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Carta Editorial

A presente edicdo da revista Caderno Virtual (CV) - publicacéo oficial da Escola
de Direito e de Administracéo Publica - EDAP, do Instituto Brasiliense de Direito Publico
(IDP) - traz aos seus leitores um conjunto de artigos com pesquisas acerca dos aspectos
juridicos da pandemia causada pelo COVID19: CADERNO TEMATICO - ASPECTOS
JURIDICOS DA PANDEMIA DO COVID-19.

Os artigos académicos foram produzidos por alunos da graduacdo da Escola de
Direito no ambito do programa de incentivo a iniciacdo cientifica e a pesquisa, ProlC, e
orientados pelos professores mestres e doutores integrantes do qualificado corpo docente
do IDP - Gabriel Rezende de Souza Pinto, Guilherme Pereira Pinheiro, Leonardo Estrela
Borges, Marcos Vinicius Lustosa Queiroz, Paulo Mendes de Oliveira, Rafael da Silva
Santiago, Ramiro Nobrega Sant' Ana, Victor Reis de Abreu Cavalcanti.

A presente edi¢do visa proporcionar um espaco de reflexdo, promovendo o debate
qualificado acerca de temas relevantes da pesquisa cientifica envolvendo temas
interdisciplinares decorrentes da pandemia causada pelo COVID-19. Trata-se de uma
revista com periodicidade trimestral destinada a publicar trabalhos de qualidade cientifica
para fomentar o debate académico.

O Caderno Virtual objetiva, ainda, ser um espago de atualizacdo bibliografica
constante para a comunidade académica do IDP e do pais. O escopo editorial da revista
passa a contemplar as seguintes linhas de pesquisa: a) Processo, Jurisdi¢cdo Constitucional,
Direitos e Garantias Fundamentais; b) Direito Privado e Constituicdo; c) Gestdo
Governamental e Politicas Publicas e d) Economia, Financas e Desenvolvimento.

A fim de adequar-se aos quesitos estabelecidos pela regulacdo do Qualis
Periodico, o CV conta com Equipe Editorial definida, por meio de Conselho Editorial,
Comité Executivo e Editores Chefes, que se organizam para garantir o processo avaliativo
sob o sistema do duplo blind review e ao convite para publicacdo de autores estrangeiros
e pesquisadores de renome nacional e internacional.

E com grande satisfacdo que o Centro de Pesquisa (CEPES) em conjunto com as
Coordenacdes dos Cursos de Graduacdo, Pos-Graduacdo Lato Sensu e Pos-Graduacao
Stricto Sensu, apresentam a 472 edicédo do Caderno Virtual — edicdo especial - ASPECTOS
JURIDICOS DA PANDEMIA DO COVID-19.

Diante de todo o material qualificado reunido na presente edicdo, esperamos que
a revista contribua para promover discussdes, debates e divulgacdo de conhecimento
cientifico qualificado.

Profé. Janete Ricken Lopes de Barros
Proft. Ariadne Moreira Basilio de Oliveira
Profé. Eduarda Toscani Gindri

Profa®. Lahis da Silva Rosa

Editoras Chefes
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CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE FRENTE AO IMPASSE DAS
COMPETENCIAS DOS ENTES FEDERATIVOS NA CRISE GERADA PELA
PANDEMIA DA COVID-19.

Camilla Vitor Corréa Sales

Resumo

O presente artigo tem como objetivo apresentar as controvérsias dos papeis dos entes
federativos diante das competéncias constitucionais aplicadas em momentos de crise, como,
por exemplo, o atual cenério da pandemia da COVID-19. Primeiramente, é necessario que a
propria Constituicdo preveja regras aplicaveis a situacOes atipicas, antecipando-se a
momentos de crise, e que as tomadas de decisdo estejam em conformidade com o dinamismo
integrativo do federalismo cooperativo, visto que a nossa Constituicdo ndo detalha com
exatiddo os limites das competéncias de cada ente federativo, algo que, de fato, agrava a
divisdo dessas competéncias no caso concreto. Vale dizer também que o papel da nossa
Suprema Corte é imprescindivel na interpretacdo e uniformizacdo das decisbes que
balanceiam os conflitos entre os entes da federacéo.

Palavras-chaves: Direito Constitucional; Competéncias Constitucionais; Federalismo
Cooperativo; Estado de Excecdo; Transporte; Saude Publica; COVID-19; ADI 6341.

JUDICIAL REVIEW IN FRONT OF THE IMPASS OF THE FEDERATIVE
ENTITIES COMPETENCIES IN THE CRISIS GENERATED BY COVID-19
PANDEMIC

Abstract

This article aims to present the controversies of tasks of federative entities in face of
constitutional competences applied in times of crisis, such as the current pandemic scenario
of COVID-19. First, it is necessary that the Constitution itself provides for rules applicable
to atypical situations, anticipating moments of crisis and for decision making to be considered
in accordance with the integrative dynamism of cooperative federalism, since our
Constitution does not detail the limits of the competencies of each federative entity, which,
in fact, aggravates the division of these competencies in the specific case. It is also worth
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mentioning that the role of our Supreme Court is essential in the interpretation and
standardization of decisions that balance conflicts between the entities of the federation.

Keywords: Constitutional Law; Constitutional powers; Cooperative Federalism; State of
Exception; Transport; Public health; COVID-19; ADI 6341.

INTRODUCAO

Em decorréncia de um novo virus da familia coronavirus, COVID-19, o qual abalou
o cenario mundial e foi responsavel por milhares de morte em varios paises, dando vazao a
uma das maiores crises econdémicas mundiais, os Estados vém tomando medidas que
implicam a restricdo de direitos constitucionais para diminuir e até dirimir os impactos
negativos que a atual situacéo impde.

