filho/Documents/asset-v1_
IDBx+IDB17x+2018_T1+type@asset+block@modulo1_Seguridad_Ciudadana_
como_politica_publica.pdf da seguinte forma:

Triangulo do Crime

Administragao
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Para que um crime seja cometido, necessitamos de trés fatores: um delin-
quente motivado, um alvo apropriado e a auséncia de uma vigilancia adequada.
Trata-se, é claro, de uma esquematizacao geral, destinada a fornecer vetores
amplos a prevencao, ao invés de analisar crime por crime.

E evidente que é uma esquematizacao auxiliar, pois ndo considera aspectos
regionais e particulares da dindmica criminal em cada pafs ou cidade, as
variantes no comportamento do criminoso frente a obstdculos, por exemplo.

Também ndo considera este tridngulo as particularidades do cibercrime,
assunto este que considero interessante para um livro préprio.

A ESTRUTURA DA SEGURANCA PUBLICA BRASILEIRA

E na Constituicdo Federal de 1988 que encontramos a primeira construgao
estrutural de nossa seguranca publica. O artigo 144 do texto constitucional
assim dispoe:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacao da ordem ptublica e da incolumidade
das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 6rgaos:

I - policia federal;

IT - policia rodovidria federal;

IIT - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

VI - policias penais federal, estaduais e distrital.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgao permanente, organi-
zado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

I — apurar infracdes penais contra a ordem politica e social ou em detri-
mento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas entidades autdrquicas
e empresas publicas, assim como outras infrages cuja pratica tenha reper-
cussdo interestadual ou internacional e exija repressao uniforme, segundo se
dispuser em lei;

IT - prevenir e reprimir o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acdo fazenddria e de outros
orgdos publicos nas respectivas dreas de competéncia;

II1 - exercer as funcdes de policia maritima, aeroportudria e de fronteiras;

IV — exercer, com exclusividade, as funcoes de policia judicidria da Unido.

§ 20 A policia rodovidria federal, 6rgdo permanente, organizado e mantido
pela Unido e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulha-
mento ostensivo das rodovias federais.

§ 3° A policia ferrovidria federal, 6rgdo permanente, organizado e mantido
pela Unido e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulha-
mento ostensivo das ferrovias federais.

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as func¢des de policia judi-
cidria e a apuracao de infracGes penais, exceto as militares.
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§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacdo da
ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicoes defi-
nidas em lei, incumbe a execucdo de atividades de defesa civil.

§ 5°-A. As policias penais, vinculadas ao 6rgdao administrador do sistema
penal da unidade federativa a que pertencem, cabe a seguranca dos estabe-
lecimentos penais.

§ 6° As policias militares e os corpos de bombeiros militares, forcas auxi-
liares e reserva do Exército subordinam-se, juntamente com as policias civis e
as policias penais estaduais e distrital, aos Governadores dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Territorios.

§ 70 A lei disciplinard a organizacdo e o funcionamento dos 6rgaos res-
ponsdveis pela seguranca publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas
atividades.

§ 8° Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a
protecdo de seus bens, servicos e instalacdes, conforme dispuser a lei.

§ 9° A remuneracao dos servidores policiais integrantes dos 6rgdos rela-
cionados neste artigo serd fixada na forma do § 4° do art. 39.

§ 10. A seguranca vidria, exercida para a preservacao da ordem ptblica e
da incolumidade das pessoas e do seu patrimonio nas vias publicas:

I-compreende a educacao, engenharia e fiscalizagcdo de transito, além de
outras atividades previstas em lei, que assegurem ao cidadao o direito a mobi-
lidade urbana eficiente; e

IT- compete, no dmbito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
aos respectivos 6rgaos ou entidades executivos e seus agentes de transito,
estruturados em Carreira, na forma da lei.

Inicialmente, aponte-se que a Guarda Municipal, pelo texto de sua criagdo,
nao tem a funcao precipua de realizar a seguranca publica, e sim a guarda de
bens e servicos da municipalidade.

Isto, porém, ndo tem o conddo de impedir que qualquer membro da Guarda
Municipal, no exercicio de suas atribuicoes, exerca legitimamente a forca,
caso depare-se com resisténcia especifica a estas atribui¢des ou, ainda, caso
depare-se com a prdtica de crime em andamento. Nunca € demais lembrar que
se qualquer um do povo pode dar voz de flagrante a quem esteja cometendo
ilicito (artigo 40 do Cédigo de Processo Penal), muito mais o poderd a Guarda
Municipal, mais preparada para lidar com tais situacoes.

Uma outra importante nota é que a Constituicdo Federal dispoe ser a
seguranca publica responsabilidade do Estado. As Guardas Municipais sao
integrantes do Estado, do poder ptblico. Via de consequéncia, sdo detentoras
do dever de seguranca publica. Esta é uma interpretacao légica.

Outra interessante observacgao é sobre 6rgaos que recebem o nome “policia’,
porém nao exercem tal atividade em sentido amplo, como por exemplo, a
Policia Legislativa e a recém-criada Policia Judicial.

A Policia Legislativa detém atribuicoes restritas as dependéncias do Con-
gresso Nacional, atendendo a ocorréncias ali havidas e referentes aos bens juri-
dicos atacados, conforme sejam sujeitos passivos membros e bens do legislativo.
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A Policia Judicial, nos mesmos moldes da legislativa, cuidard da seguranca
dos integrantes, bens e dependéncias do judicidrio.

Deste modo, apesar do nome “Policia” em sua titularidade, a atuagdo
destes 6rgaos mencionados assemelha-se mais a de seguranca privada de 6rgao
publico, ndo lhes cabendo, portanto, fazer primordialmente a seguranca publica.

O texto constitucional é autoexplicativo quanto as atribuicoes das policias
ali elencadas, porém € repleto de falhas técnicas na sua redacdo. Cito, como
exemplo, os pardgrafos 1° ao 5°-A do referido artigo 144. Ali, descreve-se as
atribuicdes de cada policia, porém, em nenhum momento, estabelece-se que
tais atribuicoes sao exclusivas ou privativas destas policias.

Com base nesta dita inexisténcia de atribui¢do privativa, face omissao do
texto constitucional, o Ministério Publico cuidou de buscar ocupar-se também
de atividades investigativas criminais.

Apesar disso, e apenas a titulo de curiosidade, anote-se aqui que o § 1°
do artigo 8¢ da Lei n° 7.347/85 ndo faz qualquer mencdo a exclusividade do
Ministério Piblico para a instauracdo do inquérito civil. Pelo contrdrio, ao
especificar alguma legitimidade, no caso para acao civil publica, a referida lei
amplia as possibilidades, até mesmo a associacao cujos fins sejam a defesa dos
valores ali esposados. Na defesa da ordem publica e social, a Associagdo dos
Delegados de Policia do Brasil poderia inserir-se neste rol.

A Constituicado Federal, em seu artigo 129, estabelece:

Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

Ill — promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos.

Como se nota, ndo ha nenhum vocébulo, expressao, mencao, ressalva,
dubiedade, nada enfim, que leve a conclusao de que tal iniciativa compete
exclusivamente, privativamente, ao Ministério Publico. Ao contrdrio, o que se
vé é que o referido artigo € preciso, claro, quando quer tratar da exclusividade,
quando menciona a exclusividade da titularidade da acdo penal (inciso I). Fora
isto, ndo hd mais ressalvas.

A leitura sistémica, em uma visdo periférica mais aberta, demonstra que
0 mesmo artigo 129 assim preleciona:

§ 1° A legitimacgao do Ministério Publico para as agoes civis previstas neste
artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto
nesta Constituicdo e na lei.

Em outras palavras, ao mesmo tempo em que o artigo 129 traz de forma
expressa qual a func¢do privativa do Ministério Publico, ndo traz ele qualquer
reserva quanto a legitimidade para propor o inquérito civil, chegando mesmo
a dispor que alegitimacdo para as acoes ali previstas ndo impede a de terceiros,
segundo o disposto na constituicdo e nas leis.
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Até porque ambas Constituicao e leis ndo trazem qualquer clausula de exclu-
sividade nem impedimento de nenhuma ordem a iniciativa de terceiros ao inqué-
rito civil. E nem poderia ser de outra maneira, posto que restringir a iniciativa
seria restringir o acesso a justica, seria tolher o exercicio da cidadania e de direitos
e garantias fundamentais ligados ao meio-ambiente, as relacées de consumo,
dentre muitos outros, e dos quais o Ministério Ptblico ndo € o tinico guardido.

Na nobre a¢do de zelar pela seguranca publica, inclui-se a guarda da
ordem publica, financeira e econémica, paz social, meio-ambiente, relacoes
de consumo, de trabalho, dentre outros. Nao é a toa que possuimos Delegacias
de Policia especializadas em protecdo a estas dreas citadas. O que se faz ali?
Nada mais nada menos do que a defesa dos bens juridicos ameacados pelas
condutas contrdrias a tais instituicoes dos direitos humanos fundamentais.

Neste sentido, o Delegado de Policia, que muitas vezes toma contato com
o problema antes de qualquer outro 6rgdo publico, na qualidade de primeiro
garantidor da ordem publica e social, € também agente politico habilitado a
tal garantia.

A expressao “fungdes institucionais” contida no caput do artigo 129 da
Constituicdo Federal, ndo se confunde com ideia de legitimidade privada ou
exclusiva. Segundo os mais abalizados dicionérios da lingua portuguesa, a
palavra “institucional” traz apenas a referéncia a uma instituicdo, relativo a uma
organizacao institucional, porém nunca algo exclusivo. Ou seja, o inquérito
civil é func¢ao da instituicdo ali mencionada, isto ndo se discute, porém nao é
funcao exclusiva ou privativa de tal institui¢cdo. Esta tiltima ilacdo sé pode ser
construida pela imaginacao ou pela politica, mas nunca pela lei.

Apenas para exemplificar, a fun¢do de investigar crimes € institucional da
policia civil, porém € exercida também por outras instituicoes.

Assim, é forcoso concluir que o Delegado de Policia, como agente garan-
tidor da ordem publica, econdmica, financeira e social, e de peculiar formacao
juridica superior igual a formacao do Promotor de Justica e do Juiz de Direito,
age cotidiana e institucionalmente na defesa dos bens juridicos e coletivos
lesados pelas condutas ofensivas ndo s6 a liberdade individual e a vida, mas
também aos direitos difusos e coletivos, consumidor, acidentes de trabalho,
idosos, adolescentes, meio-ambiente e muitos outros. Isto lhe confere legiti-
midade formal e material para instauracao do inquérito civil.

Por outro lado, nao hd nenhum dispositivo legal constitucional ou infra-
constitucional que declare ser a instauracao do inquérito civil atribuicao pri-
vativa ou exclusiva do Ministério Publico. Isto também confere legitimacao ao
Delegado de Policia para tal medida.

Com o passar do tempo, decisoes judiciais foram ocupando os espacos
vagos deixados pela omissao do legislador, e reconhecendo ao Ministério
Publico também a funcdo investigativa criminal, através dos PIC’s (procedi-
mentos de investigacdo criminal).

Anotou-se, entretanto, doutrindria e jurisprudencialmente, que, uma vez
iniciado o PIC pelo Ministério Ptblico, ndo pode o procedimento ser enviado a
delegacia de policia para continuidade de investiga¢des, cabendo tdo somente
seu arquivamento caso ocorra insucesso nas investigacoes ministeriais.
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Outro grave erro no texto constitucional foi o de dividir as competéncias
da Uniao, estados e municipios de forma concorrente no que concerne a satide
e a educacao, mas ndo fazé-lo, de igual modo, com a seguranca ptblica, cuja
competéncia foi estabelecida entre Unido e Estados, apenas.

Com base neste erro grotesco, prejudicados foram, em muito, os servicos,
acoes e politicas relacionados a seguranca publica:

— os gestores dos municipios sdo aqueles que primeiro e de forma mais
préxima conhecem os problemas da comunidade local. Sua sujei¢do a uma
estrutura centralizada e engessada de poder e distribuicdo de recursos somente
faz aumentar o abismo entre os servicos estatais prestados e as necessidades
da populacao;

— a exclusao da municipalidade deste cendrio de verticalizacdo de com-
peténcias aumenta o sentimento de nao responsabilidade, de isencao, do
prefeito que, comodamente, afirma que nada pode fazer, porque “segundo a
Constituicdo, seguranca é dever do estado”, ou, quando algo faz, o faz como
se estivesse agindo de forma benevolente, concedendo um luxo a populacéo.

