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05 REFLEXOS DA PANDEMIA DA COVID-T9 NA
REALIZACAO DOS MASCS NO AMBITO DO
PODER JUDICIARIO

Adrualdo de Lima Catao*

Carlos David Franca Santos?

Mylla Gabriely Araiijo Bispo?

1. Introducao

A virtualizacdo dos procedimentos no ambito do Judiciario ja era uma tendéncia a
ser seguida h4 alguns anos. Contando, inclusive, com normativas com o fim de propiciar a
conversao de uma Justica preponderantemente pautada no meio fisico para garantir a sua
presenca no meio digital. Em consonancia, pois, com os avancos tecnolégicos e preméncias
da contemporaneidade.

A pandemia da Covid-19, no entanto, acelerou esse processo que ja estava em curso.
Dessa forma, uma série de atos e procedimentos que antes apenas se davam presencialmente,
passaram a ser realizados virtualmente, inclusive os métodos adequados de solucao de
conflitos, com destaque neste trabalho- a mediacao e a conciliacao.

Assim, ante a relevancia dos métodos adequados de solucao de conflitos (MASCs),
enquanto garantidores do acesso a justica, questiona-se se devem esses mecanismos
continuar a serem realizados diante do atual contexto de pandemia. Esta, por sua vez, exige
que a forma adotada seja a virtual. Salienta-se, contudo, o respeito aos principios insitos a
tais instrumentos quando da sua realizacdo em qualquer meio, inclusive no meio virtual.
Para tal, investigacao, utiliza-se-4 como método a pesquisa bibliografica, com o fito de
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compreender os MASCs. Outrossim, far-se-a a analise de normas editadas a respeito do
posicionamento e do funcionamento do Judiciario diante da pandemia e do avanco das
tecnologias na esfera judicial, que é bem anterior ao advento da citada pandemia.

2. A modernizacido do Poder Judiciario como diretriz do Conselho Nacional De
Justica frente a pandemia da Covid-19

Com a aprovacao da Emenda Constitucional (EC) n. 45, em 2004, conhecida por
“Reforma do Judiciario”, e a instalacao do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2005, 0
Judiciario passou a ter um 6rgao centralizador das estatisticas judiciais, responsavel por seu
recebimento, processamento e publicacao. O CNJ passou também a coletar dados e publicar
anualmente o relatério Justica em Ntmeros. Dessa forma:

A producao de dados estatisticos confiaveis, que permitam a instituicao
de um planejamento estratégico e o monitoramento de agoes voltadas a
melhoria da prestacdo jurisdicional, faz parte de uma tendéncia global
na administracao publica, no sentido de adotar instrumentos capazes de
monitorar o desempenho organizacional e orientar praticas voltadas a
otimizacdo da alocacdo de recursos e a melhoria dos servicos prestados.
(OLIVEIRA; CUNHA, 2020).

Tendo como principal escopo o aperfeicoamento dos servicos desenvolvidos pelo
Poder Judiciario, o CNJ elabora diretrizes que norteiam a modernizacao da Justica. Destaca-
se o implemento da politica de incentivo a virtualizacao dos processos judiciais: em 2013
instituiu o Sistema Processo Judicial Eletronico (PJe) como sistema de processamento de
informacoes e pratica de atos processuais (Resolu¢ao CNJ 185/2013) e em 2015 estabeleceu
como uma das diretrizes do Poder Judiciario a necessidade de “impulsionar o uso de meios
eletronicos para a tomada de decisoes” para melhorar a prestacao jurisdicional.

A proposito, a partir da emenda 02/2016 a resolugao n.° 125 do CNJ fora instituida a
mediacao digital para se conectar as constantes inovacgoes tecnologicas e diminuir de forma
substancial a quantidade de lides na esfera do Judiciario.

A mediacao digital permite a troca de dados e informacoes de forma agil com o escopo
de solucionar conflitos amigavelmente, reduzindo a litigiosidade e conferindo maior rapidez
ao julgamento de eventuais acoes. A medida oferecera rapidas intervencoes e respostas
breves, possibilitando que os participantes estabelecam a solucao de seus conflitos de
diversos lugares, ligados por um sistema on-line.

O sistema, lancado pelo CNJ no inicio de 2016, consiste em uma plataforma digital em
que, apos realizar um cadastro, descreve-se o conflito e dialoga-se com a outra parte, a fim
de avaliar um acordo e finalizar o procedimento com homologacao do mesmo por um juiz. A
parceria, ao ser firmada pelo sistema de media¢ao digital, obriga a empresa a resguardar o
sigilo legal das informacoes trocadas durante a negociacao.
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Comenta Pinheiro (2010, p. 43) que:

[...] Essa nova era traz transformacoes em varios segmentos da sociedade
— nao apenas transformacoes tecnologicas, mas mudancas de conceitos,
meétodos de trabalho e estruturas. O Direito também é influenciado por essa
nova realidade. A dindmica da era da informacao exige uma mudanca mais
profunda na propria forma como o Direito é exercido e pensando em sua
pratica cotidiana.

Observa-se que neste momento pandémico, a Conselho Nacional de Justica aprovou
a Resoluc¢do 313/2020, que regulamenta o regime especial do Judicidrio enquanto durar a
pandemia do Covid-19 e padroniza o funcionamento dos mais de 9o tribunais que funcionam
em todo o pais. Tal ato normativo estabeleceu o funcionamento dos servicos judiciarios, com
0 objetivo de prevenir o contagio pelo novo Coronavirus — Covid-19, e garantir o acesso
a justica neste periodo emergencial. Nesse diapasao, importante frisar os atos normativos
Resolucaon® 314, de 20 de abril de 2020, Resolu¢ao n® 317, de 30 de abril de 2020, Resolucao
n° 318, de 7 de maio de 2020 e a Portaria n° 79, de 22 de maio de 2020. (BRASIL, 2020).

Outrossim, recentemente foram normatizadas as audiéncias virtuais através da
Portaria n°® 61/2020 do CNJ, publicado em marco de 2020, instituindo a Plataforma
Emergencial de Videoconferéncia para a realizacao de audiéncias e sessoes de julgamento
que ja contabiliza 20 mil reunides, desde o lancamento da ferramenta no inicio de abril.
(BRASIL, 2020).

O uso de ambientes virtuais acoplados ao Poder Judiciario para solucionar conflitos
permanece como um instituto novo, contudo, com a crescente digitalizacao da sociedade,
ambientes como a plataforma de Mediac¢ao Digital e a plataforma de audiéncia de Conciliacao
Virtual tendem a ter uma maior visibilidade e utilizacao.

Desde que foi instituido o Plantao Extraordinario na Justica brasileira neste periodo
de pandemia, foram proferidas 12 milhées de decisoes judiciais, publicados 7,8 milhoes de
acordaos e realizados 20,1 milhdes de despachos, em um movimento que abrange tribunais
de todos os segmentos. (BRASIL, 2020).

Ressalta-se também que o Nicleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucao
de Conflitos de cada unidade federativa possibilita a realizacao de mediacao ou conciliacao
por videoconferéncia, sobretudo pelo encaminhamento de processos das Varas de Familia.

Ademais, entrou em vigor em abril de 2020, a Lei que autorizou a conciliacdo por
videoconferéncia no ambito dos Juizados Especiais Civeis (Lei 13.994, de 2020), alterando
a Lei 9.099/95, estabelecendo que, se a conciliagao for bem sucedida, deve ser registrada e
homologada pelo juiz, e ainda que, caso algum dos interessados nao compareca ou recuse-se
a participar da tentativa de conciliacdo nao presencial, o juiz vai podera proferir a sentenca
sem ouvir quem deixou de se fazer presente virtualmente. Os Juizados Especiais Civeis tém
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competéncia para conciliacao, processo e julgamento de causas de menor complexidade,
com valor de até 40 salarios minimos. (BRASIL, 2020).

Nesse intento:

A informatizacdo dos procedimentos judiciarios, a virtualizacdo dos
processos judiciais, a realizacdo de audiéncias e sessoes de julgamento
por videoconferéncia, os movimentos para conciliacio e mediacao dos
conflitos sociais e a produtividade dos tribunais aumentada mesmo com
os restringimentos provocados pela pandemia, bem demonstram a Justica
mais disposta a dar acesso a todos e a cuidar das pretensoes dos cidadaos em
tempo razoavel, como manda nossa Carta Magna, a Constituicdo. (GOUVEA,
2020).

Frisa-se que as medidas acima apontadas foram de vital importancia para continuidade
da prestacao jurisdicional neste periodo de pandemia. A modernizacao do Judiciario
tende a ampliar e isso tornara a justica e seus procedimentos mais simples, diminuindo a
carga e centralizacdao do trabalho, o que propicia melhor qualidade do labor do servidor, e
consequentemente melhor empenho e prestacao.

As novas tecnologias incorporadas a estrutura de funcionamento do judiciario,
repercutem em melhorias reais e diretas a toda populacgao. Estas, representariam uma
amenizacao profunda das dificuldades encontradas na operacao da justica, melhorando
assim nao s6 de modo objetivo o sistema judiciario, mas também a visdo da populacao
sobre o mesmo.

A digitalizacao dos processos, a assinatura digital e as audiéncias virtuais sao recursos
existentes e que ja poderiam colaborar de maneira significativa na conjuntura atual. Porém,
falta incentivo e esforco para a generalizacao da implantacdo dos recursos em pauta.
Contudo, mesmo o direito encontrando desafios, o cenario é positivo. Gradativamente, sao
implantados novos recursos tecnologicos.

3. Breve abordagem acerca dos MASCs

Antes mesmo de adentrar na seara dos MASCs, faz-se mister tecer alguns comentarios
sobre a ideia de conflito; este, a seu turno, é visto pela psicologia como parte das relacoes
humanas, tanto num aspecto espacial, quanto relacional; sao, dessa forma, necessarios
para o desenvolvimento e a ampliacao de qualquer sistema social, sob pena de este quedar-
se paralisado. A forma como se lida com esses enfrentamentos é que podem acarretar em
determinadas acoes e reacoes, mas nao se pode considera-los necessariamente negativos
(ZAPPAROLLI; KRAHENBUHL, 2012, p. 21).

Assim, ha a inevitabilidade da sua ocorréncia- uma vez que nao desaparecem,
podendo apenas esmaecer; isso implica na preméncia do reconhecimento e da pratica de



A PANDEMIA DO CORONAVIRUS SOB A OTICA DO DIREITO: DESAFIOS E TRANSFORMACOES EM PAUTA
ANDREAS JOACHIM KRELL | JULIANA DE OLIVEIRA JOTA DANTAS | GEORGE SARMENTO LINS JUNIOR (ORG.)

atitudes voltadas para a administracao global e efetiva do conflito. Nas chamadas relacoes
continuadas nao-gerenciadas ou mal gerenciadas essa necessidade mostra-se ainda mais
evidente (ZAPPAROLLI; KRAHENBUHL, 2012, p. 22).

Nesse diapasao, os métodos adequados de solucdo de conflitos podem se mostrar
apropriados para pacificar esses litigios. Com énfase, neste trabalho, a mediacao e a conciliacao.

Diogo Assumpcao Rezende de Almeida traz uma classificacao interessante a respeito
dos MASC’s (2014, p. 2), subdividindo-os em- autocompositivos, impositivos e mistos.

Os primeiros concernem a mediacao, a conciliacao e a negociacao; esta ultima se
distingue dos da mediacao e da conciliacao por nao haver um terceiro no procedimento.
Ha, portanto, uma forma direta de comunicacao entre os participantes, nao havendo a
participacao de um terceiro a relacao (DE ALMEIDA, 2014, p. 2).

O segundo bloco, por sua vez, é o atinente aos métodos adversariais; isso porque,
nele as partes assumem posicoes de adversarios no procedimento, visam essas partes
convencer o terceiro que decidira com base nos fundamentos por eles trazidos; tais métodos
abarcam tanto a jurisdicao, quanto a arbitragem. A diferenca entre elas consiste no fato de
na primeiro o seu exercicio ser realizado pelo Estado Juiz, sendo, pois, um procedimento
rigido; a arbitragem, noutro giro, € um instrumento mais flexivel e o terceiro que efetua a
decisao é um profissional escolhido pelas partes; ha, igualmente, uma preocupacao maior
com a celeridade do procedimento na arbitragem do que no exercicio da jurisdicao (DE
ALMEIDA, 2014, p. 3).

Por dltimo, os instrumentos mistos sdo aqueles em que ha divisao em etapas; na
primeira fase ha o manejo de determinado instrumento de solugdo de conflitos, e caso tal
mecanismo reste frustrado, é prevista a utilizacdo de outro mecanismo ja previamente
estabelecido. Sdo exemplos de instrumentos mistos- a mediagao arbitragem, a arbitragem-
mediacao, a dispute boards, o mini-julgamento (DE ALMEIDA. 2014, p. 3).

3.1. Amediacdo e os seus aspectos marcantes

Em 2014 foi aprovada a Lei 13.140/15, a chamada Lei de Mediacao, a qual regula,
tanto a mediacao entre particulares, quanto entre estes e a Administracao Pablica. No ano
seguinte, por sua vez, foi aprovado o Novo Codigo de Processo Civil de 2015 que assegura,
ja no capitulo de suas normas fundamentais, a mediacao, a conciliacao e a arbitragem como
ressalvas a garantia da inafastabilidade da jurisdicao (DA SILVA, 2019, p. 11).

Trata-se de instrumento de solucao de conflitos pautado na consensualidade e que
facilita, por conseguinte, o gerenciamento do conflito, por meio do didlogo entre as partes;
estas, por sua vez, se tornam mais aptas chegarem a uma solucao para a contenda. Sendo
assim, se bem administrado, o conflito ndo prejudicara a relacdo entre as partes nele
envolvidas (SOUSA, 20035, p. 56)

10
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Caracteristicas que igualmente se destacam na mediacao sao as expostas por Fabiana

Marion Spengler (2010, p. 45):

O procedimento de mediagao se caracteriza, ainda, pela oralidade, uma vez
que trata-se de um processo informal no qual as partes tém a oportunidade de
debater os problemas que lhes envolvem, visando encontrar possibilidades.
O fato é que essa oralidade serve também para reaproximar os conflitantes,
visto que o instituto da mediacao, ao contrario da jurisdicao tradicional, busca
o tratamento das pendéncias através do debate e do consenso, tendo como
objetivo final a restauragdo das relacoes entre os envolvidos. O consenso
tem como ponto de partida a autonomia das decisoes, que uma vez tomadas
pelas partes ndo necessitarao ser alvo de futura homologacao pelo Judiciario.
Compete as partes optarem pelo melhor para si mesmas. Entretanto, se
produzirem uma decisao totalmente injusta ou imoral, é porque alguma falha
ocorreu ao longo do procedimento de mediacao. Nao compete ao mediador
oferecer a solucao do conflito, porém é de sua competéncia a manutencao e a
orientacao do seu tratamento.

Levando em consideracao o fato de ser um método que proporciona a compreensao
das partes acerca do conflito e em seguida administra-lo da maneira mais devida, é mais
adequado para conflitos de relacoes continuadas. Assim, é o0 mecanismo acertado quando
se esta diante de conflitos familiares, trabalhistas, de vizinhanca, empresariais; nao ha
impedimento, no entanto, de serem utilizados instrumentos outros diante dos retro
mencionados conflitos, tampouco nao ha de se falar em impossibilidade de manejo da

mediacao em face de demais espécies de litigios (SOUSA, 2005, 56-57).

De forma distinta de como ocorre no processo judicial, o terceiro, no ambito da
mediacao, nao decide, possui na realidade um papel secundario. No caso, o mediador tem
o dever de conduzir o procedimento de forma que se alcance a melhor resolucao possivel,
com a garantia do protagonismo das partes; nao podendo, desse modo, impo-las condutas

ou determinar a decisao (SPENGLER, 2010, p. 42).

3.2. A natureza propositiva da conciliacao

Caracterizado pela brevidade na qual as partes ou interessados chegam a um acordo,
a conciliacdo é um processo autocompositivo, no qual ha a presenca de um terceiro neutro
ao conflito, ou por um grupo de pessoas também imparciais, que tém o proposito de auxiliar
as partes, por meio de técnicas apropriadas, a fim de que se chegue a citada solucao do
conflito (AZEVEDO, 2016, p. 21).

11
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Nessa linha, merece guarida a conceituacao apresentada por Sérgio Salles e Geovana

Faza (2019,91, p. 91):

Aoladodamediacdo, hd também a conciliacao, que é um processo consensual,
ou uma fase de um processo heterocompositivo, no qual se aplicam algumas
técnicas autocompositivas e no qual h4, em regra, restricao de tempo para sua
realizacdo. E um processo autocompositivo breve aplicado a conflitos menos
complexos ou lides de menor importancia. Sob o ponto de vista material,
as partes sao auxiliadas por um terceiro sem interesse na causa, que atua
sob a orientacdo do juiz. O conciliador auxilia as partes a chegarem a uma
solucao ou acordo com o uso de técnicas adequadas, orientando e facilitando
a composicao, que pode resultar de concessdes mutuas. Ele pode, inclusive,
sugerir solucoes, participando do conteido das decisoes, conforme preve
o Codigo de Processo Civil. Desse modo, o conciliador pode ter papel mais
ativo, sendo-lhe possivel fazer propostas de solucao bem como emitir opiniao
acerca do objeto da disputa, sempre mantendo a imparcialidade. Ele sai da
postura de mero facilitador do didlogo, como acontece com o mediador, e
auxilia, junto com as partes, a desenhar uma solucao de ganhos mutuos.

O terceiro a realizar o gerenciamento do conflito, deve fazé-lo de modo neutro e
imparcial. Outrossim, pode, ap6s uma analise dos pontos positivos e negativos para cada
lado, além de sugerir propostas, recomendar um acordo a ser celebrado entre as partes,
com o fito de se compor a lide; esse terceiro é o conciliador, o qual pode ser escolhido pelas
partes, ou investido de autoridade (MENDES, 2009, 122).

Ao se tracar um comparativo, nota-se que tanto a mediacdo, quanto a conciliacao
visam promover o consenso entre as pessoas diante de certo conflito; traco distintivo
marcante é que a ultima como fim maior tem a realizacao de acordos, ou até mesmo o tinico,
em determinadas situagoes. Noutro giro, na mediacdo, conquanto tenha esse instituto a

vocacao maior de promover o acordo, este nunca € o seu nico fito (ALMEIDA, 2015, p. 86).

Outra distincao reside no fato de que, enquanto na conciliacao o conflito é tratado
de forma superficial, ja4 na mediacao o tratamento do litigio é mais profundo; isso implica
no fato de que na conciliacdo, pode ocorrer de o resultado muitas vezes ser apenas
satisfatorio em partes, ao passo que na mediacao a satisfacao dos participantes é completa
(SPENGLER, 2010, p. 37).

A postura do terceiro imparcial é o traco distintivo fundamental entre mediacao e
conciliacao; isso porque, enquanto na altima o conciliador coordena o processo de acordo
de maneira mais dinamica, voltada para o aspecto objetivo, que é a resolucao do conflito.
Nao ha de se falar propriamente numa preocupacao em recuperar as relagoes entre os
participantes, diferente da mediacao; nesta, o mediador atua de maneira mais passiva,

ao passo que na conciliacao, caso restem frustradas as possibilidades de se lograr um
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acordo, pode o conciliador apontar outras op¢oes e meios de se atingir a pacificacao da
lide (ALMEIDA, 2014, p. 3).

Feliz foi o posicionamento do Cddigo de Processo Civil de 2015 ao colocar tanto
a mediacdo, quanto a conciliagio como meios de solug¢do de conflitos, visto que tais
instrumentos fomentam o protagonismo das partes, no sentido de elas proprias atingirem a
pacificacao do conflito, ao selarem um acordo. Trata-se, de fato, de valorizacao do principio
democratico (MOL, 2015, p. 6-7).

4. Os MASCs e a necessidade de respeito aos seus principios

Os procedimentos consensuais deverao orientar-se pelos principios da independéncia
e da imparcialidade do terceiro, pela autonomia da vontade das partes, pela oralidade e
informalidade procedimental, bem como pelo preceito da decisao informada e consciente,
sem olvidar-se a confidencialidade que alcanca nao apenas o conteiido da avenca, como
seus fatos determinantes e as circunstancias do procedimento, impondo-se ao mediador/
conciliador o dever de sigilo.

Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero, o dever de independéncia e imparcialidade
submete o conciliador/mediador as mesmas causas de impedimento e suspeicao impostas
aos magistrados (art. 144 e 145 do CPC) e que o seu dever de sigilo profissional s6 poderia ser
afastado por prévia autorizacao das partes. Ponderam, igualmente, o alcance da autonomia
das partes que podem eleger, ou nao, a via alternativa de solucao de conflitos, pactuando
as regras do procedimento, desde que nao se implique restricao a direito fundamental nem
viole a ordem publica (MARINONI & ARENHART & MITIDIERO: 2015, p. 231).

Os principios fundamentais dos métodos autocompositivos estao disciplinados tanto
no art. 1° do Anexo III da resolucao 125 do CNJ, como também no art. 2° da Lei da Mediacao,
lei n°13.140, sendo eles, respectivamente:

Art. 1° - S3o principios fundamentais que regem a atuacgao de conciliadores
e mediadores judiciais: confidencialidade, decisao informada, competéncia,
imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as
leis vigentes, empoderamento e validacio. (RESOLUCAO N°125 CNJ, 2009)
Art. 20 A mediacao sera orientada pelos seguintes principios:

I - imparcialidade do mediador; IT - isonomia entre as partes; III - oralidade;
IV - informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do
consenso; VII - confidencialidade; VIII - boa-fé. (LEI N° 13.140, DE 26 DE
JUNHO DE 2015).

Além de tais principios fundamentais, existem aqueles complementares
desenvolvidos pela doutrina juridica, entre esses esta o principio da diligéncia, o qual
determina que “O mediador devera estar atento ao procedimento de mediacao que deve

4 Lein®13.105/15, art. 166 e paragrafos.
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ser tratado com toda a prudéncia e cuidados devidos, observando assim a qualidade do
procedimento” (VILAS-BOAS, 2009).

Por fim, a mediacdo possui como caracteristicas, entre outras, a: “rapidez e eficacia de
resultados; a reduc@o do desgaste emocional e do custo financeiro; garantia de privacidade
e sigilo; reducao da duracdo e reincidéncia de litigios; facilitacio da comunicacao etc.”
(RAMOS, 2002).

Com a possibilidade de sessoes on-line de conciliacao e mediacdo, surge a necessidade
de problematizar acerca dos comandos normativos que regem estes procedimentos, em
especial, do respeito aos principios e da utilizacao das técnicas que foram elaboradas a partir
de sua aplicacdo em sessOes presenciais. A saber- “mesa redonda” e “tom de voz eficiente”,
nos termos do Manual de Mediacdo (2016, p. 163 e 220), a fim de possibilitar uma adequagao
aos procedimentos no ambiente virtual. Além de tais premissas, é necessario evocar os
dois principios bésicos para realizacdo dos métodos adequados de resolucao de conflito na
modalidade online. Em primeiro lugar, o principio da cooperacao, previsto no art. 6° do
CPC/2015, bem como o principio da boa-fé disposto no artigo 5° do mesmo diploma legal,
visto que o escopo ¢ solucionar conflitos a partir da reflexdao, do didlogo participativo e da
cooperagao entre os envolvidos a fim de que haja uma maior organizacdo dos aparatos
jurisdicionais é o objetivo primordial (SILVA; MASS, 2014, p. 152).

A necessidade de respeito aos principios e técnicas nos métodos adequados de solucao
de conflitos é fundamental, ainda que no ambiente virtual, tendo em vista que tais diretrizes

proporcionam uma provavel autocomposicao entre os envolvidos.

Resta evidente, nesse sentido, que desde que haja conformidade com os principios
dos MASCs, a realizacao destes no meio virtual mostra-se imprescindivel no cenario atual de
pandemia. Isso porque, nao podem os utentes do sistema de justica ficarem desguarnecidos
de instrumentos que propiciem o acesso a justica. Este, é direito valoroso no ambito do Estado
Democratico de Direito, uma vez que por meio dele que demais direitos sao pleiteados.

5. Conclusao

A continuidade da prestacao jurisdicional durante a pandemia da COVID-19, com
a adocao recursos tecnologicos, possibilitou o andamento de processos e vem garantindo
0 acesso a justica, apesar das medidas de restricoes. Neste diapasao, a utilizacao de meios
adequados para resolucao de conflitos tem énfase e ocorre, por meio de audiéncias de
conciliacao/mediacao virtuais, como medida eficaz que deve proporcionar um novo olhar
sobre os conflitos, ainda que diante de um cenario de restri¢oes em virtude da pandemia.

A proposito, os métodos autocompositivos vém sendo adotados em varias searas e
demandas do Judiciario de modo que viabiliza um justo andamento processual para ambas
as partes e o proprio Judiciario. As recentes resolucoes do Conselho Nacional de Justica
apontam para um novo caminho: a intervencao digital como medida agil e eficaz para o
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Poder Judiciario, possibilitando o intercambio de informacdes e canais para fortalecer um
verdadeiro meio democratico de acesso a justica.

Faz-se mister, portanto, haver a continuidade da realizacao de audiéncias dos MASCs
por parte do Judiciario. Utilizando-se para tal da modalidade virtual, uma vez que € o tinico
modo possivel de concretiza-lo em tempos de isolamento social. Tal posicdo mostra-se
crucial na realizacao dos direitos fundamentais, pois o acesso a justica deve ser perene, a fim
de que seja possivel a luta por demais direitos.
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1. Introducao

A pandemia da Covid-19 acarretou mudancas abruptas no mundo, uma vez que nao
existem remédios para combater o virus e a inica maneira de protecao € o isolamento
social. Em virtude disso, para além dos efeitos sanitarios, altas taxas de contaminacao,
internacao e mortalidade, presencia-se o aprofundamento da crise econdmica, ja que
o isolamento social interrompeu varios setores da produc¢ao industrial e limitou grande
parte da prestacao de servicos, elevando os indices de desemprego e, como consequéncia,

desamparo previdenciario.

Diante desse cenario, cabe ao Estado encontrar alternativas para enfrentar essa
crise humanitéaria, atendendo, prioritariamente, as necessidades vitais dos individuos e das
coletividades, e, secundariamente, aos desejos de “estabilidade econdmica”. Em quaisquer
dos casos, a solucao vem sendo a intervencao estatal, seja por meio do auxilio emergencial,
seja através de empréstimos financeiros as pequenas e as medias empresas, em todo o caso,

os recursos orcamentarios devem ser providos.
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Até agora as hipoteses de provimento financeiro tém surgido da chamada PEC de
guerra, que incluiu o art. 106 a CF/88. Esta gerou um aumento no estoque de divida ptblica
e permitiu que o Banco Central compre derivativos no mercado secundario. Ao invés disso,
essa proposta sugere a utilizacdo do saldo da Conta Unica do Tesouro Nacional, alternativa
esta que, conforme se demonstrara, nao trara muitos prejuizos para a economia e nao ferira
a regra de ouro e o teto de gastos publicos.

Nesse contexto, esse artigo busca determinar a formacio da Conta Unica do Tesouro
Nacional e sua finalidade original; discorrer sobre a relacdo entre a Conta Unica e o sistema
da divida publica; e, por fim, justificar a utilizacdo do saldo da Conta Unica do Tesouro
Nacional para o aporte suplementar orcamentario, diante da instauracao de um estado de
calamidade publica no Brasil.

2. A conta inica do tesouro nacional

O Banco Central do Brasil tem a funcao de regulamentar e supervisionar o Sistema
Financeiro Nacional, com vistas a estabilizar a moeda nacional e a garantir a eficiéncia de
todo o sistema financeiro. Insta destacar que o Sistema Financeiro Nacional é formado pelo
Conselho Monetario Nacional, pelo Banco Central do Brasil, pelo Banco do Brasil, pelo Banco
Nacional de Desenvolvimento Economico e Social e por todas as instituicoes financeiras
publicas e privadas, conforme se depreende da inteligéncia do art. 1° da Lei n° 4.595/64.

Além do papel regulador, o Banco Central do Brasil age como o “banco dos bancos”,
isso porque as institui¢oes financeiras depositam suas reservas no Banco Central, do mesmo
modo que, diante de situacoes deficitarias, estas podem solicitar o fornecimento de crédito.
Assim é que, o Banco Central recebe os aportes de verbas do Governo, tendo uma conta
especifica para o depésito de verbas do Tesouro Nacional, denominada: Conta Unica do
Tesouro Nacional.

2.1. A programacao financeira do tesouro nacional e a relacao entre o tesouro
e o banco central

A Programacao Financeira do Tesouro Nacional tem por objetivo garantir o
cumprimento das obrigacdes financeiras do Estado de forma tempestiva. E através da
Programacao Financeira que as atividades governamentais e os 6rgaos responsaveis pelo
seu desempenho conseguem o aporte de verbas necessarias para a consecucao de seus fins.