Diante dessas medidas, evidencia-se o impasse travado entre leis constitucionais que
positivam a divisdo de competéncia dos entes da Federacdo e 0s atuais decretos estaduais
que, aparentemente, exorbitam suas respectivas competéncias ao determinar o fechamento
de aeroportos e rodovias interestaduais.

Conseguinte a isso, surgem algumas indagacdes: os decretos publicados pelos
governadores estdo de acordo com as regras que tratam das competéncias dos entes da
Federacdao? Ha legitimidade, segundo os parametros constitucionais, em determinar o
fechamento de rodovias interestaduais e aeroportos por parte dos decretos estaduais? O
momento de crise favorece um Estado de Excecdo e justifica a relativizacdo de normas
constitucionais em nome do combate a nova pandemia?

Assim, o presente trabalho procura responder a essas questdes, além de desenvolver
uma andlise sobre o papel dos 6rgdos de clpula, em especial o STF, no trato de preceitos
tradicionalmente considerados inconstitucionais. Necessita-se de uma reflexdo acerca da
supremacia do STF como guardido da CF, ou da relativizacdo dessa funcdo para o
Legislativo, busca-se analisar teoria, doutrina e jurisprudéncia para chegar ao ponto mais

aderente as premissas do Estado Democratico de Direito.
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Portanto, Trata-se de uma pesquisa exploratoria por sua necessidade de vasto estudo
bibliogréfico, contendo a exposicéao de citacfes e da analise de casos concretos. Haveréa certas
abordagens da pesquisa explicativa ao minuciar 0os casos apresentados pelo problema da
pesquisa, afim de encontrar uma solucéo para a problematica social.

O Levantamento de dados se dard em torno das decisGes tomadas pela Suprema Corte,
dos decretos emitidos pelos governadores e da analise dos impactos refletidos na sociedade,
levando em consideragéo as normas constitucionais e o vigente momento de crise.

O objetivo geral é a analise da constitucionalidade dos atos normativos expedidos
pelos estados-membros e Distrito Federal, a luz da teoria do federalismo cooperativo, de que
tratam os artigos 23 e 24 da Constituicdo. E para isso, avaliou-se o escopo, os fundamentos
e as implicacBes juridicas dos decretos estaduais, bem como as vertentes teoricas do
federalismo, em especial, o federalismo cooperativo e suas implicacbes nos casos

supracitados para responder as questdes vigentes.

l. DA FORMA FEDERATIVA DE ESTADO

N&o ha como falar em divisdo de competéncias entre os entes federados sem explorar
o tema Federalismo. O surgimento do Federalismo deu-se pela necessidade de criagdo de um
poder central forte, para resolver problematicas que a Confederacdo ndo conseguira
solucionar. Porém, ao mesmo tempo, tinha como pressuposto que esse poder central fosse
limitado, a fim de que ndo se tornasse tirano, a ponto de suprimir direito individuais
conquistados no decorrer da historia constitucional do Estado.

Com isso, a solucao dada na Conferéncia da Filadélfia de 1787, ao definir a Federagédo
como Forma de Estado, proporcionando eficiéncia as decisbes de governo e inibindo o
autoritarismo do Estado, contribuiu de maneira eficaz a atuacdo do Estado Moderno
(Almeida, 2014, p. 5). Isso porque houve uma avaliagéo critica aos defeitos da Confederacéo,
a qual preconizava a soberania dos Estados-membro, algo que resultava em dificuldade
operacional da Unido em deter fundos para enfrentar uma guerra, por exemplo. Outro ponto

critico a Confederacdo era a maneira que as decisdes da Unido eram sentidas, ou seja, apenas
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como meras recomendagfes, cuja sancdo para descumprimento por parte de algum
confederado inexistia, 0 que de certo modo enfraquecia os Estado Unidos nas relagdes
internacionais.

Contudo, um ponto crucial de falha na forma da Confederacéo:

(...) consistia na inexisténcia de um tribunal supremo do
Poder Judiciario capaz de interpretar as leis em Ultima
instancia, para superar decisfes conflitantes das judicaturas
dos Estados, tanto mais previsiveis quanto mais complexas
era a estrutura do sistema em que deveriam coexistir leis de
conjunto e leis de cada participante da Confederacéo.
(HAMILTON, 1984: Artigo no 22, 223-231 in Almeida,
2014, p.08).

Assim, a figura de uma Corte Superior é necessaria para uniformizacéo das decisdes
e da harmonizacéo de leis ndo conflitantes com a Constituicdo no mesmo territério nacional.
A ingeréncia prética resultante da anterior forma de Estado concebeu a escolha e preferéncia
pela forma federativa de Estado.

Diferentemente do que aconteceu nos Estados Unidos, o federalismo brasileiro se
originou em decorréncia de um poder central forte, que abriu mao de sua soberania para dar
autonomia aos estados-membros, ou seja, deu-se por meio de uma forca centrifuga, a qual
resultou em entes federados sem hierarquia interna, todos possuem independéncia financeira-
orcamentaria para exercerem suas funcGes dentro das atribuices estipuladas pela
Constituicdo Federal e Constituicbes Estaduais.

Nas palavras do professor Bercovici (2013, p. 19): “nd3o se trata de mera
descentralizacdo administrativa, mas da existéncia conjunta de maltiplos centros de deciséo
politica, cada qual com a exclusividade em relacdo a determinados assuntos”. Portanto, a
divisdo de competéncias € necessaria para a existéncia do federalismo, ao passo que o
controle de constitucionalidade é indispensavel para a manutencéo dessa forma de estado.

A evolucdo histérica mostra que o grande motor gerador do Federalismo foi a
fragilidade dos modelos politico-institucionais que o antecederam, como a Confederagdo, em
especial, em face de crises internacionais, que exemplificaram a teoria de Maquiavel sobre a
facilidade de se conquistar um principado desunido, ou os problemas de se enfrentar uma

guerra munido de um poder central fraco.
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Diante dessa perspectiva, conclui-se que momentos de crise tendem a fortalecer o
poder central, sendo este mais capacitado para ajudar os estados-membros a superar seus
limites financeiros, e com maior disponibilidade de meios para lidar com o mercado externo.