Na tentativa de criar alternativas para esta falha estrutural, imaginou-se
6rgdos e servicos que pudessem suprir tal defeito, como, por exemplo, con-
selhos municipais de seguranca e os famosos Gabinetes de Gestdo Integrada
Municipal - GGIMs.

A realidade, porém, mostrou que tais 6rgdos ndo lograram satisfazer seu
objetivo, pois a verdade é que ndo detém poder deliberativo. Suas resolucoes
ndo tém cardater vinculativo, coativo. Em virtude disto, muitos municipios sim-
plesmente deixaram de fazer as reunides de seus GGIM’s.

Também ndo se pode deixar de apontar a importéancia da criacdo do Sis-
tema Unico de Seguranca Ptiblica — SUSP pelo governo brasileiro, plataforma
integrando as diferentes secretarias de seguranca ptiblica dos Estados e Dis-
trito Federal.

O SUSP foi criado através da Lei n° 13.675 de 11 de junho de 2018 e “dis-
ciplina a organizacdo e o funcionamento dos 6rgdos responsdveis pela segu-
ranca publica, nos termos do § 7° do art. 144 da Constituicdo Federal; cria a
Politica Nacional de Seguranca Publica e Defesa Social (PNSPDS); institui o
Sistema Unico de Seguranca Ptblica (Susp); altera a Lei Complementar ne 79,
de 7 de janeiro de 1994, a Lei n° 10.201, de 14 de fevereiro de 2001, e a Lei n°®
11.530, de 24 de outubro de 2007; e revoga dispositivos da Lei n° 12.681, de 4
de julho de 2012.”

Areferida Lein° 13.675/2018 traz, em seu artigo 2°, um texto muito interes-
sante, dentro desta discussao sobre a municipalizacdo da seguranca publica.
Enquanto a omissa Constituicdo Federal de 1988 deixa de lado a questdo da
municipalizacao, a referida lei, feita trinta anos depois, sente os reflexos da
dura realidade, e estabelece em seu artigo 2°:

Art. 2° A seguranca publica é dever do Estado e responsabilidade de to-

dos, compreendendo a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no
ambito das competéncias e atribuicdes legais de cada um. (grifo nosso)
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Aqui, os Municipios jd aparecem como destinatédrios da obrigacdo com a
seguranca publica, no minimo sob o aspecto da “responsabilidade de todos”.
Como se ndo bastasse, o artigo 3° subsequente vem afirmar:

Art. 3¢ Compete a Uniao estabelecer a Politica Nacional de Seguranca Pu-
blica e Defesa Social (PNSPDS) e aos Estados, ao Distrito Federal e aos Munici-
pios estabelecer suas respectivas politicas, observadas as diretrizes da politica
nacional, especialmente para andlise e enfrentamento dos riscos a harmonia
da convivéncia social, com destaque as situacdes de emergéncia e aos crimes
interestaduais e transnacionais. (grifo nosso)

Os demais dispositivos da mesma lei vém no mesmo sentido, estabele-
cendo sempre a participacdo ativa (e agora por forca de lei) dos Municipios
no processo de oferecimento da seguranca publica. Interessante notar que
a lei que coloca o Municipio no centro do palco da seguranca ptblica nédo é
inconstitucional, antes ajusta-se com perfeicao a responsabilidade imposta
constitucionalmente no caput do artigo 144 da Constituicdo Federal.

Apenas a titulo exemplificativo, observe-se alguns outros dispositivos da
Lein° 13.675/18 neste sentido:

Art. 5° Sao diretrizes da PNSPDS:

IV - atuacdo integrada entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios em a¢des de seguranca publica e politicas transversais para a pre-
servacao da vida, do meio ambiente e da dignidade da pessoa humana;

Xl - énfase nas a¢des de policiamento de proximidade, com foco na reso-
lucdo de problemas;

Xl - modernizacao do sistema e da legislacdo de acordo com a evolugao
social; Ver tépico

XIV - participacdo social nas questdes de seguranca publica;

XV - integracdo entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario no
aprimoramento e na aplicacao da legislacao penal; Ver tépico

XVI - colaboracéo do Poder Judicidrio, do Ministério Publico e da Defen-
soria Publica na elaboragao de estratégias e metas para alcancar os objetivos
desta Politica; (obs. do autor: esta colaboracdo é limitada por uma legislacéo
leniente, que permite a soltura e prisdo repetidas do criminoso, num retraba-
Iho desnecessario)

XIX - incentivo ao desenvolvimento de programas e projetos com foco
na promocao da cultura de paz, na seguranca comunitdria e na integracao das
politicas de seguranga com as politicas sociais existentes em outros érgaos e

entidades ndo pertencentes ao sistema de seguranca publica;

V — promover a participacdo social nos Conselhos de seguranca publica;
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Xl - estimular a padronizacdo da formacao, da capacitacdo e da qualifica-
cao dos profissionais de seguranca publica, respeitadas as especificidades e as
diversidades regionais, em consonancia com esta Politica, nos ambitos federal,
estadual, distrital e municipal;

XIX — promover uma relagdo colaborativa entre os 6rgaos de seguranca
publica e os integrantes do sistema judiciario para a construcao das estratégias
e o desenvolvimento das acdes necessdrias ao alcance das metas estabeleci-
das; (vide observacdo ao inciso XVI retro)

DO SISTEMA UNICO DE SEGURANCA PUBLICA

Secao |

Da Composicdo do Sistema

Art. 9° E instituido o Sistema Unico de Seguranca Publica (Susp), que tem
como 6rgao central o Ministério Extraordinario da Seguranca Publica e é in-
tegrado pelos 6rgaos de que trata o art. 144 da Constituicao Federal, pelos
agentes penitenciarios, pelas guardas municipais e pelos demais integrantes
estratégicos e operacionais, que atuarao nos limites de suas competéncias, de
forma cooperativa, sistémica e harmonica.

§ 1° Sao integrantes estratégicos do Susp:

| - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por intermédio
dos respectivos Poderes Executivos; Ver tépico

Il - os Conselhos de Seguranca Publica e Defesa Social dos trés entes fe-
derados. Ver tépico

§ 20 Sdo integrantes operacionais do Susp:

| — policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;

Il - (VETADO); Ver tépico

IV - policias civis;

V - policias militares;

VI - corpos de bombeiros militares;

VIl - guardas municipais;

VIl - 6rgaos do sistema penitenciario;

IX - (VETADO);

X - institutos oficiais de criminalistica, medicina legal e identificacao;

XI - Secretaria Nacional de Seguranca Publica (Senasp);

XII - secretarias estaduais de seguranca publica ou congéneres;

XIII - Secretaria Nacional de Protecao e Defesa Civil (Sedec);

XIV - Secretaria Nacional de Politica Sobre Drogas (Senad);

XV - agentes de transito;

XVI - guarda portudria.

§ 30 (VETADO).

§ 40 Os sistemas estaduais, distrital e municipais serao responsaveis pela
implementacao dos respectivos programas, acoes e projetos de seguranca pu-
blica, com liberdade de organizacao e funcionamento, respeitado o disposto
nesta Lei.
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Art 10

§ 2° As operagdes combinadas, planejadas e desencadeadas em equipe
poderao ser ostensivas, investigativas, de inteligéncia ou mistas, e contar com
a participacao de 6rgaos integrantes do Susp e, nos limites de suas competén-
cias, com o Sisbin e outros érgdos dos sistemas federal, estadual, distrital ou
municipal, ndo necessariamente vinculados diretamente aos érgdos de sequ-
ranca publica e defesa social, especialmente quando se tratar de enfrentamen-
to a organizagdes criminosas.

§ 320 planejamento e a coordenacao das operacdes referidas no § 2° des-
te artigo serdo exercidos conjuntamente pelos participantes.

Art. 13. ..

Il - efetivar o intercambio de experiéncias técnicas e operacionais entre
os 6érgaos policiais federais, estaduais, distrital e as guardas municipais;

DOS CONSELHOS DE SEGURANGCA PUBLICA E DEFESA SOCIAL

Secao |

Da Composicao

Art. 20. Serao criados Conselhos de Seguranca Publica e Defesa Social, no
ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante
proposta dos chefes dos Poderes Executivos, encaminhadas aos respectivos
Poderes Legislativos. Ver topico (11 documentos)

§ 1° O Conselho Nacional de Seguranca Publica e Defesa Social, com atri-
buigbes, funcionamento e composicdo estabelecidos em regulamento, tera a
participacao de representantes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

§ 2° Os Conselhos de Seguranca Publica e Defesa Social congregarao repre-
sentantes com poder de decisdo dentro de suas estruturas governamentais e te-
rao natureza de colegiado, com competéncia consultiva, sugestiva e de acompa-
nhamento social das atividades de seguranca publica e defesa social, respeitadas
as instancias decisérias e as normas de organiza¢do da Administracdo Publica.

§ 5° Cabera aos Conselhos propor diretrizes para as politicas publicas de
seguranca publica e defesa social, com vistas a prevencao e a repressao da vio-
Iéncia e da criminalidade. Ver tépico

§ 6° A organizacao, o funcionamento e as demais competéncias dos Con-
selhos serao regulamentados por ato do Poder Executivo, nos limites estabe-
lecidos por esta Lei.

§ 7° Os Conselhos Estaduais, Distrital e Municipais de Seguranca Publica e
Defesa Social, que contardo também com representantes da sociedade civil or-
ganizada e de representantes dos trabalhadores, poderao ser descentralizados
ou congregados por regiao para melhor atuagao e intercambio comunitario.

Art 22 ...

§ 1° As politicas publicas de segurancga ndo se restringem aos integrantes
do Susp, pois devem considerar um contexto social amplo, com abrangéncia
de outras dreas do servico publico, como educacao, saude, lazer e cultura, res-
peitadas as atribuicoes e as finalidades de cada area do servico publico.
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§ 5° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverao, com base no
Plano Nacional de Seguranca Publica e Defesa Social, elaborar e implantar seus
planos correspondentes em até 2 (dois) anos a partir da publicacdo do docu-
mento nacional, sob pena de ndo poderem receber recursos da Unido para a
execucao de programas ou ag¢oes de seguranca publica e defesa social.

Art. 23. A Unido, em articulagdo com os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, realizara avaliacdes anuais sobre a implementacdo do Plano Na-
cional de Seguranca Publica e Defesa Social, com o objetivo de verificar o cum-
primento das metas estabelecidas e elaborar recomendagdes aos gestores e
operadores das politicas publicas.

Paragrafo Unico. A primeira avaliacdo do Plano Nacional de Seguranca
Publica e Defesa Social realizar-se-a no segundo ano de vigéncia desta Lei, ca-
bendo ao Poder Legislativo Federal acompanha-la. (obs do autor: esta primei-
ra avaliacdo seria no presente ano de 2020, porém a pandemia Covid 19 ndo
permitiu).

Aintencdo, aqui, porém, ndo € elaborar um tratado de temas ja discutidos
na seguranca publica, e sim trazer aspectos diferenciais ao assunto.

Havendo a tdo necessdria municipaliza¢cdo da seguranca ptblica no Brasil,
podemos pensar na existéncia de conselhos municipais com poder realmente
deliberativo, obedecendo estrutura semelhante a adotada no Chile:

Representante del
Servicio Nacional Alcalde
de Menores

Representante del
Servicio Nacional
para la Prevencion y
Rehabilitacion de
Drogas y Alcohol

Gobernador

Funcionario designado
por el intendente

Funcionario
municipal designado

por el alcalde : Consejos

comunales Intendente regional

Representantes del

consejo comunal de s

organlgaglo;ep 51"3 la Concejales elegidos por
sociedad civi el Concejo Municipal

Representant'e de Oficial y Suboficial de
gendarmeria Orden y Seguridad de
Carabineros

Fiscal del Ministerio Oficial de la Policia
Publico Investigativa

Fuente: Elaboracion propia basada en http://consejoscomunales.spd.gob.cl.
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POLITICAS PARA UMA EFETIVA SEGURANCA PUBLICA

Seguranca Publica nao é apenas policia, e policia nao é apenas prender
bandidos. O encarceramento de criminosos € atividade importantissima, mas
é 6bvio que seguranca ptiblica requer um feixe de acdes miiltiplas.