Em razao disso, cabe a Secretaria do Tesouro Nacional o cumprimento das leis
orcamentarias mediante a edicdo de Decreto, tendo em vista ser de sua competéncia a
administracdo daquela programacao. Por assim ser, no inicio do exercicio financeiro, a
Secretaria elabora um Decreto e designa a liberacao de recursos do Governo Federal para
seus Orgaos e autarquias, sempre levando em consideracao o “equilibrio das despesas e
receitas no aporte mensal de verbas” (MARQUES, 2015).
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Diante da vedacdo contida no paragrafo terceiro, do art. 164, da CF/887, as
disponibilidades de caixa da Unido somente podem ser depositadas no Banco Central,
especificamente na Conta Unica do Tesouro Nacional. Portanto, para conseguir aplicar
o Programa Financeiro, a relacao entre o Tesouro Nacional e o Banco Central do Brasil

torna-se indispensavel.

O Banco Central do Brasil (Bacen) é a autarquia responsavel pela regulacao da
politica monetaria do Estado, sendo sua funcao controlar a liquidez da economia, mediante
concessao ou retirada de dinheiro. Para isso, o Bacen vale-se de operagoes de débito ou de
crédito nas reservas bancarias das instituicoes financeiras (MARQUES, 2003).

Com a criacdo da Conta Unica do Tesouro Nacional, ap6s a Reforma Financeira de
1986, o relacionamento entre o Tesouro Nacional e Banco Central foi se estreitado, tendo
em vista a destituicao do papel do Banco do Brasil como autoridade monetéaria. Desde entao,
as verbas alocadas no Bacen, que sao de titularidade do Tesouro Nacional, sdo remuneradas
com base na taxa Selic, ou seja, rendimentos sobre os valores depositados nessa Conta,
ao passo que os resultados positivos do balaco contéabil do Bacen sao transferidos para o
Tesouro Nacional, saldo este que s6 pode ser utilizado para a amortizacao da divida ptblica
(MARQUES, 2003).

No entanto, com a promulgacao da Lei Federal n® 13.820/2019, fora criada a reserva
de resultado cambial, que serve para aportar as verbas oriundas dos lucros com as operacoes
cambiais, bem como com os derivativos cambiais do mercado interno, do Banco Central.
Desde entao, o Banco Central s6 transfere para o Tesouro Nacional os resultados operacionais,
sendo as demais verbas, alocadas na reserva de resultado, utilizadas para cobrir os prejuizos
do Banco Central.

Essa associacao entre o Banco Central e o Tesouro Nacional é alvo de duras criticas,
sendo inclusive chamada de “engenharia financeira”, isso porque o art. 164, paragrafo
primeiro da Constituicao®, vedou a concessao de empréstimos do Banco Central ao Tesouro
Nacional. Contudo, gracas a um conjunto de “manobras fiscais”, o que ocorre, na pratica,
é concessao de verbas da autoridade monetaria ao Tesouro, ao mesmo tempo em que a
politica monetéaria do Estado brasileiro passou a basear-se no endividamento ptublico
(CARVALHO JUNIOR, 2016).

2.2, Composicao e finalidade da conta unica do tesouro nacional

7 Art. 164, § 3°, CF/88. A competéncia da Unido para emitir moeda sera exercida exclusivamente pelo banco
central. § 3° As disponibilidades de caixa da Unido serdo depositadas no banco central; as dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios e dos 6rgaos ou entidades do Poder Publico e das empresas por ele
controladas, em institui¢oes financeiras oficiais, ressalvados os casos previstos em lei.

8 Art. 164, § 19, CF/88. Art. 164. A competéncia da Unido para emitir moeda seré exercida exclusivamente pelo
banco central. § 1° E vedado ao Banco Central conceder, direta ou indiretamente, empréstimos ao Tesouro
Nacional e a qualquer 6rgao ou entidade que nfo seja institui¢io financeira.
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O Tesouro Nacional é um dos 6rgaos vinculados ao Ministério da Economia e exerce
um papel crucial para o Estado, uma vez que recebe os tributos federais e administra a divida
publica federal, sendo o tinico 6rgao autorizado a lancar titulos ptblicos no mercado aberto.

Também é o Tesouro Nacional, através de sua Secretaria, que executa a Programacao
Financeira e libera os recursos para os 6rgaos e autarquias federais. Para facilitar essa
movimentacao de receita, as disponibilidades do Governo Federal sao depositadas na Conta
Unica do Tesouro Nacional junto ao Banco Central (LEISTER; MEDEIROS, 2016).

Nessaperspectiva,afinalidadedaConta Unicado TesouroNacional éaoperacionalidade
econdmica e a racionaliza¢cdo da execucao da programacao financeira, para além de conferir
maior celeridade as transferéncias de recursos do Governo Federal (MARQUES, 2015).
Destaque-se que nesta Conta estao aportadas todas as disponibilidades financeiras do SIAFI,
que engloba as unidades gestora do Governo Federal, para além das verbas das autarquias
federais e fundacoes publicas, em consonancia com o principio da unidade de caixa®.

Insta destacar que as verbas constantes na Conta Unica do Tesouro Nacional
correspondem ao passivo do Banco Central, sendo esse recurso proveniente da acumulacao
do superavit priméario, das operagdes com titulos publicos e da atualizacao cambial dos
ativos do Governo Federal no Bacen. Essas disponibilidades de caixa da Uniao atuam como
instrumento de controle financeiro e s6 podem ser utilizadas para garantir o pagamento do
servigo da divida publica.

Atualmente, de acordo com dados de 2019 disponibilizados pelo Bacen e pela
Fazenda Federal, estdo reservados no Banco Central cerca de R$ 4 trilhdes para o
pagamento dos gastos financeiros (divida publica), dos quais R$ 1,39 trilhao esta na Conta
Unica do Tesouro Nacional, R$ 1,7 trilhes sdo de reservas internacionais e R$ 1,3 trilhao
no caixa do Banco Central, referente aos depodsitos compulsorios e voluntarios das demais
instituicoes financeiras®.

3. Relacao da conta tinica do tesouro nacional com a divida pablica

O Tesouro Nacional é o responsavel pelas contas do Governo, tendo como principal
funcao equilibrar as receitas e despesas, com vistas a melhorar a qualidade do gasto publico.
Além disso, incumbe ao Tesouro Nacional a administracao da divida publica federal, sendo
de sua competéncia exclusiva a emissao dos titulos publicos.

9 O principio da unidade de caixa provém da interpretacao sistematica do ordenamento juridico. Isso porque,
com base no mandamento constitucional, previsto no art. 164, §3°, CF/88, que impode o depdsito das
disponibilidades de caixa da Uniao no Banco Central; no art. 2°, do Decreto n°® 93.872/86, que determina
o recolhimento do produto das receitas da Uniao na Conta do Tesouro Nacional; bem como no art. 56, da
Lei 4.320/64, que veda a fragmentacao de receitas mediante a criacdo de caixas especiais; depreende-se a
vedacao da existéncia de mais de uma conta para aportar as receitas da mesma unidade da federacao.

10 Vide compilagdo de dados realizada pela Auditoria Cidada da Divida Puablica, publicada em 14 de outubro
de 2019, disponivel em: https://auditoriacidada.org.br/conteudo/fonte-do-valor-de-r-4-trilhoes-em-caixa-
do-governo-federal-outubro-2019/. Acesso em: 10 jun. 2020.
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3.1. Reserva de fundos para garantia do pagamento da divida publica

A divida publica, juntamente com os recursos oriundos da carga tributaria e das
rendas das empresas publicas, constitui uma das fontes de financiamento do Estado, para
atender as despesas publicas decorrentes da manutencao da maquina publica (ASSONTI;
BLIACHERIENE; ANDRADE, 2016). Contudo, diferente das demais receitas, a divida pablica
gera como contrapartida um déficit publico, uma vez que esta é o resultado de um conjunto
de empréstimos e financiamentos contraidos pelo setor publico, em face de instituicoes
privadas ou publicas, bem como organismos internacionais ou nacionais, empresas, pessoas
fisicas e até mesmo outros Estados (SILVA; CARVALHO; MEDEIROS, 2009).

Como a divida publica é constituida através de empréstimos e financiamentos,
oriundos de contratos ou da emissao de titulos publicos, ha de se entender que a mesma
deve ser devidamente paga. Logo, para que o Estado possa se valer do endividamento
publico, é crucial que seja vislumbrada sua capacidade financeira de adimplir com as

obrigacoes empreendidas.

Atualmente, para atender os gastos com a divida publica, o Brasil tem se valido
da técnica de “rolagem”, isto é, a troca de titulos vencidos por novos. J& para amortizar
o endividamento, sao utilizados recursos da Unido e emissao de novos titulos; bem
como os valores recebidos dos estados da federacao, quando pagam suas dividas com
o Governo federal. Do mesmo modo, a amortizacdo vale-se das verbas oriundas das
privatizacdes, dos rendimentos da Conta Unica do Tesouro e dos lucros do Banco Central
(FATTORELLI; AVILA, 2018).

Além de servir como instrumento de captacao de receitas em situacoes deficitarias, no
Brasil, o endividamento publico tem sido utilizado como instrumento de politica monetaria.
Essa afirmacao leva em conta o fato de que o Banco Central se vale dos titulos publicos para
manejar a oferta e a demanda de reservas bancarias, tendo em vista sua funcao, enquanto

autoridade monetaria, de controlar a liquidez da economia.

Contudo, a Lei de Responsabilidade Fiscal, em seu art. 34, veda a emissao de titulos
publicos pelo Banco Central, tarefa que compete exclusivamente ao Tesouro Nacional.
Apesar disso, a supracitada lei autoriza o Bacen a comprar titulos ptublicos do Tesouro, com o
fim exclusivo de refinanciar a divida que estiver vencendo em sua carteira. Frise-se que essa
captacao do Bacen nao serve para seu financiamento, mas sim para o controle de liquidez da
economia (TESOURO NACIONAL, 2019).
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Grafico 1 — Compra de Titulos Publicos para o Controle de Liquidez
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Nessa esteira, a titulo de politica monetaria, o Banco Central se vale da compra de
titulos publicos, que estao sob a posse das institui¢coes chamadas delears”, a fim de diminuir
ou aumentar a liquidez da economia. Conforme se depreende do esquema acima, o Tesouro
Nacional, como emissor de titulos puablicos, os lanca no mercado aberto, sendo autorizados
a compra-los as delears e as pessoas fisicas®?. As pessoas fisicas nao podem colocar os titulos
no mercado aberto, s6 podendo troca-los com o proprio Tesouro Nacional. Entretanto, as
delears podem ofertar os titulos que estao sob a sua posse no mercado aberto secundario®s,
o que autoriza a compra de titulos publicos por outros bancos nao credenciados ao Tesouro
Nacional, por pessoas juridicas, pessoas fisicas e até mesmo pelo Banco Central. Diante
desta autorizacao, o Bacen compra os titulos das delears, quando quer aportar dinheiro
na economia e reduzir a taxa de juros, e, quando quer diminuir a liquidez, o Banco Central
vende os titulos outrora comprados, controlando, assim, a inflacdo. Esta operacdao no
mercado aberto pelo Banco Central, a fim de controlar a volatilidade da moeda, é nomeada
de open Market™.

Para além de atuar como autoridade monetaria, o Banco Central, diante da
obrigacao estatuida na Constituicdo Federal, recebe as verbas do Governo Federal, sendo
estas, conforme ja dito, alocadas na Conta Unica do Tesouro Nacional. Estas verbas sdo
remuneradas com base na taxa Selic, assim, o saldo proveniente da remuneracao desses

11 Sao Institui¢des Financeiras credenciadas para realizar operacoes diretas com o Tesouro Nacional, mediante
a compra e venda de titulos publicos. Atualmente, o Tesouro Nacional conta com 12 delears, sendo dez
bancos e duas corretoras.

12 As pessoas fisicas apenas podem comprar titulos no valor de R$ 1 milhao/més.

13 O mercado secundario é assim denominado pois os compradores nao se relacionam diretamente com o
orgao emissor dos titulos, mas sim como uma instituicao que faz a intermediacao.

14 A operacao realizada pelo Banco Central no mercado secundario, com vistas a controlar a liquidez da
economia por meio da compra de titulos ptblicos, é chamada de Open Market.
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valores, forma, juntamente com a acumulacao do superavit priméario, das operacées com
titulos publicos e da atualizacdo cambial dos ativos do Governo Federal no Bacen; uma
espécie de colchao de liquidez para financiar os gastos com o endividamento, ao mesmo
tempo em que demonstra a capacidade de adimplemento do Estado frente as obrigacoes

provenientes das operacoes de crédito.

Logo, essa “folga” conferida pelo saldo positivo da Conta Unica, permite que sejam
efetuadas as operacoes de resgate de titulos ptiblicos que estao vencendo no mercado aberto.
Porém, ja que o Brasil tem se valido do refinanciamento da divida, utilizando o recurso da
emissdo de novos titulos para quitar os anteriores, o saldo da Conta Unica fica “livre” para os
pagamentos do governo federal, em geral (SERRANO; PIMENTEL, 2017).

3.2. O sistema da divida publica

A existéncia de um mecanismo como a Conta Unica do Tesouro Nacional, do mesmo
modo que a politica de superavit priméario, o incentivo a privatizacao de empresas publicas
e as medidas de austeridade, constituem um aparato juridico-econémico brasileiro para

garantir o pagamento da divida publica.

Como ja dito, a divida publica é formada por empréstimos e financiamentos tomados
pelo setor publico, logo, deve ser devidamente paga. No entanto, o processo de endividamento
brasileiro tem algumas peculiaridades, o que faz a divida ser considerada “odiosa”.

No mesmo, sentido, Maria Lucia Fattorelli (2013) discorre sobre “sistema da divida”,

o qual corresponde

autilizacdo do endividamento publico as avessas, ou seja, em vez de servir para
aportar recursos ao Estado, a divida tem funcionado como um instrumento
que promove uma continua e crescente subtracao de recursos publicos, que
sao direcionados principalmente ao setor financeiro privado.

Sao diversos os fatores que conduzem a conclusao de que a divida ptablica brasileira é
“odiosa”, pois, ao menos desde a década de 80, a divida publica esta sendo contraida para o
pagamento dos juros e amortizacoes de divida anterior. Sendo assim, ao invés de servir para
beneficiar a sociedade, a divida tem se tornado um Obice para atender a toda a espécie de
necessidades e satisfacao de direitos e garantias constitucionais.

De acordo com dados disponibilizados pelo SIAFI e sedimentados pela Auditoria
Cidada da Divida (2020), enquanto 38,27% do orcamento federal de 2019 fora utilizado
para o pagamento dos encargos com a divida, somente 3,48% foi executado para o

15 De acordo com Régis Fernandes de Oliveira (2015), a “divida odiosa” seria aquela contraida de forma
desarrazoada, que contradiz os anseios da sociedade e que o seu pagamento gera diversos maleficios a
coletividade.
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financiamento da educacdo, enquanto 4,21% destinados a saide e 0,33% direcionados
para a seguranca publica.

Destaque-se que existem sérios indicios de que a divida puablica seja permeada
de ilegalidades' e ilegitimidades. Essas conclusdes foram apontadas em sede da CPI
constituida pela Camara dos Deputados em 2009, cujo objetivo foi investigar a divida
publica da Unido, dos estados e dos municipios, os juros incidentes, seus beneficiarios e os
impactos nas politicas sociais.

Nas palavras do ja Deputado Ivan Valente, foi possivel verificar a violagao ao “principio
da transparéncia”, quando o Governo Federal apresenta a forma do calculo utilizada para
demonstrar o montante da divida. Ora, enquanto os gastos sociais sdo relatados de acordo
com os valores nominais efetivamente pagos, “os gastos com juros da divida sao descontados
da inflacao, [...] que tem sido informada equivocadamente como se fosse amortizacao,
inflando o limite para emissao de novos titulos” (BRASIL, 2010).

Como consequéncia, também estd sendo violada a “regra de ouro” do orcamento,
contida nos art. 167, I1I, da Constituicao®® e art. 12, § 2° da Lei de Responsabilidade Fiscal®,
porquanto, além de serem utilizadas grandezas diferentes para comparar as despesas, com
o computo dos juros da divida publica, o valor das despesas de capital ficaria aquém das
operacoes de crédito. Destaque-se, ainda, que o Brasil € o pais que melhor recompensa os
juros incidentes sobre os titulos da divida publica, levando a um rendimento quase que
negativo de suas reservas, que gerou “um prejuizo ao Banco Central de R$ 147 bilhoes em
2009” (BRASIL, 2010).

Diante disso, é possivel observar a existéncia de um sistema de amparo a divida
publica, como a previsio da utilizacio do saldo da Conta Unica do Tesouro para garantir o
pagamento dos titulos, a politica superavitaria, as medidas de austeridades, como a EC n°
95, em que se corrobora a denominada “protecao ao endividamento publico”, independente
dos impactos negativos que causem a sociedade.

16 Tlegalidades, pois ndo houve a observancia dos procedimentos estatuidos em lei. Para mais esclarecimentos,
vide o artigo produzido por Lénio Streck, intitulado “A inconstitucionalidade da divida externa brasileira e a
soberania nacional”, publicado na revista do Ministério Pablico, Disponivel em: http://www.amprs.org.br/
arquivos/revista_artigo/arquivo_1285251223.pdf. Acesso em: 17 jun. de 2020.

17 Ilegitimidades, tendo em vista que os compromissos firmados nao foram realizados em prol da sociedade,
como bem pode ser observado nos dados divulgados pelo Tesouro Nacional, que definem o quantum
de verbas publicas sdo alocadas para o servico da divida, em comparacdo com as demais despesas. Vide

o Relatério Anual (2019) do Tesouro Nacional. Disponivel em: https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/
£2p=2501:9::::9:P9 ID PUBLICACAO:29828. Acesso em: 17 jun. de 2020.

18 Art. 167. Sao vedados: [...] III - a realizacdo de operacGes de créditos que excedam o montante das despesas
de capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais com finalidade precisa,
aprovados pelo Poder Legislativo por maioria absoluta.

19 Art. 12. As previsoes de receita observarao as normas técnicas e legais, considerarao os efeitos das alteracoes
na legislacdo, da variacdo do indice de precos, do crescimento econdmico ou de qualquer outro fator
relevante e serao acompanhadas de demonstrativo de sua evolucao nos dltimos trés anos, da projecdo para
os dois seguintes aquele a que se referirem, e da metodologia de calculo e premissas utilizadas. [...] §20 O
montante previsto para as receitas de operacgoes de crédito nao podera ser superior ao das despesas de capital
constantes do projeto de lei orcamentéria.
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4. Calamidade publica e a proposta de transferéncia do fundo da divida pablica
para o custeamento das necessidades da populacao

Diante da calamidade publica instalada no Brasil, desde marco de 2020, em
decorréncia da pandemia do Covid-19, sustenta-se a possibilidade do deslocamento do saldo
positivo da Conta Unica do Tesouro Nacional, utilizada para garantir o pagamento da divida
publica, para financiar os gastos decorrentes do socorro as necessidades da populacao.
Tendo em vista a supremacia dos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro
e a necessidade premente de verbas publicas para socorrer a sociedade.

4.1. A supremacia dos direitos fundamentais em detrimento das instituicoes
financeiras

O ordenamento juridico brasileiro é pautado na protecdo a dignidade da pessoa
humana, conforme estabelece a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 1°, II1. Mas, para
a efetivacao da dignidade da pessoa humana é imprescindivel a concretizacao dos direitos
fundamentais, j4 que sdo eles os elementos que caracterizam uma vida digna. E tanto assim
que os direitos fundamentais fazem parte do nucleo intangivel da Constituicao, conforme
a determinacdo contida no art. 60, §4° da CF, que estipula o rol das clausulas pétreas
(BARROSO, 2001).

Diante da importancia dos direitos fundamentais, o constituinte originario colocou o
tema em destaque no texto constitucional, sendo os mesmos elencados a partir do Titulo II,
uma vez que formam o nucleo material da Constituicao. O art. 5° € o que contempla o maior
numero de direitos fundamentais, contudo, conforme a inteligéncia de seu §2°2°, os direitos
e garantias descritos nele ndo impendem a existéncia de outros. E tanto assim que o art. 6°
define os direitos sociais e o 7922 os direitos dos trabalhadores, sem contar com os demais
vislumbrados ao longo do teto constitucional.

Urge ressaltar que os direitos fundamentais, principalmente os de indole prestacional,
demandam uma atuacao positiva do Estado para que sejam efetivados. Nesse contexto,
torna-se indispensavel destacar a importancia do orcamento publico, uma vez que para
a concretizacao de tais direitos é necessario o aporte de verbas publicas. Isso porque, o
orcamento é uma peca crucial para o Estado Democratico de Direito, pois, é por meio dele

20 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

21 Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a satide, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.

22 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social:
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que as acoes governamentais sao empreendidas e que os fins do Estado podem ser realizados,
principalmente no que se refere as politicas publicas (SILVA, 2017).

Importasalientar que apandemiadecorrente do Covid-19 aprofundou as desigualdades
sociais, pois apesar de o virus ser “democratico”, porque atinge todas as classes sociais; seus
efeitos ndo o sao, atingindo de diferentes formas uns e outros (DOWBOR, 2020). Ademais, as
medidas implementadas nos altimos anos, tais como o Teto dos Gastos Publicos, a perda de
direitos trabalhistas, a reforma da previdéncia, o congelamento do bolsa familia, reforcaram

a vulnerabilidade de uma parte da populacao diante do virus.

Assim é que nao merece acolhimento as teses econdmicas neoliberais, quando
argumentam que o aporte de verbas da Conta Unica do Tesouro Nacional pode desencadear
um aumento da inflacao, ou ainda gerar uma desconfianca do Brasil no cenario internacional,
ou que tal feito vai de encontro com a regra de ouro e com o teto de gastos publicos, instituido

pela ECn© 95. Conforme se demonstrara a seguir, esses argumentos nao merecem prosperar.

4.2. Da possibilidade juridica da transferéncia das verbas da conta tinica do

Tesouro para o socorro a calamidade do coronavirus

Em primeiro lugar, sublinha-se que a utilizacio do saldo da Conta Unica do Tesouro
Nacional ndo desencadeara um processo de aumento da infla¢do. Entende-se que o aumento
de liquidez na economia pode culminar em um crescimento na inflacao, em decorréncia de
um crescimento pela demanda por bens e servicos, de acordo com o pensamento Keynesiano
(PEREIRA, 1996).

No entanto, em funcao do relacionamento existente entre o Tesouro Nacional e o
Banco Central, ha de se entender que o patrimonio liquido do Bacen nao seré alterado caso
seja feito o saque do saldo da Conta Unica, logo, caso seja observado um desequilibrio na
economia, em decorréncia do excesso de liquidez, é possivel que o Banco Central compre

titulos ao Tesouro Nacional, como ja faz hodiernamente, e enxugue a economia.

Pode-se alegar, ainda, que o uso do saldo da Conta Unica poderia desencadear uma
crise de confianca do Brasil no cenario internacional. Conforme Giavazzi e Pagano (1990),
a crise de confianca ocorre em virtude de uma mudanca abrupta no comportamento do
Estado, afastando os investidores, em razao do temor de uma crise econémica. Entretanto,
no cenario mundial pandémico, todos os paises estdo passando por um momento de
instabilidade economica, logo, o parametro para a verificacao da credibilidade de um Estado
no cenario internacional nao se torna tao importante no momento atual. Além do mais,
nao se mostra razoavel privilegiar a confianca de investidores internacionais na economia

brasileira, enquanto cerca de 75 mil?3 brasileiros morreram em decorréncia do Covid-19.

23 Frise-se que esses dados foram divulgados pelo Ministério da Satide até o dia 15/07/2020.
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Quanto a incompatibilidade do uso do saldo da Conta Unica com a “regra de ouro”,
prevista no art. 167, I114, que visa evitar a contratacao ou emissao de novo endividamento
para o pagamento das despesas correntes. Tal alegacio ndo merece prosperar, uma vez
que ha uma vedacao para o uso do endividamento publico para o pagamento de despesas
correntes, sendo que o saldo da Conta Unica do Tesouro Nacional ndo corresponde a divida
publica. Pelo contrario, esse valor atua como um colchao de liquidez com vistas a garantir o
pagamento da divida ptblica. Ademais, esse saldo da Conta Unica é composto da acumulacio
do superavit primario, dos lucros com as operacoes com titulos publicos e da atualizacao
cambial dos ativos do Governo Federal no Bacen.

Por fim, valer-se do saldo da Conta Unica néo fere o teto de gastos anual do governo,
previsto na EC n° 95, que instituiu o Novo Regime Fiscal no ambito dos Orcamentos Fiscal
e da Seguridade Social da Unido. Isso porque, a vedacao ao aumento dos gastos federais
acima da inflagdo acumulada no ano anterior, tem uma excecao, prevista no art. 107, § 6°, 11,
que ¢ justamente para a abertura de créditos extraordinarios que visem atender as despesas
imprevisiveis e urgentes.

A pandemia do Covid-19 encaixa-se, perfeitamente, nos requisitos para a abertura de
crédito extraordinario, uma vez que desencadeou despesas imprevisiveis e urgentes. Logo,
se o aumento de despesas primarias, financiadas pelo saldo da Conta Unica, for aprovado
mediante crédito extraordinario, nao se descumpriria o teto de gastos publicos.

5. Conclusao

A protecao da vida humana estd acima da divida ptblica! Tomando essa premissa
como parametro, ha de se entender que o uso da Conta Unica do Tesouro Nacional é uma
alternativa viavel para o financiamento das despesas decorrentes da pandemia do Covid-19.

A Conta Unica do Tesouro Nacional é entendida como olocal onde as verbas do Governo
federal sao depositadas, a fim de permitir o cumprimento da programacao financeira do
Tesouro Nacional de forma eficiente e célere. Esta conta, diante da determinacao contida no
paragrafoterceiro,doart. 164, da CF/88, esta vinculada ao Banco Central, sendo seus recursos
provenientes da acumulacdo do superavit primario, das operagdes com titulos publicos e
da atualizacdo cambial dos ativos do Governo Federal no Bacen. Essas disponibilidades de
caixa da Unidao atuam como instrumento de controle financeiro e agem como uma espécie de
colchao de liquidez para garantia do pagamento dos déficits com a divida publica, além de
demonstrar a capacidade de adimplemento do Estado frente as operacoes de crédito.

Por divida publica entende-se o conjunto de empréstimos e financiamentos tomados
pelo setor publico em situacoes deficitarias. Logo, a formacao de divida é um importante
instrumento de captacao de verbas nas hipoteses em que os tributos e os lucros das empresas

24 Art. 167. Sao vedados: [...] III - a realizacao de operacoes de créditos que excedam o montante das despesas
de capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais com finalidade precisa,
aprovados pelo Poder Legislativo por maioria absoluta;
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publicas nao conseguem suprir a demanda da sociedade. Apesar disso, conforme narrado,
a divida publica brasileira tem caracteristicas que a tornam odiosa, uma vez que esta nao
tem servido para atender aos anseios da sociedade, mas sim para o pagamento de juros e
amortizacoes das dividas outrora realizadas.

Tendo isso em vista, e levando em consideracdo que no ordenamento juridico
a dignidade da pessoa humana é o parametro que norteia a atuacao do Estado, ha de se
entender que os direitos fundamentais, enquanto aspectos vinculados com a vida digna,
devem ser privilegiados em detrimento das demais despesas. Sendo assim, em situacoes
excepcionais, como a presenciada com a pandemia decorrente do Covid-19, mostra-se
justificavel a utilizacdo das verbas do saldo da Conta Unica do Tesouro Nacional para atender
as necessidades da populacao e da economia, fato que nao fere a regra de ouro e o teto de
gastos publicos, de acordo com os elementos apontados ao longo deste artigo.
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A JUDICIALIZA(,'AO DAS MEDIDAS RESTRITIVAS
DE ENFRENTAMENTO A COVID-19: analise da
suficiencia da fundamentacao de decisées

Andreas J. Krell?5

José Erick Gomes da Silva®

1. Introducao

Em marco de 2020, todas as unidades federativas do Brasil — Uniao, Estados e
Municipios — depararam-se com a emergéncia de saide publica deimportancia internacional,
em decorréncia da pandemia do novo coronavirus (Covid-19), ainda em curso, enfermidade
amplamente disseminada e causadora de uma insuficiéncia respiratoria aguda e grave. Nos
ultimos meses, pesquisadores em satde de todo o mundo passaram a buscar estratégias
de tratamento e de imuniza¢ao contra a doenca. Ocorre que nao somente a area de saide
preocupa-se com as pandemias.