Sahid Maluf (1995, p. 166-167) descreve como caracteristicas essenciais do sistema
federativo: a) distribuicdo do poder de governo em dois planos harménicos, federal e
provincial (ou central e local); b) sistema judiciarista, consistente na maior amplitude do
Poder Judiciario; ¢) composicdo bicameral do Poder Legislativo (Camara dos Deputados e
Senado Federal); e d) constancia dos principios fundamentais da federacdo e da Republica.

Concernente a mesma ideia, os Federalistas trouxeram grandes contribui¢fes para a
matéria, ndo apenas no tocante a forma federativa de Estado, mas também a escolha da
republica como forma de governo e a criagdo de outros institutos, que somados, ornam-se
perfeitamente, tais como o presidencialismo e a democracia representativa, todos abarcados
pela Constituicdo Federal brasileira de 1988.

Ademais a teoria do Estado e da Constituicdo faz uma distingdo dual entre Estado
Liberal e seu federalismo classico - o qual alude a distincdo absoluta entre as competéncias
da federacdo e a caracteriza como prerrogativa necessaria para a minima intervengdo do
Estado, principalmente na economia - versus o Estado Social e seu federalismo cooperativo
- que preconiza o desenvolvimento de politicas publicas para a promogéo do bem-estar social.

Contudo, atualmente, ndo ha razdo de ser na manutencao de uma estrutura engessada
e rigida para a divisdo de competéncias do Estado, 0 que conduz a migracdo necessaria para
o federalismo cooperativo, sem perder de vista a importancia da manutencdo de certa
independéncia econémica do mercado diante do Estado.

A grande complexidade existente num regime federado ¢ a dificuldade de se manter
a uniformizacdo e a igualdade dos estados-membros, visto que, hum pais com dimensdes
continentais como o Brasil, preconizar direitos e deveres exatamente iguais para todos € um
trabalho arduo, pode-se dizer até impossivel, pois as demandas sdo diferentes e o
regionalismo exerce influéncia significativa nas leis e nos costumes.

No entanto, também seria impossivel alcancar isonomia entre os entes federados sem
a cooperacdo mutua, considerando tal caracteristica como intrinseca ao proprio modelo

federal.
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Bercovici (2013, p. 22) ainda diz ser importante distinguir coordenacéo e cooperacao.
A primeira, basicamente, busca um alinhamento entre os resultados de interesse de todos 0s
entes, ou seja, a coordenacdo das decisOes federais, adaptando-as para esferas estadual e
municipal, considerando suas peculiaridades e necessidades. Conclui-se, assim, que um
exemplo de coordenacdo sdo as competéncias concorrentes.

Ja a ideia de cooperacdo se aproxima das competéncias comuns, pois necessita do
exercicio coordenado dos entes desde a tomada de decisdo. Ou seja, nenhum ente exerce sua
competéncia isoladamente, e a responsabilidade de cumprir com a ordem constitucional é de
todos, razdo pela qual nenhum pode se eximir de colaborar com as competéncias comuns.

A evolucéo historica das Constituicdes brasileiras e a maneira com que a forma de
Estado foi abordada em cada uma delas elucidam a efetivagdo do Federalismo Cooperativo,
0 qual preceitua que competéncias concorrentes podem ser exercidas por mais de um ente da
Federacdo, devendo estes trabalhar de forma harménica e cooperativa para 0 bem comum.
Outra concepcao necessaria € a evidenciada pelo Federalismo de Equilibrio, cuja principal
caracteristica esta na ampliacdo das competéncias concorrentes com a finalidade de corrigir
o carater centralizador das Federa¢Ges contemporaneas e dar mais autonomia aos estados
federativos.

Tal escolha influenciou diretamente a atual organizacdo do Estado Brasileiro, como
se nota, por exemplo, na inexisténcia de hierarquia entre entes municipais, distritais,
estaduais diante da Unido, cada um possuindo autonomia legislativa e administrativa dentro
de suas atribuicdes.

Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988, reconhecidamente a Constituicdo mais
democratica que o Brasil ja teve, da muita énfase a Federacdo, ao positivar em seu art. 60, §
4° | a forma de estado Federacdo como clausula pétrea, ou seja, matéria imutavel pelo poder
constituinte derivado. Sua supressao ou alteracdo sé seria possivel mediante a concepgéo de
uma nova Constituicdo. Com isso, pode-se aferir a imensa importancia que tal dispositivo
possui, ndo admitindo sequer a secessdo de seus membros.

Assim, até o presente momento, podem-se listar algumas caracteristicas essenciais de
um Estado Federal, como: autonomia dos estados-membros; a Constituicdo como

fundamento juridico do Estado; inexisténcia do direito de secessdo; aspectos unitarios no
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plano interno e internacional; aspectos societarios (uma espécie de sociedade entre 0s
estados-membros quanto a participacdo destes no governo central — Senado Federal);
reparticdo de competéncias; e reparticdo de rendas. (Almeida, 2013).

II.  DAS COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS

A autora Fernanda Dias Menezes de Almeida (2013) disserta sobre a relevante
caracteristica de separacdo de competéncias como sendo a grande inovacdo do Federalismo,
pontuando que a Federacdo se resume em “um grande sistema de reparticdo de
competéncias”, o qual dd embasamento a descentraliza¢gdo do poder central em unidades
autdbnomas.

Portanto, a autonomia dos estados-membros se reflete na capacidade de editarem
normas proprias, tais como, seguindo principio da simetria, editarem suas respectivas

constituicdes.