Uma politica publica legitima de seguranca publica preocupa-se com o
antes (a prevengdo do crime), o durante (as acdes repressivas policiais) e o
depois (o follow-up ou monitoramento e recolocacdo do criminoso ex-presi-
didrio e recém-liberto).

Se o Estado providencia o funcionamento eficaz e eficiente de suarede de
servigos atinentes a seguranca publica, os resultados sdo incontestes no sen-
tido de reducao dos indices de criminalidade.

Auséncia de qualificacao policial, falta de unidades de tratamento e recu-
peracdo de toxicomanos, conflitos institucionais pelo poder, notadamente
entre Ministério Publico e Policia Judicidria, sdo questdes que podem e devem
ser tratadas em sede de negociagao.

E a participacdo da sociedade no crime de tréfico, de forma sui generis,
completa o panorama: onde falta o Estado, o traficante supre a lacuna. Na favela
onde o ser humano néo é lembrado como cidadao, o chefe local do tréfico é
policia e juiz, é governo e sacerdote.

Em levantamento do Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID,
observou-se, a partir de 2015, uma inversdo na posicdo de maior queixa da
populacdo quanto a problemas enfrentados. A partir de 2015, a seguranca
publica assumiu a lideranca das queixas, deixando o desemprego em segundo
lugar, isto para a América Latina e Caribe.

Observe-se, na figura a seguir:

Ninguno »—
0,5%

Injusticia social
1%
Salarios ¢
1,1%
Terrorismo
1,1%
Consumo de drogass
1,5%
Desabastecimiento ¢
L— =0

Otros e——

94% |

Delincuencia/Seguridad
22,8%

Pobreza
3,1%
Pandillas
3,2%

Salud l Desempleo
3,5% 16,2%
Educacién »
4,2%
Inflacion o—l
4,4%

+ Economia
Politica . 8,2%
6,2% Corrupcion

6,3%

Fuente: Latino
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Ja as politicas adotadas para uma reformulacdo das policias em paises da
América Latina resultaram nos seguintes quadros:
Uma visdo mais tradicional das alteracoes devidas:

Tabla 1. Visiones tradicionales de la reforma policial

Se enfoca en la reformulacion de leyes y normas que regulan la
seguridad pablica con la “ilusién ingenua” de que estos cambios
llevaran a una restructuracion de las instituciones policiales.

Visiéon normativa

Se centra en el rediseno de los programas de formacion policial
y la estructura organizacional centralizada, con el propésito de
impulsar cambios en la cultura institucional y asi evitar las con-
ductas inadecuadas. Sin embargo, se limita a cambiar los aspec-
tos formales de la organizacion sin revisar las competencias y
funciones de las distintas unidades y practicas policiales.

Visién organizacional

Propone la participacion ciudadana en temas de seguridad local
y monitoreo del desempeno policial, con la esperanza de hacer
mas eficiente y honesta la actuacién policial. Esto conllevaria a
“una ruptura, al menos local, del monopolio de la policia sobre la
seguridad y sentaria nuevas bases institucionales parala policia”

Visién comunitarista

Fonte: BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO (BID)Curso: Lideres para la Gestién en Seguridad Ciuda-
dana y Justiciafile:///C:/Users/libero.filho/Documents/asset-v1_IDBx+IDB17x+2018_T1+type@asset+block@
modulo1_Seguridad_Ciudadana_como_politica_publica.pdf

REFORMAS POLICIALES EN AMERICA LATINA

Encontramos cuatro ejemplos que contaron con procesos distintos en reforma policial: dos
casos enfocados en depuracion de la policia y acercamiento a la comunidad, pero motivado por
grupos politicos (Colombia y Honduras), un caso enfocado principalmente en reducir los abusos
policiales y ganar la confianza de la ciudadania (Brasil), y un caso con trasfondo diferente, que
contaba originalmente con la confianza y aprobacién de |la poblacién hacia la institucion (Chile).

TIPO DE OBJETIVOS DE LA RESULTADOS A CORTO
PAIS cale REFORMA REFPORMA PLAZO
Chilc Transn:lc‘)r] Gradual: mejora > e Mejora gradual: los cara-
GlmEE e, de la efectividad hEioi e contsoo ] bineros pueden controlar
Policia percepcion de s sobre la policia, incremen- o endpa e
Nacional (R St E:bilida’d ha'iia la e las rgeformis emergen con
“Carabineros” Crimen violento idad mentar la transparencia. A fg rt
1990-2003 (1990)- comunidad. una posicion mas fuerte.
5 Minit Efectos limitados: La
Colombia d |r|1)|s fro Gradual: purgade  Desmilitarizar y demo- policia resiste las refor-
C?vilei;r';s;‘ oficiales corrup- cratizar la policia, mejorar mas, reaparicion de los
Policia Esca"ndalcs' tos, introduccion la efectivida_d, reducir la escénda_los de corrupcion
MNacional e de rt_:formas de corrupcién: incrementar el (20q3], impacto d_e Ios_
1993-2003 1994, gestion. control policial. medios de comunicacién
: por el fuerte liderazgo.
Brasil (Sao Desencantode  Innovadora: crea- :;?:1::3:::;20;35;33‘0" Mejora de la participacién

Paulo) Area
metropolitana

la comunidad
de empresarios
con la actua-

cion de alianzas
publico-privadas
para la reforma de

participacion en la reforma
policial, mejorar la eficacia

de la sociedad civil en la
prevencion del crimeny
la represion. Mejora de la

SRR cion policial. la policia. :;ﬁi&onsahllldad R efectividad policial.
Mejorar la confianza. e .
G . Percepcion generalizada
radual: Implementar un modelo SmEp e
Honduras Reforma legal de prevencion de deli- ciu:adana ha disminuldo,
Movimicoty e institucional. tos y de violencia social. o :
Policia e Fortalecimiento Coadyuvar en la reduccién e e i
Nacional, ini- ue pedia alemEnnck B aomentar | o construcci(')gn de
A 20'12 ?a re?:rma educacién policial la corresponsabilidad ciu- Iaborvatorios P T
g y de la investi- dadana. Institucionalizar i E
policial. de una nueva entidad de

gacién criminal.
Depuracion del
personal policial.

la transparencia, rendicién
de cuentas, Derechos
Humanos y equidad de
género.

inteligencia. Avances en la
profesionalizacion de los
recursos humanos.

Fonte: BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO (BID)Curso: Lideres para la Gestién en Seguridad Ciuda-
dana y Justiciafile:///C:/Users/libero.filho/Documents/asset-v1_IDBx+IDB17x+2018_T1+type@asset+block@
modulo1_Seguridad_Ciudadana_como_politica_publica.pdf
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Por uma questdo diddtica, limitaremo-nos a discutir a seguranca ptiblica
no Brasil, sempre lembrando, porém, a necessidade de um sistema integrado
transnacional.

Quando ainda se estudava a criacdo de um Ministério da Seguranca Publica,
alertava eu:

“Propostas hd para a criacdo de um Ministério da Seguranca Publica. Afir-
mar que tal iniciativa é vidvel ou nao é precipitado, do ponto de vista técnico.
Um projeto desta natureza envolve estudos estratégicos, econémicos, estrutu-
rais e administrativos, aos quais a prudéncia manda submeter o tema antes de
qualquer concluséo.

“Do ponto de vista politico, embora menos solicitado o aspecto técnico, a
criacdo de tal ministério pressupde alinhamento entre politica interna e exter-
na, mesmo porque ndo ha como pensar em um ministério da Republica sem o
didlogo integracionista entre o Brasil e o mundo.” (Seguranga publica transna-
cional e geopolitica das drogas, 2010).

Falar de seguranca publica € falar do direito de cada um de nés a manu-
tencdo da integridade fisica e psicoldgica, ao direito de ir e vir, a liberdade
e encarceramento. Fala-se de morte e vida, mesmo. Portanto, do ponto de
vista individual, nosso direito a seguranca ptblica equipara-se aos mais caros
direitos fundamentais.

Sob o aspecto coletivo, a seguranca publica é meio necessario de harmo-
nizacao da convivéncia do ser humano em sociedade. Viver em uma sociedade
que se norteia pelo estado democrético de direito € viver sob a égide da segu-
ranca e da certeza juridicas.

As politicas de satide visam oferecer-nos condicdes fisicas e mentais para
uma existéncia digna. As politicas de educacao visam oferecer-nos condi¢des
intelectuais para uma produtividade também repleta de dignidade. A segu-
ranca publica, por sua vez, visa garantir e defender o exercicio destas politicas
de satide e educacao.

E légico que outras politicas de melhoria social sdo adotadas, mas a ané-
lise deste eixo satide-educacgdo-seguranca foi eleita como central por razdes
apenas de delimitacdo do tema estudado.

Ja de antes se visualizavam algumas iniciativas:

A primeira dessas novas ameacas a ser abordada no contexto do sistema in-
teramericano foi o trafico ilicito de drogas, com a criacdo, em 1986, da Comissdao
Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas (CICAD). A Comissdo, que se
reine duas vezes por ano, tem por objetivo fortalecer as capacidades institucio-
nais e canalizar os esforcos coletivos dos Estados-Membros para reduzir a produ-
¢ao, o trafico e o uso e abuso de drogas no hemisfério, em conformidade com as
convengdes internacionais((http://www.adepolrj.com.br/adepol/Admin/Noticias/
ImagensNoticias/20130506SeguranAaPA%C2%BAblicaeCrimeOrganizad.pdf)

Ainda hoje, porém, as solu¢des patinam na pouca vontade politica e na

dificil construcdo de um idedrio de seguranca comum a todos os paises. Em
pleno 2017, ainda se faziam planos de implantacdo, e ndo de acdo:
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O Ministério das Relacdes Exteriores buscara acordos e a colaboracdo com
paises vizinhos para combater crimes nas fronteiras e para ajudar a impedir a
circulacdo de drogas e armas na América do Sul. Antes mesmo desse plano ser
lancado, no entanto, o governo tem tomado medidas para melhorar a sequ-
ranca no Pais. No fim do ano passado, o Fundo Penitencidrio Nacional (Funpen)
repassou R$ 1,2 bilhao para os estados. Dessa forma, eles poderdao melhorar as
condi¢des dos seus sistemas prisionais. (http://www?2.planalto.gov.br/acom-
panhe-planalto/noticias/2017/01/plano-nacional-de-seguranca-publica-vai
-racionalizar-sistema-penitenciario)

Uma peculiaridade da seguranca publica é que, ao contrdrio da satide e
da educacdo, nao pode ser tal atividade privatizada de modo generalizado.
Enquanto hospitais e escolas ptiblicas convivem com hospitais e escolas par-
ticulares, num fornecimento de servicos a toda a populacdo em geral, a segu-
ranca publica ndo pode ser privatizada.

Somente no ambito da protecdo patrimonial de determinadas empresas e
instituicoes é possivel privatizar alguns servicos de seguranca. No espectro da
coletividade, no entanto, nao € possivel imaginar a privatizacdo dos servigos
da Policia Civil ou da Policia Militar, por exemplo.

A atividade armada ostensiva em publico ndo pode ser entregue a inte-
resses particulares ou corporativos, sob risco de desvirtuamento do interesse
publico que guia a administracdo publica.

Vista, desta maneira, como uma iniciativa de Estado, e ndo apenas de
governos, pode-se imaginar um pais com uma seguranca publica que se envolva
com 0s seus problemas internos de violéncia e criminalidade numa anélise
conjuntural com a realidade dos paises que o cercam.

A correcdo desta visdo pode ser verificada quando determinados ilicitos
se sobressaem na conjuntura, como trafico de drogas, tréfico de pessoas, aten-
tados aos direitos humanos dos povos, genocidio, crimes financeiros interna-
cionais, todos de cardter notadamente transnacional.