Pelos efeitos negativos que ja causaram a inameros individuos no mundo inteiro,
tais fatos nao tardaram a ser objeto da atividade legiferante em diversos paises. No Brasil,
foi a Lei 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, o primeiro diploma normativo editado pelo
parlamento federal a dispor sobre as medidas para o enfrentamento da crise sanitaria que
se instalou no pais.

Em 3 de marco de 2020, foi submetido ao Presidente da Republica o anteprojeto de lei
texto que viria a tornar-se a Lei 13.979. No dia seguinte, o Presidente encaminhou, através
da Mensagem n° 18, o projeto de lei ao Congresso Nacional. Como a referida proposicao
legislativa tramitou em regime de urgéncia, ela foi aprovada em menos de 48 horas e
sancionada sem vetos, o que demonstra que houve um consenso entre os poderes Legislativo
e Executivo quanto a necessidade de imediata producdo de enunciados normativos que
regessem as relacoes juridicas durante a pandemia.

25 Doutor em Direito pela Freie Universitit de Berlim. Professor Titular de Direito Ambiental e Constitucional
da Universidade Federal de Alagoas (UFAL). E-mail: akrell@uol.com.br.
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Visando a protecao da coletividade, a referida lei elenca atribui¢des ao ministro da
Saude, lista medidas excepcionais de enfrentamento a crise sanitaria, conceituando-as, trata
de dispensa de licitacao, impoe o dever de compartilhamento de dados essenciais, regula
a suspensao de prazos de processos administrativos, entre outras questdes. O diploma
legal instaura um conjunto de medidas que buscam minimizar os efeitos da pandemia no
territorio brasileiro, mas nao o faz sem evitar controvérsias praticas quanto a aplicabilidade
dos comandos que veicula. Tais controvérsias, inexoravelmente, baterao a porta do Poder
Judiciario, buscando-se provimentos que assegurem as pretensoes deduzidas.

O presente trabalho volta-se a contextualizar e a apontar reflexdes sobre a atuacao
do Poder Judiciario diante da judicializacdo das medidas restritivas de enfrentamento a
Covid-19. Busca-se tracar um panorama de critérios que carecem de observancia, por parte
da autoridade julgadora, para fins de atribuicao de suficiéncia da fundamentacao de decisoes
que apreciem a necessidade de adocao de determinadas medidas restritivas por parte do
Poder Executivo, seja da esfera federal, estadual ou municipal.

Partindo de uma abordagem reflexiva, utilizando-se do método indutivo e de pesquisa
bibliografica, o trabalho faz mencao ao Codigo de Processo Civil (CPC) e a Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) como fontes normativas para a indicacao de
critérios para a suficiéncia de fundamentacgao das respectivas decisoes judiciais. Pretende-se
possibilitar aos leitores a analise das decisdes prolatadas e, diante da fundamentacao que
apresentam, avaliar a suficiéncia da explicitacao através das razoes expostas.

2. A pronuncia da “ultima palavra” pelo poder judiciario

Tem sido discutido o papel de juizes na prontncia da ultima palavra diante de
controvérsias que envolvam a atuacdo dos poderes Legislativo e Executivo. Assim, ha
quem defenda que as decisdes que poem um fim a desacordos persistentes devem ser
tomadas pelos parlamentares e ndo por juizes; outros defendem o contrario, atribuindo ao
Judiciario a altima palavra em questoes que envolvem direitos fundamentais. Além disso,
a teoria do “didlogo institucional” afirma que a interacdo deliberativa entre os poderes
estatais “ndo extingue a possibilidade do erro, mas maximiza as possibilidades do acerto”
(MENDES, 2008, p. 214).

Ao mesmo tempo, tem se tornado lugar-comum a alegacdo de que existe um
ativismo judicial desenfreado no Brasil, uma “juristocracia”, que tem levado a uma
exagerada judicializacao da politica. Contudo, ha quem acredite que essa visao se baseie
num falso problema (ZANETTI JR., 2011, p. 51), ja que a apreciacao jurisdicional em
relacdo a atos de outros poderes seria indispensavel a ideia de Estado Democratico de
Direito. O sistema de freios e contrapesos e as competéncias constitucionais do Poder
Judiciario confeririam a este o poder-dever de pronunciar a ultima palavra sobre as
controvérsias que lhe fossem submetidas.
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Sem adentrar na discussao complexa sobre essa questdo, partimos da constatacao
de que a jurisdicdo é exercida, ordinariamente, pelo Judiciario, ao qual cabe conferir
imperatividade a ordem juridica para resolver conflitos de interesse. Na pratica, os tribunais
resolvem controvérsias, fazendo prevalecer as suas decisOes sobre os casos concretos que
lhes chegam para apreciacao e julgamento.

Em muitos casos, o Estado é chamado para intervir, ja que nem todos os desacordos
sao resolvidos harmonicamente, cabendo as partes envolvidas no conflito “deduzir em juizo
a lide existente e requerer ao juiz que a solucione na forma da lei, fazendo, de tal maneira, a
composicao dos interesses conflitantes” (THEODORO JR., 2015, p. 192). Quando uma das
partes litigantes é pessoa juridica de Direito Publico (Unido, Estado, Municipio, autarquias,
fundacoes publicas etc.), o principio fundamental do Estado de Direito garante que os
governantes e as estruturas estatais estejam igualmente subordinados ao sistema de normas
juridicas vigente.

A Constituicao de 1988 proclama a inafastabilidade do controle jurisdicional ao dispor
que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciério lesdao ou ameaca a direito” (art. 5°,
XXXV), evidenciando que a redemocratizacao, no Brasil, est4 baseada no direito do acesso
a justica. Este modelo tem sido marcado pelo “crescimento das funcoes estatais, aumento
e instrumentalizacdo dos poderes judiciais, aplicacdo mais livre e subjetiva do direito
pelos juizes” (SILVA/KRELL, 2017, p. 230). O direito de acesso a justica é considerado
uma ferramenta habil para o acesso a outros direitos, havendo elevada preocupacao com a
ampliacdo dos 6rgaos de assisténcia judiciaria (ex.: defensorias publicas) e a concessao da
justica gratuita.

A nossa maior preocupacao, contudo, esta relacionada a decisao sobre conflitos como
problema central dadogmaticajuridica e a aspiracaodevalidade para essa atividade (FERRAZ
JR., 2018). Nao obstante, reconhece-se que a funcao de julgar carece de aperfeicoamento
continuo, pois nao se encontra a parte da complexidade das relacoes sociais.

A funcao do Poder Judiciario de julgar os conflitos ndo é exercida ao alvedrio de
seus integrantes. Segundo o art. 93, IX, da CF, “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade”. O
poder de decidir é acompanhado do 6nus de explicitagao das razées que embasem a decisao,
surgindo a pergunta de em que situacao considera-se fundamentada uma decisao judicial. E,
em relacao ao nosso tema, quais critérios devem ser atendidos por uma decisao que aprecia
a necessidade de decretacao de medidas restritivas de combate a Covid-19.

3. A analise da suficiéncia da fundamentacao das decisoes

Ajustificacao da decisao envolve a explicitacao de raciocinios que levaram a autoridade
julgadora a determinada conclusao. Além de propiciar o conhecimento publico das razoes
que levaram a decidir de tal forma, a decisao tomada pelos juizes deve atender as regras de
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fundamentacao, porque esse esforco € util ao exercicio do contraditério e a ampla defesa
no uso de recursos cabiveis. Quem quiser fundamentar algo deve se valer de argumentos,
apresentando razdes a favor ou contra uma determinada tese que pretende sustentar.
Estes argumentos normalmente se referem as premissas da fala, a sua conclusao ou
“aos critérios que controlam a passagem das premissas a conclusao, isto é, a inferéncia”
(ATIENZA, 2014, 284ss.).

Pode-se afirmar que argumentar é o ato de fornecer um conjunto de razoes e
informacgoes convergentes com o fim de dar respaldo e suporte a certa afirmacao ou tese
defendida. Argumentos servem para justificar determinado resultado; sao “enunciados
que pretendem, por serem fundamentados, gozar de aceitabilidade racional por parte
dos auditorios aos quais sao enderecados”. Apesar de se expor a criticas, uma boa
argumentacao gera motivos para que se aceite certa conclusao e produz convencimento
(MAIA, 2006, p. 60s.).

A obrigacdo da motivacdo das decisdes manifesta a necessidade de controlar
democraticamente o poder dos juizes. O dever de justificacio e motivacao racional (e
razoavel) das decisOes estatais aumenta na medida em que a linguagem legal utilize termos
semanticamente abertos. Qualquer interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados
empregados na hipotese normativa (“fato-tipo”) ou de normas principiolégicas e sua
aplicacdo a casos concretos ganha uma elevada dimensao argumentativa.

A aceitabilidade da decisao também pode ser o resultado da explicitacao das suas
razoes, desde que as partes se convencam de que o ato decisorio € o mais acertado para o caso.
Ao mesmo tempo, a fundamentacao estabelece um limite ao arbitrio do julgador, de modo
que o poder-dever de impor fim a litigios vem acompanhado do dever de fundamentacao
suficiente das decisoes. Assim, o agente publico que decide deve “apontar suas justificacoes,
quais sejam, as boas razoes que o sustentam” (MONTEIRO, 2020). A fundamentacao precisa
dispor de uma suficiéncia constitutiva.

O art. 11 do novo CPC, de 2015, contempla essa preocupacao quando reproduz a
imposicao constitucional (art. 93, XI, CF) de que todas as decisoes serao fundamentadas,
sob pena de nulidade. O art. 489 CPC aponta, expressamente, hipoteses em que a decisao
interlocutéria, sentenca ou acéordao nao serao considerados fundamentados. Veja-se:

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acoérdao, que:

I - se limitar a indicacao, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacao com a causa ou a questao decidida;

IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;
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V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razoes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam
a conclusao.

§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Observa-se, pois, que a afirmacao da suficiéncia de fundamentacao de decisoes esta
atrelada a verificacdo da auséncia de quaisquer dos vicios elencados no art. 489, § 1°, do
CPC, sob pena de nulidade. Além disso, ha alteracoes relevantes para o problema em analise,
trazidas pela Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB — Decreto-Lei n°
4.657/42), que foi alterada, em 2018, pela Lei n® 13.655 (arts. 20 a 30), com novas exigéncias
a respeito da seguranca juridica e da eficiéncia na criacao e na aplicacao do Direito Publico.

Atencao especial requer a nova redacao dos artigos 20 e 21 da LINDB, que vedam
decisOes fundadas em valores juridicos abstratos que desconsiderem os efeitos praticos da
decisdo. Destarte, criaram-se novos requisitos de fundamentacao para decisées judiciais,
controladoras ou administrativas que invalidem ato ou contrato administrativo. In verbis:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo tnico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacao
da medida imposta ou da invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas
e administrativas.

Paragrafo tnico. A decisao a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condicoes para que a regularizacao ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcao das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Art. 22. Nainterpretacao de normas sobre gestao publica, serao considerados
os obstéculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.
(Regulamento)
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Diante dessas ponderacoes, pode-se observar que, para a tomada de decisoes, exige-
se, cada vez mais intensamente, um maior esforco de explicitagdo dos motivos que levaram
a adocao de determinada conclusao/decisao. Especialmente o Poder Judiciario, no exercicio
da sua funcao de julgar os litigios que lhe sao demandados com imparcialidade (DIDIER,
2017, p. 173), deve estar atento a essa nova exigéncia.

Emtemposde Covid-19, este esforco deve ser ainda maior, devido a ampla possibilidade
de decretacao de medidas restritivas por parte dos entes federativos, conforme entendimento
do Supremo Tribunal Federal (STF). Em recente decisdao na ADPF 672 (BRASIL, 2020a), o
STF assegurou o exercicio da competéncia concorrente dos governos estaduais e suplementar
dos municipios, no limite dos seus territorios, para a ado¢ao ou a manutencao de medidas
restritivas excepcionais durante a pandemia, “tais como a imposicao de distanciamento/
isolamento social, quarentena, suspensao de atividades de ensino, restricdes de comércio,
a atividades culturais e a circulacao de pessoas, entre outras, independentemente da
superveniéncia de ato federal em sentido contrario” (destaque nosso). Ao mesmo
tempo, confirmou-se a competéncia geral da Unido para estabelecer medidas restritivas
em todo o territério nacional. Um entendimento semelhante foi adotado pelo STF, quase
simultaneamente, na ADIN 6.341 (BRASIL, 2020b).

Entretanto, ndo seria correto considerar as referidas decisoes uma afirmacao da
supremacia da Constituicdo sobre as competéncias discricionarias do Poder Executivo.
Nao foi uma prova de que o STF, em tempos de emergéncia, teria se recusado a adotar
uma postura de deferéncia as decisoes politicas do governo, contrariando a regra geral
vigente em quase todos os paises democraticos e insistindo na ampla revisao judicial dos
atos administrativos na base das normas constitucionais. Antes, a decisao do Tribunal
refletiu uma “ampla construcao politica”, anterior e externa, ja que houve uma consideravel
mobilizacdo da opinido publica através de varios governos estaduais e municipais, além
da midia televisiva e impressa, que contestaram a forma do enfrentamento da pandemia
proposta pelo governo federal. Assim, contrariando as manifestas intencoes do Presidente,
verifica-se uma deferéncia judicial as medidas decretadas por diversos governadores e
prefeitos (OLIVEIRA/SOARES, 2020).

Dessa maneira, a Uniao e os Estados-membros (e o Distrito Federal) concorrem para
a determinacao de medidas restritivas, sem obrigacao de os Estados seguirem a risca as
normas federais, mas com o poder de especifica-las ou adequa-las a sua realidade. Por sua
vez, 0S municipios, embora nao possam contrariar as determinacoes estaduais ou federais,
possuem competéncia para suplementar as medidas, acrescentando itens especificos nos
limites da sua circunscricao.

No caso das medidas de combate a Covid-19, tais como o isolamento e a quarentena,
a determinacdo do Poder Publico encontra-se juridicamente condicionada a dois critérios:
(a) estar fundada em evidéncias cientificas e em analises sobre as informacoes estratégicas
em saude; e (b) ser limitada no tempo e no espaco ao minimo indispensavel a promocao e
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a preservacao da satude publica. Trata-se de balizas de observancia obrigatoéria pelo Estado-
administrador expressamente previstas no art. 3°, § 1°, da Lei federal n°® 13.979/20.

Tais critérios sao de observancia obrigatoéria, ndo somente para os chefes do Poder
Executivo federal, estadual e municipal, mas também para o Poder Judiciario, cujos 6rgaos
sao vinculados aos mesmos critérios no momento da revisao de atos comissivos ou omissivos
do Poder Publico nessa seara. Por isso, cabe as autoridades judiciais a analise da juridicidade
de medidas restritivas (isolamento, quarentena, fechamento das escolas e do comércio etc.),
verificando a racionalidade, a razoabilidade e a fundamentacao referentes a existéncia de
evidéncias cientificas e analises sobre as informacgoes estratégicas em satude.

Caso o julgador entenda necessaria a ado¢ao de medidas restritivas, ele também deve
pronunciar-se, fundamentadamente, sobre a sua vigéncia no tempo e no espaco, norteando-
se pelo ideal de menor abrangéncia possivel, a fim de que as liberdades ptiblicas nao sejam
afetadas além do nivel minimo indispensavel a protecao da satde publica.

A fundamentacao das decisoes judiciais que afirmem a (des)necessidade de adocao de
medidas restritivas estatais deve observar, para fins de suficiéncia, as seguintes categorias
normativas: (a) a auséncia de vicios de fundamentacao previstos no art. 489, § 1°, CPC; (b) a
demonstracao de necessidade e adequacao da medida imposta ou da invalidade de ato, bem
como indicar suas consequéncias juridicas e administrativas, nos termos dos artigos 20 a 22
da LINDB; e, por ultimo, (c) devera a decisao estar fundada em evidéncias cientificas e em
analises sobre as informacoes estratégicas em satude e ser limitada no tempo e no espaco ao
minimo imprescindivel para a promocao e a preservacao da saude publica, a teor do art. 3°,
§ 19, da Lei n° 13.979/20.

Neste ponto, evidencia-se também que um correto controle judicial das medidas
contra a Covid-19 exigira dos julgadores o uso adequado do principio da proporcionalidade,
que esta estreitamente ligado a técnica da ponderacdo de normas (489, § 2°, CPC), que
surgiu com a insuficiéncia da subsuncao dedutiva dos fatos em relacdo a norma como
modelo de aplicacdo do Direito. Apesar de criticas a sua recep¢ao no Brasil (MORAIS,
2018, p. 125), trata-se de um recurso metddico legitimo e util para a interpretacao das
normas principioldgicas em todas as areas do Direito, que serve para solucionar conflitos
normativos entre valores e opcoes politicas em tensao. No sopesamento e balanceamento
dos valores, bens e interesses envolvidos em cada caso, nao se avaliam apenas normas,
mas todas as razoes e argumentos (morais, politicos, econdmicos etc.) capazes de justificar
a decisao (BARCELLOS, 2005, p. 26s.).

A fundamentacao suficiente, repita-se, tem a importante funcao de reduzir os riscos
de erro pela autoridade julgadora, de convencer as pessoas afetadas pelas medidas da sua
correcao e de espelhar uma das faces de limitacao do exercicio do poder no Estado de Direito.
Seja lembrado que o cometimento de erros por autoridades que detém a tultima palavra
nos conflitos de interesse, ainda mais nesse cenario de emergéncia em satde publica, pode
resultar em graves violacoes aos direitos fundamentais.
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Ao invés de discutir se cabe ao Poder Judiciario a “altima palavra” sobre direitos
fundamentais ou se pode surgir uma crise de legitimidade para os poderes constituidos, este
trabalho esta preocupado, sobretudo, com a instalacao de uma “normalizacao da restricao
desproporcional de direitos individuais no atual contexto brasileiro” (SOTERO/SOARES,
2020, p. 108). Tal situacdo podera ser levada a efeito através de uma revisao judicial pouco
coerente e responsavel dos atos pablicos omissivos ou comissivos referentes a determinacao
de medidas restritivas. Um esforco necessario para evitar essa normalizacdo sera o
aprimoramento da fundamentacao das decisoes judiciais, a ser realizado em observancia as
balizas indicadas.

A aceitabilidade social e a controlabilidade das decisoes judiciais carecem de uma
fundamentacao, pois os raciocinios nelas expostas sdo as respostas as controvérsias que
deram causa as demandas judiciais. Com isso, ndo se questiona a legitimidade do Poder
Judiciério para decidir tais litigios, nem se apoia 0 abandono do dogma da imperatividade dos
atos decisorios. Esta-se, ao contrario, reafirmando a inafastabilidade da tutela jurisdicional,
apenas acrescentando que o seu exercicio deve ser acompanhado por uma “justificacao legal
para dirimir o conflito” (ESTEVES/KRELL, 2016) e que essa justificacao deve ser detentora
de uma natureza democratica a tal ponto de apresentar uma fundamentacao suficiente,
coerente, completa.

Em suma, a fundamentacao suficiente resguarda a validade das decisoes no Estado
Democratico do Direito, evitando-se a declaracao de sua nulidade, o que afirma, a um s6
tempo, os valores da seguranca juridica e os da propria democracia.

4. Consideracoes finais

Destaque-se que nao foi objetivo deste texto a analise de uma decisao, especificamente,
mas, tado somente, tracar um panorama de critérios que, de acordo com as disposicoes
normativas indicadas, carecem de observancia, por parte da autoridade julgadora, para
fins de atribuicdo de suficiéncia da fundamentacao de decisdes que apreciem a necessidade
ou a desnecessidade de adocao de determinadas medidas restritivas por parte do Poder
Executivo, seja da esfera federal, estadual ou municipal.

Nesse sentido, foram apresentadas trés categorias de dispositivos legais que indicam
aspectos de observancia obrigatoria por parte da autoridade julgadora diante da apreciacao
da necessidade/desnecessidade de adocao de medidas restritivas pelo Poder Pablico durante
a crise sanitaria atual: (i) o CPC, no art. 489, § 1°; (ii) a LINDB, nos artigos 20 e 21; e (iii) a
Lei 13.979, em seu art. 3°, § 1°. Espera-se que as reflexdes apresentadas neste texto tenham
fornecido uma boa contextualizacao acerca da relevancia de decisdes suficientemente
fundamentadas no contexto da pandemia de Covid-19.

A atividade jurisdicional é exercida, como regra, através da fundamentacao das
decisoes. Essa fundamentacao, contudo, nao é satisfeita de qualquer modo, mas requer
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o atendimento de um conjunto de mandamentos juridicos que estabelecem critérios de
completude, coeréncia, clareza e robustez para as razoes de decidir. Logo, afigura-se como um
desafio para o Poder Judiciario a compatibilizacao da inafastabilidade da tutela jurisdicional
com a imprescindibilidade de fundamentacoes suficientes em decisoes que revisem acoes ou
omissoes do Poder Publico quanto as medidas restritivas de enfrentamento da pandemia.
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INOVACOES NA DISPENSA DE LICITACAO E NAS

CONTRATACOES RELACIONADAS A COVID-19:
UMA AVALIACAO DO IMPACTO DA LEI 13.979 NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

George Sarmento Lins Junior?”

Rayanne Honorato?®

1. Introducao

A Constituicao Brasileira estabelece como exigéncia a utilizacdo do procedimento
licitatorio, realizado pela Administracdo, de forma direta ou indireta, para concessao
de contratacoes. Os objetivos primordiais da licitacdo sdo conseguir o melhor contrato
disponivel e assegurar a concorréncia. De maneira simples, pode-se demonstrar o
conceito amplo de licitacao, nas palavras de Bandeira de Mello, como uma maneira pela
qual a pessoa governamental, apos estipular antecipadamente as condicoes pretendidas,
aliena, adquire ou aluga bens, realiza obras ou servicos, além das concessoes e permissoes,
para apresentar propostas e, em seguida, escolher a mais adequada para o fim desejado.
(MELLO, 2009, p. 519).

A competéncia de legislar sobre as normas gerais de aplicacao cabe a Unido, sendo
a Lei n® 8.666/93 responsavel por exemplificar o processo geral e a lei n°® 11. 079/2004,
destinada ao ambito da Administracao Publica, para parceria de carater publico-privada.
Contudo, podem haver situacoes em que a excepcionalidade pede a dispensa de licitacao.
Entre as excecoes elencadas pela Lei n® 8.666/93, o seguinte texto concentra seu contributo
teorico no caso de calamidade publica decorrente da Covid-19.

Diante dos intensos transtornos gerados pela propagacao da Covid-19, o Brasil se viu
obrigado a diversificar os mecanismos legais existentes para dar agilidade na construcao e
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na liberacao de equipamentos hospitalares e assegurar a populacao outras modalidades de
auxilio, atendendo, assim, as demandas de Estados e Municipios. Isso se reflete na edicao
da Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Este artigo tem o objetivo de analisar algumas
de suas prescricoes, notadamente os impactos sobre o gerenciamento de risco, a celeridade,
o orcamento e as transformacoes nas atividades da Administracao Publica.

2. A previsao legal de calamidade puablica e de excepcionalidade

O contexto singular resultante da pandemia envolveu a ado¢ao da calamidade Publica,
pois os danos sao maiores do que os vivenciados em estado de emergéncia e compromete
a capacidade de resolucao orcamentaria dos 6rgaos governamentais. De forma taxativa,
encontra-se no Decreto 7.257/2010 0s casos em que ocorrem excepcionalidades, sendo,
pois, a calamidade publica:

IV - estado de calamidade ptblica: situacao anormal, provocada por desastres,
causando danos e prejuizos que impliquem o comprometimento substancial
da capacidade de resposta do poder publico do ente atingido;

Embora exista previsao no ordenamento juridico, cabe ressaltar que é a primeira
vez que acontece o estado de calamidade publica em nivel nacional. Outro ponto relevante
é o posicionamento adotado para a decretacao e, principalmente, a condicao temporaria
prescrita na Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n® 101/2000) que estabelece que o estado
de calamidade publica pode ser decretado em ambito estadual ou federal. Também prevé a
dispensa de resultados fiscais e a limitacao de empenho prevista no art.9°:

Art. 65. Na ocorréncia de calamidade publica reconhecida pelo Congresso
Nacional, no caso da Unido, ou pelas Assembleias Legislativas, na hipotese
dos Estados e Municipios, enquanto perdurar a situacao:

I-serdo suspensas a contagem dos prazos e as disposicoes estabelecidas nos
arts. 23, 31 e 70;

IT —serao dispensados o atingimento dos resultados fiscais e a limitacao de
empenho prevista no art. 9°.

Paragrafo tinico. Aplica-se o disposto no caput no caso de estado de defesa ou
de sitio, decretado na forma da Constituicao

Assim, varias providéncias normativas surgem para eximir Unido, Estados e municipios
de atingirem o resultado fiscal quando h4 calamidade reconhecida pelo Congresso Nacional
ou Assembleias Legislativas.

A seguir, veremos as etapas do decreto de calamidade e suas consequéncias.
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2.1. Decreto Legislativo n° 6/2020 de calamidade publica

No dia 20 de marg¢o de 2020 o pedido de estado de calamidade publica, enviado pelo
Governo Federal, foi colocado em vigor e possui, até o momento, o seu término previsto para
31de dezembro de 2020 e trouxe a tona, consequentemente, a desobrigacao do cumprimento
da meta fiscal pelos dispositivos legais ja citados. A respeito da perspectiva orcamentaria,
segundo noticiada pelo Senado, em 2020, a meta fiscal é estimada com um déficit de 124
bilhdes, porém os parametros econémicos devem ser atualizados.

Conforme o decreto n® 06/20 ficou estabelecida a Medida Provisoria n® 926/2020,
que além de outros direcionamentos, previu a possibilidade de aquisicao sem licitacao mais
abrangente. E, cabe enfatizar, que o contexto de pandemia nao s6 validou a procura por
outras Medidas Provisorias (MPVs), mas atendeu, com éxito, os critérios estabelecidos, para
edicdo, presentes no art.62 da Constituicao Federal, estes definem as Medidas Provisorias
como normas com forca de lei editadas pelo Presidente da Republica em situacoes de
relevancia e urgéncia. Também, decorrente do momento presenciado surgiu a edicao, logo
confirmada a calamidade, da Lei n°® 13.979 com objetivo de proteger a coletividade

3 A edicao da Lei n ©13.979 e o desafio da complexidade pandémica

A Lein®13.979 éresponsavel por tracar as medidas de combate ao surto gerado, em
2019, pelo coronavirus e possui relevancia internacional. A partir disso os trés primeiros
paragrafos do art.1° sao relacionados, respectivamente, com a explicacao da medida
como essencial para coletividade, a atribuicao do ato do Ministro da Satide como quem
dispora sobre a duracao da emergéncia na satude publica e, por fim, o terceiro paragrafo
afirma que o segundo nao pode ter o prazo superior ao declarado pela Organizacao
Mundial de Saade (OMS).

Em sintese, a lei citada promove uma amplitude de assuntos e esclarecimentos sobre
o quadro epidemioldgico atual. Porém, é notério o direcionamento de boa parcela da lei para
a esfera administrativa.

E, como resultado dessa postura, na busca pela facilitacio de contratos e o
enfrentamento da pandemia ocorreu a edicao da Lei n°13.979. Assim, ap0Os passar por quatro
medidas provisorias (n°s 926/2020, 927/2020, 928/2020 e 951/2020), a lei se inseriu na
competéncia privativa da Unido, no art. 22, XXVII). (BITTENCOURT, 2020, p.2).

3.1. Lei n °13.979 e a Medida Provisoria n®°926/2020

A Medida Provisoria n. 926/2020, de 6 de fevereiro de 2020 que altera a
Lei n° 13.979, fornece ao Poder Executivo a forca para fazer a indicacdo, mediante
decreto, das atividades e servicos considerados essenciais, ou seja, que nao podem ser
interrompidos em meio a pandemia. Pode-se dizer que o poder destinado ao Presidente
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envolve, oportunamente, apenas os casos de restri¢oes excepcionais para locomocao de
deslocamento interestadual e intermunicipal.

Outro ponto é que, mesmo sendo forgcoso dizer, a Constituicdo Federal prevalece,
sendo cada ente responsavel por sua competéncia e por isso, as intervencoes do Executivo
sdo restritas aos servigos publicos e as atividades ligadas a Unido.

No geral, as transformacoes destacadas pela Medida Provisoria n® 926/2020 foram
diversas e incluem alteracoes na lei n°® 13.979, como: reforcos nos limites constitucionais
legislativos e busca por entendimento entre a Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal. Além disso, atividades relacionadas aos servicos publicos, casos particulares, que
entrem em choque com o isolamento e a quarentena precisam ter colaboracao do 6rgao
regulador. (Nascimento, Consultoria,2020, p.6).