Sob o outro viso, a partilha de competéncias afigura-se um
imperativo do federalismo para a preservacdo do
relacionamento harménico entre Unido e Estados-membros.
Sim, porque a ndo delimitacdo das atribui¢bes do conjunto
e das partes, que devem coexistir e atuar simultaneamente,
tornaria inevitavelmente conflituosa sua convivéncia, pondo
em risco o equilibrio matuo que ha de se presidir a delicada
parceria a que corresponde, em Ultima andlise, a Federacao.
(Almeida, 2013, p. 15).

Vale dizer, segundo o0 exposto pela autora, que o sistema de reparticdo adotado pela
Constituicdo Federal de 1988 é complexo, e nele se verifica a convivéncia entre competéncias
privativas, repartidas horizontalmente, competéncias concorrentes, repartidas verticalmente,
e competéncias préprias da ordem central e seu respectivo sistema de delegacéo.

Esse cenario fica ainda mais complexo ao se comparar com as demais Constituicdes,
0s membros contemplados pela reparticdo, enquanto, normalmente, as Constituicbes de
outros Estados contemplam a Unido e estados-membros, a Constituicdo Federal de 1988

considera a triplice estrutura, incluindo os municipios, ndo se esquecendo também do Distrito
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Federal, o qual é remido por sua caracteristica essencialmente hibrida, pois possui

competéncias legislativas reservadas aos estados e aos municipios.

Doutrinariamente, é importante distinguir competéncia privativa de competéncia

exclusiva, ao que basicamente se resume na capacidade de delegacdo ou ndo a outros

membros federativos, como bem expde Afonso da Silva:

A diferenca que se faz entre competéncia exclusiva e
competéncia privativa € que aquela é indelegavel e esta é
delegavel. Entdo, quando se quer atribuir competéncia
prépria a uma entidade ou a um 6rgdo com possibilidade de
delegacdo de tudo ou em parte, declara-se que compete
privativamente a ele a matéria indicada. Assim, no artigo 22
se deu competéncia privativa (ndo exclusiva) a Unido para
legislar sobre: ..., porque o paragrafo Unico faculta a lei
complementar autorizar aos estados a legislar sobre
questdes especificas das matérias relacionadas nesse artigo.
No artigo 49, é indicada a competéncia exclusiva do
Congresso Nacional. O artigo 84 arrola a matéria de
competéncia privativa do Presidente da Republica, porque o
seu paragrafo Unico permite delegar algumas atribuic6es ali
arroladas. (Afonso da Silva, 1989:413, n.r.5)

Com isso, o mesmo autor discorre sobre a nomenclatura adotada para as

competéncias, conceituando como:

“exclusiva, quando ¢ atribuida a uma entidade com exclusdo
das demais (art. 21); privativa, quando enumerada como
propria de uma entidade, com possibilidade, no entanto, de
delegacdo e de competéncia suplementar (art. 22 e seu
paragrafo Unico, e art. 23 e seus paragrafos); a diferenca
entre a exclusiva e a privativa esta nisso, aquela ndo admite
suplementariedade nem delegacdo”. (AFONSO DA SILVA,
1989:414. n.r.5).

A titulo exemplificativo de competéncia exclusiva, tem-se a prerrogativa da Unido

ser 0 unico ente federado com capacidade de representacdo da Republica Federativa

Brasileira em ambito internacional.

Ademais, a Constituicdo de 1988 traz expressamente as competéncias legislativas e

administrativas dos entes federativos, deixando aos estados competéncias residuais. Dentre

o rol demonstrativo sobre as competéncias materiais, constam como sendo privativas da
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[IP%4)

Unido aquelas elencadas no art. 21, o qual positiva em seu inciso XII, alinea “e”, o transporte
rodoviario interestadual e internacional de passageiros, tema ja contemplado pela
jurisprudéncia do STF (RE 214.382, Rel. Min. Gallotti) e STJ (REsp 408825/CE, Rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha), o qual declarou a impossibilidade de dispensar a participacdo da
Unido na autorizacdo, concessao ou permissdo para transporte rodoviario.

Também encontramos no art. 178 da CF/88 o seguinte comando: “A lei dispora sobre
a ordenacdo dos transportes aéreos, aquaticos e terrestres, devendo, quanto a ordenacdo do
transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da
reciprocidade”, evidenciando que o ente federativo legitimo para editar tal lei é a Unido.
Portanto, somente lei federal tratara de ordenacédo de transporte, pablico e privado, nacional

e internacional em qualquer modalidade.

I1l. DO ESTADO DE EXCECAO

Walter Claudius Rothenburg (2018, p. 1676-1692) conceitua que: “Estado de defesa
e estado de sitio sdo regimes juridicos para situacdes de crise grave (decorrentes de guerra,
golpe de estado e calamidade) que afetam o Estado e as instituicdes democraticas”. Assim,
tais regimes juridicos funcionam como mecanismos de autopreservacgdo da Constituicao, com
a finalidade que a esta ndo seja suspensa e inaplicavel em momentos adversos a normalidade
e sao trazidos expressamente do art. 136 ao art. 141 da CF de 1988.

Parte-se da premissa de que as normas constitucionais foram pensadas sob o prisma
da normalidade, consequentemente, percebe-se uma grande dificuldade em se estruturar
devidamente em situagdes de crise, pois a propria caracteristica de um “Direito da
normalidade” pressupde normas gerais, abstratas e duradouras, com jurisdi¢cdo sobre todo o
territorio nacional.

Portanto, para o bem da sobrevida de uma constituicdo democrética, é necessaria a
prévia disposicado das medidas de excecdo a suas regras diante de situacdes extremas como
estado de sitio e estado de emergéncia. Vale acrescentar que a Constituicdo de 1988 se

antecipou e estabeleceu as medidas necessarias para a configuracdo desses estados anormais
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que pode acometer um pais, e este se comportar de maneira efetiva a crise e condizente com

as escolhas da constituinte.