A medida que os paises estreitam e unificam suas metas e interesses eco-
ndmicos, juntamente com as redugdes de incompatibilidades s6cio-econo-
micas, caminham a passos largos para a criacdo de um ntcleo transnacional
de seguranca publica, pois ndo sé6 o bem-estar de seus povos passa a ser de
interesse comum como as migracdes populacionais e as atividades entre fron-
teiras far-se-do sentir com mais forca.

A criagdo de entidade supranacional como uma Mercopol pode ser a
solucao para uma implementacdo eficaz da seguranca publica transnacional.
Esta medida retiraria entraves que hoje em dia s6 contribuem para o atraso,
alentiddao do combate ao crime. As dificuldades deste processo sdo sabidas:

...nho direito penal, por ser uma questao acentuadamente nacional, devido
a questdes como a histéria e a cultura do pais, a internacionalizacao é ainda
mais dificil, apesar de acreditar ser necessaria. “Como a circulacdo de pessoas
estad mais facil e por haver criminalidade transnacional que ultrapassa frontei-
ras, é preciso também uma regulagao penal internacional.’( diretor do Instituto
Max Planck de Direito Penal Internacional e Estrangeiro em Freiburg, Hans-Jorg
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Albrecht.  http://dwih.com.br/pt-br/noticias/para-pesquisador-alemao-taxa-
de-homicidio-brasileira-seria-considerada-guerra-civil-na-alemanha)

A Mercopol, pelo menos no cendrio internacional, retiraria a abordagem
da seguranca publica do patamar onde ela hoje se encontra, com embates
institucionais entre policias, entre policias e Ministério Publico e entre insti-
tuicOes governamentais e organismos nao governamentais.

Outro ponto importante € estabelecer as bases e diretrizes estruturais e pro-
gramdticas de uma seguranca publica transnacional. H4 as mais diversas posi-
¢des doutrindrias a respeito. Alguns autores querem dividir a seguranca publica
em formal e informal. Outros querem categorizd-la em “tradicional” e “humana”.

Embora a recenticidade e pouca referéncia tedrica sobre o tema ainda
ndo permitam na afirmacao de existir esta ou aquela corrente doutrindria, fica
claro que tentar dividir a seguranca publica em categorias é um equivoco, pois
aseguranca publica é uma s6, o que muda é a amplitude com que se a estuda.

Dividir a seguranca publica em formal ou informal é inteiramente erroneo,
posto que o termo “seguranca informal” leva automaticamente a idéia de uma
seguranca marginal, pirateada, ndo institucional, portanto sem legalidade e
legitimidade.

Rotular a seguranca publica em “tradicional” e “humana”, além de tecni-
camente falho, é simplista e conceitualmente confuso. E que toda seguranca
publica tem como alvo o ser humano e sua convivéncia em sociedade e, por-
tanto, s6 pode ser humana. Célebres as palavras de Immanuel Kant: “Um Estado
nao é um patrimoénio... Ele € uma sociedade de homens...”

Além disso, por ser a seguranca publica una, como ja dito anteriormente,
e por ser atividade do Estado, ndo se pode dizé-la “ndo-estrutural”. Ela serd
sempre estrutural, ou ndo serd seguranca ptblica. Toda politica publica obe-
dece a uma organizacao sistémica e é, portanto, estrutural.

Deduz-se, entdo, que o que se pode afirmar em termos de diferenciacao
categdrica na seguranca publica € que ela é una conceitualmente, mas sua drea
de acdo é divisivel. A divisdo mais aceitdvel, portanto, é aquela que menciona
a seguranca publica nacional e a transnacional.

Ambas sdo estruturadas, estatais, formais, politicas. A seguran¢a nacional,
porém, ocupar-se-a das questdes internas, da populacgdo de seu pais, da vio-
léncia e da criminalidade entre fronteiras nacionais. A seguranca transnacional,
por sua vez, ocupar-se-4 dos ilicitos em ambito extrafronteiras nacionais.

Ambas as visdes geograficas de seguranca publica, porém, devem ser pre-
ocupacao conjunta das pastas de defesa, justica e relagtes exteriores. Observe-
se, como exemplo, as implicacdes advindas internamente, mas com reflexos
externos, no que trange a eventos como olimpiadas, copa de mundo de futebol,
que se ddo num pafs determinado, mas estdo intrinsecamente vinculados aos
interesses de outros paises. No dizer da ABIN:

O diagnéstico de organizagdes criminosas que exploram e ameagcam o
territdrio brasileiro e os bens do Pais tem valor estratégico no processo de to-
mada de decisao da Presidéncia da Republica e de érgdos do Poder Executivo.
( http://www.abin.gov.br/atuacao/fontes-de-ameacas/crimes-transnacionais/)

200 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 48 - DEZEMBRO/2020



Urge, portanto, agir, sem o aferrar-se ao monismo hegeliano ou ao monismo
kelseniano. Ndo deve existir uma supremacia da ordem juridica interna sobre
a internacional ou vice-versa. E ndo se deve confundir o dualismo de Triepel
com uma exigéncia de supremacia juridica.

Explica-se: o dualismo prega que uma regra de direito internacional, para
valer em um pafs, deve ser incorporada ao seu arcabouco juridico (teoria da
incorporacdo). Isto ndo significa imposicdo da ordem interna sobre a interna-
cional, mas somente adaptacdo necessdria de ordenamentos por vezes dispares.

Seguranca publica transnacional €, assim, medida urgente de integracdo
entre os paises interessados em unificar economias e harmonizar diferencas
em busca de um mercado comum, um bloco que funcione mais do que uma
simples zona aduaneira.

LIMITES CONVENCIONAIS AO PODER DE INVESTIGACAOQ

A Assembléia-Geral da ONU, por meio da resolucdao A/RES/55/25, de
15.11.2000, adotou a Convencdo contra o Crime Organizado Transnacional
(CCOT), também conhecida como United Nations Convention against Transna-
tional Organized Crime (CTOC), também chamada de Convencao de Palermo.

Inserida no repertério juridico brasileiro através do Decreto n° 5.015 de
12.03.2004, a Convencao de Palermo tem por objetivo cooperar com a pre-
vencdo e o combate ao crime organizado transnacional, e trouxe para nossa
ordem juridica outros trés pactos adicionais: o Protocolo para Prevenir e Punir
o Trafico de Pessoas (Dec. 5.017/2004), Protocolo contra o Contrabando de
Pessoas por Terra, Mar e Ar (Dec. 5.016/2004) e o Protocolo contra a Producgdo
Ilicita e o Trafico de Armas de Fogo, suas Partes, Componentes e Municao
(Dec. 5.941/2006).

Cuida a Convencdo de Palermo de coletar e analisar dados estatisticos
relativos a criminalidade transnacional, como lavagem de dinheiro, obstrucao
da Justica, além de estabelecer pardmetros de organizacdo e servicos empre-
gados nesta atuacao.

O ambito de atuagdo da Convencdo de Palermo é€ flexibilizado pela regu-
lacao de suas normas. O texto convencional preocupou-se com sua adapta-
bilidade aos ordenamentos juridicos dos paises subscritores, como se vé em
seu artigo 34, item 2, a seguir:

“As infracbes enunciadas nos artigos 5, 6, 8 e 23 da presente Convencao
serdo incorporadas no direito interno de cada Estado-Parte, independente-
mente de sua natureza transnacional ou da implicacdo de um grupo criminoso
organizado nos termos do § 1 do artigo 3 da presente Convencdo, salvo na
medida em que o artigo 5 da presente Convencao exija o envolvimento de um
grupo criminoso organizado.’

E interessante apontar que a maioria das definicoes da expressdo “crime
organizado” refere-se a sua estruturacdo e ramificacdo a ponto de espraiar-se
de forma tentacular nas instituicdes oficiais, comprometendo a ordem juri-
dico-institucional de um paifs, e, consequentemente, sua seguranca nacional.
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O mais interessante, porém, é notar que, enquanto esta grande maioria
assim define o crime organizado, capitaneada pelo FBI, o NCIS britanico acres-
centa em sua definicdo o fator geografico, ao acrescentar que esta atividade
criminosa € “conduzida independentemente das fronteiras nacionais.”

A Convencao de Palermo prevé a possibilidade de confisco de bens ilicitos
e a presuncao de ilicitude de produto da atividade criminosa, porém tais pre-
visdes esbarram em limites constitucionais. O confisco, por exemplo, depende
de identificagcdo dos bens, pedido justificado do pais solicitante, ordem judi-
cial a legitimar a acao.

A presuncdo de ilicitude de produtos de crime conflita, pelo menos em
nosso ordenamento juridico, com o principio constitucional da presuncado de
inocéncia.

Outra acdo investigativa prevista pela convencao é a entrega vigiada, que
consiste no acompanhamento controlado, pela autoridade policial, do trans-
porte e entrega de produtos de crime, para sua apreensao no momento ade-
quado. Ao contrério da agdo controlada no trafico de drogas, a entrega vigiada
ndo especifica quais os produtos vigiados, abrindo um leque amplo para o
desenvolvimento da ac¢do policial.

O INTEGRACIONISMO E O COMBATE AO TRAFICO DE DROGAS

A América do Sul precisa de uma cultura de seguranca publica integra-
cionista, que abarque nao s6 as metas econdmicas almejadas por seus paises,
como também as aspiracoes de bem-estar dos povos que o compdem. E af
incluem-se as metas referentes a seguranca publica.

A simples andlise dos indicadores sociais e econdmicos destes paises
revela o qudo dispares sdo as suas realidades. Paises como o Brasil com um PIB
quatro, cinco vezes maior que outros, paises com taxas de mortalidade altas e
de escolaridade baixas. Integrar nestas condicoes € dificil, mas ndo impossivel.

Interferéncias externas s6 contribuem negativamente. O exemplo do Plano
Colémbia, na zona de Putumaio, se presta a ilustrar este ponto de vista. Quando
o Presidente Pastrana o idealizou, em 1998, a intencdo deste Plano Colémbia
era reduzir os altos indices de pobreza, criando uma zona cocaleira onde, ao
mesmo tempo, se combatesse o tréfico de drogas.

O foco das ag¢des antitrafico seria nas grandes organizacoes de trafico de
drogas do norte do pais. As pequenas e numerosas organizagoes criminosas
do sul ficaram de fora dos objetivos de combate. Neste momento, ao buscar
suporte financeiro para suas pretensdes, Pastrana obteve sinal receptivo dos
Estados Unidos.

O preco deste apoio financeiro, porém, foi a desfiguracdo do Plano
Colémbia, desviando-se o alvo do combate ao trafico, retirando as grandes
organizacOes criminosas da al¢ca de mira da acdo do governo. E o brago mais
poderoso destas organizacoes deslocou-se para a fronteira com a Venezuela.

A visdo militarista do combate ao tréfico de drogas trazida pelos Estados
Unidos chocou-se de frente com organiza¢des como as FARC, além de con-
viver com o surgimento de grupos paramilitares como a AUC — Autodefensas
Unidas de Colombia.
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A Colémbia é citada como exemplo porque tem extensas dreas de plantio
de coca, enquanto Bolivia e Peru as tém menores. Além disso, é na Colémbia
que situam-se as atividades das FARC, definidas como de narcoguerrilha.