Voltando, pois; a questao das dispensas e contratos, dentre as contribuicoes
incorporadas pela Medida Provisoria n®926, serao expostas analises a partir do art. 4°.
Antes de prosseguir, convém frisar que todas as alteracoes geradas pela Medida Provisoria
sao de valor temporario e, consequentemente, todas as dispensas de licitacao reformuladas
sao temporarias e especificas.

3.1.1. Dos aspectos gerais da dispensa de licitacao e dos contratos

Com a edicao da Medida Provisoria n® 926, no art.4°, a dispensa de licitacdo que
contemplava a aquisicdo de bens, servigos e insumos para enfrentamento da pandemia,
também passa a contemplar os servicos de engenharia. E tal reformulacao se justifica, por
exemplo, ao analisar as demandas de construcao e reformas presentes no SUS.

Prosseguindo, ainda no mesmo art.4°, agora com o acréscimo do § 3, passa a existir
também alteracoes que, para aumentar as opgoes de contratacoes disponiveis, relevam os
impedimentos legais anteriores, como se pode notar a seguir:

§ 3° Excepcionalmente, sera possivel a contratagio de fornecedora de bens,
servicos e insumos de empresas que estejam com inidoneidade declarada ou
com o direito de participar de licitagdo ou contratar com o Poder Publico
suspenso, quando se tratar, comprovadamente, de Gnica fornecedora do bem
ou servico a ser adquirido.” (NR)

Outra novidade ¢ a hipotese de aquisicao de bens usados, presente art. 4- A, desde
que em contrapartida, o fornecedor assuma a responsabilidade do funcionamento total
do equipamento.

Além disso, para elucidacao dos critérios que necessitam ser atendidos nos atos de
dispensa, o art. 4 — B, como constata a legislacao, determina que se presume: situacao de
emergéncia; necessidade de pronto atendimento por ocorréncia emergencial; riscos de
seguranca das pessoas, servicos prestados, equipamentos e bens, publicos ou privados; e
ainda pontua a limitacdo de contratacao ao necessario.
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Em seguida, o novo art. 4- C termina com a exigéncia de elaboracdao de estudos
preliminares para contratacdo de bens e servicos comuns. E, mais uma vez, exige ser
necessario que todas as contratacoes possuam relacao com o enfrentamento da emergéncia.

Outro ponto relevante para as contratacoes é constatado no art. 4 — D que coloca a
exigéncia do gerenciamento de risco apenas durante o contrato. Em outras palavras, toda a
responsabilidade de analisar variaveis e a abordagem sistematica preliminarmente, comuns
aos processos administrativos publicos, sdo trocadas pela agilidade.

Ja o art. 4- E permite que nas contratacoes para aquisicao de bens, servicos e insumos
aconteca o uso do termo de referéncia simplificado ou projeto basico simplificado. Também,
de acordo com § 1°, exige que apresentem: declaracao do objeto; fundamentacao simplificada
da contratacao; resumida da solucao apresentada; requisitos da contratagao; critérios de
medicao e pagamento; e estimativas dos precos. E no §2 demonstra quais parametros devem
ser utilizados para a estimativas de pregos. Porém, logo em seguida, as estimativas de precos,
mediante justificativa de autoridade competente, podem ser deixadas de lado segundo o
inciso VI do §2.

No que se refere a restricao de fornecedores ou prestadores de servicos, o novo
art. 4°-F estabelece que a autoridade competente, com justificativa e excepcionalmente,
é livre para dispensar documentacao de regularidade fiscal e trabalhista ou até mesmo os
cumprimentos de um ou mais requisitos de habilitacao. A ressalva fica para a apresentacao
de provas da regularidade relativa a Seguridade social e para o cumprimento do presente no
inciso XXXIII do caput do art. 7° da Constituicao.:

Corroborando ainda mais com a diminuicao de tempo da aquisicao de bens, servicos
e insumos para enfrentar a crise atual, no novo art.4°-G, as licitacoes de modalidade pregao
eletronico ou presencial, dispoe a reducao dos prazos pela metade. Vale mencionar que ha
algumas regras, como:

§ 1° Quando o prazo original de que trata o caput for namero impar, este
sera arredondado para o nimero inteiro antecedente.

§20 Os recursos dos procedimentos licitatérios somente terao efeito devolutivo
§ 3° Fica dispensada a realizacao de audiéncia publica a que se refere o
art. 39 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, para as licitacoes de que
trata o caput.”

Destacam-se também nos arts. 4°-H e 4°-1 outra alteracdo, além de uma
previsao acerca do prazo especifico para a duracao, possibilita a prorrogacao de prazos.
Tradicionalmente, nao existe tal autorizacdo em dispensas de licitacio em caso de
emergéncia, porém, vale pontuar que o limite de acréscimos ou supressoes ao objeto
contratado é de até 50% do valor inicial.
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Em relacao a movimentacao realizada pelo Cartao de pagamento do Governo, o art.
6°-A estabelece os limites para conceder suprimentos de fundos e por item de despesa, todos
de acordo com as aquisicOes e contratacoes a que se refere o caput do art.4.

Finalmente, o art.8° confirma o vigor da Lei enquanto perdurar o estado emergencial,
sendo os contratos mencionadosno art. 4°-H com a duracao respeitada ao que foi estabelecido
neles. E, como esperado, no art.2° é mencionado que a Medida Provisoria passa a ter vigor
na data de publicacao.

Dito isso, vale dizer que as flexibilizacoes das regras do processo de licitacao sao de
grande poder para o combate a doenca, contornando a excessiva burocratizacao imposta
pela Lei n®8.666/93.

O projeto de lei de conversao da Medida Provisoria n® 926, esta que passou por 126
emendas, foi aprovado no dia 16 de julho de 2020 pelo Plenario do Senado Federal. Assim,
com base nesse documento, além dos outros topicos, destacam-se as isencoes tributérias
para os produtos relacionados a covid-19.

3.2. Lein °13.979 e as Medidas Provisorias n°s 927/2020 e 928/2020

A Medida Provisoria n® 9277/2020 apresentava como objetivo fornecer solugoes para a
areatrabalhista como o teletrabalho, as férias, os bancos de horas, o adiantamento de feriados,
a suspensao das exigéncias administrativas na saude e na seguranca, o direcionamento de
qualificacao e até o recolhimento do FGTS. Contudo a maior apreensao, presente no art.18,
acerca da Medida Provisoria foi sobre a suspensao de contrato com acordo individual e a
oportunidade de o empregador fornecer ou nao ajuda para compensacao. Em seguida, a
Medida 928 revogou o art.18.

Sobre essas metas criadas pela Medida Provisoria, facilmente classificadas como
problematicas, é inegavel a repercussao na Administracdo Publica ao concentrar os
contratos de servicos terceirizados. Vale mencionar que a preocupacao foi suficiente para
que o governo federal, com apoio do Ministério da Economia, elaborasse conselhos de
como os gestores publicos devem agir. Inclusive, no Portal de compras estao disponiveis as
recomendacoOes para os contratos de servicos terceirizados, mediante a adoc¢ao das seguintes
medidas: notificar empresas sobre higiene, fazer campanhas internas sobre os riscos, avaliar
prestadores de servicos que integram o grupo de risco e, apo6s avaliar a situacao do fluxo de
servidores e do expediente, h4 uma orientacao para analisar o valor de manter ou suspender
o servico da empresa terceirizada até que regularize.

3.3. Lein 13.979 e a Medida Provisoria n® 951/2020

Outra medida provisoéria indispensavel é a 951/20 voltada para normas de compras
publicas, sanc¢oes em matéria de licitacao e certificacoes digitais, além de outras providéncias.
Sobre as mudancas da MPV 951/20, com objetivo também de enfrentar a pandemia, sao
feitos acréscimos dos §§ 4° a 6° ao art. 4° e do § 4° ao art. 4°-G.
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Certamente, um dos efeitos mais interessantes € o Sistema de Registro de Preco (SRP)
que foi autorizado a ser utilizado pela compra ou contratacao feita por mais de um 6rgao
publico e é encontrado no inciso II do caput do art.15 da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993
da denominada Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos, regulamentado pelo Decreto
n° 7.892, de 23 de janeiro de 2013.

De forma simples, o Sistema de Registro de Preco é um procedimento de licitacao
especial presente na Lei de licitacdo, pode ser feito por concorréncia ou pregio, que
busca a forma de contrato com maior vantagem futura. Assim, o SRP é essencial para a
compra de itens de uso frequente, mas, em caso muito especifico, de contratos de servicos
(BITTENCOURT, 2020, p. 4).

A inovacao do SRP e Administracdo Pubica é justamente a retirada de custos no
estoque e reducao do tempo destinados para as compras. Para conseguir tais aquisicoes a
MPYV autoriza ao ente federativo, que nao tem o regulamento especifico para o SRP, o uso do
regulamento federal sobre registro de precos.

Segundo a MPV, o 6rgao ou entidade gerenciador precisa estabelecer os prazos,
exposto no art.4° e § 6°:

§ 6° O 6rgao ou entidade gerenciador da compra estabelecera prazo, contado
da data de divulgacao da intencao de registro de preco, entre dois e quatro
dias uteis, para que outros o6rgaos e entidades manifestem interesse em
participar do sistema de registro de pre¢os nos termos do disposto no § 4° e
no § 5°.” (NR)

Ademais, as compras na modalidade pregao eletronico ou presencial, mais uma vez
nas regras de que sejam voltados para o combate ao virus, sao consideradas agora como
compras nacionais. Em seguida, a MPV também estabelece a suspensao do transcurso dos
prazos prescricionais relacionados a aplicacao de sancoes administrativas e sua previsao
legal esta na Lei n® 8.666, de 1993, na Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, e na Lei n°
12.462, de 4 de agosto de 2011.

Outro ponto é a emissao nao presencial de certificados digitais, presentes no Art. 2°:

As Autoridades de Registro - AR da Infraestrutura de Chaves Publicas
Brasileira - ICP-Brasil, entidades operacionalmente vinculadas a determinada
Autoridade Certificadora - AC, compete identificar e cadastrar usuarios,
encaminhar solicitacoes de certificados as AC e manter registros de suas
operacoes.

Paragrafo unico. A identificacdo sera feita presencialmente, mediante
comparecimento pessoal do usuario, ou por outra forma que garanta nivel
de seguranca equivalente, observada as normas técnicas da ICP-Brasil.
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A principal mudanca do art. 2° é que a identificagdo dos usuarios nao pode ser feita
apenas pessoalmente, mas por outras formas. Desse modo, o comparecimento pessoal,
previsto no art. 7° da MPV n° 2.200-2, de 24 de agosto de 2001 é deixado de lado e,
asseguradas as normas técnicas, fica possivel o uso remoto.

Além disso, com a presenca do art.2° da MPV 951, ocorre a revogacao do art. 7° da
MPV n° 2.200-2, de 2001.

E, por fim, o art.3°, II, revoga o Capitulo II da Medida Proviséria n°® 930, de 30 de
marco de 2020, que ressalvadas as hipdteses de dolo ou fraude, retirava as responsabilidades
dos atos praticados, nos exercicios de atribui¢oes, dos integrantes da Diretoria Colegiada e
servidores do Banco Central do Brasil, com a excecao para os respectivos 6rgaos correlacionais
ou disciplinares, sendo aplicavel enquanto perdurarem efeitos especificos do Banco Central
do Brasil no combate a crise da covid-19. Porém nao retirava a responsabilidade criminal
dos agentes publicos.

3.4. Modificacoes nas atividades da Administracao Publica

Com efeito, as modificacoes trazidas pela Lei 13.979 e pelas medidas provisorias
impactam a maneira como a Administragao Publica funciona. A correlacdo entre os impactos
nao é oriunda apenas de tais mudancas legais, mas da inevitabilidade de apresentar algum
estimulo perante um retrato em que os gestores publicos estavam pouco habituados.

Dessa forma, a utilizacao da presente lei foi responsavel por beneficios substanciais
para além do reconhecimento da calamidade, sabe-se que a lei n® 8.666 era insuficiente,
e, de forma clara, ajudou também ao depositar nos gestores a confianca na elaboracao das
propostas de dispensa de licitacao, pregoes e até mesmo uso da licitacao.

Nessa linha, com a analise da MPV 926 e 951, sao diversas as transformacoes na
maneira que os contratos e as dispensas passam a ser realizados, como, a celeridade, o
aumento de vias alternativas de acordos, a maior liberdade de mecanismos tecnologicos
para lidar com a pandemia instalada e também com a adesao mais generosa de status de
registro de precos por compra nacional.

Contudo, como ja mencionado, alguns gestores publicos mesmo com as Medidas
Provisorias, algumas alteradas e outras em processo de analise, ainda carecem de habilidade
técnica, de informacao e de diretrizes para fazer um bom uso dos sistemas operacionais e
das alteracoes legais. No mais, a inteligéncia de mercado é fundamental para administrar os
diversos recursos financeiros liberados e que custaram caro ao pais.

4. Responsabilidade dos agentes e 6rgaos publicos administrativos

Em grande medida, a amplitude das ferramentas proporcionadas por meio do direito

administrativo é essencial para o enfrentamento da crise hodierna, mas o entendimento
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dos agentes e 6rgaos publicos como principais envolvidos nos problemas do sistema de
saude, do baixo acesso aos recursos pelos vulneraveis e, grosso modo, da problematica da
implantacgdo de politicas publicas, ganhou maior relevancia. Diante do fato, percebe-se um
passo interessante para a possibilidade de repensar processos formais cercados de baixa
efetividade ou que sdo sinonimos de burocracia.

Ao que tudo indica um dos preciosos beneficios da lei é a maior liberdade nas
contratacdes que, sem duvidas, como dito, provoca a otimizacdo dos processos de
licitacdo. Contudo, no cenario pandémico, a crescente autonomia dos agentes publicos
deve ser acompanhada de um maior grau de responsabilidade, ou seja, uma visao do
servidor publico que nao deve apenas ser isento de corrup¢do, mas também isento de
inaptidoes ou improbidade.

4.1. Combate a corrupcao, a ma gestao e a improbidade administrativa

A definicdo de um conceito claro para a corrupcao € improvavel e, ainda com arduo
trabalho, elaboram-se consensos que auxiliam a tocar apenas a superficie conceitual.
Entretanto os danos dos atos corruptos sao devastadores e de rapida percepc¢ao. Na presente
conjuntura, ao fazer mencoes entre situacoes praticas e o eixo cultural habituado a presenciar
o “aproveitamento” de vantagens decorrentes do cenario oportuno, integrar na cognicao de
todos o valor da postura ética é um ato complexo. Mas determinante para a superacao da
crise atual. Do mesmo modo, mesmo com teor lesivo menor, a ma gestao e improbidade
administrativa também interferem no bom funcionamento publico.

Para este trabalho, a insercdo do significado de corrupcao sera tida como o
comportamento mais grave de um administrador e a puni¢ao pode ser administrativa, penal,
civel dentre outras.

E, quaisquer dos atos, da corrupcao privilegiada, necessitam de reacoes dos 6rgaos
responsaveis, e uma possibilidade de reacao é fundamentada no artigo 317, § 2°, do Codigo
Penal, que prevé punicao ao funcionario publico caso ceda ao pedido ou a influéncia de
outrem, com a infracdo do dever funcional, na pratica ou auséncia e até mesmo no
retardamento do ato de oficio, pode chegar a sofrer uma pena com detencao, de trés meses
a um ano, ou multa.

4.2. Projetos para combater a corrupcao em meio a pandemia

A medida que as enormes quantidades de recursos financeiros sdo destinadas ao
enfrentamento da covid-19, maior é a atencao para anélise dos gastos e procedimentos.
Para tanto, cresce no Senado debates para gerar um aumento das punicoes aos atos
corruptos em pandemias e o TCU emitiu um posicionamento favoravel para investigacao
dos casos de desvios.
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5. Transparéncia no combate a COVID-19

Pois bem, a fim de minorar os impasses antiéticos e corruptos, é imprescindivel a
presenca da atuacao conjunta dos trés poderes para lograr éxito. Por tais razoes, o Poder
Judiciario, com uso especifico do Supremo Tribunal Federal (STF), criou um painel para
conferir transparéncia nos casos e nas acoes frente ao cenario epidemiolo6gico da COVID-19.

Para consultas acerca dos gastos governamentais, diariamente, os recursos de
orcamento e a execucdo de despesas sdo apresentados pelo Portal da Transparéncia,
mantido pela Controladoria-Geral da Unido. Especificamente, sobre os contratos firmados,
seus valores, empresas e itens, o Ministério da Sadde, em transparéncia ativa, publica os
dados no seu site.

5.1. Relatoério orcamentario

Diante do exposto, nota-se que um dos caminhos para transparéncia de todo o
processo e, principalmente, de avaliacao da eficiéncia pode ser encontrado nos relatérios
orcamentarios. De acordo com os dados da imprensa do Supremo Tribunal Federal, relatados
no dia 28 de maio de 2020, o Supremo ja tinha 2,5 mil processos relacionados a covid-19 e
no Painel de Acoes Covid-19 foram registradas 2,3 mil decisoes.

Soma-se ao valor do relatério a afirmacao do ministro Dias Toffoli, presidente da Corte:
“O objetivo de todos os integrantes do sistema de justica é garantir a seguranca juridica e
trazer pacificacao para que o pais possa superar esse momento dificil o mais rapido possivel”.
Assim, pode-se notar um comprometimento com a prestacao jurisdicional.

6. Conclusao

As inovacoes na dispensa de licitacao e nas contratacoes relacionadas a COVID-19,
sem hesitacao, trouxeram inestimaveis melhorias no processo de destinacao dos recursos
urgentes para os mais diversos setores e, nao menos importante, seguranca aos gestores
publicos. Porém, em um cenario repleto de dificuldades, a dimensao negativa nunca deve
ser ignorada, a saber, atos corruptos, ma administracao e acesso deficiente a tecnologia.

Tal como exposto neste artigo, a Lei 13.979 e as Medidas Provisérias cumpriram
o papel de tracar mudancas significativas para toda a sociedade e, mais especificamente,
na esfera administrativa ressignificaram a visao do gestor publico. Fica evidente que as
breves contribuicoes do texto tratam também de uma analise da Administracao Publica
para além das leis e Medidas Provisorias e buscam afirmar a urgéncia na aplicacao de
métodos contra corrupcao.

De fato, s6 é possivel ultrapassar o cenario pandémico com uma diminuicao eficiente
de danos e, inegavelmente, com a contribuicao de todos. Para tanto, os 6rgaos publicos
necessitam utilizar com inteligéncia os mecanismos administrativos e constitucionais e a

50



A PANDEMIA DO CORONAVIRUS SOB A OTICA DO DIREITO: DESAFIOS E TRANSFORMACOES EM PAUTA
ANDREAS JOACHIM KRELL | JULIANA DE OLIVEIRA JOTA DANTAS | GEORGE SARMENTO LINS JUNIOR (ORG.)

revelia dos que insistem em nao prestar a devida contribuicao, de forma urgente, precisam
providenciar atitudes pertinentes.

Nesse sentido, os compromissos com a relacao comunitaria devem, mais que do que
nunca, ser consolidados na solidariedade e no dever. No mais, aimplementacao das propostas
expostas ao longo do texto, baseadas nos dados publicos disponiveis, sao de imenso auxilio
para diminuir, da melhor forma, os impasses ocasionados pela pandemia.
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1. Linhas introdutodrias

A crise de saude de 2020 provocada pelo COVID-19, a maior pandemia em cem anos,
alcancou todo o planeta, mas seus impactos foram extremamente heterogéneos nas diversas
nacoes, inclusive entre aquelas com caracteristicas geograficas e economicas similares. A
gestao publica e, em especial, a figura do lider do governo ganharam énfase na gestao da
calamidade, tanto pelos meios de comunicacao quanto perante a opiniao publica, e suas
posturas na conducao de medidas para conter a pandemia, bem como a eficacia das politicas
implementadas, foram os principais aspectos para fortalecer ou desestabilizar a imagem de
gestores e paises.

Dentre as funcoes essenciais de uma Constituicao estd a organizacao do Estado
(BONAVIDES, 2019, p. 80) — e, nos moldes tracados pelo artigo dezesseis da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1791, a separacao dos poderes estatais - o que
dialoga de forma direta com as variaveis de governabilidade no pais em questao. Ainda que a
importancia pessoal do lider do executivo e maior autoridade do governo nao possa ser posta
de lado, alguns fatores relacionados ao sistema adotado podem favorecer o gerenciamento
das politicas ptiblicas e a tomada correta de decisao neste momento de extrema urgéncia.

29 Graduando em Direito na FDA/UFAL, Diretor da Liga Académica de Estudos Constitucionais da FDA
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A opcao constitucional por um determinado sistema de governo impacta e condiciona
as interacoes entre as instituicoes e os atores politicos, dita e limita as extensoes dos poderes
e de seus exercicios, como também o nivel de responsabilidade das autoridades e direcao do
procedimento da tomada de decisao (LINZ, 1994).

A gestdo da crise sanitaria atual desperta inimeros desdobramentos em ambito
social, politico, econdmico e juridico. Delimita-se, para breve abordagem, registros quanto
a atuacao e desempenho de politicas puablicas desenvolvidas em Estados com diferentes
sistemas de governo, a fim de inquerir-se quao relevante a modalidade de estruturagao e
limitacdo do exercicio dos poderes constituidos pode ser na conducio e enfrentamento de
crises pandémicas, colocando-se em destaque as caracteristicas que possam ter contribuido
para os melhores ou piores indices nas taxas de mortes e casos3? (utilizada referéncia por
milhao de habitantes), com dados colecionados no periodo dos noventa primeiros dias desde
o registro oficial da doenca em cada territdrio.

A opcao pelo isolamento social compulsério, denominado lockdown, bem como o
tempo para sua implementacado, os exemplos e as excecoes sobre a correlacdo entre o grau
de estabilidade de que goza um governo e sua tendéncia a tomar medidas mais duras e mais
precoces foram também avaliados entre os casos notéaveis, comparados, em preferéncia,
regionalmente - apresentados no decorrer do artigo junto aos fatores considerados mais
relevantes para seu entendimento.

2. Consideracoes acerca do Parlamentarismo e Presidencialismo a frente do
desafio Covid-19

As democracias modernas possuem trés espécies de sistemas de governo: parlamentar,
presidencial e o subproduto de ambos: o semipresidencial (DUVERGER, 1980). A distin¢ao
nao é sempre nitida, em especial no terceiro modelo, por conjugar aspectos dos dois sistemas
classicos, havendo inclusive divergéncia doutrinaria quanto ao enquadramento de algumas
nacoes nesta classificacao (ELGIE, 1999, p. 1-5).

Para analise mais detalhada da relacao dos sistemas de governo com performances no
combate a pandemia do Covid-19, destaca-se o tratamento oferecido a responsabilidade do
Chefe de Governo — cujaimportancia para o presente estudo reside na condicao de autoridade
aquem compete, em altima instancia, decidir como e quando agir a respeito da crise sanitaria.
Enquanto em nacoes parlamentaristas o governo responde ao Parlamento enquanto 6rgao
soberano por quaisquer de suas acoOes e estd a ele condicionado (BONAVIDES, 2000, p.
418-420) — sob o constante risco de queda do gabinete face a perda do apoio politico de seus
pares, o que poderia advir de estratégias equivocadas no enfrentamento de crises, como a

32 Os dados apresentados no decorrer do artigo foram retirados do portal Our World in Data, mantido pela
Oxford Martin School e University of Oxford, disponivel em https://ourworldindata.org/coronavirus-data-
explorer, acessado em julho de 2020. Seus nimeros quanto a infecgdes e 6bitos causados pela doenga em
todo o mundo provém do European Centre for Disease Prevention and Control (ECDC); e os indices de
testagem sao retirados de divulgacoes dos departamentos de satide de cada pais.
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pandemia - em Estados presidenciais, o governo é fundido com a Chefia de Estado, produto
da escolha eleitoral direta, considerado independente dos demais Poderes (LINZ, 1994), aos
quais so6 reponde criminalmente, em casos de infracoes de responsabilidade (BONAVIDES,
2000). Os poucos regimes semipresidenciais, por sua vez, dividem as funcoes executivas
entre o Chefe de Estado e um Chefe “parcial” de Governo apontado pelo anterior e respaldado
pelo poder legislativo (DUVERGER, 1980); assim, embora nesses regimes o governo nao seja
de todo responsabilizavel nos ciclos eleitorais, certamente sofre por ele bastante influéncia.

Considerados os custos das acOes para conter o avanco e gestao da pandemia de
Covid-19 — dadas as caracteristicas de transmissao da doenca — em termos principalmente
econdémicos (TASKINOY, 2020) e posteriormente politicos (VASSALLO, 2020) - sem
olvidar o ineditismo da enfermidade e de sua dimensao a desafiar os diversos setores de
organizagao social pela incerteza quanto a cenarios e provisoes - verifica-se a grande margem
de discricionariedade na conducao politica da crise sanitaria e de seus desdobramentos.
Naturalmente, nota-se que autoridades em diferentes sistemas de governo tendem a assumir
posicoes e reacoes diversas.

Perquire-se se a estabilidade oferecida a um governo presidencial tem correlacao
a mora ou leniéncia na intervencao estatal emergencial a fim de evitar-se o contagio ou
propagacao da epidemia, pois presentes os riscos de efeitos negativos e de longo prazo,
como bem ilustram o desemprego e a recessao econdmica, além dos impactos de medidas
impopulares nas chances de (re)eleicao de agentes politicos. Os regimes parlamentares,
por sua vez, tendem a favorecer estratégias menos arriscadas, pois ainda que submetidos
as mesmas pressoes do sufragio, seus governos tém permanéncia testada diariamente e
dependem de respostas rapidas a problemas de curto prazo. Temeriam, portanto, que um caos
circunstancial no setor de saiide, mesmo temporario, acendesse a constante possibilidade
de revés politico e de uma deposicao a espreita, como comumente ocorre nestes sistemas
(LINZ, 1994). Por fim, estariam os regimes semipresidenciais sujeitos parcialmente a ambos
os tipos de mecanismos de controle. Ao fim do primeiro semestre de 2020, com a pandemia
espalhando-se pelas mais variadas nacoes, tomam-se casos ilustrativos como parametros de
analise da conducao da politica pandémica por diferentes Estados democraticos.

Na Asia e Oceania, regides que mais precocemente apresentaram casos de infeccoes
dada sua proximidade geografica com o primeiro foco conhecido, a provincia de Hubei,
na China, dois sistemas de governo distintos — a Republica presidencial da Coréia do Sul
e as duas monarquias parlamentares da Nova Zelandia e Australia — alcancaram o mesmo
nivel de relativo sucesso no controle das infeccoes e mortes33 em seus primeiros noventa
dias de contaminacao local34. Apesar disso, divergiram profundamente na extensao
da testagem conduzida e na severidade das medidas adotadas, tendo a Coréia do Sul

33 Australia, Nova Zelandia e Coreia do Sul tiveram, respectivamente, 281; 239; e 217 infec¢des por milhao; e
4,0; 4,6; € 5,2 mortes por milhao.

34 Contado a partir do dia em que se ultrapassou em cada pais 1 infe¢do por milhdo de habitantes.

55



A PANDEMIA DO CORONAVIRUS SOB A OTICA DO DIREITO: DESAFIOS E TRANSFORMACOES EM PAUTA
ANDREAS JOACHIM KRELL | JULIANA DE OLIVEIRA JOTA DANTAS | GEORGE SARMENTO LINS JUNIOR (ORG.)

executado menos de um quinto do indice de testes por mil pessoas da Nova Zelandia
e menos de um quarto do referente a Australia®>. Da mesma maneira, a Republica da
Coréia nao adotou uma politica nacional de isolamento social obrigatorio, o lockdown,

feito pelas duas nacoes da Commonwealth3® 37.

Dois casos semelhantes ocorreram no Oriente Médio: Israel — republica parlamentar
- e Turquia, uma republica recentemente vertida para o presidencialismo, apresentaram
numeros semelhantes de casos ap6s osnoventadiasiniciais3®, masdiferiram substancialmente
quanto ao grau de testagem realizadas; Israel testou, proporcionalmente, trés vezes mais
que a Turquia. Porém, a respeito do lockdown, foi o governo turco o primeiro deles a expedir
decreto apos vinte e um dias do registro inicial da transmissao comunitaria no pais3, medida
nao adotada pelo governo israelense até meados de 2020, ja ultrapassados dois mil casos
para cada milhao de habitantes — nimero quase dez vezes maior aqueles da Coréia do Sul

ou Austrélia para o periodo.

Nas duas regides mais ricas do mundo, o continente Europeu e a América Anglo-
SaxoOnica, a grande variabilidade de sistemas de governo coexiste com uma gama de
estratégias e resultados variados no enfrentamento a pandemia. Parcela consideravel de seus
paises adota o consolidado modelo parlamentar - com margem a variacoes; paralelamente,
estruturam-se os Estados Unidos da América como uma Republica Presidencial, sendo o

fundador e principal exemplo de sucesso deste sistema (RIGGS, 1997, 258-259).