Quando a Constituicdo consegue atravessar situacOes de
crise grave sem ser abandonada - e para isso prevé ela
mesma as medidas extremas de “salvagdo publica” -, essa é
a prova de sua estabilidade: ela consegue, tem forca
normativa suficiente para regular ndo apenas a normalidade,
mas também as exce¢des. (Rothenburg, 2018, in Mendes,
2018, p. 1676-1677)

Certamente, ao tratar desses regimes juridicos, a Constituicdo evidencia a
flexibilidade na aplicacdo de algumas de suas normas diante de um cenario atipico. Estado
de sitio e estado de emergéncia, ou excepcionais momentos de crise, podem modificar, por
tempo determinado, algumas normas com a criacdo de Lei Complementar de vigéncia
excepcional especifica para determinadas situagoes.

Diante o exposto, a relativizacdo da aplicabilidade de normas constitucionais nao
significa sua extin¢do. Vale lembrar que a Constituicdo também deve ser oportuna em tempos
criticos, cuja prioridade estad na escolha de solu¢cdes minimalistas, pois medidas criativas e
inovadoras por parte dos agentes politicos geram mais instabilidade e inseguranca juridica.

A determinacdo de um estado de excecdo € tao séria e decorre de um dos exercicios
mais soberanos do Estado que requer uma lista de exigéncias para decreta-lo e uma delas é a
excepcionalidade. A excepcionalidade, como uma caracteristica do estado de excecdo, é
decorrente da propria natureza do ato, quando a Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
136, caput, estabelece a autorizagdo desse regime juridico mediante “grave e iminente
instabilidade institucional ou... calamidades de grandes propor¢des na natureza”, bem como,
em seu art. 137, I e Il “comog¢do grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que
comprovem a ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa”. Assim, ndo é
qualquer situacdo critica que requer medidas extremas dos sistemas constitucionais, mas
somente aquelas que, dentre outras caracteristicas, devem ser excepcionais.

Outra limitacdo a implementacdo do estado de exce¢do é a taxatividade prevista na

Constituicdo, a qual consiste em que, somente nOSs casos expressos por ela, ou seja, somente
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nos casos que respeitem o0s pressupostos materiais e formais somados a expressa restricdo
dos direitos afetados, autorizardo uma possivel excepcionalidade.

Nesse sentir, a principal necessidade de se instituir tal regime juridico atipico é a
anormalidade vivida pelo Estado, outra limitacdo concernente a ele é a sua temporariedade,
ou seja, devem ser de curta duracdo com uma ligacdo direta a transitoriedade e de imediata
aplicacdo ao momento exato da crise vivenciada. Constitucionalmente, o prazo maximo de
vigéncia de um estado de excecdo é de trinta dias, permitido que se postergue por mais vinte
dias, caso as “razdes que o justificam” nao cessem. (Rothenburg, 2018 in Mendes, 2018, p.
1683).

Ademais, cabe ressaltar que a Constituicdo de 1988 ndo traz expressamente o estado
de emergéncia como espécie do estado de excecdo, tal regime juridico € utilizado pelas
constituigdes estaduais como forma de estabelecer sincronia e paralelismo com a Carta
Magna do Estado. O porqué dessa informacdo se fazer necessaria, esta na avalanche de
decretos estaduais estabelecendo o estado de emergéncia em decorréncia da crise gerada pelo
COVID-19.

IV. DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Segundo Sales (2020), controle de constitucionalidade é visto como um instrumento
de defesa ou garantia da Constituicdo, no qual se efetua um juizo de adequacdo vertical entre
0 ato normativo impugnado e a norma formalmente constitucional. Assim, quando o ato
estiver revestido de incompatibilidade material ou formal com a CF, ele sera invalido e
retirado do ordenamento juridico.

O controle de constitucionalidade no Brasil € conhecido por seu caréater hibrido, ou
seja, 0 estabelecimento tanto do sistema difuso quanto do sistema concentrado. Segado

(2005) traz uma diferenciacdo desses modelos seguindo a seguinte descrigdo:

Sistema difuso, judicaw review, era caracterizado como incidental,
somente pode propor a via judicial quem é parte em uma
controvérsia concreta, especial e declarativo. Sistema concentrado,
além de ser exercido por um Unico 6rgdo, é caracterizado como
principal, o controle se prop8e como tema separado e principal da
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peticdo, questionando diretamente a legitimidade da lei, sem que
seja necessaria uma controvérsia, ele é geral, erga omnes, e
constitutivo, ex nunc. (Segalo, in Mendes, 2005, p. 366-395)

Conseguinte, Cappelletti propde a fusédo desses modelos, ao afirmar que o controle
jurisdicional das leis releva a juncao das antigas dicotomias, tornando os modelos um s, em
um processo definitivo de unificago.

Bem se sabe que a Constituicdo de 1988 foi vanguardista no quesito controle de
constitucionalidade, ao fortalecer e ceder protagonismo ao STF, como também em ampliar o
rol de legitimados para a Agéo de Inconstitucionalidade e outros dispositivos com 0 mesmo
fim.

Ao analisar a historia do direito constitucional brasileiro, fica evidente que houve
transformacédo e evolugcdo no papel do Judiciério, distanciando-se progressivamente do
modelo norteamericano e aproximando-se do modelo europeu de controle de
constitucionalidade.

Nesse sentir, sem perder sua inspiracdo norteamericana, a CF de 1988 amplia 0s
mecanismos de protecao judicial, bem como consagra o habeas corpus como instrumento
processual destinado a proteger o individuo contra a arbitrariedade estatal que o impeca de ir
e vir. Assim como a criacdo de demais remédios constitucionais como garantidores dos
direitos individuais, tais como: mandado de seguranca, habeas data e mandado de injuncéo.