O Brasil aparece neste cendrio como uma grande poténcia sul-americana,
que busca o tom conciliador, sem envolver-se direta ou abertamente na guerra
contra a narcoguerrilha, e que tem que buscar o apoio estratégico decisivo
da Argentina, cujo papel relevante é de conhecimento de qualquer um que
lide com a geopolitica da droga na regido. Foi esta a fala do Presidente Michel
Temer no ano de 2016:

Discurso durante reunidao Ministerial do Cone Sul sobre Seguranga nas
Fronteiras

Tipo de documento: Discurso

Autor: Presidente da Republica Michel Temer

Local e data: Brasilia, 16/11/2016

“Por isto a oportunidade extraordindria desta reunido para instituir mais
uma vez um plano estratégico de fronteiras. E digo isto porque, historicamen-
te, ir e vir em ambiente seguro &, nas democracias, um direito fundamental de
cada individuo. A novidade dos ultimos anos e décadas, ninguém aqui a ignora,
é que as ameacas a seguranca publica se tornam crescentemente complexas.
E cada vez mais, é interessante, ultrapassam as fronteiras. E como se a globali-
zagao que se deu no plano comercial, no plano politico, no plano das comuni-
cacdes, também se tivesse dado na questdo dos crimes transnacionais. (...) Es-
pecialmente porque um tragco fundamental dessa inseguranca, digamos assim,
esta na chamada dependéncia quimica. Exatamente a questao do narcotrafico
- nao é? — que ultrapassa todas as fronteiras e chega aos mais distantes paises,
ganha forca de tragédia, no destino de criancas, mulheres, maes que até muitas
vezes, socialmente vulneraveis, acabam sendo cooptadas por redes criminosas
do narcotréfico, da pornografia, da prostituicdo, portanto, até do trafico de pes-
soas. E disto estd, na base de tudo isso, para dizer uma trivialidade, esta exata-
mente o avanco dos crimes transnacionais. (...) Até porque os que praticam cri-
mes ndo conhecem limites. Eles atuam sem nenhum constrangimento e tiram
proveito muitas vezes, digamos assim, da porosidade das nossas fronteiras. Nos
aqui temos fronteiras equivalente a 17 mil km sendo, fazendo fronteira com os
estados que estdo aqui e com outros estados que também sdo contiguos ao
nosso pais. (...) Em face, vamos dizer assim, da globalizacao do crime, da trans-
nacionalidade do crime, eu acho que essa a¢ao conjunta é fundamental para
0S Nossos paises. (...)eu proponho que, um pouco diferente daquela coisa das
fronteiras, do plano estratégico fronteiras que nés conduzimos no passado, mas
que eram episddicos. Porque, evidentemente, no momento em que se noticia-
va que haveria uma ac¢ao nas fronteiras das Forcas Nacionais e das Forcas do
Estado faz fronteira, é claro que o crime se recolhia, os criminosos se recolhiam.
Entéo, talvez a solucdo — e esta é uma proposta que deixo aos senhores para
debate - é que hajam meios e modos de que essas operagdes sejam perma-
nentes, para que se recolha a criminalidade na medida em que saibam que esta
nao é uma atuacdo episédica, transitéria, mas é uma operagao permanente.
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(...) Por isso, nossas fronteiras, nés sabemos, tem um significativo potencial de
desenvolvimento. Devem confirmar-se a cada dia como um espaco de integra-
¢do econOmica, social, cultural e humana. Alias, até registro aos senhores que,
na nossa Constituicdo, fruto até, senhores ministros, de uma proposta que, na
época, me fez o entdo governador Franco Montoro — que era muito ligado a
América Latina — que se traduziu num dispositivo constitucional que estabelece
a necessidade do Estado brasileiro fazer uma espécie de pactuacdo com todos
os estados da América Latina, formando uma espécie de uma grande federacao
latinoamericana de nagdes.” (http://www.funag.gov.br/ipri/repertorio/index.
php/categorias/57-america-do-sul/integracao-fronteirica/408-discurso-duran-
te-reuniao-ministerial-do-cone-sul-sobre-seguranca-nas-fronteiras)

O controle de fontes e recursos naturais, como a dgua, também é de impor-
tancia destacada para o dominio estratégico da regido. Neutralizar as rotas da
Argentina e do Equador também é uma acdo vélida para travar a circulagdo
da droga, assim como questionar seriamente quando suspeitas de lavagem de
dinheiro forem levantadas.

As pretensdes de considerar o trafico de drogas um crime transnacional,
unificar as legislacoes penais e procedimentos judiciais no MERCOSUL sdo con-
siderdveis, relevantes mesmo, assim como foros especificos sobre terrorismo,
seguranca cidad3, informdtica, comunicacgdes e trafico de material nuclear e
radioativo, capacitacdo policial e temas migratorios.

Por ultimo, deve ser repensada a adequacao e utilizacdo dos efeitos do Pro-
tocolo de Olivos na ado¢do de medidas de solu¢do de conflitos entre os paises
do MERCOSUL. O Protocolo de Olivos, assinado em 18 de fevereiro de 2002 e
em vigor entre nos por forca do Decreto n° 4.982 de 09 de fevereiro de 2004, é
instrumento substancial para a solucdo de conflitos regionais.

Se for considerado que o Protocolo de Olivos traz diretivas apenas politicas
e destina-se a arbitragem e solucdo de controvérsias exclusivamente comer-
ciais, e ndo jurisdicionais ou penais para a solucdo regional de conflitos, entdo
é caso de que seja tal protocolo a inspiracao de novo protocolo especifico, que
preencha a lacuna existente.

Com este novo protocolo, seria possivel a efetiva implementacdo de uma
policia de bloco, a MERCOPOL, na mesma esséncia da EUROPOL, atuando
em foro conjunto com os Ministérios da Justica e das Relacdes Exteriores dos
paises integrantes do pacto.

S6 assim serd possivel uma acdo estatal transnacional que combata o tra-
fico de drogas em sua amplitude geopolitica, e ndo apenas setorizada.

0 MODELO DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

O Estado do Espirito Santo adota modelo de enfrentamento a criminali-
dade e violéncia, intitulado Estado Presente, desde 2011. O eixo deste programa
que primeiro surgiu foi o da protecdo policial. No ano de 2020, acrescentou-se
o0 eixo Protecdo Social, a cargo da Secretaria Estadual de Direitos Humanos.

“O Programa Estado Presente em Defesa da Vida € desenvolvido pelo
Governo do Estado do Espirito Santo em todo o territério estadual com o
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foco na defesa da vida, por meio de acdes estratégicas e articuladas nos eixos
policial e social.” (https://www.es.gov.br/Noticia/manual-apresenta-dados-
do-eixo-protecao-social-do-programa-estado-presente-em-defesa-da-vida).

Em dezembro de 2013, foi editada a Lei complementar estadual n° 756/2013,
posteriormente modificada. Esta lei reestruturou a Policia Civil do Estado do
Espirito Santo, dividindo o estado em superintendéncias regionais, cada qual,
por sua vez, compreendendo dreas integradas de seguranca ptblica (AISPs),
as quais, por sua vez, sdo integradas por determinada quantidade de munici-
pios, cada uma.

AISPS, gestdo integrada. O caso prdtico da AISP 2:

Quando a Policia Civil do Espirito Santo foi reestruturada, em dezembro
do ano de 2013, fui chamado para ser Delegado Chefe da recém-criada 172
Regional Nova Venécia, que abrange os municipios de Sao Gabriel da Palha,
Vila Valério, Vila Pavao, Nova Venécia, Boa Esperanca, Pinheiros, Montanha,
Mucurici, Ponto Belo. Juntamente com o Comando do 2° Batalhdo de Policia
Militar de Nova Venécia, constituimos, Policia Civil e Policia Militar, a AISP 2
(Area Integrada de Seguranca Publica 2).

Aproximadamente 6400 km quadrados de drea, a maior regional do Estado
do Espirito Santo. Assumi no dia 20 de janeiro de 2014, quando ja havia um
enorme numero de homicidios na regido, sendo que apenas Pinheiros, uma
cidade de pouco mais de 27.000 habitantes, jd contabilizava 5 homicidios s6
na primeira quinzena de janeiro de 2014.

O primeiro ato foi me reunir com o comando da PM na regido e modi-
ficar radicalmente todo o paradigma de relacionamento entre Policia Civil e
Policia Militar. Encontrei no Tenente-Coronel PM/ES Rogério Maciel Barcelos
o interlocutor ideal. Os resultados ja apareceram no primeiro més de trabalho.

Durante anos, a 172 Regional, que, juntamente com o Segundo Batalhdo
de Policia Militar formava a Aisp 2 (Area integrada de seguranca publica 2),
foi o carro-chefe de bons resultados na reduc¢do dos indices de criminalidade,
notadamente homicidios. As cidades da regido, antes caracterizados por cons-
tantes homicidios, passaram a ficar meses sem registrar este tipo de crime.

O ano de 2016, particularmente, foi especial para a Aisp 2, a qual foi a tinica
drea do estado a fechar o ano no verde, ou seja, com indices positivos em todos
os municipios da regido. Em 2016, substituindo os Superintendentes de Policia
Regides Norte e Noroeste, atuei no grupo de trabalho para as Olimpiadas, o
mesmo ocorrendo quando da realizacdo do Enem e de eleicoes.

Nao por acaso, os indices de homicidios durante suas gestdes mantiveram-
se em constante melhora, excecao feita ao fatidico periodo da chamada “greve
da PM”, em fevereiro de 2017, forca maior que aumentou, num curto periodo,
o nimero de homicidios, e 2019, quando uma onda de recrudescimento de
homicidios tomou conta de vérios estados brasileiros.

Gerir seguranca publica é saber entender e relacionar-se com instituicoes,
as quais, por sua vez, sao compostas por pessoas, as quais nos cabe saber ana-
lisar e compreender. E ser cegamente fiel a um plano de governanca, ter espi-
rito de equipe no governo estadual e saber que politicas publicas sérias nao
sao laboratério para realizar experimentos mirabolantes.
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O gestor de seguranca publica tem que saber ser estratégico, tatico, ope-
racional, combatente, politico, psicélogo, académico, sociélogo, antropélogo,
administrador gerencial e de crises.

Na Policia Civil, o foco principal deve ser o estrito alinhamento com alinha
de acdes da Secretaria de Seguranca Publica e Defesa Social, numa gestao de
duplice feicdo: a) gestdo administrativa sob a tutela do Delegado-Geral, mas
com a geréncia a cargo de profissional da administracdo; b) gestao policial,
sob tutela e geréncia direta do Delegado-Geral.

Trata-se de divisdo que proporcionaria ao Delegado-Geral maior mobilidade,
rapidez e eficiéncia nas suas a¢des e decisoes, bem como maior fiscalizacao e
transparéncia sobre os atos do Delegado-Geral como ordenador de despesas.

Parceria técnica entre a Policia Civil e o Tribunal de Contas do estado
também propiciaria uma maior seguranca e transparéncia, com poten-
cial de evitar que o Delegado-Geral responda perante aquele tribunal por
irregularidades.

Parceria técnica com Escola de Magistratura do ES, SESP e agéncias de
seguranca nacionais e internacionais propiciaria que a Academia de Policia
Civil — Acadepol oferecesse aos policiais civis do estado preparacgdo, qualifi-
cacao e treinamento, no campo académico, cientifico e operacional.

A GUERRA ERRADA

Pode parecer estranha a lembranca das regras de mercado quando falamos
de seguranca publica, afinal a fala econdmica remete ao frio trato de assuntos
como cambio, fluxo de mercadorias e capitais, regras de comércio e panorama
econdmico mundial, porém nao estdo assim tao dissociadas estas matérias do
trato das vidas humanas na seguranca ptblica.

O componente econdmico estd presente em todas as particularidades de
nossas vidas. Uma das causas dos indices de criminalidade conhecidas €, por
sinal, o consumismo, assim entendido como um aspecto desviante do con-
sumo. Enquanto o consumo € uma atividade normal do homem em busca de
sua manutencao, sobrevivéncia e lazer, o consumismo é a pratica exacerbada
do consumo, a saber, uma pratica compulsiva.

O consumismo estd intimamente ligado a nossa busca identitdria numa
sociedade que baseia sua prépria identidade no ter e ndo no ser. Move-o uma
tentativa de incluir-se em um grupamento social através da aquisi¢do de bens
cuja posse € caracteristica desta classe social a qual deseja se unir.

Na falta de meios para alcancar o grupo social almejado, o pretendente
a dita ascensdo buscard todos os meios para adquirir os itens materiais que
o elevem a esta suposta “classe social superior”. Os mais jovens sentem este
desejo de forma mais angustiante. O mercado cria necessidades para nds, e
nem sempre temos condicoes de suprir estas novas necessidades.