A Alemanha,umarepublicafederalparlamentar,e EstadosUnidos-republicafederativa
presidencial - comportam entre si diferentes sistemas de governo e performances opostas
na resposta a crise sanitaria; a federacao germanica foi apta a reduzir consideravelmente o
numero de mortes por milhao de habitantes com a ado¢ao do isolamento compulsoério+ e
alta testagem, sendo igualmente referéncia em todo o continente pelas baixas taxas de casos
sob a mesma métrica dentro do continente europeu#. Ja o pais estadunidense, igualmente

desenvolvido, apresenta o maior nimero de casos e Obitos registrados em virtude do

35 Nova Zelandia e Australia testaram 81 mil e 62 mil pessoas por milhao, Coréia do Sul testou 15 mil.

36 “Covid-19 coronavirus: What the lockdown means for you and how it will be enforced” — Disponivel em:
https://www.nzherald.co.nz/nz/news/article.cfm?c_id=1&objectid=12319204, acesso em julho de 2020

37 “Australia starts lockdown measures as coronavirus cases jump” — Disponivel em: https://www.
straitstimes.com/asia/australianz/australia-starts-lockdown-measures-as-coronavirus-cases-jump,
acesso em julho de 2020

38 Sendo 2.132 casos por milhdo na Turquia e 1.965 em Israel.

39 “Turkey to impose four-day lockdown” — Disponivel em: https://www.hurriyetdailynews.com/turkey-to-
impose-four-day-lockdown-154053, acesso em julho de 2020

40 “An Overview of the Updated Restrictions on Public Life in Germany” — Disponivel em: https://www.
spiegel.de/international/germany/germany-imposes-tougher-restrictions-on-public-life-a-fe5a067b-ee7a-
4521-9940-edfa637fgode, acesso em julho de 2020

41 Alemanha testou 60 mil pessoas por grupo de milhao, tendo 105 mortes e 2.161 casos também por grupo
de milhao.
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COVID-19 (até julho de 2020)#, resistindo-se a adocao de medidas difundidas em outros
espacos, apesar da constancia de diretrizes oferecidas pela Organizacao Mundial da Saade,
a exemplo do distanciamento social (ADOLPH et al, 2020).

Como verificado também na experiéncia brasileira sob vigéncia da republica
federativa presidencialista, a gestao pandémica assumiu contornos contraditérios entre as
diretrizes do governo federal e as posturas das gestoes estaduais, frutos nao sé da reparticao
de competéncias constitucionais essencial a forma federativa de organizacao politica, mas,
sobretudo, pela divergéncia de matiz politico-ideologica quanto a dimensao da pandemia,
das escolhas estratégicas de conducao dos assuntos estatais no cenario de crise e da analise de
conveniénciaeoportunidade pararestricoes asliberdades, inclusive econémica, com sensiveis
desdobramentos para aprovacao popular e potencial de elegibilidade. No Brasil, o impasse foi
apreciado pelo Supremo Tribunal Federal que, no exame de controle de constitucionalidade,
assegurou a competéncia dos Estados, Distrito Federal e Municipalidades para implemento

e execucao de politicas preventivas e de combate a crise pandémica.+

3. Matizes do sistema de coaliz6es e maiorias para conducao de crises e resposta
a pandemia

O equilibrio do sistema constitucional de divisdo de poderes estatais nao repousa
apenas no sistema de governo ou mesmo no grau de limitacao de poderes, com consequente

vinculacgoes e responsabilidades atribuiveis a Chefia do Poder Executivo.

Paises que adotam a soberania do parlamento denotam maior restricdo de poderes
aos seus governos nacionais, submetendo-os a controle mais estrito, mas fornecem exemplos
de que as maiorias absolutas no legislativo e o grau maior de estabilidade aos seus chefes
executivos partidarios podem prevenir riscos de deposicao em caso de crises (LINZ, 1994),
fomentando-se a ideia inicial de que a formacao de bases de apoio ou de coalizao partidaria

estaria mais proximo de potencializar as vantagens do sistema.

O sucesso alemao, trazido por um governo de ampla coalizao reunindo dois lados
do espectro politico* contrasta com o fracasso britanico, cujo governo de maioria absoluta
e partidaria tardou na implementacao de politicas de isolamento social e insistiu, nas
primeiras semanas, no conceito de herd immunity — ou imunidade de rebanho, de massa -

para prevenir ou mitigar impactos economicos*, estratégia que se aproxima a seguida pelos

42 Proporcionalmente, Estados Unidos tém 341 mortes e 5.657 casos por mihao de pessoas.
43 Vide: ADI n° 6341 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

44 “Germany coalition deal: Merkel set to lead fourth government” — Disponivel em: https://www.bbc.com/
news/world-europe-43276732, acesso em julho de 2020

45 “The U.K.’s Coronavirus ‘Herd Immunity’ Debacle” — Disponivel em: https://www.theatlantic.com/health/
archive/2020/03/coronavirus-pandemic-herd-immunity-uk-boris-johnson/608065/, acesso em julho de
2020
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governos presidenciais do Brasil* e dos Estados Unidos#, cujos mandatarios gozam de
ampla estabilidade conferida pelo regime de grande concentracao de poderes e competéncias
na Chefia do Executivo. Contudo, ao fim da segunda semana de crescimento constante do
numero de registros de infeccoes e Obitos, face a pressao da opiniao publica e antevendo a
perda do apoio partidario, o governo britanico de Downing Street decretou lockdown nas
quatro nacoes que compoem o Reino Unido4®.

Similarmente, tem-se, no leste asiatico, a monarquia constitucional parlamentar
do Japao, cujo governo apresenta tdo bons resultados quanto o australiano ou o
neozelandés, mas sem corresponder ao indice de testes ali conferidos#. A maioria
absoluta conquistada pelo partido na eleicao de 2017 contribuiu para a manutencao do
gabinete conservador no Japao pelo terceiro ciclo consecutivo e parece ter permitido ao
governo adiar a decretacao de um lockdown, operado apenas no vigésimo sexto dia apos
registro da ascendéncia de casos5°.

Indaga-se se o fato de Japao e Reino Unido serem governados por gabinetes
conservadores é elemento que contribuiu para a cautela na intervencao estatal que pretere
interesses politico-econdmicos. Considerando-se os dois bem sucedidos casos da Oceania
descritos anteriormente, nao obstante de adotarem o Westminster Model, comum na
Commonwealth e que favorece as maiorias absolutas (WHITEHEAD, 2013), Australia
e Nova Zelandia sao governados por coalizoes e contam com lideres representantes de
polaridades politicas; o gabinete em Camberra é conservador enquanto o de Wellington
é trabalhista. Apesar de suas divergéncias ideologicas, assumiram-se politicas de éxito
e que, até o presente, corroboram os principais modelos de gestdo interna eficaz da
epidemia’’. Nestes casos, portanto, a formatagao da base parlamentar interferiu mais do
que a ideologia governamental.

Sistemas semipresidenciais nao se furtam a enfrentar a problematica, presente a
vulnerabilidade do governo diante da (in)existéncia de alinhamento entre o presidente e
o primeiro-ministro na Chefia da gestao estatal. Franca e Portugal, republicas modeladas
no sistema semipresidencialista, vivem realidades politicas distintas: o alinhamento entre
o Palais de UElysée e o Hotel Matignon - com maioria absoluta alcancada pelo partido
presidencial nas eleicoes francesas de 2017 - difere sensivelmente do fenomeno denominado

46 “Bolsonaro defende isolamento vertical e sugere que pais pode ‘sair da normalidade democratica™ —
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/bolsonaro-defende-isolamento-vertical-sugere-que-pais-
pode-sair-da-normalidade-democratica-24327038, acesso em julho de 2020

47 “Trump says US not currently considering a nationwide lockdown”— Disponivel em: https://edition.cnn.
com/2020/03/20/politics/trump-lockdown-us/index.html, acesso em julho de 2020

48 “Boris Johnson orders UK lockdown to be enforced by police” — Disponivel em: https://www.theguardian.
com/world/2020/mar/23/boris-johnson-orders-uk-lockdown-to-be-enforced-by-police, acesso em julho
de 2020

49 O Japao tem 7 mortes, 131 casos e faz 2.500 testes por milhao.

50 “Japan’s state of emergency is no lockdown. What'’s in it?” — Disponivel em: http://www.asahi.com/ajw/
articles/13281427, acesso em julho de 2020

51 Vide notas 7; 8; e 9.
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de coabitacao (TAVARES, 2018, p. 142) no executivo portugués, pela qual o governo é
suportado no parlamento por uma coalizao, oposta ideologicamente do partido presidencial.

A prudéncia marcou a abordagem lusitana, cujo decreto de isolamento social
foi expedido no mesmo dia quando os casos ultrapassaram um infectado por milhao de
habitantes>2. O governo francés o fez onze dias apds o referido marco3, somando, até o
presente, trés vezes mais Obitos proporcionalmente na Franca’* que no pais ibérico. Ao lado
disso, Portugal p6s-se entre as nagoes que mais testam casos suspeitos no continentes, ao
passo que o governo em Paris nao divulga seu namero de testess®.

4. Da diversidade de experiéncias politicas na gestao pandémica

A América Latina possui um sistema de governo dominante, mas, ao contrario
do Velho Mundo, prepondera o presidencial, infelizmente marcado por longa histéria
de autoritarismo e irresponsabilidade de Chefes de Estado e de Governo lancados
(HOCHSTETLER, 2006, p. 401-404).

A postura dos governantes no enfrentamento a pandemia, bem como respectivos
resultados, ndo assumiram uma constante. Argentina e Uruguai — sob o presidencialismo
— ao fim de noventa dias de contagio interno, mantiveram reduzidos indices de casos
confirmados atribuidos do virus, ao passo que os vizinhos Peru e Brasil, ostentam a infame
lideranca e expressiva marca sul-americana de casos de enfermos e falecidos pelo virus
Sars-COV-2%. Paralelo ilustrativo: enquanto a Casa Rosada argentina impds isolamento
compulsorio a todo o pais uma semana antes do inicio do crescimento de casos®®, o Palacio
do Planalto, noventa dias apds o inicio do registro de casos ou mesmo 6bitos oriundos do
COVID-19, nao o havia feito.

O contexto europeu também denota heterogeneidade na politica pandémica: a
Suécia, divergindo do bloco noérdico, optou por uma estratégia similar a britanica, mas
diferentemente de Downing Street, o governo em Sagerska huset manteve a flexibilidade
das medidas de distanciamento social mesmo ultrapassados os noventa dias da abordagem
e a marca de 483 6bitos por milhao confirmados pela pandemia®°.

52 “State of Emergency Explained.” — Disponivel em: https://www.theportugalnews.com/news/state-of-
emergency-explained/53448, acesso em julho de 2020

53 “Coronavirus: France imposes 15-day lockdown and mobilises 100,000 police to enforce restrictions” —
Disponivel em: https://www.independent.co.uk/news/world/europe/coronavirus-france-lockdown-cases-
update-covid-19-macron-a9405136.html, acesso em julho de 2020

54 A Franca teve 445 mortes por milhao de habitantes
55 Portugal teve 149 mortes, 3.294 casos e executou 102 mil testes por milhao.
56 Vide nota 4.

57 Argentina e Uruguai apresentam 670 e 244 casos e 24 e 8 mortes por milhao de habitantes, Brasil e Peru
tém 4.081 e 6.514 casos e 235 e 232, mortes também por milhao.

58 “Argentina Orders ‘Exceptional’ Lockdown in Bid to Contain Virus” — Disponivel em: https://www.
bloomberg.com/news/articles/2020-03-20/argentina-orders-exceptional-lockdown-in-bid-to-contain-
virus, acesso em julho de 2020

59 Vide nota 4.
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O cenéario sueco apresenta governo de coalizdo minoritaria sustentado gracas a
abstencao dos partidos de oposicao interessados em evitar novas eleicoes. Essa posicao
de fragilidade do governo o faz pautar-se no intento comum de buscar-se o equilibrio
econdémico e minimizacao dos efeitos colaterais da crise sentidos em todo o mundo. Todavia,
nada impede que o parlamento sueco, feito o balanco da crise, opte pelo voto de censura ao
governo atual, originando nova conducao, algo inviavel para sistemas como o brasileiro,
estadunidense ou mexicano, que — via de regra - dependem do calendéario eleitoral para
alternancia legitima de poder via sufragio popular, excetuadas, naturalmente as previsoes
de excepcionalidade constitucional como o impeachment.

H4 outros casos contingentes: o governo indiano — uma republica parlamentar - conta
com apoio da maioria absoluta em sua base — implementando rapidamente a imposicao de
lockdown aos seus quase um bilhao e meio de habitantes, registrando, até o presente, a
marca de 15 6bitos por milhao oficiais pelo COVID-19, em que pesem medidas coercitivas de
cumprimento do distanciamento social obrigatorio®°.

5. Linhas conclusivas

Como em qualquer outra crise, as contingéncias e as particularidades do fenomeno
da pandemia de Covid-19 sdo multiplas, havendo uma gama de variaveis a influenciar o
desempenho de um pais ou regiao no seu enfrentamento. Ao lado de fatores geograficos,
sociais, econémicos e sanitarios, os resultados podem ser fortemente influenciados pelo plano
politico, resultado direto da formatacao juridica capaz de molda-lo, limita-lo e defini-lo.

As regras constitucionais quanto a formacao de governo e respectiva sustentabilidade,
podem desempenhar papel relevante na escolha discricionaria de politicas para gestao
da crise e de seus desdobramentos. A imprevisibilidade, o ineditismo, a rapidez e
desconhecimento quanto a proporcao e duracao da pandemia e de suas consequéncias —
seja para o individuo, seja para a coletividade ou mesmo para a comunidade internacional —
permitiram abordagens e estratégias diferenciadas, com riscos inerentes a serem assumidos
e geridos por cada lideranca politica e sua administracao.

No breve e exemplificativo estudo comparativo, em paises com sistemas de
governo parlamentar, o incentivo a cautela favoreceu decisdes mais ponderadas do que
as verificadas em sistemas em que o governo goza de permanéncia assegurada pelo
intersticio de seu mandato, independentemente da prestacao de contas de resultados
eficazes de gestao politica.

O grau de responsabilidade ao qual estd submetida a administracao publica é ponto
essencial: asconfiguracoes com maioriasabsolutas parlamentaresemsuabasegovernamental,
ou o alinhamento em modelos semipresidenciais que diminuem os riscos de deposicao do
governante, redundaram na tendéncia também apreciada em sistemas presidencialistas

60 “Coronavirus in India LIVE Updates: PM Modi announces 21-day national lockdown, says extremely
necessary to take this step” — Disponivel em: https://www.indiatoday.in/india/story/novel-coronavirus-
covidig-latest-news-update-india-lockdown-confirmed-positive-cases-deaths-uk-usa-italy-iran-
china-1658922-2020-03-24, acesso em julho de 2020.
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de mandato fixo, qual seja, a tolerancia a decisoes politicas que nao foram ao encontro de
diretrizes da Organizacao Mundial da Saude, ainda que verificado o mau desempenho da
gestao no combate ao contagio e ao indice de 6bitos registrados por COVID-19.

Certamente, as consideracoes aqui tecidas nao sao capazes de exaurir a analise e
representam apenas um retrato momentaneo da realidade especifica daquelas localidades,
examinadas sob determinado angulo. Nao é possivel, a partir delas, estabelecer
generalizacOes. Muitos governos presidenciais demonstraram-se exitosos na gestao da crise
politico-sanitaria, como ilustrado pelos vizinhos latino-americanos; paises parlamentaristas
variavam na conducdo politica sob sua soberania, registrando-se temperamentos nas
medidas de distanciamento social, de realizacao de teste e mesmo nas terapias utilizadas,
apresentando resultados de desempenho diversos, consequentemente.
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COVID-19 E 0 CENARIO POLITICO BRASILEIRO:
EXERCiCIO DO DIREITO DE REUNIAO EM
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1. Linhas introdutoérias

O exercicio das liberdades instrumentaliza-se das mais variadas formas e nao
denota apenas a faculdade de mover-se de um lugar para outro, mas a capacidade de
autodeterminacao, de escolha de conduta e acdo. Da liberdade, como principio, derivam a
liberdade politica, a permitir a efetiva participacdo do povo na conducao dos assuntos do
Estado e a liberdade civil, mais ampla, em que valores tutelados juridicamente na condicao
de direitos sao assegurados em compasso com limitacoes e restricoes a acao do Estado e
demais particulares, pois necessario para impedir excessos e prejuizos aos demais individuos
ou ao bem comum (COOLEY, 2002, p. 222).

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao da Constituicao da Franca de 1793
traz o conceito normativo atemporal de liberdade ao dispor taxativamente que a liberdade
é o poder “(...) de fazer tudo o que nao prejudica os direitos alheios: ela tem por principio a
natureza; por regra, a justica; por salvaguarda, a lei; seu limite moral é expresso na maxima:
Nao facas a outrem o que nao queres que te seja feito”.

A liberdade de reunido é, por sua vez, expressao instrumental de prerrogativa que se
volta a um fim imediato, da natureza humana enquanto um ser social e ao fim mediato de
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viabilizar a efetivacao de outras prerrogativas inerentes as liberdades. Enquanto resume um
agrupamento de pessoas em carater temporario, para o objetivo comum de trocar ideias,
receber ou compartilhar manifestacao de pensamento — seja ele politico, religioso, filoséfico,
cientifico, artistico, esportivo, etc. — ou para exprimir sentimento comum, como ocorre com
celebracoes de festas ou homenagens, sem requerer, embora possa estar presente o elemento
da organizacao, pode ser qualificada como uma “liberdade-condi¢ao” ou um “direito-meio”
(SILVA, 2016, p. 268) uma vez que instrumentaliza a efetivacdo de outros direitos, como a
liberdade de expressao e de protesto, de modo a integrar, portanto, os pilares fundamentais
da Democracia: (MENDES, 2016, p. 267).

Na Constituicao de 1988 o direito de reuniao esté arrolado no art. 5°, XVI, no seio dos
direitos fundamentais:

Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizacao, desde que nao frustrem outra
reuniao anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido
prévio aviso a autoridade competente. (BRASIL, 1988, art. 5, XVI)%4.

Desse modo, tal liberdade configura-se como um direito individual — de natureza
publica subjetiva — e uma garantia coletiva, pois consiste na possibilidade de determinados
agrupamentos de pessoas reunirem-se para livre manifestacao de seus pensamentos e na
livre opc¢ao do individuo participar ou nao, de forma que sua atividade deve ser exercida a
partir da vontade pessoal (MORAES, 2008, p.78). No mesmo sentido, Silva afirma que o
direito de reunido, ainda que seja essencialmente individual (pois é concedido ao individuo
propriamente dito), traduz uma expressao coletiva, com uma pluralidade de pessoas entre
si vinculadas dentro de uma coletividade (SILVA, 2016, p. 216).

E necessario ressaltar que, por integrar o rol das liberdades publicas ja reconhecidas
na primeira dimensao de direitos fundamentais, a liberdade de reunidao também esta
assegurada no ambito internacional no rol de direitos humanos tutelados pelo Pacto de
Direitos Civis e Politicos de 1966 (art. 22)% e pela Convencao Interamericana de Direitos
Humanos de 1969 (art. 15)%, documentos que além de assegurar seu exercicio, legitimam
a possibilidade de restricoes previstas em lei e outras que porventura sejam necessarias

64 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 2018.

65 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966: Art. 21 — O direito de reuniao pacifica sera
reconhecido. O exercicio desse direito estara sujeito apenas as restricoes previstas em lei e que se facam
necessarias, em uma sociedade democratica, ao interesse da seguranca nacional, da seguranca ou ordem
publicas, ou para proteger a satide ou a moral publica ou os direitos e as liberdades das demais pessoas [grifo
nosso].

66 Convencao Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, de 1969: Artigo 15° —
Direito de reunido — E reconhecido o direito de reunifio pacifica e sem armas. O exercicio de tal direito s6
pode estar sujeito as restri¢oes previstas pela lei e que sejam necessérias, em uma sociedade democratica,
no interesse da seguranca nacional, da seguranca ou da ordem publicas, ou para proteger a satide ou a moral
publica ou os direitos e liberdades das demais pessoas [grifo nosso].
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ao interesse da seguranca nacional, a protecao das liberdades dos outros individuos e a
preservacao da saude ou da moral publicas.

2. Construcoes historicas para compreensiao do direito a reuniiao e de sua
dimensao politica no contexto brasileiro contemporaneo

O processo historico das civilizacoes modernas, seja no ambito nacional ou
internacional, é marcado por revolucoes e lutas sociais, consagrando-se ideais de cidadania
e consolidacao de direitos de cunho individual, coletivo e transindividuais. No interim, o
direito de reuniao formatou-se como um dos principais instrumentos para o combate ao
despotismo e ao autoritarismo, posto ser elemento de congracamento e manifestacao de
pleitos, criticas ou insatisfacdes quanto ao status quo politico-governamental.

No Brasil, embora a presenca de registros de mobilizacbes populares serem
encontrados em abundancia ao longo de sua historica colonial, imperial e republicana,
com frequéncia sofriam a repressao, inclusive na vigéncia (anti)democratica de governos
autoritarios (SALDANHA, 2000, p. 226). Ainda assim, as manifestacoes de rua foram (e
sao) um dos principais canais de participacao popular em Estados democraticos, como
demonstra a experiéncia brasileira.

Em 1983, o0 movimento Diretas Ja era pautado com manifestagoes que reuniram
milhares de manifestantes®” e que expressavam a insatisfacao civil com o regime militar que
governava o pais ha quase duas décadas. A principal bandeira levantada foi a reivindicacao
por eleicoes diretas, prerrogativa que s6 veio a ser implementada apo6s cinco anos, ja
sob vigéncia da Constituicado Federal de 1988, resultante da criacdo de uma Assembleia
Constituinte e da eleicao (ainda que indireta) de Tancredo Neves — uma das representacoes

politicas que lideraram o movimento no Brasil.®®

Em 1992, as manifestacoes populares conduziram diversos protestos — liderados
pelo movimento estudantil que ficou conhecido como “caras-pintadas” — culminaram
com o impeachment do entao presidente Fernando Collor®, coincidentemente, o primeiro
mandatario conduzido através do novo sistema constitucional de eleicoes diretas. As
“Jornadas de Junho” como foram rotuladas as manifestacoes populares registradas em
2013 e o0s protestos contra os escandalos de corrup¢ao no ano de 2015 — que resultaram no
impeachment da presidente Dilma Rousseff e deram inicio a grande mudanca no cenério

67 Todas as informacoes acerca do movimento das Diretas J4 e suas consequéncias estao disponiveis em: <
http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-tematico/diretas-ja >

68 Mesmo rejeitada, emenda das Diretas foi essencial para volta da democracia, Agéncia Camara de Noticias,
2014. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/430858-mesmo-rejeitada-emenda-das-diretas-
foi-essencial-para-volta-da-democracia/. Acesso em: 10 jul. 2020

69 H4 23 anos, o pais foi as ruas por impeachment de Collor., Gazeta Online, 2015. Disponivel em: https://
www.gazetaonline.com.br/noticias/politica/2015/08 /ha-23-anos-o-pais-foi-as-ruas-por-impeachment-de-
collor-1013906018.html. Acesso em: 10 jul. 2020
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politico para as eleicoes de 2018 — atingiram a marca inédita de mais de dois milhdes
de pessoas que foram as ruas para expressar manifestacao politica e/ou de pensamento
(ALONSO, 2017, p. 49-58).

E sempre valido ressaltar que os protestos de rua podem adquirir diferentes estéticas
e metodologias de acordo com a cultura de cada pais. A experiéncia argentina, por exemplo,
utiliza os panelacos (cancerolazos, em espanhol) como a sua principal via de resisténcia,
remetendo-se a eventos ocorridos nos dias 19 e 20 de dezembro de 2001, na Plaza de Mayo,
em Buenos Aires, sob o discurso de “que se vayan todos” e ao som de panelacos e buzinacos,
para exprimir a insatisfacdo popular com as politicas publicas e a crise econémica que
abalava o pais naquele periodo, contribuindo expressivamente para a rentincia do Ministro
da Economia a época, Domingo Cavallo, do presidente Fernando de La Rta e da maior parte
de sua equipe ministerial (KAMMERER; SANCHEZ RONCERO, 2010, p. 2-4).

O destaque é devido pelo movimento de assimilacdo da pratica pela comunidade
brasileira em grandes centros urbanos operada nos dltimos anos, na vigéncia de dois
governos distintos e com o intuito de registrar a critica e ndo aceitacdo de posturas
ou omissoes de liderancas politicas, sejam do Poder Executivo ou dos demais poderes
constituidos, prescindindo-se da aglomerac¢ao nas ruas urbanas ou espacos de convivéncia
publica, posto poder ser igualmente realizada em domicilios e espacos de convivéncia
privada (DAMAZIO, 2016).

3. O impacto da pandemia COVID-19 no exercicio das liberdades: do direito a
reuniao e a manifestacao

A crise gerada pela propagacao do virus SARS-COVID-19 — classificada pela OMS, no
inicio de marco de 2020, como pandemia de escala global”® — atingiu proporcoes historicas,
de forma que seu impacto transcende a esfera sanitaria e acarreta consequéncias diretas
no universo juridico em mais diversificadas searas. A inexisténcia de vacinas e a rapida
propagacao da doenca exigem dos Estados a adocao de diversas medidas que tém por fito
o impedimento do avan¢o da contaminacao. A politica de isolamento social que consiste
na imposicao, total ou parcial, de recolhimento domiciliar aos individuo, por exemplo,
restringiu a liberdade de locomocao de mais de um terco da populacao mundial™.

No Brasil, a Lei n°® 13.97972, de 6 de fevereiro de 2020, determinou uma série de
medidas que poderiam ser adotadas pelo Poder Publico no combate a pandemia, como

70 Organizacdo Mundial de Satide declara pandemia do novo Coronavirus. UNA-SUS, 2020. Disponivel em:
https://www.unasus.gov.br/noticia/organizacao-mundial-de-saude-declara-pandemia-de-coronavirus.
Acesso em: 11 jul. 2020

71 Vide: Um terco da populacdo mundial estd em isolamento; veja medidas de diferentes paises para
conter o coronavirus. Globo, 2020. Disponivel em: https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/
noticia/2020/03/27/13-da-populacao-mundial-esta-em-isolamento-veja-medidas-de-diferentes-paises-
para-conter-o-coronavirus.ghtml

72 Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735.
Acesso em: 12 jul. 2020
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a adocao da politica de isolamento, a possibilidade da realizacao de exames médicos
compulsorios, o fechamento temporario de fronteiras e a penalizacao dos cidadaos que
descumprissem medidas. Posteriormente, foram editados Decretos Estaduais e Municipais
em todo o territério nacional, os quais previam, de maneira ainda mais especifica,
medidas de controle, gestdo e combate a propagacao do virus. Suspensao das aulas,
obrigatoriedade no uso de méscaras, limitacoes no transporte publico, cancelamento
de voos e até mesmo a implementacao de “toques de recolher””3 foram algumas das
medidas adotadas ao redor do pais, dentre as quais, destacam-se as que versam sobre
o isolamento ou distanciamento social, incluindo-se a determinac¢ao do fechamento de
lojas e outros estabelecimentos, cancelamento de eventos e responsabilizacao penal para
quem descumprir as determinac¢oes governamentais.

Todavia, nao houve uma uniformidade nas politicas adotadas pela Unido e aquelas
determinadas pelos Estados e Municipios, como exemplifica o Decreto Executivo da
Presidéncia da Republica n°® 10.344,* de 11 de maio de 2020, que incluiu os sal6es de beleza
e as academias no rol de servicos essenciais — ou seja, autorizados a funcionar durante a
quarentena — o que iria de encontro as diretrizes da politica de isolamento total adotada
em diversos Estados, como Alagoas no mesmo periodo. O impasse foi apreciado pelo
Supremo Tribunal Federal com o julgamento da ADPF 672, resguardando-se a competéncia
concorrente dos entes federativos, além da Uniao, na edi¢ao de medidas publicas de combate
ao virus’ (BRASIL, 2020).

Nada obstante, as contradicoes e divergéncia de posicionamento entre a Unido e
entes federados tem efeitos sociais negativos; pesquisas realizadas em junho de 2020 pelo
Instituto DataFolha expdem uma crise politica de dimensao nacional, com a baixa aprovacao
do Presidente da Republica, chegando a marca dos 27%; a época, a atuacao do Ministério da
Saude na gestao da crise registraria aprovacao de apenas 33% dos entrevistados e, na mesma
linha, a taxa de aprovacao dos governadores caira para somente alcancar o apoio de 44% dos
pesquisados (DATAFOLHA, 2020, p. 6-10). Além disso, refletir-se-ia a falta de adesao da
populacdo as medidas preventivas: Maceid, por exemplo, segundo pesquisa realizada pela
empresa In loco, em julho de 2020, apresentou uma taxa de isolamento social de apenas
37% dos habitantes.