Ao mesmo tempo, também amplia a lista de legitimados para propositura de agédo
direta de inconstitucionalidade, facilitando com que as controvérsias constitucionais
relevantes sejam levadas ao STF, mediante o controle abstrato de normas. Adicionalmente,
foi introduzida, por meio da EC n° 3, de 1993, a acdo declaratdria de inconstitucionalidade.
Nas palavras de Gilmar Mendes:

“O controle abstrato de normas passa agora a ser exercido tanto pela
acdo direta de inconstitucionalidade, de longe a acdo mais relevante
no sistema de controle de constitucionalidade de normas, como pela
acdo declaratéria de constitucionalidade” (Mendes, 2019, p.1272).

Hodiernamente, diante das situacGes que necessitam de medidas céleres e efetivas,

fica evidente que o modelo existente ndo é suficiente para abarcar todos os problemas inéditos
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gerados pela crise da COVID-19, o que obriga o Estado a tomar decis6es que viabilizam um
dialogo institucional. Vislumbrando os problemas consensuais existentes entre os membros
de uma federacdo de tamanho continental, como € o caso do Brasil, € de extrema necessidade
a existéncia de um controle constitucional concentrado, ou seja, caberia a0 STF a
implementacdo das fronteiras de competéncias e a constitucionalidade de leis e decretos

criados para o enfrentamento da crise.
V. DOS DECRETOS ESTADUAIS E DA ADI 6341

Em uma pequena descrigdo cronoldgica, pode-se dizer que no dia 26 de fevereiro de
2020, foi confirmado o primeiro caso da COVID-19 no Brasil. Com o passar do tempo, mais
pessoas foram submetidas ao teste com resultados positivos. Em primeiro instante, ndo houve
manifestacdo adequada da Unido sobre as medidas que deveriam ser adotadas, diante da
omissdo do poder executivo federal, os estados-membros comecaram a editar leis que
buscavam, primordialmente, o isolamento social.

No entanto, Decreto Legislativo n® 395/2009 que revisou e aprovou o Regulamento
Sanitario Internacional (RSI) sO teve validade interna depois do Decreto Presidencial,
somente apos essa ratificacao do Presidente da Republica que se deu em meio a pandemia da
COVID-19, no dia 20 de janeiro de 2020, as diretrizes da OMS poderiam ter aplicabilidade
no Brasil.

Consequentemente, a mora do Executivo nacional fez com que os Chefes dos Poderes
Executivos estaduais comecassem a editar decretos que, no intuito de restringir o contato
social e seguir as orientagdes da OMS, impunham medidas que adentravam na esfera dos
direitos individuais e nas competéncias resguardadas pela Constituicdo, devidamente
repartidas.

A reacdo nacional diante da proatividade dos estados sobre matéria que,
originalmente, ndo lhes cabia foi instantdnea, de um lado a Unido afirmando que a
competéncia era sua e ndo dos estados, e de outro lado, os estados justificando suas medidas
diante da urgéncia iminente da pandemia em prol da saude publica ndo s6 local, regional e

nacional, como internacional.
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Apesar da Lei Federal n. 13.979 ter sido publicada dia 06 de fevereiro de 2020, foi
através da mudanca de seu texto pela Medida Provisoria n. 926 de 20 de marco de 2020, que
delegou, aos entes federados, a prerrogativa de exercerem restricdo temporéria da locomocao
interestadual e intermunicipal, condicionando tais atos administrativos a prévia
recomendacgdo técnica e fundamentada da ANVISA, somada & omissdo comprovada pelo
lapso temporal entre as edi¢des dos decretos estaduais, incialmente no fim de fevereiro e
comego de marco, e a edicdo da MP modificando o texto legal para a referida autorizagéo e
a edicdo da resolucdo n. 353 da ANVISA que se deu no dia 23 de margo de 2020, que
motivaram a propositura de ac¢des de inconstitucionalidade frente ao STF.

Com isso, fez-se conhecida pelo STF a ADI 6341, em que o partido PDT buscava a
inconstitucionalidade da Medida Provisoria n. 926 por ferir os preceitos constitucionais da
reparticdo de competéncias sobre a matéria de transporte. Em resumo, o julgamento da ADI
6341 se travou diante de duas acfes de inconstitucionalidade, com o pedido de medida
cautelar, uma pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT) e outra pela Rede
Sustentabilidade (REDE) na ADI 6343, contra parte das Medidas Provisorias n. 926/2020 e
n. 927/2020, no intuito de afastar o Decreto 10.282/2020.

A tese levantada pelo PDT seria a falta de lei complementar para regulamentar
assuntos de competéncia comum da Unido, Estados, DF e Municipios, ndo cabendo a
abordagem desse tema a uma medida provisoria. Além de ferir o principio da Federacéo ao
concentrar no ambito federal a condi¢do dos demais entes atuarem na execucdo de servicos
publicos e atividades essenciais.

Ja o partido Rede teceu argumentos de impugnacdo a restricdo criada pela medida
provisoria 927/2020 (editada no dia 22/03/2020) quanto a legislacdo e administracdo de
transportes interestadual e intermunicipal de passageiros, pois, a Unido, ao condicionar tais
medidas em razdo da autorizacdo do Ministério da Saude, tira a autonomia dos demais entes
federados, pois condiciona e modifica as decisdes ja estabelecidas.

Conseguinte, o ministro Marco Aurélio negou parcialmente o pedido da medida
cautelar da ADI 6341 ao partido PDT, baseando-se na fundamentacdo de que a medida
provisoria referida se valeu da finalidade de mitigar a crise internacional, ora brasileira,

devendo visar a uma solucdo voltada ao coletivo, pois, a saude publica é interesse de todos
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os cidaddos. Com isso, de acordo com o excelentissimo ministro, ndo se pode vislumbrar
transgressao a preceitos da Constituicdo Federal, visto que o alcance da saude publica abarca
todos os entes federados por se tratar de uma competéncia concorrente (art. 23, 11 da CF/88).