N3o se trata, porém, apenas de uma busca de identidade e ascensao de
status, é também um problema de pura ganéncia e sede de poder. Os prazeres
mediatos e supérfluos podem ser conquistados pelo poder e pelo dinheiro. E
um dos mais rdpidos meios de fazer dinheiro num panorama de auséncia de
educacdo, saneamento e moradia € o trafico de drogas.
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Por mais criminoso que seja o trafico de drogas, € fato que ndo deixa de
ser um comércio, com todas as suas caracteristicas: fabricantes, distribuidores,
clientes, fluxo de caixa, lucro etc. O trafico ilicio de drogas vem sendo com-
batido com uso de forca policial, apenas, sem preocupacao com os aspectos
econdmicos e sanitdrios cabiveis.

O aspecto econdmico € digno de nota quando se fala da figura do traficante
de drogas. Dos grandes produtores estrangeiros até sua chegada ao consumidor
nacional, a droga tem um itinerdrio amplamente tributdvel, conforme seja o
momento e o local de sua apreensao.

Do ponto de vista estritamente tributdrio, a droga é mercadoria fabricada,
industrializada, transportada, comercializada, e sobre cada uma destas etapas
de producio e circulacido incide uma série de tributos brasileiros. A tributacao
darenda sobre os ganhos da atividade do trafico é um exemplo de uma frente
de combate nao policial que pode ser muito efetiva.

O principio non olet (ndo tem cheiro) vem da histéria. O imperador Vespa-
siano queria taxar o uso de banheiros ptblicos e, questionado sobre tal ideia,
afirmou que o dinheiro ndo tem cheiro. Ndao importa para o fisco a origem do
dinheiro, e sim se este dinheiro é ou ndo tributdvel.

N3o parece haver nenhuma dificuldade de ordem técnica para tributar e
cobrar o tributo do traficante, muito menos executar uma sentenca judicial
por sonegacao fiscal. Estamos falando da seara tributdria, da constricdo de
bens, do bloqueio de contas e ativos financeiros. A acdo criminal € uma area
a parte, se bem que possivelmente concomitante.

Do ponto de vista sanitdrio, também parece haver um equivoco “humani-
tdrio”. Tem este nome tal equivoco porque baseia-se em premissas vdlidas do
humanismo para chegar a um resultado falacioso. Explico: é fato que o Estado,
hd muito tempo, deixou de ter condicoes de atender plenamente a demanda
de seguranca publica da sociedade.

O tecido social € complexo, dindmico, mével, flexivel, avanca em estégios
cada vez mais velozes, fortemente influenciado pelas intensas mudancas téc-
nicas, tecnoldgicas, culturais, numa sociedade mais e mais subjugada pelo
metadado, pela histeria do presente, a euforia do agora, o apagar das distan-
cias e dos intervalos de tempo.

Em meio a esta efervescéncia continua das necessidades do homem e da
sociedade, o Estado se vé imodvel, na mesma estrutura engessada de séculos
atrds, lidando com processos e subprocessos que se arrastam penosamente
em meio a uma burocracia acachapante, o que faz com que a velocidade e a
eficiéncia do Estado sejam insuficientes para atender nossas demandas.

Por esta razao, eu ja me referira, em textos anteriores, a uma impossibili-
dade de o Estado erguer um muro de Adriano a volta de seu territério e de seu
povo e controlar uma sociedade que é a Biblioteca de Babel de Borges.

Ciente de que o império romano ja ndo tinha como mensurar e controlar
totalmente as vastas extensoes de suas posses, o imperador Adriano quis
construir um muro em volta de toda a faixa de domina¢do mundial romana,
0 que, como € 6bvio, era impossivel. O amigo Ives Gandra da Silva Martins,
neste particular, me lembra recentemente que Adriano queria, na verdade,
impedir o avanco dos Pictos e dos Caledonios pela fronteira da Britania, e a
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versdo da construcdo do muro para mero controle das dimensoes territoriais
do império romano teria a finalidade de evitar ferir suscetibilidades de reinos
circunvizinhos.

O escritor Jorge Luis Borges, por sua vez, nos fala de uma biblioteca for-
mada por compartimentos hexagonais, cada um contendo um tipo de conhe-
cimento, porém, em cada um destes compartimentos havia a passagem para
um outro, novo, sendo a biblioteca infinita.

O fato é que o dito equivoco humanitdrio se baseia num sentimento legi-
timo de protecdo a dignidade da pessoa humana, porém este sentimento nao
enxerga valores isolados, particularidades, excecdes, como se direitos humanos
fossem absolutos, o que nao sdo.

O equivoco humanitédrio é mais uma espécie do género “Sindrome de
Felicia”. Felicia é personagem de desenhos animados cujo amor pelos animais
é tdo desmesurado que sua ansia de protecdo esmaga e sufoca os pobres ani-
maizinhos, que tentam fugir dela a todo custo.

Estamos lutando uma guerra errada no combate ao tréfico ilicito de drogas.
O foco estd inteiramente no traficante, quando, na verdade, deveria estar,
também, no usudrio. Tal foco no usudrio, porém, ndo deve ser do ponto de
vista criminal, pois o usudrio efetivamente é um dependente quimico, e ndo
um criminoso.

Neste sentido, o foco sobre o usudrio deve ser sob o ponto de vista de sua
saude fisica e mental, e ainda, da satide publica. E aqui voltamos a questao da
demanda e da oferta: o trafico de drogas s6 existe porque existe a outra ponta
do processo, o usudrio, o consumidor.

Ainternacao compulséria do dependente quimico € uma acdao muito bem
vinda, mormente se considerarmos que o usudrio de drogas que vive nas ruas
por ter vendido todos os seus bens e que rouba, tudo para sustentar o vicio, ja
ndo é dono de sua préopria vontade.

Este usudrio ndo tem condicdes de manifestar escolhas conscientemente,
livremente, pois estd cooptado pelo efeito devastador da droga. Tanto é assim
que nosso Codigo Civil o considera relativamente incapaz. Obviamente, se
perguntado por um assistente social o que deseja, o usudrio ird dizer apenas
“mais droga’.

H4, porém, ainda uma outra frente de trabalho nao explorada: a pesquisa
cientifica médica. Assim como se produziram adesivos e substancias para levar
o fumante a deixar o vicio, vacinas e substancias deflagradoras de intolerancia
orgénica a droga poderiam ser produzidas.

O problema, aqui, é que o usudrio, ainda assim, poderia recusar-se a receber
tal tratamento. Por ser um caso de satide publica, que pode afetar a toda a socie-
dade, e ndo s6 o usudrio, como de fato afeta, tal vacina ou substancia teria que
ser administrada por meio de fornecimento coletivo de servicos, como, por
exemplo, foi feito com o fldor acrescido nas estagdes de tratamento de dgua
das cidades a partir do momento em que o poder publico constatou que este
meio seria eficiente para diminuir as céries.

Causando intolerancia organica na populacdo a drogas como crack, cocaina,
heroina, falece o mercado do tréfico de drogas por falta de demanda. Uma regra
bdsica da economia: sem demanda, sem oferta.
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A protecdo a pessoa do usudrio, de seus familiares, da populacao, passa por
iniciativas como estas, as quais ndo significam, de modo algum, ofensa a dig-
nidade humana. Por sinal, a presenca de zumbis deixados a morte pelo poder
publico nas cracolandias é que € um gravissimo atentado a satide e seguranca
publicas e a dignidade daquelas pessoas a margem da sociedade.

A deficiéncia estatal para lidar satisfatoriamente com a seguranca publica
significa que o Estado faliu neste mister. Isto, porém, ndo significa que
tenhamos que privatizar ou terceirizar a seguranca publica. Ao contrdrio de
dreas como saude e educacao, onde hospitais e escolas ptblicas convivem
com particulares, a seguranca publica envolve combate armado em situa-
¢coes de enfrentamento.

Nao posso concordar com propostas como as de Hans Hermann-Hopper,
em “Democracia, o deus que falhou”, na qual o autor sugere privatizagdo total
da seguranca publica, que ficaria a cargo de agéncias de seguro. Na visdo do
autor, as seguradoras lidariam como lidam com metas e concorréncia privada.

O erro de Hopper é considerar que seguradoras poderiam assumir integral-
mente a tarefa da seguranca publica e possuir agentes armados para garantir
a imposicdo de metas. Parece-me tal iniciativa algo totalitdria, submetendo
nossa integridade fisica e mental ao alvedrio de regras puras de mercado, um
mercado dotado de for¢a armada particular, diga-se de passagem.

O caminho parece ser o inverso: a seguranca ptblica deve ficar a cargo
do Estado, o qual deve cuidar de seu refor¢o, aparelhamento técnico e prerro-
gativas funcionais. No Brasil, a policia ndo detém prerrogativas bdsicas para
uma boa prestacao de servicos em atencdo a moralidade, impessoalidade e
eficiéncia previstas em nossa Constituicdo: a policia ndo tem inamovibilidade,
vitaliciedade e irredutibilidade de saldrios. Nao possui autonomia administra-
tiva, financeira, orcamentadria.

Ora, sujeita aos ventos incertos da atividade politica, como crer numa
investigacao policial eficaz sem autonomia e independéncia? Costuma-se dizer
que a policia ndo pode ter autonomia por ser uma instituicao armada. Esta
fala, muito comum, revela alguns pontos de vista questiondveis: a) parece que
a instituicao “Policia” ndo é confidvel nem capaz; b) parece haver uma certa
falta de critério, na medida em que outras instituicdes também possuem mem-
bros que andam armados, sendo notdvel a existéncia da Policia Legislativa e a
recente criacdo da Policia Judicial, inseridas em poderes com autonomia total.

Além disso, as Forcas Armadas possuem esta autonomia de que tanto
falamos. A pergunta que se faz é: que seguranca tem a populacao sobre uma
investigacdo sujeita ao poder politico?

Parece que corrigir o erro desta guerra contra o tréafico, contra a vio-
léncia e a criminalidade passa pela eliminacdo de problemas como
orgulho, vaidade, adotando-se um posicionamento mais cientifico, além do
estratégico-tdtico-operacional.

O posicionamento cientifico compreende a elaboracdo de estudos mais
preocupados com dados concretos e raciocinio 16gico do que com ideologia.
A ideologia é algo menor, mesquinho, que somente atrapalha o desenvolvi-
mento do homem, e, como tal, deve ser solenemente desprezada quando se
empreende cientificamente.
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O posicionamento cientifico compreende, ainda, a reforma legislativa,
adotando-se um corpo legal dotado de bom senso, vinculado com as neces-
sidades do povo que a democracia representativa diz atender, o que, infeliz-
mente, nd0 ocorre.

O posicionamento estratégico-tdtico-operacional ird apenas dar segui-
mento e aplicacdo instrumental ao cientifico. Um sem o outro serd inécuo.
Para isto tudo, porém, serd preciso pensar em solu¢do macro.

CONCLUSAO - SOLUCAO MACRO

Fica claro que, além de uma nova visdo de saiide humanitdria, onde o
usudrio é o foco, ndo somente o traficante, ao retirar o vicio do usudrio e ndo
o usudrio do vicio, vacinas, substancias inibidoras de uso de drogas, também
precisamos de: tributacdo do tréfico; policia como 6rgdo de estado e ndo de
governo: lei organica, prerrogativas, organizacdo interna, regimentos internos,
padronizacdo de procedimentos e planilhas de indices, autonomia das corre-
gedorias, € necessdria uma solu¢do macro: reforma do sistema juridico cons-
titucional: uma nova constituicdo; o quarto poder.

Em O quarto poder, publicado neste mesmo periédico da ZK Editora, em
2020, eu ja dissera:

“O modelo inglés de integracdo e o modelo norte-americano de separa-
¢ao entre os poderes sdo substituidos pelo modelo brasileiro da invasao entre
os poderes, sdo as palavras trazidas por Celso Campos em “A constituicdo con-
tra o Brasil”. A posicdo ranzinza de Celso Campos sobre a teratologia, notada-
mente econdmica, da Constituicdo de 1988, infelizmente é verdadeira.

Trata-se de uma Constituicdo Federal descolada da realidade desde seu
nascedouro. De acordo com seu texto, a partir de 05 de outubro de 1988 estdo
eliminados de nossa pléiade de problemas a fome, a desigualdade e a ma dis-
tribuicdo de renda. Entdo, levanta-se os olhos do papel e a realidade em volta
insiste em negar o sonho infantil pregado pelo texto constitucional.