73 Bahia orienta toque de recolher e internagdes antecipadas para conter COVID. Noticias UOL, 2020.
Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/07/04/bahia-orienta-
toque-de-recolher-e-internacoes-antecipadas-para-conter-covid.htm. Acesso em: 12 jul. 2020

74 Disponivel em: https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2020/decreto-10344-11-maio-2020-
790175-publicacaooriginal-160616-pe.html. Acesso em: 12 jul. 2020

75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
672/DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes. STF online, 2020. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf. Acesso em: 11 jul. 2020

76 Oinstitutoutiliza asinformacdes obtidas pelosinal degps dosaparelhos celulares paramedirataxade cumprimento
do isolamento social. Mais informacGes em: Taxa de isolamento social em Alagoas permanece abaixo dos 50%.
7segundos. 07 jul. 2020. Disponivel em: https://maceio.7segundos.com.br/noticias/2020/07/07/174690/taxa-
de-isolamento-social-em-alagoas-permanece-abaixo-dos-50.html. Acesso em: 11 jul. 2020
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Decerto, as restricoes a liberdade impostas pelas diretrizes de gestao da pandemia
observadas de forma cosmopolita provocam grande inquietacao e significativos impactos
juridicos. Ora em sua faceta de liberdade individual em preceito natural, como a prerrogativa
de ir e vir cerceada com a possibilidade do isolamento social compulsério (lockdown)”” ora
no que toca a natureza econéomica da liberdade de comércio e prestacao de servicos, posta
a proibicdo para operar com atendimento ao publico salvas exce¢bes normativas afetas a
essencialidade, passando pela liberdade de reuniao para fins educacionais — impondo-se
a modalidade da educacao por vias remotas e digitais — ou mesmo para professar culto ou
religido, por maior carga axiologica que representem no nucleo de identidade constitucional,
as mais diversas e fundamentais vias de exercicio das liberdades sofreram a intervencao
estatal sob motivacao da imprescindibilidade para gestao da crise sanitéaria.

O comando de distanciamento social exige especial e cautelosa reflexdo quando
contextualizado a tematica da liberdade de reunido voltada a manifestacdo de opiniao
politica ou afim. A priori, para coibir o exercicio abusivo e inconstitucional de intervencao
estatal com o fito de repressao politica ou de pensamento, postura rotineiramente assumida
por governos autoritarios.

Nao a toa, a previsao da Carta Magna é pelo primado da liberdade, nao havendo
condicionamento a autorizacao prévia pelo poder publico — tdo somente o aviso prévio a
autoridade para que promova as medidas de seguranca que entender necessarias e adequadas
ao bem coletivo segundo seus critérios de conveniéncia e oportunidade — impondo-se,
apenas, que seja nao armada; nem mesmo a escolha do local aberto ao publico é restrita,
afastando-se apenas a hipdtese de reuniao diversa ja houver sido previamente convocada
para mesma localidade e intersticio temporal (SILVA, 2016).

Em seguida, porém nao menos importante, por configurar-se como medida sem
aderéncia a realidade fatica quando em pauta eventos que despertam grande mobilizacao
da opiniao publica, como recentemente ilustrado pelo caso George Floyd, de 25 de maio
de 2020, que desencadeou aglomeracoes para manifestacoes em vias publicas nao s6 em
cidades de seu pais de origem, como também em diversos outros paises, ainda que vigentes
politicas publicas de distanciamento social por conta da pandemia (ZANCHET, 2020).

Sem tamanha proporcao, a experiéncia brasileira de crise politica e de credibilidade nas
liderancas politicas e instituicoes na gestao da pandemia, bem como de seus graves impactos
socio-economicos, também verificou a fragilidade de imposicao do ideal de distanciamento
social quando em pauta manifestacoes de opinido de setores da sociedade brasileira.”® Em
tese, observou-se em sentido antagonico dois direitos fundamentais: o direito a saude —
cujo fim tultimo é a protecao a vida, com tutela instrumentalizada pela politica preventiva

77 Vide: Recomendagdo CNS n° 36 de 11 de maio de 2020. Disponivel em: http://conselho.saude.gov.br/
recomendacoes-cns/1163-recomendac-a-0-n-036-de-11-de-maio-de-2020, acesso em 28 de maio de 2020.

78 Vide: https://www.dw.com/pt-br/manifesta%C3%A7%C3%B5es-contra-e-a-favor-de-bolsonaro-em-
bras%C3%ADlia/a-53892605, acesso em 14 de julho de 2020.

69



A PANDEMIA DO CORONAVIRUS SOB A OTICA DO DIREITO: DESAFIOS E TRANSFORMACOES EM PAUTA
ANDREAS JOACHIM KRELL | JULIANA DE OLIVEIRA JOTA DANTAS | GEORGE SARMENTO LINS JUNIOR (ORG.)

de disseminacao de contagio do virus Sars-COV-2 — e o direito a reunido enquanto uma
liberdade-condicao para o exercicio da liberdade de expressao.

Aabordagem dos direitos fundamentais, contudo, nao pode se furtar a contextualizacao
e exame do(s) caso(s) concreto(s) a fim de apurar-se o sentido, alcance e preponderancia
de valores juridicamente tutelados com o status de norma de que se origina e se volta a
satisfacdo do primado da dignidade humana. Nao ha direito fundamental absoluto e sua
efetivacdo demanda dos operadores do direito um juizo de compatibilidade e unidade do
sistema juridico, destacadamente quando prerrogativa de liberdade individual pode afrontar
elemento de interesse coletivo, como bem explicitado pelo voto do Ministro Celso de Mello:

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razoes
de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do
principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocao, por parte dos 6rgaos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicao. O
estatuto constitucional das liberdades ptiblicas, ao delinear o regime juridico
a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa -
permite que sobre elas incidam limitagoes de ordem juridica, destinadas, de
um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar
a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou
garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros [grifo nosso].
(MS 23452, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
16/09/1999, DJ 12-05-2000)

No mesmo sentido, a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos de 1969 — da qual
o Brasil é signatario — prevé, por meio de seu artigo 32, que “os direitos de cada pessoa sao
limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do

bem comum, em uma sociedade democratica.””®

Na classica definicao de Alexy, tem-se a colisao de direitos fundamentais em sentido
estrito como a situagao em que o exercicio do direito de um titular implica prejuizos sobre
direitos fundamentais de outros, gerando os hard cases que exigem do julgador realizar uma

ponderagao entre os bens tutelados para aferir a prevaléncia pelo de maior relevancia, de

79 Convencao Americana de Direitos Humanos, 1969 - Artigo 32 - Correlacio entre deveres e direitos (...) 2.
Os direitos de cada pessoa sao limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas
exigéncias do bem comum, em uma sociedade democratica. Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/
centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm. Acesso em: 10 jul. 2020
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acordo com as circunstancias do caso concreto (ALEXY, 2008, p. 95-97). Sobre tal processo
interpretativo, Mendes aponta que:

Estaponderacaodeveserrealizadaemtrésplanos. No primeiro, ha de se definir
a intensidade da intervencdo. No segundo, trata-se de saber a importancia
dos fundamentos justificadores da intervencao. No terceiro plano, entao se
realiza a ponderacgao em sentido especifico e estrito (MENDES, 2013, p. 380).

Trata-se do principio da proporcionalidade, que insurge como elemento fundamental
para a resolucao da colisdo, vez que permitira ao intérprete saber qual direito sofrera mais
prejuizos em caso de cerceamento e de modo a buscar uma relacao de prevaléncia. No caso
em questao, avaliar-se riscos e/ou prejuizos sofridos pelo direito a satide — instrumental a
tutela do direito a vida face ao exercicio da liberdade de reuniao — que, nesse caso, é a via
de efetivacdo da liberdade de expressao, durante a vigéncia do estado excepcional de direito
voltado a gestdao e combate pandémico (CANOTILHO, 1999, p. 1194).

A questao ja foi levada a apreciacao judicial, como ilustra decisao proferida no Estado
do Maranhao no sentido de vedar manifestacoes presenciais em vias publicas que ocorreriam
na capital maranhense, a exigir a flexibilizacao de medidas de distanciamento social, ao
dispor-se que:

(...) No presente caso, o0 mais importante no momento é assegurar a
satude da coletividade, utilizando-se dos meios necessarios para evitar a
proliferacao da doenca, mesmo que isso signifique privar momentaneamente
o cidadao de exercitar, em sua plenitude, certos direitos, como o de reuniao,
que nao se inviabiliza, com esta decisdo, vez que podera ser exercido por
outros meios (virtual, por exemplo)?° [grifo nosso].

E importante relembrar que, mesmo possuindo um carater comunicativo, por ser um
das principais ferramentas populacionais para o exercicio da liberdade de expressao e de
manifestacao, a peculiaridade do direito de reuniao para esse fim exprime-se através de uma
série de condutas coletivas, como a presenca fisica de agrupamento de pessoas, marchas, etc.
Porém, nem toda limitacao sobre a liberdade de congracamento pode ser considerada como
um cerceamento a liberdade de expressao, visto que esta é muito mais ampla, caracteriza-
se por ser o elemento intelectual do protesto enquanto a reunido insurge como elemento de
conduta (MENDES, 2013, p. 442).

Como denotado pelo julgado acima transcrito, a manifestagao e expressao da opiniao
politica ou afim pode prescindir do elemento de conduta (reunido presencial com aglomeracao
em via publica) para assumir instrumentalizacdo diversa, seja por obras artisticas ou pelos

80 MARANHAO, Tribunal de Justica - Vara de Interesses Difusos e Coletivos de Sao Luis, Cautelar inominada,
Protocolo n° 29681564, Sao Luis, publicado em 27 de margo 2020. p. 6 Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/dl/justica-barra-carreatas-isolamento.pdf.. Acesso em: 12 jul. 2020
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meios de comunicacao virtual onipresentes nos dias atuais, como redes sociais e midias
digitais, sejam pela reconfiguracdo das manifestacoes fisicas, ja ilustradas nos moldes dos
“panelacos” incorporados por grandes centros urbanos brasileiros nos ultimos anos.

4. Linhas conclusivas

Inobstante acomunhao do direito de reuniao ao exercicio da liberdade de manifestacao
de opinido, as restricoes que recaem sob a liberdade de congracamento nao podem, em
abstrato, ser consideradas como abusivas ou incompativeis com o sistema de protecao das
liberdades, pois sao legitimadas por expressos comandos normativos (a exemplo da Lei n°
13.979/20 e de Decretos Executivos), dotados da legalidade em sentido formal — uma vez
editadas de acordo com as balizas de procedimento e competéncia — bem como material,
posto atendida a exposicdo de motivos determinantes e ao fundamento em elementos
técnicos — ambos referentes ao controle, combate e gestao da crise pandémica do COVID-19.

A expressao de pensamento ou de (in)satisfacoes populares — liberdade presente no
amago de identidade constitucional em Estados democraticos - nao encontra Obice pela
restricao ou quica vedacao temporaria de protestos de rua ou que envolvam aglomeracoes
humanas em razao do combate a pandemia, pois pode ser exercida por outros meios, ja
onipresentes no cotidiano do trabalho, educacao, entretenimento e nas comunicacées como
género, a exemplo das ferramentas virtuais da tecnologia da informacao.

A dinamica do mundo globalizado e da sociedade da informacao virtual faz com que
ideias e movimentos politico-ideologicos transcendam os limites geografico-territoriais e
alcancem diferentes partes do mundo, como ilustram recentes mobilizacoes de combate
a discriminacdo e violéncia étnica-racial ou de género, ou mesmo a assimilacao pela
comunidade brasileira de formas de protesto que prescindem o uso de vias publicas, a
exemplo dos “panelacos” inspirados em tradicao argentina.

Aponta-se, assim, que a limitacao ao direito de reuniao em virtude das circunstancias
e politicas do cenario pandémico nao se presume inconstitucional e nao representa, em
tese, ameaca ou lesao ao exercicio da liberdade de expressao, uma vez existentes outras vias
procedimentais para efetiva-lo. Ressalta-se, contudo, a diretriz da prudéncia e ponderacao
dos bens juridicos diante do(s) caso(s) concreto(s) de forma a possibilitar ao intérprete do
direito melhor juizo quanto a necessidade e adequacao de restricoes as liberdades.
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COMPLIANCEE A PROTECAO DE DADOS EM TEMPOS
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1. Introducao

A Lei Geral de Protecao de Dados — LGPD, Lei n°® 13.709/2018, ainda nao esta em
vigéncia formalmente, mas a busca e a implantacao de métodos que previnam e combatam
potenciais ameacas relativas ao tratamento de dados da pessoa natural encontram-se em
evidéncia, sobretudo nas circunstiancias pandémicas em que se denota, maiormente, a
vulnerabilidade do usuario em razao do aumento da utilizacao do ambiente virtual para
transacoes diversas®.

O presente trabalho apresentara, através do método descritivo e mediante
levantamento bibliografico, uma anélise acerca da importancia da observancia dos
standards comportamentais prescritos pela LGPD, a partir da constatacao de que eles
podem ser extraidos de outras fontes normativas ja em vigor em nosso ordenamento,
reforcando o entendimento acerca da inoportunidade das reiteradas prorrogacoes de seu
periodo de dorméncia.

Na sequéncia, buscar-se-a apresentar reflexdo acerca da oportuna adesao dos
programas de compliance, especialmente aqueles implantados por sociedades empreséarias
que desenvolvem atividades relacionadas ao tratamento de dados pessoais, a diretrizes
relacionadas a privacidade do titular das informacoes pessoais, como um expedito
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84 Sobre o assunto nfo faltam referéncias nos jornais que divulgam a crescente utilizacdo da internet
para a aquisicio de bens. Por exemplo: https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/consumidores-
aumentaram-compras-online-coronavirus/.




A PANDEMIA DO CORONAVIRUS SOB A OTICA DO DIREITO: DESAFIOS E TRANSFORMACOES EM PAUTA
ANDREAS JOACHIM KRELL | JULIANA DE OLIVEIRA JOTA DANTAS | GEORGE SARMENTO LINS JUNIOR (ORG.)

mecanismo de corregulacao para promover a prevencao de litigios envolvendo o uso nao
autorizado de dados pessoais, circunstancias que assumem contornos ainda mais relevantes
durante a pandemia da covid-19, em face da implementacao de diversas medidas de combate
a pandemia lastreadas no uso de dados pessoais, sem a necessaria transparéncia quanto aos
fins e limites de tal utilizacao.

2. Precisando conceitos: o que se deve compreender por dados pessoais?

Merece destaque na LGPD a opcao do legislador pela apresentacao de definicoes
dos principais termos disciplinados nesse diploma legislativo. Entre eles encontramos
os chamados “dados”, termo que contempla significante riqueza semantica, dentro da
linguagem digital, quando acompanhado de outro substantivo, como é o caso em: big data,
data Science, data analytics, entre outros institutos que designam uma série de ferramentas
hébeis ao exercicio intelectual, concatenadas na ambiéncia tecnoldgica.

Vulgarmente, costuma-se utilizar informacoes como sinonimo de dados, entretanto,
trata-se de institutos diferentes. Para BIONI (2018, p. 55), o “dado é o estado primitivo da
informacao, sao fatos brutos que, quando processados e organizados, se convertem em algo
inteligivel”. Na visdao de DAVENPORT (2000, p. 18), trata-se de uma singela reflexao de
circunstancias globais, despojada de relevante finalidade.

Conquanto percebidos na qualidade de insumo ou extrato para informacoes, os
dados representam o corpo eletronico da pessoa (MARTINS, 2020). Motivo de euforia,
mas também de desconfian¢ca no meio digital, os dados sdo a principal ferramenta no
campo da Inteligéncia Artificial que aprimora a experiéncia humana através da tecnologia
e manifesta potencial ameaca, a depender da conduta de quem os acessa, especialmente,

sem consentimento®.

O manuseio de dados repercute beneficamente em diversas areas, além de ser um
recurso para tomadas de decisOes mais assertivas por médicos, tribunais, empresas,
administracao publica etc.®® Em tempos de Covid-19, existem sistemas inteligentes que
realizam o mapeamento do indice de isolamento social por regido geografica, um grande

contributo para a conclusao de fatores de disseminacao da doenca®’.

85 Citam-se aqui casos de crimes cibernéticos, disciplinados no Cédigo Penal alterado por ocasiao da lei de
12.737/2012, chamada de Lei Carolina Dieckmann (em virtude da divulgacdo de imagens intimas da atriz),
e ainda o Marco Civil da internet com a Lei 12.965/2014, que instituiu protecdo, ainda que deficitaria, as
vitimas de contetidos danosos. Assim como crimes comuns, nomeadamente, o crime de furto de dados que é
tipificado no art. 171 do CP, dispositivo que trata do estelionato. (SOUZA; SILVA, 2019, p. 11).

86 Leia mais em: https://saude.abril.com.br/blog/com-a-palavra/novos-passos-pela-democratizacao-da-
inteligencia-artificial-na-saude/

87 Tem-se como exemplo o governo de Sao Paulo, que utiliza o Sistema de Monitoramento inteligente (SIMI-
SP). Este contabilizou no més de maio de 2020 o isolamento de 49% da populacao no Estado: https://
www.saopaulo.sp.gov.br/noticias-coronavirus/isolamento-social-em-sp-e-de-49-aponta-sistema-de-
monitoramento/. Acesso em: 22. jul. 2020.
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Por outro lado, o acesso irrestrito e sem fiscalizacao a dados da pessoa natural
pode conferir ao responsavel pelo seu tratamento uma posicao juridica disfuncional e
abusiva, ja que existem empresas que coletam dados e se utilizam desse material para
impulsionar negocios (ALCANTARA, 2017, p. 97), persuadir ideologicamente, bem
como para praticas anticoncorrenciais e de discriminacio®. E, portanto, imprescindivel
a criacdo de técnicas que imponham limites a utilizacdo de dados pessoais, com a
responsabilizacao dos agentes envolvidos.

Desvela-se aqui um dos aspectos mais importantes da criacao de uma lei geral voltada
a protecao de dados: a sistematizacdo de um marco legislativo para o tratamento juridico
das operacoes de tratamento de dados, desde as defini¢oes fundamentais até o itinerario
do tratamento das informacoes pessoais, entes responsaveis pela fiscalizacao da atividade,
entre outros aspectos, que no sistema juridico brasileiro serdao contemplados quando da
vigéncia plena da LGPD.

3. A (des)necessaria prorrogacao do prazo de vigéncia da LGPD

A Lei Geral de Protecao de Dados foi promulgada em agosto de 2018. Seu art. 65
fixou uma clausula de vigéncia de 18 meses a partir de sua publicacdo oficial. Assim, em um
primeiro momento, a producao de efeitos ocorreria em fevereiro de 2020, com um ano e
meio para que seus destinatarios pudessem se adequar ao inicio da vigéncia da lei.

Ainda em 2018, a Medida Provisoria n® 869/2018, publicada no DOU em 28.12.2018,
alterou o referido art. 65 e fixou uma vacatio legis progressiva para a LGPD. Estabeleceu
que os dispositivos que regulam a Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD) e o
Conselho Nacional de Protecao de Dados Pessoais e da Privacidade, criados pela referida
Medida Provisoria, deveriam entrar em vigor no dia 28 de dezembro de 2018; ja os demais
artigos da LGPD passariam a vigorar nao mais apds 18 meses da data da sua publicacao, mas
a partir do transcurso de 24 meses, 0 que ocorreria em agosto de 2020.

A MP n° 869/2018 foi convertida na Lei n°® 13.853/2019, publicada no DOU em
9.7.2019, mantendo a redacao do dispositivo que prorrogou o prazo de vigéncia da LGPD.
Sucede que em 29 de abril de 2020, o presidente da Republica editou a Medida Provisoria
n° 959/2020, que, entre outros temas, estabeleceu uma nova alteracao no prazo de vacatio
legis da LGPD e determinou que esta entrara em vigor a partir de 3 de maio de 2021%.

88 Como é o caso da empresa Decolar.com, que em virtude de praticas anticoncorrenciais do comércio
eletronico, por meio de geo princig e geo blocking, com a geodiscriminacao, sofreu a imposicao de multa
pelo Departamento de Protecao e Defesa do Consumidor (DPDC). Vide: https://www.justica.gov.br/news/
collective-nitf-content-51.

89 Na exposicao de motivos da MP n°® 959/2020, consignou-se o seguinte: “10. Esta mesma Medida Proviséria
também propde o adiamento da entrada em vigor dos dispositivos previstos na Lei Geral de Prote¢ao de Dados
em consequéncia de uma possivel incapacidade de parcela da sociedade em razao dos impactos econdmicos
e sociais da crise provocada pela pandemia do Coronavirus”. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02019-2022/2020/Exm/Exm-MP-959-20.pdf. Acesso em: 8 jul. 2020.
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Por fim, a Lei n® 14.010, de 10 de junho de 2020, que instituiu o Regime Juridico
Emergencial e Transitério das Relacoes Juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da
pandemia do coronavirus (Covid-19), também modificou o inicio da vigéncia dos arts. 52,
53 e 54 da LGPD, que tratam da fiscalizacao e da aplicacao de san¢oes administrativas pela
ANPD, para o dia 1° de agosto de 2021.

Em resumo: 1) os dispositivos da LGPD que tratam da criagdo da Autoridade Nacional
de Protecao de Dados e do Conselho Nacional de Protecao de Dados Pessoais e da Privacidade
estdo em vigor desde 28.12.2018; 2) A LGPD entrara em vigor em 3 de maio de 2021, salvo
os dispositivos que regulam a fiscalizagao e as sanc¢des administrativas, ou seja, que regulam
o poder de policia da ANPD - estes entrarao em vigor em 1° de agosto de 2021.

A LGPD, neste ponto, ja possui um trago peculiar. Sua plena vigéncia somente ocorrera
apos 36 meses de sua publicacdo oficial. Nesse contexto, utilizando o critério estabelecido
pelo art. 8° da Lei Complementar n°® 95/1998, a clausula de vigéncia deve ser estabelecida
para as leis que possuam grande repercussao social, a fim de que todos tomem conhecimento
de seu contetido®. Ora, se o prazo estendido de vacatio legis deve ser utilizado para as leis
que contenham grande repercussao social, a LGPD, nesse viés, é a norma mais impactante
do ordenamento juridico brasileiro.

Se comparada a vacatio legis do Cédigo Civil de 2002°, do Cédigo de Processo Civil de
20152 ou de outros importantes diplomas legislativos®3 que geraram grandes modificacoes
ou inovagoes no ordenamento juridico patrio, nao se vislumbra outro que tenha tido gestacao
de trés anos.

Nesse ponto, € preciso questionar: é realmente necessaria a elastica vacatio legis da
LGPD? E mais: no periodo da pandemia do Covid-19, a ineficacia da LGPD trara vantagens
ou desvantagens para a protecao do direito fundamental a privacidade de dados?

Deve-se partir de uma reflexao. A LGPD visa proteger o direito a privacidade de dados
de 74% dos brasileiros que acessam a internet’4; a despeito disso, a LGPD nao vale apenas
para o mundo digital. A grande maioria da sociedade brasileira est4 sujeita a uma fraca

90 Lei Complementar n°® 95/1998: “Art. 8°. A vigéncia da lei sera indicada de forma expressa e de modo a
contemplar prazo razoavel para que dela se tenha amplo conhecimento, reservada a clausula “entra em vigor
na data de sua publicagio” para as leis de pequena repercussao”.

91 Codigo Civil: “Art. 2.044. Este Codigo entrard em vigor 1 (um) ano apoés a sua publicacao”.

92 Codigo de Processo Civil: “Art. 1.045. Este Codigo entra em vigor depois de decorrido 1 (um) ano da data de
sua publicacao oficial”.

93 Nesse sentido, as leis que regulam o RGPS (Leis n°® 8.212/1991 e 8.213/1991), a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n° 8.429/1992), a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos (Lei n° 8.666/1993), a
Lei de Processo Administrativo (Lei n® 9.784/1999) e a Lei de Liberdade Econémica (Lei n° 13.874/2019)
entraram em vigor nas datas de suas publicacoes. J4 0 CDC (Lein® 8.078/1990), a Lei de Acesso a Informacao
(Lein® 12.527/2011) e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015), por exemplo, entraram em
vigor ap6s 180 dias da data de suas publicacoes.

94 Agéncia Brasil. Brasil tem 134 milhoes de usuarios de internet, aponta pesquisa. Disponivel em: https://
agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2020-05/brasil-tem-134-milhoes-de-usuarios-de-internet-aponta-
pesquisa. Acesso em: 8 jul. 2020.
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protecao, tendo em vista que os avancos regulatérios da LGPD ainda nao foram efetivados.
A postergacao, portanto, s6 beneficia um lado, representado pelas organizacées que devem
adotar as medidas assecuratoérias de protecao a privacidade de dados.

Com a vigéncia plena da LGPD, tais entes terao de provar:

i) que avaliaram e, se necessario, redesenharam adequadamente o
processamento de dados pessoais; ii) que as medidas de seguranca
implementadas sao adequadas e eficazes; iii) que aplicam uma politica de
privacidade interna com obrigacdes claras, acdes concretas vinculadas a
cada uma e que foram designados os responsaveis pelo cumprimento; iv)
que nomearam um encarregado e que v) exigem esse mesmo cumprimento
responsavel de seus funcionarios e na sua cadeia de terceirizagdo. (MORAES,

2019, p. 4).

Tais adequacoes, no entanto, nao parecem ser motivos suficientes para a dilatacao do
prazo de vacatio legis. A criacao de departamentos de tratamento de dados nas empresas
e nos orgaos publicos, que assegurem a protecao nos moldes fixados pela LGPD, talvez seja
mais dificultosa para as pequenas e médias organizacoes, que poderao enfrentar Obices
orcamentarios e técnicos para tal implementacao.

No entanto, é preciso dizer que a LGPD nao inova no tema da responsabilidade civil.
Nao ha um agravamento da situacao do causador do dano e, ainda, a lei nao é clara quanto a
responsabilidade ser subjetiva ou objetiva, de modo que h4, na doutrina, defensores de ambas
as posicoes. A intensificacao da protecao normativa reside na possibilidade do exercicio do
poder de policia estatal, por meio da ANPD, que ainda est4 sujeito a regulamentacao, com a
aplicacao de san¢oes administrativas.

Mesmo nesse viés, nao parece também ser problematica a incidéncia da LGPD, tendo
em vista que os dispositivos que tratam do procedimento e das sancées administrativas foram
calcados nos principios do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa (art. 52,
§1°) e da proporcionalidade entre a sancao e a gravidade da falta (art. 52, § 1°, XI). Além
disso, na aplicacao das penalidades serao considerados a boa-fé, a condicao economica e a
cooperacao do infrator (art. 52, § 1°, II, IV e VII). Tais dispositivos levam a conclusao de que
a LGPD nao possui um sistema de repressao desproporcional, ou extremamente gravoso, de
modo que eventuais falhas na adequacao das empresas aos seus comandos proporcionariam
um desequilibrio que afetaria a economia ou a saade financeira delas.

Jaexiste no ordenamento juridico um sistema de responsabilizacdo para os que causam
danos no tratamento de dados pessoais. A Constituicao Federal de 1988 (art. 5°, X e XII), o
Cédigo Civil, o CDC e o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014) podem ser utilizados
para impor aos eventuais causadores de danos a responsabilizac¢ao civil. Frise-se, ainda, que
a Lei n° 12.965/2014 imp0e sancoes mais graves do que a propria LGPD. Nesse sentido, a
aplicacao de multa de até 10% sobre o faturamento do grupo econémico, pelo Marco Civil da
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Internet®, é bem superior a previsao da LGPD, que prevé a aplicacao de multa de 2% sobre
o faturamento do grupo economico, limitado a um teto de R$ 50.000.000,00 (cinquenta
milhGes de reais).

Tais consideracoes levam a crer que a postergacdo da entrada em vigor da LGPD
nao parece ter como base argumentos razoaveis, principalmente pelo fato de que a maioria
da populacao esta privada de uma regulacao mais especifica e eficiente para a protecao de
dados pessoais.

Com relacao a pandemia da Covid-19 como fator para a postergacao da vigéncia da
LGPD, pode-se falar em uma maior dificuldade das empresas que, nesse periodo, sofrem
com a recessdao economica decorrente das medidas de isolamento social, de modo que a
aplicacao das normas gerara um necessario investimento com consultorias, com a criacao
de departamentos, com o treinamento de funcionarios e até com a contratacao de mao de
obra qualificada para lidar com o manejo dos dados de seus clientes. Tal investimento nesta
época em que as empresas estao lutando para continuar funcionando vem sendo utilizado
como mais um fator para atrasar a plena vigéncia da LGPD.