Consequentemente, 0 ministro também afastou a reserva de lei complementar, pois,
diante da urgéncia necesséaria, cujo enfrentamento de uma pandemia requer celeridade, ndo
se pode apegar ao trato do referido tema somente por meio de lei de “envergadura maior”, de
fato, a urgéncia, a abrangéncia nacional, o tempo e 0 modo justificam a atuagéo do Presidente
da Republica ao editar a Medida Provisoria, pois ndo afasta a tomada de providéncias
normativas e administrativas dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Assim, a medida cautelar foi indeferida, em parte, no concernente a competéncia
concorrente, diante do pedido de suspensdo da eficacia de diversos dispositivos da MP
926/202, foi submetida a analise do Plenario do STF.

Antes da apreciacdo do plenario, a Advocacia-Geral da Unido op6s embargos de
declaracéo, afirmando que a edicdo das medidas provisorias em questdo é exercicio legitimo
da competéncia legislativa da Unido, pois dispde sobre normas gerais para garantir a protecao
a saude. Segundo a tese da AGU, a definicao de atividades essenciais é tipica de norma geral,
sendo esta prerrogativa do ambito federal, ndo estadual e municipal.

Com isso, os Estados e Municipios ndo poderiam desrespeitar ou deixar de observar

as diretrizes das normais gerais na aplicacdo das medidas regionais e locais.

VI. DOS POSICIONAMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

No dia 15 de Abril de 2020, o STF referendou a medida cautelar deferida
parcialmente pelo Ministro Marco Aurélio, elucidando o art. 198, I, da Constituicdo para
preservas as atribuicdes concernentes a ele e dizer que o Presidente da Republica poderd, por
meio de decreto, dispor sobre servicos publicos e atividades essenciais pelo bem comum da

salide publica, afastando a ilegitimidade perquirida pelos autores das ADIs ja mencionadas.
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Segundo o voto do Ministro Gilmar Mendes, de um lado se tem a legislacéo federal
estabelecendo que as medidas restritivas em funcdo da pandemia somente poderiam ser
adotadas em ato especifico e com prévia articulacdo do 6rgao regulador, o que remete a
necessidade de padronizacdo dos instrumentos para enfrentamento da crise, mas, também,
faz-se necessario reconhecer as dimensdes continentais do Brasil e o fato das regides
demandarem solugdes ajustadas a cada contexto, contexto este que nem sempre € de
conhecimento nacional e, portanto, requer um olhar direcionado e minucioso (o que ja fora
desenvolvido previamente neste artigo).

Ademais, as questdes levantadas pela ADI ndo sdo de facil trato, pois relinem
conflitos de normas constitucionais, visto que o art. 21, XVIII da CF positiva ser de
competéncia da Unido planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades; o art.
23, 11 disciplina como competéncia comum a todos 0s entes cuidar da saide e assisténcia
publica; j& o art. 22, X preceitua como competéncia privativa da Unido legislar sobre transito
e transporte; o art. 24, XII estabelecer como competéncia concorrente a edi¢cdo de normas
sobre previdéncia social, protecéo e defesa da saude.

Nesse sentir, por mais que a matéria de transporte seja privativa da Unido, ela
representa um meio para se alcancar o interesse comum a todos os entes federados: dirimir
os efeitos da crise de saude publica em meio uma pandemia, extrapolando, assim, 0S
interesses apenas da Unido. Trata-se do interesse de toda a Federagdo. Em consonancia com
a fundamentacdo do voto do excelentissimo ministro, “é preciso evitar que o poder decisério
e 0 poder concedente se concentrem nas maos de um Unico ente para preservacdo do

autogoverno e da autoadministragdo” dos demais.

VII. DA CONCLUSAO

Diante do que foi apresentado, entende-se como desejavel que a prépria Constituicdo
preveja regras aplicaveis a situacoes atipicas, antecipando-se a momentos de crise. Com isso,

a flexibilizacdo de normas realizada nesses momentos fortaleceria o Estado Constitucional,
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fazendo perdurar suas respectivas Cartas Magnas e evitar sua supresséo em situacoes de
excecao.

No entanto, por mais que se tente antever anormalidades, nem tudo estd a luz do
Legislador, o que colabora para a dificuldade em, de fato, colocarem-se em prética medidas
efetivas. Outro fator que dificulta a dindmica do enfrentamento da crise é a propria
caracteristica do Federalismo num pais tdo grande e tdo plural como o Brasil. Por abranger
questBes de autonomia e independéncia, hd muitos exemplos de atuacdo federativa que
confrontam o regime de reparticio de competéncias, e poucos convergentes para agoes
efetivas.

Conclui-se, portanto, que as melhores decisdes acerca da forma de atuacao do Estado
para enfrentamento da crise, sdo aquelas que estdo em conformidade com o dinamismo
integrativo do federalismo cooperativo.

Nesse pensar, a comunicacéo e a efetiva atuacdo conjunta dos entes federados estaria
em consonancia com o sucesso e a celeridade perquiridos pelo Estado, e nem sequer haveria
questionamentos acerca da constitucionalidade das medidas tomadas coordenadamente.
Todos empregariam esfor¢cos normativos e administrativos voltados para 0 mesmo objetivo.

Cumpre observar o exemplo apresentado recentemente no voto do Ministro Gilmar
Mendes, que cita o federalismo cooperativo alemado para enfatizar a forma articulada de
tomada de decisdo e aplicacdo de medidas publicas diante das crises sanitarias. Naquele
contexto, a coordenacdo € assistida por um 6rgao administrativo, a Conferéncia dos Ministros
da Saude, composta por ministros do governo federal e dos governos estaduais. Exemplos
como esse geram mais efeitos positivos do que a concentracdo de competéncias em somente
um ente federativo.