Nascida sem vinculagdo com a realidade, prolixa, mal escrita, ideologica-
mente viciada, a Constituicdo de 1988 foi remendada mais de cem vezes ao
longo destes anos, tornando-se um compilado de solu¢des emergenciais pa-
liativas, sem eficacia, sem implementar o que prega, e é uma das principais
causas dos embates institucionais que paralisam o Brasil hoje em dia.

O texto constitucional de inspiracdo socialista no tocante a direitos so-
ciais, paradoxalmente reflete, na verdade, o instinto protetor da aristocracia
que guiou Aristételes, Locke e Montesquieu na idealizagcdo de um sistema tri-
partite de poder e a empreitada norte-americana de criacdo e execucdo do
sistema de freios e contrapesos.

José Américo M. Pessanha e Bolivar Lamounier lembram que Montesquieu

“.. opta claramente pelos interesses da nobreza, quando poe a aristocra-
cia a salvo tanto do rei quanto da burguesia. Do rei, quando a teoria da se-
paracdo dos poderes impede o Executivo de penetrar nas funcbes judiciarias;
dos burgueses quando estabelece que os nobres ndo podem ser julgados por
magistrados populares. (...) (...) Por outro lado, como auténtico aristocrata, de-
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sagrada-lhe a idéia de o povo todo possuir poder. Por isso estabeleceu a neces-
sidade de uma Camara Alta no Legislativo, composta por nobres. A nobreza,
além de contrabalancar o poder da burguesia [estamento social em rapida
ascensdo social e econdmica na Franga dos séculos XVII e XVIII], era vista por
ele como capacitada, por sua superioridade natural, a ensinar ao povo que as
grandezas sdo respeitaveis e que monarquia moderada é o melhor regime po-
litico.” Pessanha, José Américo Motta e Lamounier, Bolivar: Montesquieu (1689-
1755): Vida e Obra. pag. XXIIl.

Observe-se que Montesquieu fala de poderes efetivamente separados e
sob controle, equilibrados. O equilibrio é a ideia mais recorrente em Montes-
quieu, mais do que a prépria ideia de triparticdo. Tudo, entéo, é para possibili-
tar a sobrevivéncia e hegemonia do Estado, e ndo para alcangar o bem comum
e a liberdade do povo.”

“A prépria estrutura classica do “Estado” esta saturada, prisioneira de seu
inchaco, sua burocracia em excesso, seus processos engessados, lentos, sua
cada vez maior necessidade de expansao estrutural e consequente expansao
orcamentaria, num circulo vicioso que resulta na ineficiéncia e, por vezes, na
inoperancia estatal mesmo. O célebre dito popular de que “o elefante é um rato
projetado pelo Estado” nunca esteve tdo em voga.

Nao é mais possivel ao Estado deter-se indefinidamente em infindaveis
analises de macroprocessos, processos e subprocessos na gestao de projetos,
em interminaveis estudos sobre milhares de leis muitas vezes mal escritas e
contraditérias entre si, quando, na outra ponta, estd uma sociedade que se
movimenta na velocidade do algoritmo, num clique, no agora. O abismo se
forma, entre as aspiracdes desta sociedade e o que o poder publico oferece,
num desacordo que traz insatisfacao ao cidadao.

O cidadao, por sua vez, confrontado com o hiato entre suas necessida-
des e aspiracdes e a insuficiéncia do que o Estado pode lhe oferecer, tende
a desenvolver o sentimento de descrédito e revolta. E aqui que comecam as
iniciativas populares de se substituir ao Estado: justica com as préprias maos,
linchamentos, por exemplo, como expliquei em“Linchamento de criminosos —
Durkheim explica”

Em suma, o Estado classico, tradicional, como o conhecemos, faliu. A ver-
dade é que o Estado nunca teve condi¢des de cumprir o que prometeu aos
seus cidadaos. No decorrer dos ultimos cem anos, porém, esta insuficiéncia
atavica se tornou mais e mais evidente. A evolucao tecnolégica trouxe novos
empregos e funcdes. A evolugao técnica trouxe novos saberes. Mais uma vez,
a ciéncia fez girar a roda do mundo. E isto acarretou uma cada vez mais veloz
alteracdo nas estruturas sociais, nas relacdes de trabalho, nas necessidades de
consumo. Enquanto isto, o Estado continuou com seus principios, processos,
conceitos e dinamica de duzentos anos atras.

Este atraso, este peso estatal, é ainda pior quando se constata que o Esta-
do detém, também, o monopdlio da maioria de seus servicos. Considerando
que entre estes servicos estao seguranca, salde e educacao, é facil notar a real
gravidade pelo seu ndo fornecimento adequado”.

“Importantissimo é observar que, atualmente, nao é mais possivel discutir
um conceito ou um processo sem analisar elementos interligados, elementos
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estes que, até bem pouco tempo, ndo eram vistos como vinculados e sim como
ilhas, estanques. O homem, democracia, meio ambiente, sdo temas obrigaté-
rios nesta andlise. Sdo conceitos que vao explicar por que as coisas sdo como
sao, por que ocorreram de forma que ndo pudemos prever.

Existe, atualmente, um ambiente sistémico, onde todos os fatos nele ob-
servados influem em todas as consequéncias nele constatadas. A analise do
poder moderador de 1824 leva a estudar o homem como ser humano e nao
o sagrado, o homem desenvolve a¢des que influem no meio e determinam
processos essenciais, inclusive a prépria manutencdo da vida, o meio leva a
alteracao cultural e econdémica, as quais desaguam em altera¢des politicas e
sociais abrangentes e, nestas alteracdes, pode-se chegar a conclusdo de que
o conceito humano e sagrado de uma era ja nao é mais recebido pela época
atual, o que pode ser exemplificado na sucessao de constituicdes federais que
nao reproduziram o artigo 98 da constituicdo de 1824

N3o € de hoje que se define o Brasil como um estado que pretende ser
federado, mas ndo o é, narealidade. O estado federado verdadeiro compoe-se,
de um lado, de um governo federal cujas atribuicdes sdo estratégicas e afeitas
a um espectro reduzido de competéncias e, de outro lado, de estados com
autonomia juridica, financeira, legislativa e administrativa bem maiores que
os estados brasileiros.

Um exemplo de caréncia por incompletude do texto constitucional estd
exatamente na seguranca publica. Enquanto saude e educagdo possuem dis-
tribuicdo de competéncias verticalizada entre unido, estados e municipios, a
seguranca publica ndo segue o mesmo caminho. Ocorre que, na realidade, assim
como hd alunos e pacientes em rede federal, estadual e municipal, também ha
criminosos e vitimas en sede federal, estadual e municipal.

A consequéncia é o ndo atendimento eficiente das demandas da seguranca
publica dos municipios. A concentracao das politicas de seguranca publica na
esfera federal e estadual afasta tais politicas do contato direto com as demandas
municipais neste sentido.

Uma verticalizacdo da seguranca publica, tal como é feito com satde e
educacdo, pode desembaracar o processo de atendimento as ja mencionadas
demandas locais, possibilitando um melhor financiamento, inclusive, das acoes
respectivas. E uma descentralizagdo a favor da modernidade, da dinamica 4gil
do crime e da violéncia, mais uma vez algo ndo previsto em nossa Constituicao
Fedreal. Luiz Philippe Orleans e Braganca expoe:

Outro ponto importante na constituinte é desinchar o governo federal,
transferindo obrigacdes e competéncias para os estados e municipios brasilei-
ros. As unidades federativas e municipios devem ter autonomia. A delegacdo
de tarefas reduz a burocracia e aumenta a eficiéncia. Este modelo adotado nos
paises desenvolvidos nos ensina que um Estado central inchado é ineficaz, e
que a subsidiariedade é o caminho para prosperidade. O papel da Uniao, co-
mumente conhecida como Governo Federal, deve ser o de guardia, intervindo
apenas quando algum estado ou cidade infringir as normas, ou quando um
burocrata cometa abuso de poder. (LUIZ PHILIPPE DE ORLEANS E BRAGANCA,
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O Brasil precisa de uma nova constituicdo libertadora. http://Ipbraganca.com.
br/nova-constituicao-brasil-povo/)

Outra voz que emergiu no Congresso Nacional neste sentido foi do depu-
tado Ronaldo Lessa, que elaborou, em 2017, uma PEC acrescentando artigo
115 a constituicao federal, no seguinte sentido:

Proposta de Emenda a Constituicdo n° de 2017 (do Deputado Ronaldo
Lessa) Acrescenta artigo 115 ao Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitd-
rias para convocacao de Assembleia Nacional Constituinte. As Mesas da Cama-
ra dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do art. 60 da Cons-
tituicdo Federal, promulgam a seguinte emenda ao texto Constitucional: Art.
1° O Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias passa a vigorar acrescido
do seguinte artigo 115:"Art. 115 Os deputados federais e senadores eleitos nas
eleicdes gerais de 2018 reunir-se-do em Assembleia Nacional Constituinte, li-
vre e soberana, a ser instalada no dia de inicio da primeira sessao legislativa
dos seus mandatos. | - O prazo maximo para a conclusao dos trabalhos da As-
sembleia Nacional Constituinte serd de dois anos, contados de sua instalagao.
Il — A nova Constituicdo Federal serd promulgada apds a Paragrafo Unico. Os
senadores eleitos nas eleicdes gerais de 2014 também estarao investidos do
poder constituinte origindrio, a partir da data prevista no caput. Art. 2° Esta
emenda constitucional entra em vigor na data de sua promulgacao.

A justificativa da proposicao € autoexplicativa:

Justificativa Toda Constituicdo deve estar em sintonia com os anseios de seu
povo, pois, é a partir dos principios e regras ali estabelecidos que o ordena-
mento juridico do pais é construido e desenvolvido. Se seu texto estd em des-
compasso com os anseios populares, passam a surgir cada vez mais pontos de
tensdo. Para manter o texto constitucional atual, em sintonia com a dinamica
social, o Constituicao autoriza modificacdes em seu texto. Todavia, em determi-
nados momentos, o distanciamento entre Constituicdo e seu povo é tamanha que
ndo resta outra solucdo, sendo a elaboracéo de novo texto constitucional. Esta
emenda a Constituicdo de 1988 tem como objetivo autorizar a constituicdo de As-
sembleia Constituinte e, com isso, a elaboragéo de nova ConstituicGo Federal. A
Constituicao Federal de 1988 foi redigida em momento onde a sociedade brasilei-
ra ansiava por ver seus direitos e garantias fundamentais protegidos. Diante desse
anseio maior decorrente dos mais de 20 anos de ditadura militar, o constituinte
origindrio debrucou-se particularmente no sentido de assegurar o mdximo de di-
reitos ao individuo, o que é facilmente comprovado a partir da leitura do famoso
artigo 5°. E verdade que a Constituicdo tratou de inimeros outros assuntos
também importantes e que nos levaram até os dias de hoje; contudo, nao res-
ta davida de que foram os direitos e garantais fundamentais os protagonistas
do texto maior. Por mais que Constituicdo autorize seu emendamento e, assim,
garanta sua continuidade, ndo parece razodvel o nimero de emendas jd aprova-
das. Até o presente momento, o Congresso Nacional ja havia aprovado 95 emen-
das, nimero que, por si s6, jd demonstra, no minimo, uma tenséo entre constitui-
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¢do e sociedade. Ndo parece razodvel esse nimero, sobretudo, se for feito trabalho
de comparagdo com outras constituicées pelo mundo. Se esse dado nao bastasse
para demonstrar essa tensao, as centenas de propostas de emenda a Constitui-
¢ado (PEC) em tramitagdo nas duas Casas do Congresso Nacional provavelmen-
te ser@o suficientes para, no minimo, se questionar a adequagdo do atual texto
constitucional. Nao esta aqui a se duvidar do trabalho feito pelo constituinte
de 1988. Pelo contrario, a Constituicdo brasileira é exemplo de texto juridico,
sobretudo, quando trata dos direitos individuais e sociais, do meio ambiente,
da educacéo e da saude. Todavia, entendo que os modelos tributério, politico,
arelagao entre os Poderes, dentre tantos outros temas, precisam ser debatidos
com profundidade, o que nédo parece ser possivel viaemenda, mas sé no ambi-
to do poder constituinte originario. Apenas a titulo de exemplo, é nitido o fato
de a estrutura politico-administrativa do pais encontrar-se as margens de desequi-
librio preocupante, o que é fruto de pacto federativo que néo condiz com as atuais
necessidades sociais. O atrito violento entre os Poderes da Republica é inaceitdvel
e demonstra nitida crise no sistema de separac¢do de Poderes adotado pela Cons-
tituicdo. Tudo isso precisa ser revisto com cuidado e aprofundamento. Por conta
do exposto, apresento a presente proposta de emenda a Constituicdo que, se
aprovada, proporcionara ao verdadeiro detentor do poder, o glorioso povo
brasileiro, a oportunidade de constituir um Congresso com poder constituinte
origindrio para elaborar novo texto constitucional, texto esse mais moderno e
pertinente com os inUmeros anseios da populacao brasileira. Brasilia, de marco
de 2017. Deputado federal Ronaldo Lessa (PDT/AL) (GRIFOS NOSSOS)

Dentro do préprio poder executivo, em 2018, ressoou a voz do entdo
Ministro da Seguranca Publica, Raul Jungmann:

Para o ministro da Segurancga Publica, Raul Jungmann, além de novos re-
cursos, é necessario mudar a arquitetura institucional para que haja uma re-
distribuicao das atribuicoes, ja que, atualmente, os estados sao os maiores res-
ponsdaveis pela questdo, que se tornou transnacional. Citando a Constituicdo
Federal de 1988, ele voltou a afirmar que o sistema de seguranca atual esta “fa-
lido", assim como havia feito em janeiro, quando ainda era ministro da Defesa.