Dito de outra forma, em periodo no qual consideravel parcela das empresas
luta por manter a sua capacidade de pagamento da folha salarial e nao ter de
declarar faléncia ou requerer recuperacao judicial, a postergacao da entrada
em vigor da LGPD seria medida impositiva e estaria alinhada a outras
providéncias excepcionais que vém sendo tomadas, como a possibilidade
de reducdo da jornada e salario dos trabalhadores (Medida Proviséria n®
936/2020). Paralelamente, ele permitiria uma melhor estruturacao da
ANPD e a publicacgdo de diretrizes interpretativas sobre pontos lacunosos da
lei. (JUNQUEIRA; CHALFIN, 2020, p. 2).

Por outro lado, a pandemia nao pode ser utilizada como motivo autorizador para o
tratamento de dados sem algum tipo de contencio. Nesse contexto, o Supremo Tribunal
Federal, na ADI 6.387/DF, deferiu medida cautelar para sustar os efeitos da Medida
Provisoria n° 954, de 17 de abril de 2020, que assegurava o compartilhamento de dados
pelas empresas de telecomunicacdes prestadoras do Servico Telefénico Fixo Comutado —
STFC e do Servico Movel Pessoal — SMP, com a Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia

95 Marco Civil da Internet — Lei n® 12.965/2014: “Art. 12. Sem prejuizo das demais sancdes civeis, criminais
ou administrativas, as infracoes as normas previstas nos arts. 10 e 11 ficam sujeitas, conforme o caso, as
seguintes sangdes, aplicadas de forma isolada ou cumulativa: (...) I - multa de até 10% (dez por cento) do
faturamento do grupo econdémico no Brasil no seu dltimo exercicio, excluidos os tributos, considerados a
condicao economica do infrator e o principio da proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade
da sancao;”.

96 LGPD — Lei n° 13.709/2018: “Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em razao das infragoes cometidas
as normas previstas nesta Lei, ficam sujeitos as seguintes san¢oes administrativas aplicaveis pela autoridade
nacional: (...) IT - multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da pessoa juridica de direito
privado, grupo ou conglomerado no Brasil no seu tltimo exercicio, excluidos os tributos, limitada, no total,
a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhoes de reais) por infragao;”.
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e Estatistica — IBGE. Na oportunidade, a Ministra Rosa Weber, Relatora da ADI, consignou
que a Medida Provisoria pecava por nao prever um sistema de protecao de dados pessoais,
considerados estes como uma garantia fundamental, e, ainda, com o agravante de a LGPD

ainda nao se achar em vigor.

Nesse sentido, colhe-se o seguinte trecho do voto da Ministra Relatora, in verbis:

19. Nao bastasse, a auséncia de garantias de tratamento adequado e seguro
dos dados compartilhados parece-me agravada pela circunstancia de
que, embora aprovada, ainda ndo estad em vigor a Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais (Lei n® 13.709/2018), definidora dos critérios para a
responsabilizacio dos agentes por eventuais danos ocorridos em virtude do
tratamento de dados pessoais.

Ainda no campo da auséncia de uma regulacao decorrente da postergacao da LGPD
com fundamento na pandemia, exsurge uma preocupacao acerca da utilizacao dos dados
coletados nesse periodo. Em algum momento, essa situacao emergencial tera fim e nao mais
podera ser utilizada como um coringa argumentativo para justificar o tratamento de dados

pessoais sem restricao nem fiscalizacao.

Nesse ponto, precisa ¢ a seguinte reflexao:

Torna-se crucial, entao, definir parametros de transparéncia, principalmente
quando da ocasido do envolvimento de empresas privadas do ramo
tecnologico, que podem ver a oportunidade de, com espeque no argumento
de eventuais avancos no combate ao virus por meio do tratamento de dados,
beneficiar-se nessa atividade num futuro préximo, sem possibilidade de
se sindicar precisamente quais informacoes foram fornecidas durante o
combate & pandemia. (EHRHARDT JUNIOR; SILVA, 2020, p. 7).

Mostra-se injustificavel, portanto, tamanha postergacao da vigéncia da LGPD. O
discurso das dificuldades das empresas nao se mostra razoavel em face do direito fundamental
da protecao de dados, postergado para maio e agosto de 2021, se até 1a nao surgir nova
medida proviséria que adie a entrada em vigor da LGPD. E ainda necessario dizer que esse
vazio de regulamentacdo pode ser prejudicial ndo s6 aos cidadaos, mas também as proprias
empresas, que podem sofrer a imputacao de responsabilidades por falhas no tratamento de

dados e nao se beneficiarem de um sistema de proporcionalidade previsto na LGPD.

4. O programa de compliance e sua funcao preventiva de danos no cenario das
atividades empresariais

81



A PANDEMIA DO CORONAVIRUS SOB A OTICA DO DIREITO: DESAFIOS E TRANSFORMACOES EM PAUTA
ANDREAS JOACHIM KRELL | JULIANA DE OLIVEIRA JOTA DANTAS | GEORGE SARMENTO LINS JUNIOR (ORG.)

Antes de adentrar o cerne da temética — a funcao de preventabilidade de danos tipica
dos programas de compliance®” —, insta elucidar o conceito do termo compliance, que tem se
popularizado vertiginosamente nos dltimos tempos®. O termo compliance é um vernaculo
inglés que significa “de acordo com” ou “em conformidade”. No mundo corporativo, seria
estar de acordo com regras, legislacoes, enfim, normas que estabelecem fazer o que é correto
(CRUZ, 2017).

Nada mais vem a calhar que identificar o fator prevencao na aplicacdao do programa
de compliance. No dia a dia se esta sujeito a riscos inerentes as atividades desempenhadas
que sao, por vezes, imperceptiveis. Em virtude disso, utiliza-se o despertador, por exemplo,
para nao se atrasar no trabalho e evitar as consequéncias advindas da inobservancia do
horario aprazado. O compliance vislumbra os riscos a partir de um mapeamento/estudo
do negdcio® e assinala os potenciais riscos, controlando-os e coibindo-os antes que se
concretizem, mediante uma conduta ética’° (CAMARGO e SANTOS, 2019, p. 30).

Para as normas juridicas, atribui-se a funcao de regulacao; ja as determinacoes
internas das empresas, por meio de c6digos de conduta, implicam autorregulacao, que
sera viabilizada por politicas de compliance. Nesse sentido, “o Estado influencia sua
modelagem, na medida em que procura fixar formulas e conteidos minimos a serem
observados pelas normas corporativas, estabelecendo formas de estimulo a sua ado¢ao”
(TEPEDINO et al., 2019, p. 685).

Na seara juridica, com destaque para o direito penal, ostensivamente sao utilizadas
politicas de prevencao, de modo a coibir a concre¢ao de um ato ilicito que porventura possa
ocorrer. Trata-se de um estagio de conscientizacdo conforme a lei. Contudo, para que haja
a consolidacao das politicas de compliance, este nao pode servir ao ambiente corporativo
apenas como mero instrumento de orientacao, mas deve promover efeitos concretos, para
que, quando da apreciacao por 6rgaos regulatorios, sejam consideradas as atenuantes nas
sancoes a serem aplicadas (TEPEDINO et al., 2019, p. 686).

97 Chama-se “programa de compliance” em face da percepcdo de um “programa” que transmite a ideia de
organizacdo, composto de componentes dependentes de uma estrutura complexa que dispde de pessoas,
sistemas eletrdnicos, agoes, ideias etc. (SERPA, 2016, p. 7).

98 Nao obstante se pondere que o compliance esta estritamente vinculado ao sistema de anticorrupcao, nao
se refere somente a esse sistema. E “um programa pelo qual uma organizacio consegue prevenir e detectar
condutas criminosas/ilegais e também, promover uma cultura que encoraje o cumprimento das leis e uma
conduta ética” (Federal Sentencing Guidelines, traducao livre in SERPA, 2016).

99 Nao diz respeito somente as questoes legais, mas também ao ambiente interno, a interacdo com o cenario
externo, além de vislumbrar quest6es sociais (inclusao social, racismo, trabalho escravo, igualdade etc.) e
ambientais atuais.

100 Importante denotar a identificacdo do compliance com a ética, isto porque este tltimo tem que a ver com
a deontologia, a ciéncia do dever e obrigac¢oes no viés ético. No cddigo de conduta, que estabelece padroes
éticos, aconselha-se estar em conformidade (ou em compliance) com ideais democraticos, a dignidade
da pessoa humana, leis trabalhistas e ambientais. Deve-se dispor de principios referentes a protecdo do
patrimonio corporativo, transparéncia na comunicacao, relacionamento interpessoal e a¢Ges relacionadas a
dentncia de praticas de suborno e corrupgao (CAMARGO e SANTOS, 2019, p. 161).
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Os programas de compliance conquistaram um largo espaco administrativamente, a
denotar o grau de compromisso das empresas em adquirir lisura em suas atividades — nao
s6 o diligenciamento laboral, mas o “dever de agir bem informado, acrescente-se igualmente
a importante obrigacao de instituir e manter uma organizacao idénea para lidar com o risco
assumido, inclusive no que diz respeito & prevencao de ilicitos” (FRAZAO, 2017).

O compliance permeia o campo da prevencao com informacao e o resguardo de
comandos normativos, que deve ser deliberado, seguido e controlado com correcao
institucional para que nao haja a conversao da conduta em discompliance legal. Diante dos
consideraveis beneficios associados a natureza dos programas de compliance, torna-se mais
do que oportuno investir na conformacao destes com as disposi¢oes previstas na LGPD.

5. Conformacao a LGPD por meio de compliance

Que normas previstas no texto da LGPD podem ser destacadas como potenciais
aspectos a serem considerados prioritariamente em programas de compliance?

Em linhas gerais, pode-se identificar que no art. 47 h4 o enaltecimento de medidas
de protecdo e seguranca no tratamento de dados, ainda que no periodo pds-contratual,
relacionadas a observancia da boa-fé objetiva, exigivel em qualquer relacao negocial. Ja o art.
48 descreve deveres de transparéncia (art. 6°, VI), seguranca (art. 6°, VII) e prevencao (art.
6°, VIII), que devem orientar as atividades relacionadas ao tratamento de dados pessoais.

Os pontos de proximidade da LGPD com medidas comumente associadas a atividades
de compliance nao param por aqui. Ha, no art. 49, parametros das feicoes que conduzem
a um novo paradigma de organizacao de sistemas empregados para o tratamento de
dados, que devem observar, entre outros aspectos: (i) requisitos de seguranca; (ii) padroes
de boas praticas e de governanca; (iii) principios previstos na LGPD; (iv) outras normas
regulamentares aplicaveis (MARTINS; FALEIROS, 2020, p. 352).

Correlacionando o compliance como corolario de prevencao e a LGPD como uma
norma que se presta a zelar pela seguranca dos dados de usuarios, tem-se por resultado
a inconteste simbiose que transmite maior confiabilidade, mormente em meio digital°'.
O dispositivo que introduz o capitulo da seguranca e das boas praticas na Lei n° 13.709,
de 2018, art. 46, traduz reivindicacao legal por “medidas direcionadas a efetivacao de
controles protetivos capazes de mitigar os riscos do tratamento de dados” (MARTINS;
FALEIROS, 2020, p. 348).

Acima de tudo, o instituto da responsabilidade civil na LGPD determina o dever
geral de seguranca dedicado as figuras dos agentes de tratamento, que terdo a incumbéncia
de zelar pela nao lesao ao titular dos dados para preveni-lo de responsabilizacao. Assim,

101 Essa caracteristica de complementaridade fica ainda mais evidente na protecio de dados, uma vez que a
LGPD apresenta grande plasticidade, utilizando-se de diversos standards e conceitos abertos, que precisam
ser contextualizados diante da realidade de cada agente econdmico, do contexto social e econémico e da
evolucao tecnolégica do momento em que forem aplicados. (TEPEDINO et al., 2019, p. 685).
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“as medidas de compliance, a comprovacao de boas praticas e as certificacoes sao,
igualmente, elementos relevantes no ambito da anéalise da responsabilidade civil na LGPD”
(DRESCH, 2020). Importantes também para evitar demandas de pretensao reparatoria
ou compensatoria, sobretudo porque a lei define quem pode violar o direito, os agentes de
dados, mas nao estabelece quem figura como vitima, o que abre margem para legitimacoes
diversas (MORAES, 2019, p. 2).

Mesmo pequenos nego6cios ou operacgoes laterais (como nos condominios edilicios
com a coleta e armazenamento de dados de conddominos, visitantes, funcionarios)
deverao se adaptar a lei. Assinala-se, portanto, a proeminéncia da garantia da seguranca
dos dados, desempenhada por meio do programa de compliance de dados pessoais
(TEPEDINO et al., 2019, p. 709).

Como se vé, a conformacao a LGPD por meio de compliance confere seguranca para
quem realiza o tratamento de dados e para o titular dos dados, que possui a percep¢ao de
como a empresa maneja suas informagoes pessoais. Ha ainda as vantagens de aplicacao
da técnica do programa, extraindo institutos juridicos, a exemplo da responsabilizacao

preventiva, como estimulo ao cumprimento das disposi¢cdes em compliance.

6. O compliance no tratamento de dados e a pandemia da Covid-19

A sociedade vive cada vez mais dependente da conexao entre pessoas por meio da
internet. Se antes da pandemia da Covid-19 ja erainconteste o uso de ferramentas tecnologicas
para a solucao de problemas do cotidiano, apds o inicio das medidas de isolamento social,
a sociedade deu um salto na intensificacdo do uso da tecnologia, que passou de uma mera
faculdade para um bem de uso essencial**2.

Além disso, surgiram aplicativos especificos para ajudar no combate ao coronavirus.
Chama atencao a iniciativa do Ministério Publico de Pernambuco, por meio de seu 6rgao
MPLABS, que desenvolveu em parceria com o Governo do Estado de Pernambuco o
“Estamos Conectados”; este congrega cinco aplicativos para auxiliar a populagcdao no
combate a Covid-191°3,

Saliente-se que os gigantes da tecnologia Apple e Google anunciaram a unido de
esforcos e desenvolveram ferramentas de contact tracing para alertar as pessoas, por meio
de seus smartphones, o quao proximo elas estao de outras pessoas que foram expostas ou

contrairam o virus da Covid-19°4.

102 G1 — Economia. Com maior uso da internet durante pandemia, nimero de reclamacdes aumenta;
especialistas apontam problemas mais comuns. 11jun. 2020. Disponivel em https://g1.globo.com/economia/
tecnologia/noticia/2020/06/11/com-maior-uso-da-internet-durante-pandemia-numero-de-reclamacoes-
aumenta-especialistas-apontam-problemas-mais-comuns.ghtml. Acesso em: 4 jul. 2020.

103 No site https://www.estamosconectados.org.br/contexto verificam-se as principais estratégias no uso de
ferramentas tecnologicas para o auxilio no combate a Covid-19.

104 Vide https://www.apple.com/covid19/contacttracing
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Todo esse transito de dados e informacoes é gerenciado de forma obtusa'®s. H4 um
consentimento da populacao em ceder asua privacidade de dados para as grandes corporacoes
e governos, e quase nenhuma preocupacao em saber como tais dados sao tratados. No Brasil,
essa situacao é agravada pelo fato de existir a Lei Geral de Prote¢ao de Dados — LGPD, mas
sua vigéncia é sucessivamente postergada para um futuro incerto.

Conclui-se que a necessidade do compliance como ferramenta preventiva para a
reducao dos riscos que envolvem o tratamento dos dados pessoais (art. 5°, I), principalmente
os dados sensiveis (art. 5°, II), elevara a seguranca juridica no trato das informacgoes, tanto
para a protecao dos direitos dos usuarios da tecnologia, como para a reducao dos custos das
empresas e dos governos com o pagamento de indenizacoes.

O fato é que a postura majoritaria das empresas que manuseiam dados atualmente
consiste em considerar que parte das atividades relacionadas a politica de seguranca de
informacao presente no mercado corporativo é derivada de a¢coes desenvolvidas por equipes
de tecnologia de suas proprias empresas'°t. Ou seja, muitas vezes as empresas contratam
servigos, softwares e equipamentos de empresas que atuam no seguimento de seguranga da
informacao, mas nao contratam servicos de verificagao de conformidade.

Tal comportamento pode acarretar diversos danos, e nao s6 ao titular dos dados,
vitima de violagao da privacidade, mas também a propria imagem da empresa. Segundo um
estudo da realizado pela PSafe'?’, foi registrado o “aumento de 47% no niimero de empresas
vitimas de vazamentos de credenciais e informacoes confidenciais desde marco, quando a
pandemia foi declarada pela Organizacao Mundial de Saade (OMS)°8”.

Emum artigo publicado no website dojornal Financial Times, Yuval Hararifaz diversos
alertas sobre as decisoes fundamentais que as sociedades terao de enfrentar durante a crise
da pandemia do coronavirus e reflete sobre aspectos importantes para o tema da protecao
de dados sensiveis.

105 Frank Pasquale utiliza o termo Black Box para explicar o quao misterioso é o tratamento dos dados
coletados pelas empresas e pelo governo. Para o autor, “(...) pode significar um sistema cujo funcionamento
¢é misterioso; podemos observar suas imputacoes e resultados, mas ndo podemos dizer como um se torna
outro. Enfrentamos esses dois significados diariamente: rastreados cada vez mais por empresas e governo,
nao temos uma ideia clara de quanto dessas informacoes pode trafegar, como sdo usadas e quais as suas
consequéncias”. Traducao livre do seguinte trecho: “(...) it can mean a system whose workings are mysterious;
we can observe its inputs and outputs, but we cannot tell how one becomes the other. We face these two
meanings daily: tracked ever more closely by firms and government, we have no clear idea of just how far
much of this information can travel, how it is used, or its consequences” (PASQUALE, 2015).

106 Destaque para o setor de Tecnologia da Informacao, que acrescentara as suas funcoes a de agente de dados;
consequentemente, sera mais valorizada pelo cunho de responsabilizacao civil no tratamento de dados.
Nesse sentido, o uso de programas de compliance como solucdo de protecdo de dados esta engatinhando,
ou como ja dito, esta enviesado pelo conflito da retencdo de despesas, por nao aparentar substancialidade.
Importa dizer que, embora as empresas enxerguem os dados tratados internamente como algo pertinente a
TI, as informacoes geradas e colhidas sao parte importante de seu negocio. Assim, pensar em compliance é
pensar em investimento.

107 Startup brasileira que desenvolve aplicativos para aparelhos celulares. Tem sede no Vale do Silicio.

108 https://canaltech.com.br/seguranca/vazamentos-de-dados-cresceram-47-desde-o-inicio-da-
pandemia-166537/
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O referido autor sustenta que o acesso aos dados pessoais nao se restringe somente ao
nome, nameros dos documentos (RG, CPF, CNH etc.), e-mail, preferéncias nas redes sociais
etc. A tecnologia existente passa a acessar os dados biologicos das pessoas de modo que a
vigilancia digital converte-se numa vigilancia “under the skin” (HARARI, 2020, p. 4).

As consequéncias dessa nova forma de vigilancia de dados podem ser tragicas para
a sociedade. Os riscos envolvidos em um tratamento de dados defeituoso ou malicioso sao
muito graves para a preservacao da liberdade das pessoas e de suas autonomias.

Desse modo, precisa ¢ a seguinte critica:

(...) se vocé pode monitorar o que acontece com a temperatura do meu corpo,
pressao arterial e batimentos cardiacos enquanto assisto a um videoclipe,
vocé pode aprender o que me faz rir, o que me faz chorar e o que me deixa
muito, muito zangado (...). Se empresas e governos comecarem a coletar
nossos dados biométricos em massa, eles podem nao apenas prever nossos
sentimentos, mas também manipular nossos sentimentos e vender-nos o
que quiserem — seja um produto ou um politico. (HARARI, 2020, p. 5)'*.

A tecnologia existente e o tratamento de dados, principalmente no que se refere aos
dados de saude, podem ser importantes ferramentas para estudos cientificos relacionados
a pandemia e até para a definicdo de politicas ptiblicas mais eficazes para combater o
crescimento dos casos de Covid-19. contudo, o compartilhamento de dados de satude deve
ter atencao redobrada, a fim de se coibir abusos.

Ha necessidade de conciliar a garantia de protecao de dados pessoais, especificamente
os dados de saude, com a utilizacao de tais dados como ferramentas de protecao da vida e
da satide das pessoas, no contexto da Covid-19 (FRAZAO, 2020, p. 18). O manejo dos dados
“precisa ser explicitado e observado desde o desenho da prépria tecnologia ou das solucoes
a serem adotadas em tempos de crise, bem como durante toda a sua execucao e até o fim do
tratamento de dados” (FRAZAO, 2020, p. 18).

E preciso dizer que os dados de satide, por serem dados sensiveis, devem ser obtidos
com o consentimento do titular, de forma livre, inequivoca, informada, especifica e destacada
(TEIXEIRA; ARMELIN; 2020, p. 73). Desse modo, apesar de a vigéncia da LGPD ter sido
adiada e, ainda, da inoperancia da Autoridade Nacional de Protecao de Dados, urge para
as empresas e governos a utilizacao de programas e sistemas de compliance, com o fim de
evitar falhas no tratamento de dados, principalmente os dados sensiveis.

109 Traducao livre do seguinte trecho: “(...) if you can monitor what happens to my body temperature, blood
pressure and heart-rate as I watch the video clip, you can learn what makes me laugh, what to makes me cry,
and what makes me really, really angry. (...) If corporations and governments start harvesting our biometric
data en masse, they can get to know us far better that we know ourselves, and they can then not just predict
our feelings but also manipulate our feelings and sell us anything they want — be it a product or a politician”
(HARARI, 2020, p. 5).
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7. Consideracoes finais

O correto e transparente tratamento de dados é uma exigéncia para a tutela da
personalidade, constituindo um direito fundamental a privacidade de dados, tendo em
vista que tal protecao visa impedir que os dados e as informacoes pessoais sejam coletados,
vendidos, transferidos e mercantilizados sem nenhum tipo de controle.

A Lei n° 13.709/2018, denominada de Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD, é
a resposta do ordenamento juridico brasileiro a crescente necessidade de regulacao do
tratamento de dados. Visa fincar a protecao dos dados pessoais na categoria dos direitos
fundamentais a privacidade, seja descrevendo o direito das pessoas a privacidade, seja
regulando o tratamento desses dados por quem os utiliza e, ainda, criando uma politica
publica de protecao e fiscalizacdo do manejo de dados, a ser desenvolvida pela Agéncia
Nacional de Protecao de Dados — ANPD.

A LGPD tem como método a corregulacao: ao tempo que cria regras para um
sistema juridico de protecao de dados pessoais, permite que as entidades que lidam com
o tratamento de dados possam também criar suas proprias regras internas, por meio de
programas de compliance, de modo a incrementar a prevencao e a adequacao no manejo
dos dados pessoais. O compliance traduz-se no contexto da LGPD como a regulacao
interna das entidades publicas ou privadas, de modo a prevenir os riscos da utilizacao dos
dados pessoais.

Apesar de promover e criar todo um sistema juridico para tutelar o direito fundamental
a protecao dos dados pessoais, a LGPD ainda nao se acha em vigor. Sua vacatio legis vem
sendo continuamente estendida e sua vigéncia plena somente ocorrera em agosto de 2021.
Tal fato vem sendo atribuido a dificuldade das empresas em se adequarem as regras e
conformacoes da LGPD, agravada no periodo da pandemia do Covid-19. Contudo, o que
se estd postergando é a necessaria protecao e regularizacdo de um direito fundamental,
desdobrado na privacidade de dados pessoais.

Por outro lado, o receio do sistema de responsabilidade insito na LGPD é infundado,
porquanto este € calcado nos principios do devido processo legal, do contraditério, da ampla
defesa e da proporcionalidade entre a sancao e a gravidade do fato.

Por fim, a intensificacao da utilizacao da internet com o incremento do trafego dos
dados, em meio as varias solugOes tecnologicas desenvolvidas no periodo da pandemia
do Covid-19, para minorar os efeitos das medidas de isolamento social, deve ser encarada
com muito cuidado pelas entidades e organizacoes que lidam com o tratamento de dados
pessoais. Assim, é premente a necessidade de adocao de programas de compliance por tais
entidades como medida protetiva de eventual responsabilidade, como também enquanto
medida assecuratoria do direito a privacidade dos usuérios.
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IMPACTOS DA COVID-19 EDO RJET (LEI N°
14.010/2020) NA PRESTACAO DE ALIMENTOS
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1. Introducao

Os alimentos sao expressao da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social,
tendo em vista que aquele que nao tem a capacidade de prover seus proprios recursos, requer
esse direito aos parentes para a sua subsisténcia. A discussao se torna ainda mais complexa no
cenario pandémico instaurado pela Covid-19, e o tema adquire maior relevancia, conforme
sera tratado ao longo deste trabalho.

Inserido nesse contexto, o presente artigo se propoe a colocar a prestacao alimenticia, a
possibilidade derevisao e a execucgao obrigacional entre as discussoes relevantes na pandemia,
envolvendo a prestacao alimentar de ascendentes devida a descendentes, especialmente pelo
carater de subsisténcia dos alimentos, que tem como finalidade tudo aquilo que é necessario
para propiciar ao individuo uma vida digna e atender as suas necessidades basicas e vitais.

Para tanto, num primeiro momento se discutira a maneira como a Covid-19 interfere
nas relacoes familiares, especificamente na obrigacao de prestar alimentos, observando as
alteracoes e o desequilibrio do binomio necessidade e possibilidade para definir um valor
adequado para alimentando e alimentante, destacando, também, os limites de ajustamento
e a importancia do contraditério na a¢ao revisional de alimentos.
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Ao fim, sera abordada a execuc¢ao de alimentos com énfase na prisao domiciliar para
aqueles que nao cumpram com sua obrigacao e permanecam em mora, imposta pela Lei n°
14.010/2020, que implementou o Regime Juridico Emergencial e Transitério das relacoes
juridicas de Direito Privado (RJET), bem como o uso do poder geral de efetivacao para a
preservacao do carater coercitivo na execucao de alimentos.

Assim, procedeu-se a uma pesquisa bibliografica sobre o tema na legislacao,
doutrina e jurisprudéncia, analisando as solucoes apresentadas para a revisao da prestacao
alimentar, pautada pelo reequilibrio do binémio necessidade e possibilidade, sua execucao
e a possibilidade de adocao de medidas atipicas durante a pandemia da Covid-19 a fim de
preservar a efetividade da execucao de alimentos.

2. As acoes revisionais de alimentos e a analise do trinomio necessidade,
possibilidade e proporcionalidade durante a pandemia da Covid-19

O dever de prestar alimentos encontra fundamento nos principios constitucionais da
dignidade humana e da solidariedade social, com o fito de garantir os recursos necessarios
ao sustento e a mantenca do individuo, para suprir os gastos com o que se considera vital a
existéncia. Adquiriu conotacdo ampla, que compreende, além da alimentacao, as despesas
com saude, moradia, vestuario, lazer e educacao (artigos 1.694 e 1.920 do Codigo Civil).

Orlando Gomes (1992, p. 427), em precisa definicdo, afirma que “alimentos sao
prestacoes para satisfacao das necessidades vitais de quem nao pdéde prové-las por si”. Eles
se acham tanto no texto constitucional, nos termos do artigo 229, que atribui reciprocamente
aos pais o dever de assisténcia, criacao e educacao dos filhos menores, quanto no artigo 1.694
do Codigo Civil, restando evidente a importancia de amparar as pessoas que porventura
deles necessitem e nao tenham condi¢oes de subsisténcia.

Varios sao os tipos de alimentos existentes na legislacao brasileira, seja fundados
no parentesco, como os alimentos devidos pelos ascendentes aos descendentes, pelos
descendentes aos ascendentes na velhice, ou entre ex-conjuges, seja como alimentos
decorrentes do dever de indenizar (artigos 948, II e 950 do Codigo Civil) e alimentos como
forma de legado inserido no testamento (artigo 1.920 do Codigo Civil).

A titulo de corte metodologico, o presente trabalho tratard especificamente da
prestacao alimentar com base no parentesco, devida pelos ascendentes aos descendentes.

Para fixacao do quantum alimentar, o legislador optou por utilizar conceitos juridicos
indeterminados. Para a fixacao é imprescindivel a analise do caso concreto, porquanto a
necessidade do alimentando comporta variacoes a depender de critérios subjetivos, bem
como nao pode ser preestabelecida a possibilidade do alimentante.