Congresso precisa ter coragem para fazer mudancgas na seguranga publi-
ca, diz Jungmann'

O ministro da Seguranca Publica, Raul Jungmann, afirmou nesta terca-fei-
ra (6), durante sessao tematica no Senado, que o Brasil precisa de uma “nova
arquitetura constitucional” e da “unido da sociedade” para enfrentar a crise na
seguranca publica. Para ele, o problema ja é antigo, mas com o amadurecimen-
to da crise, o Congresso Nacional tem a oportunidade de fazer mudancas que
antes poderiam nao ser aceitas.

- Senhores senadores, nés precisamos de coragem para enfrentar aquilo
que, de certa forma, no passado, nao seria possivel, porque a crise hoje é, em
larga medida, madura e é transversal: todas as classes, todos os estados, to-
das as regides a vivem. Existem diferencas de grau, ndo de natureza a respeito
desse problema - disse o Ministro, ao comparar o crescimento da violéncia ao
enfrentamento da superinflacdo, nos anos 1990.
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Para Jungmann, a Constituicdo garantiu pisos de investimento em sau-
de e educacao, por exemplo, mas ndao a seguranca publica. Ao mesmo tempo,
também nao prevé a obrigatoriedade de que a Unido assuma os gastos, como
ocorre com a Previdéncia e a assisténcia social. O resultado disso, argumentou,
é que o Brasil ndo conseguiu universalizar o direito a seguranca publica.

- O sistema ou a arquitetura constituida em 1988 esta falida. Ele faliu e
eu ndo estou me referindo aos operadores que fazem isso. Eu estou dizendo
simplesmente que, com esse sistema, nds ndo vamos superar essa crise que
nos estamos vivendo. Isso inclui, primeiro, a questao da redistribuicdo das atri-
buicdes entre os entes federativos - afirmou.

Recursos

Para Jungman, é um erro colocar a maior parte da conta da seguranca
publica, cerca de 80%, sob a responsabilidade dos estados, que ndo tém con-
dicdes de arcar com esse peso. Ao mesmo tempo, seria preciso garantir uma
fonte de recursos para que a Uniao assumisse parte dos gastos. Além disso,
nao incluir os municipios no sistema de seguranca, como acontece hoje, é um
problema, porque as cidades tém uma capacidade maior de identificar as vul-
nerabilidades na area.

- O Brasil tem muitas prioridades. E se tivéssemos que colocar esse nivel
de prioridade, prioridade um, talvez, tivéssemos uma quantidade muito gran-
de de prioridade [nimero] 1. No entanto estamos diante de um caso de urgén-
cia. Entre as prioridades, um caso de urgéncia. A seguranca publica se tornou
um caso de urgéncia e de emergéncia; praticamente uma UTI. (http://www.
defesanet.com.br/seguranca/noticia/28624/Jungmann-defende-no-Senado-a
-redistribuicao-de-papeis-na-seguranca-publi)

E o Supremo Tribunal Federal, o que j4 disse a respeito? Em 25/06/2013,
a seguinte reportagem foi publicada na Folha de Sdo Paulo:

“Ministros do STF descartam uma constituinte parcial

Ministros do Supremo Tribunal Federal ouvidos ontem em carater reser-
vado avaliam que ndo é possivel fazer uma constituinte exclusivamente para
a reforma politica.

Segundo os ministros, a Constituicao de 1988 nao permite que partes es-
pecificas de seu texto sejam modificadas por meio de assembleias especificas.
Eles avaliam que a Unica forma de modificar a Constituicao, prevista em seu
artigo 60, é por meio de PEC (Proposta de Emenda Constitucional). Ndo seria
possivel, portanto, que um plebiscito definisse uma nova forma de alterar o
texto constitucional.

Além disso, os integrantes do STF disseram que o tribunal considera o arti-
go 60 uma‘clausula pétrea; ou seja, inalteravel. Para eles, qualquer tentativa de
mudar a Constituicao de outra maneira representaria golpe e seria declarada
inconstitucional.

A unica possibilidade de haver uma constituinte seria revogar toda a Carta
atual, o que s6 aconteceria no caso de um golpe ou uma revolu¢éao.”

Ainda nao estd clara a proposta da presidente, mas para entender por que
a ideia de uma assembleia constituinte convocada por plebiscito foi inicial-
mente criticada por juristas, temos que entender dois conceitos.
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O primeiro é o de clausula pétrea.

Quando a Constituicdo foi feita, o constituinte sabia que ela nao era per-
feita. Por isso ele deixou uma porta aberta para casos de emergéncia: as PECs
(propostas de emenda a Constituicdo). Basicamente, ele deixou nas maos do
Congresso a responsabilidade de fazer modificacdes no texto aprovado em
1988. E como o dono da casa que deixa a chave nas maos do inquilino.

S6 que ele nao deu um poder irrestrito ao Congresso. Algumas clausulas
da Constituicdo ndo podem sofrer modificacdes. Sao as chamadas clausulas
pétreas. Ainda que o Congresso aprovasse por unanimidade uma PEC que
modificasse uma clausula pétrea, essa emenda seria inconstitucional, porque
a propria Constituicao diz que tais cladusulas ndo podem ser modificadas por
meio de uma PEC.

Ou seja, o dono da casa deu as chaves, mas proibiu o inquilino de fazer
determinadas mudancas.

Porque a Constituicao diz claramente que tais cldusulas ndo podem ser
modificadas, elas sdo chamadas de cladusulas pétreas explicitas.

Mas agora pense nesse exemplo: um artigo de uma norma diz que outro
artigo daquela mesma norma ndo pode ser modificado. Como é que poderia-
mos facilmente modificar o artigo que a norma diz que ndo pode ser modifica-
do? Facil: basta modificar o artigo que proibe que se modifique o outro artigo.

E é exatamente isso que poderia acontecer no caso das cladusulas pétreas.
O artigo 60 §4° da Constituicao, que estabelece as cldusulas pétreas, nao veda
mudancas nele mesmo.

O constituinte se esqueceu de dizer que o artigo da Constituicao que pro-
ibe tais modificagdes também ndo pode ser modificado.

Para evitar que usassemos essa brecha para fazer com que as clausulas pé-
treas deixassem de ser clausulas pétreas, nossos juristas adotaram uma teoria
interessante: a das clausulas pétreas implicitas. Basicamente, disseram que ha
alguns artigos em nossa Constituicdo que sdo tdo importantes que se eles fos-
sem modificados a Constituicdo iria por agua abaixo. Por isso eles ndo podem
ser modificados de forma alguma, mesmo que a Constituicao nao tenha feito
essa vedacdo de forma expressa. Por isso sdo chamados de clausulas pétreas
implicitas. E esse é o caso do artigo que estabelece as cldusulas pétreas. E é a
isso que a matéria acima se refere.

Mas o debate ndo termina ai porque até hoje tinhamos‘certeza’ que o § 4°
do art. 60 era clausula pétrea implicita (ja que é o § 4° que trata das clausulas
pétreas). SO que ndo é o § 4° que trata das PECs. E o caput do art. 60 que trata
das PECs. Logo, o assunto ainda pode gerar pano pra manga e deve ser deci-
dido mais na base da vontade politica do que argumentos juridicos, porque
poderiamos interpreta-lo (com bons argumentos) nas duas direcdes.

Se isso ja ndo fosse controverso o suficiente, o ultimo paragrafo é ainda
mais controverso.

Em teoria, nada impede de termos uma PEC convocando elei¢des para
uma nova constituinte. Foi, alids, esse o processo através do qual saimos da
ditadura e fizemos a atual Constituicdo. Durante a vigéncia da constituicdo
anterior, aprovamos uma PEC (Emenda Constitucional 26, em novembro de
1985) que criou uma Assembleia Nacional Constituinte para formular uma
nova constituicao.

216 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 48 - DEZEMBRO/2020



Seria perigoso para a democracia se os eleitores ndo pudessem nunca
mais ter uma nova constituinte, exceto se pegassem em armas. Seriam as gera-
¢Oes passadas trancafiando a vontade das geragoes futuras.

A Ultima questdo - e talvez muito mais importante — que ninguém esta
debatendo ainda é que queremos convocar uma assembleia constituinte para
fazer uma reforma nas leis que geram nossa politica. Mas os constituintes serdo
eleitos pelas regras atuais, dentro do sistema partidario atual, com o atual sis-
tema de financiamento, etc. Com o devido limite da analogia, seria como pedir
aos lobos para fazerem uma norma que assegure que os lobos nao comeréao
as ovelhas. Sem implementar mudancgas que possibilitem as ovelhas partici-
parem do processo de formulacdo das regras que as protegerao, é pouco pro-
vavel que realmente surjam mudancas para melhor. Ao menos ndo do ponto
de vista das ovelhas. (http://direito.folha.uol.com.br/blog/podemos-convocar-
constituinte-por-plebiscito)

Grifei os, digamos assim, “pontos altos” do artigo, por razdes diversas. Pri-
meiro, chamo aten¢do para um ponto altamente negativo, que € a afirmacao
entre aspas, sem referéncia direta a seu autor, no sentido de que “A tinica pos-
sibilidade de haver uma constituinte seria revogar toda a Carta atual, o que s6
aconteceria no caso de um golpe ou uma revolucao.”

Esta afirmacdo € absolutamente equivocada. Primeiro, porque o processo
constituinte pressupde a alteracdo na ordem juridica constitucional de um pais
sob qualquer aspecto, bastando a ruptura institucional, mas néo especificando
seja esta ruptura via golpe, armas ou qualquer outro meio.

Em segundo lugar, fosse tal afirmacao verdadeira, estariamos aferrados a
condenacio eterna, a uma imutabilidade constitucional que absolutamente
ndo existe na pratica, pois a sociedade avanca, muda, sempre, €, junto com
ela, a ordem juridica. Nao por acaso, na mesma reportagem, encontramos:

Seria perigoso para a democracia se os eleitores ndao pudessem nunca
mais ter uma nova constituinte, exceto se pegassem em armas. Seriam as gera-
¢Oes passadas trancafiando a vontade das geracdes futuras.

Estamos lutando a guerra contra os inimigos errados. Ainda ha tempo de
corrigir a estratégia. @
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Se a sociedade nao pode égua/ar 0s que a natureza criou deségua[s,
cada um, nos limites da sua energia moral,
pode reagir sobre as des[gua/dades nativas, pe/a educagzio,
atividade e perseveranga. Tal a missdo do trabalho.
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