Tradicionalmente adotou-se o binémio necessidade e possibilidade para a fixacao
do valor ou percentual dos alimentos, observando a necessidade daquele que pleiteia e as
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possibilidades3 de quem ira presta-los, previsto expressamente no § 1° do art. 1.694 do
Codigo Civil,

Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais acrescentam um terceiro
requisito, a proporcionalidade, buscando um montante razoavel e a equidade entre as
condicgoes das partes e criando um trinémio para os alimentos: necessidade, possibilidade
e proporcionalidade. Ja Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 692) e Paulo Lébo (2017, p.
370) afirmam que a proporcionalidade nao é apenas uma construcdo doutrindria, pois esta
presente no texto do artigo 1.694 § 1°, do CC.

Nesse sentido, cumpre destacar o julgado do Superior Tribunal de Justica analisando
o trin6mio para justificar acao revisional de alimentos:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AC,AO REVISIONAL DE ALIMENTOS.
TRINOMIO NECESSIDADE, POSSIBILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
REVISAO. REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
CONHECIDO PARA NAO CONHECER DO RECURSO ESPECIAL. DECISAO
(...). Modificacao da situacdo econdmica do alimentante demonstrada no
caso concreto. Reducao do pensionamento de 30% para 25% dos
rendimentos brutos do alimentante que melhor atende ao trinémio
possibilidade, necessidade e proporcionalidade. Reducao que
niao atinge substancialmente as despesas comprovadas pelos
alimentandos (...). Aduziram que o advento de nova prole, por si so,
nao autoriza a reducdo da prestacido de alimentos, tendo em vista que a
modificacdo no binémio necessidade/possibilidade deve ser comprovada
(e-STJ, fl. 176) (...): E cedico que a acio revisional de alimentos visa
equacionar a obrigacao alimentar diante de alteracao do quadro
fatico que haja importado desequilibrio em algum dos elementos
do trindmio necessidade, possibilidade e proporcionalidade, que
€ o critério basilar da fixacao dos alimentos (...). No caso em tela, a
prova dos autos indica a ocorréncia de modificacao das circunstancias faticas
a ensejar a revisao, mostrando-se proporcional a diminuicao dos alimentos
no percentual deferido pelo juizo a quo. Muito embora a constitui¢do de nova
familia e nascimento de outros filhos nao importe na reducao automatica
da capacidade de prestar alimentos, a andlise das circunstancias do caso
concreto permite concluir que o percentual de 30% (trinta por cento) sobre
os rendimentos brutos do alimentante se tornou oneroso (...). De fato, do
conjunto probatorio dos autos, percebe-se que a situacao financeira do
autor sofreu alteracdo com o nascimento do novo filho, todavia, conforme
comprovam os documentos trazidos pelos apelantes, tal modificacdo nao tem

113 Conforme Enunciado do CJF n° 573 da VI Jornada de Direito Civil, a apuracdo da possibilidade de o
alimentante observar, além dos rendimentos comprovados especificamente, os sinais exteriores de riqueza:
“Na apuracao da possibilidade do alimentante, observar-se-2o os sinais exteriores de riqueza”.

114 Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condig¢do social, inclusive para atender as necessidades
de sua educacao.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa
obrigada.
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o conddo de diminuir a pensao alimenticia aos patamares requeridos na
inicial. Desse modo, pode-se concluir que a reducao dos alimentos fixada
pela sentenca, que apenas reduziu em 5% (cinco por cento) o patamar
anteriormente fixado, atendeu adequadamente a hipotese dos autos,
respeitada a diminuicdo da capacidade financeira do alimentante e sem
prejudicar as despesas comprovadas pelos proprios alimentandos. Além
do mais, nada impede que, no futuro, os alimentandos pecam a revisao
dos alimentos ora reduzidos, na hipotese de modificacao da situacao
financeira de quaisquer partes, com fulcro no que disp6e o artigo 1.699
acima transcrito. (...). Diante do exposto, conheco do agravo para nao
conhecer do recurso especial. Publique-se. Brasilia, 22 de outubro de
2018. MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE, Relator (STJ — REsp:
1332559 RJ 2018/0182674-8, Relator: Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, Data de Publicacao: DJ 26/10/2018).

Os requisitos de necessidade, possibilidade e razoabilidade no transcurso do tempo
sofrem oscilacoes que ensejam as acOes revisionais de alimentos, seja para majorar, seja

para reduzir os alimentos fixados e, finalmente, reequilibrar o trinémio.

Tendo em vista que o dever alimentar consiste numa prestacao que se prolonga no
tempo, é comum que seja proposta agao revisional de alimentos quando houver aumento
ou diminuicdo na capacidade de quem paga ou quando as necessidades de quem recebe
sofrerem modificacGes. Portanto, a coisa julgada material da sentenca proferida em acao
de alimentos pode ser reexaminada caso haja fato novo que enseje o desequilibrio entre
necessidade, possibilidade e proporcionalidade (DIAS, 2016, p. 1.020).

Uma vez que se trate de fato superveniente que alterou a situacao econdmico-financeira
das partes, os alimentos podem ser reajustados. Dessa forma, a decisao que fixa alimentos
produz apenas coisa julgada formal, portanto nao ha que falar em acao rescisoria, mas sim
em acao revisional com base na alteracao da situacao de fato, surgindo uma nova causa de

pedir que fundamenta a possibilidade de propositura de nova acao*s.

115 Nesse sentido é a jurisprudéncia do STJ: DIREITO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ALIMENTOS. EXONERATORIA. REDUCAO DO VALOR DA
VERBA ALIMENTAR CONSIDERANDO TAMBEM O TEMPO QUE A ALIMENTADA OS RECEBE.
FATO SUPERVENIENTE DEVE SER LEVADO AO CONHECIMENTO DO JUIZ DA CAUSA. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. A jurisprudéncia desta egrégia Corte Superior tem orientacio de que
a pensdo entre ex-cOnjuges nao esta limitada somente a prova da alteragdo do binémio necessidade-
possibilidade, devendo ser consideradas outras circunstancias, como a capacidade potencial do alimentando
para o trabalho e o tempo decorrido entre o inicio da prestacao alimenticia e a data do pedido de desoneracao.
Precedentes. 2. Fatos supervenientes ao julgamento do acérdao recorrido devem ser submetidos ao juizo
da causa, considerando que a decisdao que fixa alimentos nao transita em julgado materialmente. 3. Em
recurso especial nao é possivel alterar as conclusoes do acérdao recorrido, em acao de exoneracao/revisional
de alimentos, acerca das modificacdes na configuracao do bindmio necessidade/possibilidade, pois implica
revolvimento de fatos e provas, o que encontra 6bice na Simula n® 7do STJ. Precedentes. 4. Agravo regimental
nao provido. (AgRg no AREsp 704.790/RS, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado
em 22/9/2015, DJe 8/10/2015) (grifo nosso)
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No cenario atual pandémico, tais fatores se tornam extremamente relevantes em
razao de o isolamento social ter afetado diversos setores da economia, ocasionando reducoes
salariais e de jornada dos trabalhadores com vinculos empregaticios formais, especialmente
nos moldes da MP 936/2020, convertida em lei sob n® 14.020/2020"¢, bem como da reducao
dos rendimentos mensais de trabalhadores auténomos que foram fortemente impactados
pelas restricoes a servicos nao essenciais pelos decretos estaduais e municipais.

Parapleitearaalteracaodovalor da prestacao alimenticia, sejaaumento ou diminuicao,
deve restar comprovada a mudanga fatica que ocasionou o desequilibro do trindmio
necessidade-possibilidade-proporcionalidade, a justificar a reducao ou a majoracao dos
alimentos. Dito de outra forma, é a exigéncia de ser obedecido esse parametro que permite
a propositura da acdo revisional de alimentos (DIAS, 2016, p. 1.015).

Para fins de reducao da quantia previamente fixada de alimentos, o devedor
podera alegar a reducao de sua capacidade financeira em continuar pagando os alimentos
fixados, restando-lhe o encargo de comprovar a sua reducao salarial, como, por exemplo,
a impossibilidade de prestar servicos autobnomos em razao dos decretos e recomendacoes
médicas durante a pandemia, o desemprego ou a constituicao de uma nova familia, desde
que comprovada a mudanca negativa na situacao financeira do alimentante”.

Noutro norte, adiminui¢ao da necessidade do alimentando pode ser um fator relevante
para a modificacao do valor dos alimentos. Apesar de pouco comum, h4 exemplos como a
desoneracao do pagamento da mensalidade escolar em razao do ingresso em universidade
publica ou a reducao do valor da mensalidade escolar e despesas com transporte nesse
periodo de pandemia em que as atividades escolares estao ocorrendo de forma remota.

As hipoteses de reducao das necessidades podem ser permanentes ou transitorias. O
atingimento da maioridade, que consiste numa alteracao permanente, ¢ muito debatido pela
jurisprudeéncia patria. Nesta se destaca o julgado da Apelacao Civel do TJ-SP n°® 1005896-
78.2019.8.26.024818. Por outro lado, as reducoes que sao consequéncia da suspensao de

116 Dispoe sobre o Programa Emergencial de Manuten¢ao do Emprego e da Renda implementando o Beneficio
Emergencial de Preservacao do Emprego e da Renda, a reducdo proporcional de jornada de trabalho e de
salario e a suspensao temporaria do contrato de trabalho.

117 Cabe destacar que de acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justiga, “a circunstancia de o
alimentante constituir nova familia, com nascimento de filhos, por si sd, ndo importa na reducao da pensao
alimenticia paga a filha havida de unido anterior, sobretudo se nao resta verificada a mudanga para pior na
situacdo econémica daquele” (REsp 703.318/PR, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA,
julgado em 21/6/2005, DJ de 1°/8/2005, p. 470).

118 EXONERACAO DE ALIMENTOS. A revisio ou exoneracio do encargo alimenticio se sujeita ao binémio
necessidade de quem recebe e possibilidade de quem presta os alimentos. Art. 1.699, CC. Alimentanda que
atingiu a maioridade, mas estd matriculada em curso superior. Contribui¢ao do genitor que néo se tornou
dispensavel. Contudo, alimentanda que é pessoa jovem, saudavel e capaz que pode contribuir com a propria
subsisténcia. Cabivel a reducio dos alimentos para 15% dos rendimentos liquidos do genitor. Sentenca
parcialmente reformada. Recurso parcialmente provido.

(TJ-SP — AC: 10058967820198260248 SP 1005896-78.2019.8.26.0248, Relator: Fernanda Gomes Camacho.
Data de Julgamento: 18/6/2020, 52 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 18/6/2020).
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atividade durante o isolamento social tendem a retornar ao estagio anterior, o que reequilibra
o trinomio, nao ensejando assim a reducao definitiva.

H4, ainda, a possibilidade de revisao de alimentos para incluir uma parte em alimentos
innatura (artigo 1.701do Codigo Civil)"?e, por conseguinte, reajustar o percentual, incluindo,
por exemplo, um plano de satde'*° ou um tiquete alimentacdo fornecido pelo empregador
do alimentante.

No entanto, as necessidades basicas e vitais para a sobrevivéncia do alimentando
devem ser consideradas, pois nao se pode olvidar a finalidade protetiva dos alimentos.
Segundo a jurisprudéncia do STJ*, é necessaria uma robusta prova da reduciao da
possibilidade que comprove a piora na situacao economica do alimentante ou a reducao
da necessidade do alimentando.

Dessa forma, o nascimento de um filho, a constituicio de uma nova familia e
o desemprego nao sao motivos imediatos e razoes infaliveis de reducao da obrigacao
alimentar, bem como a alegacdo genérica da pandemia nao pode ser o motivo para a
reducao dos alimentos. Cabe ao alimentante o 6nus de provar de modo satisfatério as
consequéncias causadas pela pandemia que implicam uma alteragdo substancial da sua
capacidade econOmica.

Sobre a tematica, Maria Rita Holanda Oliveira (2020) ressalta que “a fundamentacao
para as inimeras acOes revisionais que ja surgem e surgirdo, nao podera ser genérica
diante da evidéncia do abalo da economia mundial”. Em contrapartida, ha setores que
tiveram um crescimento acima do esperado, como plataformas ligadas ao trabalho remoto,

119 RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. ALIMENTOS. AQAO REVISIONAL. MODIFICACAO
DA FORMA DE PRESTAQAO. POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. (...). 2. A variabilidade ou
possibilidade de alteracao que caracteriza os alimentos, e que esta prevista e reconhecida no referido art.
1.699, nao diz respeito somente a possibilidade de sua reducao, majoracao e exoneracao na mesma forma em
que inicialmente fixados, mas também a alteragao da propria forma do pagamento sem modificacao de valor,
pois é possivel seu adimplemento mediante prestacao em dinheiro ou o atendimento direto das necessidades
do alimentado (in natura), conforme se observa no que dispoe o art. 1.701 do Codigo Civil/2002.3. Nesse
contexto, a acdo de revisao de alimentos, que tem rito ordinario e se baseia justamente na caracteristica de
variabilidade da obrigacdo alimentar, também pode contemplar a pretensdo de modificacdo da forma da
prestacao alimentar (em espécie ou in natura), devendo ser demonstrada a razao pela qual a modalidade
anterior ndo mais atende a finalidade da obrigacao, ainda que nao haja alteracao na condicao financeira das
partes nem pretensao de modificacdo do valor da pensao, cabendo ao juiz fixar ou autorizar, se for o caso, um
novo modo de prestacio.4. Recurso especial provido. (REsp 1505030/MG, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado em 6/8/2015, DJe 17/8/2015) (grifo nosso)

120 Nesta decisdo foi alterado o valor dos alimentos para inclusdo de um tipo de alimentos in natura, o plano
de satde. ALIMENTOS. ACAO REVISIONAL. PROCEDENCIA DO PEDIDO. ALTERACAO DO VALOR
DA PENSAO E INCLUSAO DOS ALIMENTANDOS EM PLANO DE SAUDE. EFEITOS. TERMO INICIAL.
(EDel no REsp 504.630/SP, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em 10/8/2006, DJ
11/9/2006, p. 247).

121 Destaca-se trecho do AREsp: 1332559 RJ, citado anteriormente: “De fato, do conjunto probatério dos
autos, percebe-se que a situacgio financeira do autor sofreu altera¢gdo com o nascimento do novo filho, todavia,
conforme comprovam os documentos trazidos pelos apelantes, tal modifica¢ao nio tem o condao de diminuir
a pensdo alimenticia aos patamares requeridos na inicial. Desse modo, pode-se concluir que a redugio dos
alimentos fixada pela sentenca, que apenas reduziu em 5% (cinco por cento) o patamar anteriormente
fixado, atendeu adequadamente a hipétese dos autos, respeitada a diminuigdo da capacidade financeira do
alimentante e sem prejudicar as despesas comprovadas pelos proprios alimentandos”.
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redes varejistas de materiais esportivos, servicos de streaming e servicos de delivery de
restaurantes, lojas e supermercados (ARBEX; MARI, 2020).

A propositura da acao revisional ndo enseja de imediato a reducao do percentual
fixado previamente ou justifica o ndo pagamento, salvo se concedida tutela de urgéncia, visto
que isso incentivaria o nao pagamento ou a reducdo do valor ao bel- prazer do alimentante,
ou seja, este poderia reduzir o valor do modo que melhor lhe conviesse.

Neste ponto, caso sejam alterados os alimentos na sentenca ou revogada a decisao
interlocutoria, a irrepetibilidade do encargo alimentar afasta o efeito retroativo da decisao
que revoga a tutela de urgéncia. Tal entendimento foi sumulado pelo Superior Tribunal de
Justica no sentido de que os efeitos da sentenca de agdo revisional ou de exoneracao de
alimentos retroagem a data da citacdo do alimentando, ressalvando que os alimentos sao
irrepetiveis e é vedada a compensacao.'2

Dessa forma, o valor ja pago, se no percentual anterior maior, nao podera ser usado
para compensacao nas prestacoes vincendas ou, em caso de exoneracao, ser devolvido, em
face do carater irrepetivel.

No entanto, esse posicionamento incentiva a mora e o inadimplemento, pois aquele
que pagou mensalmente os alimentos durante a acdo revisional serd penalizado pela
irrepetibilidade, mas o inadimplente é presenteado pela retroacao dos efeitos, e o valor da
acao de execucao de alimentos ou cumprimento de sentenca sera reduzido.

E imperioso recordar que os alimentos sao vitais para a subsisténcia, para uma vida
digna e para integridade fisica do alimentando. Por conseguinte, tal obrigacao nao pode ser
suspensa, reduzida ou alterada sem passar pelo crivo do Judiciario.

Em anélise recente, anota Marilia Pedroso (2020):

E certo que o advento da Covid-19 ndo trouxe consigo nenhuma regra
cogente que suspende o pagamento das pensdes ou que impede a tutela
jurisdicional do alimentando. Até por conta da sua fundamentalidade, nao
se pode presumir a rentncia do direito aos alimentos ou uma aceitacao tacita
de reducao do valor da pensao.

Portanto, a revisdo de alimentos exige do magistrado cautela, devendo primar
pelo efetivo contraditorio, de modo a verificar o trinémio necessidade, possibilidade e
razoabilidade, especialmente em momento cadtico como o cenario atual da Covid-19. A
reducao da prestacao deve estar acompanhada de efetiva comprovacao dareducao substancial
da situacao econémica do alimentante ou da reducao da necessidade do alimentando, sob o
risco de expor o alimentando a maior vulnerabilidade economica.

122 Simula 621 do STJ — Os efeitos da sentenca que reduz, majora ou exonera o alimentante do pagamento
retroagem a data da citacao, vedadas a compensacao e a repetibilidade.
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3. Execuciao de alimentos sob a pandemia e a luz do regime juridico emergencial
e transitorio (RJET)

Até entao, mostrou-se de que modo o cenario pandémico pode afetar diretamente as
relacoes familiares, abarcando, também, a prestacao alimenticia. Ainda nessa perspectiva,
apontou-se que a crise acarretada pela Covid-19 é capaz de alterar e desequilibrar o trindmio
a ser considerado para a definicao de valores proporcionais aos interessados, o que também
repercute na acao revisional de alimentos.

A despeito das consideracoes iniciais, que envolvem o préprio ajustamento — ou
reajustamento — da obrigacao de prestar alimentos, também a execucao obrigacional resta
frontalmente atingida pela excepcionalidade vivenciada na pandemia.

H4 essencialmente dois ritos na execucao de alimentos: aquele que permite a prisao
do devedor e o que é procedido pelo processamento de pagamento de quantia, denominado
rito de penhora.

Pela brevidade do estudo e em decorréncia do corte metodologico realizado, apenas
o objeto da prisao do devedor sera aqui analisado, tendo em vista que o RJET, arrematado
pela Lei n® 14.010/2020, preceitua que ao menos até 30 de outubro de 2020 a prisao civil
por divida alimenticia devera ser cumprida exclusivamente sob a modalidade domiciliar'2s.

Importa destacar que antes mesmo da referida lei, ainda em marco deste ano, o
Conselho Nacional de Justica ja havia expedido a Recomendacdo n® 62, sobre a adoc¢ao
de medidas preventivas a propagacao da infeccao pelo novo coronavirus. O ponto-chave
da Recomendacao girava em torno da prisdo, uma vez que era campo propicio para a
disseminacao do contagio. Especificamente no art. 6°, havia recomendac¢ao aos magistrados
com competéncia civel para que considerassem a colocacao em prisao domiciliar das pessoas
presas por divida alimenticia.

Diante da publicacao do RJET, nao h4 mais controvérsia a respeito da fixacao. Todavia,
as repercussoes exigem reflexdes bem ajustadas e distribuidas. E que a excepcionalidade
enfrentada e a adequacao da prisao civil ao regime domiciliar afetam diretamente o carater
coercitivo da medida, atingindo, por derradeiro, o proprio cumprimento espontaneo ou
forcado da obrigacao de prestar alimentos.

O raciocinio é relativamente simples, pois se nao se pode mais prender em
regime fechado, torna-se mais factivel o inadimplemento, uma vez que o instrumento
de coercao nao ¢ mais possivel temporariamente. Nessa perspectiva, cumpre indagar
até mesmo se a prisao domiciliar ainda se justifica enquanto técnica coercitiva e como
isso seria operacionalizado, pois, a depender da situagdo concreta apresentada, o natural
confinamento — quarentena, isolamento social etc. — sera quase que totalmente abrangido

123 Art. 15. Até 30 de outubro de 2020, a prisao civil por divida alimenticia, prevista no art. 528, § 3° e seguintes
da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cdodigo de Processo Civil), devera ser cumprida exclusivamente sob
a modalidade domiciliar, sem prejuizo da exigibilidade das respectivas obrigacoes.
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por eventual prisdo domiciliar determinada, possivelmente desvendando uma nocao
vingativa, inécua e sem finalidade da medida.

Logicamente que o devedor de alimentos nao pode passar despercebido durante
o periodo pandémico. Sua dignidade deve ser preservada, considerando que as medidas
tomadas durante a crise da Covid-19 dizem respeito a questao de satide publica. Todavia,
€ importante que o alimentando também mereca apreco durante a tormenta vivida, afinal,
como dito alhures, além do seu natural direito a prestacao alimenticia, ele também pode ter
sofrido variacoes condicionais durante a crise que aumentem ainda mais sua necessidade.

Na aparente auséncia de solucoes imediatas, exige-se atuacdo jurisdicional firme.
E somente através do poder geral de efetivacdo que isso sera possivel, compatibilizando
direitos e deveres no cenario pandémico.

Valido reforcar que o processo s6 sera justo se houver efetividade do direito
reconhecido, oferecendo, portanto, no plano fatico, a quem tem direito, exatamente aquilo
que teria se nao houvesse a inadimpléncia (GAIO Jr., 2019, p. 2).

\

E dever precipuo do Estado impedir violacdes a satisfacio do direito material.
Consequentemente, nao se pode admitir que inexista técnica processual adequada para as
novas situacgoes faticas que o direito substancial apresente (MARINONI, 2019, p. 112). Esse
raciocinio deve ser plenamente observado na pandemia, pois as condicoes da normalidade
foram extremamente modificadas, exigindo-se adaptacao das técnicas executivas em relacao
a prestacao alimenticia.

Nao ha davida que a atividade satisfativa deve ocorrer no menor espaco de tempo e
em correspondéncia total a protecao substancial dos direitos (OLIVEIRA NETO, 2019, p.
223), maxime quando se trata da obrigacao de prestar alimentos, capital ao ordenamento e
ao alimentando.

A sistematica da atipicidade executiva no processo civil brasileiro, atrelada as
clausulas gerais, oferece ao Poder Judiciario a possibilidade de mostrar-se criativo e
adequado as novas situacoes apresentadas. Sobre esse ponto, cumpre ressaltar que a
clausula geral permite a criacao de normas concretas pelo juiz, contribui para a integracao
da ordem juridica e assegura a flexibilidade exigida para responder a novas demandas e
fatos (BORGES, 2019, p. 85).

H4 quem defenda que sejam constritos/suspensos bens de consumo no intuito de
coagir o devedor a prestacao alimenticia, j4 que a medida atinge diretamente a vida em
isolamento social, seja uma televisao ou até mesmo aplicativos de entretenimento, como o
Netflix (CAMARGO; DIXO; VANNI; BARTOLOMEI, 2020).

A coercibilidade por meio da prisao civil consiste em medida méxima permitida pelo
sistema processual brasileiro. Nesse sentido, outra técnica processual elaborada e adequada
circunstancialmente pelo magistrado, através do poder geral de efetivacao, nao seria capaz
de ir além da prisao — em sentido de agressao a esfera juridica.
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Situacao atualmente discutida e controversa gira em torno da possibilidade de
penhora dos valores obtidos através do auxilio emergencial, isso porque a quantia oriunda do
Governo Federal teria carater de renda com a penhora excepcionalizada para o pagamento
de alimentos (RODAS, 2020).

Outra situacdo experimentada na pandemia foi sobre decisdao judicial que
reduziu a obrigacdo alimentar temporariamente, diante das dificuldades economicas
enfrentadas pelo devedor, causadas pelo confinamento social (CAMARGO; DIXO;
VANNI; BARTOLOMEI, 2020).

Importa enfatizar que se discute neste trabalho a divida alimenticia sujeita ao rito de
prisao, pois a sujeicao ao rito de penhora encontra controvérsias a respeito da atipicidade
executiva de outra magnitude. Contudo, a questao analisada na 6tica da prisao impoe uma
visao diferenciada, isto porque, utilizando-se da méaxima in eo quod plus est semper inest et
minus, quem pode o mais, pode o menos. Soa inimaginavel que se possa determinar prisao
do devedor, mas nao se possam aplicar medidas coercitivas atipicas de menor agressao a
esfera juridica.

Exatamente nesse sentido Flavio Tartuce (2020) apontou que nao encontra obices a
aplicacao das medidas atipicas efetivadas excepcionalmente, reconhecendo que o sistema
ja admite medida mais severa e destacando, ainda, que o Enunciado n°® 32 do IBDFAM,
aprovado em 2019, assinala ser “possivel a cobranca de alimentos, tanto pelo rito da prisao
como pelo da expropriacao, no mesmo procedimento, quer se trate de cumprimento de

sentenca ou de execucao autonoma”.

Assim, invariavelmente a medida executiva ira agredir a esfera juridica do devedor,
pois é de sua natureza que assim seja. Quer-se dizer, a técnica executiva é naturalmente
restritiva de direito (NEVES, 2017, p. 4), ficando a cargo da forca jurisdicional opera-la
com balizamentos e limites que nao ofendam o devedor e, em decorréncia, que mitiguem a
harmonia do sistema juridico.

Justamente sobre o dever de atuacao jurisdicional pelo poder geral de efetivacao, com
a consequente exigéncia de fundamentacao analitica, Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro
da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2018, p. 6) mencionam boas
diretrizes para a concretizacao das clausulas gerais executivas, como o sdao os deveres de
observancia dos postulados da proporcionalidade, razoabilidade, proibicao do excesso e dos
principios da eficiéncia e da menor onerosidade da execucao.

Exigir-se-4, portanto, fundamentacao analitica sobre a medida a ser tomada, no intuito
de conduzir ao cumprimento obrigacional e assegurar a efetiva prestacao dos alimentos
também no cenario pandémico. De fato, a prisdo em regime fechado na pandemia é nociva
e contraria a dignidade e aos valores constitucionais em relacdo ao individuo responsavel
pelos alimentos, porém a preservacao dos direitos do alimentando deve ser perseguida
incansavelmente, sob pena de gerar desajustes e injusticas gritantes.
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4. Consideracoes finais

Assentou-se que a prestacao de alimentos é expressao elementar da dignidade da
pessoa humana. Contudo, seus pormenores foram tocados pela excepcional crise de saude
publica provocada pela Covid-19, isto porque, além do esperado colapso da doenca em si,
diversas medidas restritivas impostas pelo Poder Publico, no intuito de impedir o contégio
do virus, geraram consequéncias economicas inevitaveis, alcancando incidentalmente a
renda de diversos prestadores de alimentos.

Consiste em dificultosa tarefa conciliar os interesses conflitantes relativos a obrigacao
de prestar alimentos no cenario pandémico, ja que o carater protetivo em meio a propagacao
da Covid-19 e os desajustes econdémicos inesperados e inevitaveis merecem apreco. No
entanto, faz-se imperiosa a comprovacao da mudanca negativa na situacao financeira do
alimentante, porquanto o desemprego e a constituicao de uma nova familia ou a genérica
afirmacao do abalo na economia mundial, por si sés, nao sao suficientes para justificar o
reajuste dos alimentos.

Faz-senecessariamuitacautelaemtornodoslimitesedocontraditérionaacaorevisional
de alimentos que porventura venha a ser proposta, bem como vasto desenvolvimento sobre
os aspectos que envolvam a necessidade, a possibilidade e a proporcionalidade em torno do
valor do alimento e ante a conjuntura de desordem vivenciada.

Ademais, exige-se a criatividade jurisdicional, através do poder geral de efetivacao,
para nao se perder de vista a tentativa de manutencao do carater coercitivo na execucao de
alimentos diante da imposicao de prisao domiciliar feita pela Lei n°® 14.010/2020. Isto é, a
finalidade satisfativa da execucao nao pode ser abortada, devendo-se garantir a efetividade
mesmo em circunstancias atipicas, utilizando-se de medidas executivas que atinjam a esfera
patrimonial do devedor de alimentos em substituicao a prisao, permitida apenas em regime
domiciliar, a fim de garantir o crédito alimentar e preservar o melhor interesse da crianca.

Os desafios apresentados pela pandemia inegavelmente interferiram na situacao
econdmica de toda a sociedade, fazendo-se necessaria a tutela estatal para a analise de cada
caso concreto. Do mesmo modo, o processo de execucao de alimentos sob o rito de prisao
sofreu alteracdo sensivel — ainda que transitoria — pelo artigo 15 do RJET, oportunidade
de fomento de medidas executivas atipicas para a satisfacao do crédito alimentar, quando
frustrada a possibilidade de composi¢ao amigavel do litigio.
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