A adocdo de solucdo semelhante, no Brasil, seria, possivelmente, a escolha mais
acertada, pois a nossa Constituicdo ndo detalha com exatiddo os limites das competéncias de
cada ente federativo, algo que, de fato, agrava a divisdo dessas competéncias no caso concreto

por suscitar a manifestacdo do STF sobre o assunto.

Vale dizer também, que o papel da nossa Suprema Corte é imprescindivel na

interpretacdo e uniformizacdo das decisbes. Um 6rgdo, em principio, livre de interesses
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adversos a garantia dos preceitos fundamentais constitucionais constitui a melhor escolha
para balancear os conflitos entre os entes da federacdo. No entanto, deve-se considerar
também certo o limite a atuacdo do STF, dado que suas decisbes ndo podem impedir a
governabilidade dos Poderes Executivos, havendo sempre um limite, bem-vindo, de self-

restraint no exercicio de suas competéncias.
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INTRODUCAO

A jurisdicdo estatal tem por finalidade precipua a composicdo de conflitos
juridicos decorrentes da vida em comunidade. Contudo, o volume massivo de processos
pendentes de resolucao revela que os instrumentos tradicionais sdo insuficientes para que

a jurisdicdo cumpra adequadamente seus escopos juridico, social e politico®.

! Académico de Direito do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) e de Ciéncia Politica da
Universidade de Brasilia (UnB).

2 Académico de Direito do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP)

3 “Trata-se de instituicdo humana, imposta pelo Estado, e a sua legitimidade ha de estar apoiada ndo s6 na
capacidade de realizar objetivos, mas no modo como estes sdo recebidos e sentidos pela sociedade.”
DINAMARCO, Candido Rangel Dinamarco. A instrumentalidade do Processo. S&o Paulo: Malheiros. 14?
ed., 2009, p. 177.
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O desenvolvimento de técnicas de resolucdo de disputas mais eficientes e
adequadas deve levar em conta repensar as formas de distribuicdo de processos, ou seja,
importa redimensionar o sistema de competéncias.

Nesse contexto, sera investigada a necessidade de ressignificacdo do principio do
juiz natural e a necessidade de direcionar o sistema a partir dos principios da eficiéncia e
da cooperacdo, a fim de que a jurisdicdo avance de maneira efetiva e eficiente rumo ao
seu objetivo de tutelar amplamente os direitos de forma satisfatoria.

Estabelecida a premissa acima mencionada, seré analisada a cooperacéo judiciaria
nacional, prevista nos artigos 67 a 69 do Codigo de Processo Civil, como instrumento
habil a conferir maior eficiéncia para o desenvolvimento processual.

Sera observado se a pratica de atos concertantes entre juizos de primeira instancia
— para modificacdo de competéncia, por exemplo — teria viabilidade processual para,
em sequéncia, analisar se traria maior eficiéncia e seguranca juridica para as demandas.

Para tanto, a primeira parte desenvolveu-se a partir de uma revisdo bibliografica,
encampada principalmente pela tese inovadora apresentada por Antonio do Passo
Cabral*, onde foram expostos os aspectos principioldgicos, doutrinarios e normativos da
questdo para, em sequéncia, analisar a praticidade do que sugerido.

Ato continuo, de modo a vislumbrar a viabilidade do que se assentou ao longo da
pesquisa, a parte final dedicou-se a apresentar como a pratica de atos concertados entre
juizos, especialmente no que concerne ao ato de modificacdo de competéncia, poderia ser
aplicada.

Nessa senda, foram analisados alguns casos de destagque do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios — listados no proprio ambiente eletrénico de noticias do
TJDFT® — para observar a possivel aplicacdo dos ja mencionados atos concertados entre
juizos de primeira instancia.

Por outro lado, destaca-se que a analise jurisprudencial também foi realizada no
site do TIDFT na aba de pesquisa de jurisprudéncia, voltando-se, especificamente, para

casos relacionados a pedidos de revisdo de contrato de aluguel comercial. As demandas

4 CABRAL, Antonio do Passo Cabral. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizacdo, delegacéo e
coordenagdo de competéncias no processo civil. Tese apresentada no concurso de provas e titulos para
provimento do cargo de Professor Titular. Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: edi¢do do autor, 2017.

® Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa
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foram encontradas a partir de trés palavras-chave (contratos; locacdo; covid-19), sendo
todas elas relacionadas a decisdes monocréticas do préprio Tribunal. A partir das decisdes
monocréticas é que foram encontradas as a¢des originarias que estdo em anexo.

Especialmente ap6s um cenario pandémico gerado pela COVID-19, observou-se
que diversas demandas que tratam da mesma situacdo de fato e de direito foram postas
para analise da jurisdicdo estatal, 0 que pode demonstrar mais uma evidéncia de que atos
concertados sejam praticados para que a resposta jurisdicional ndo seja, desde a primeira
instancia, conflitante ou discrepante entre si.

O estudo visa a investigar a viabilidade, a partir da cooperacdo judiciaria nacional
e préatica de atos concertados, de tornar o andamento processual mais eficiente e seguro,
para, em sequéncia, observar como tais atos podem se concretizar no cenario litigioso de
primeira instancia, valendo-se de exemplos do Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territorios.

1. A CONSTRUCAO DE UMA JURISDICAO EFICIENTE E
COOPERATIVA

1.1. Entendimento classico: rigidez normativa contra o autoritarismo

Na primavera liberal, objetivando-se conter as influéncias do monarca no Poder
Judiciario, foi desenvolvido mecanismo de atribuicdo de demandas judiciais que
conservasse a independéncia e a imparcialidade do 6rgdo julgador. O mecanismo
pautava-se, basicamente, em dois critérios: a proibicao de juizo de excec¢do (ad hoc e ad
personam) e a atribuicdo de competéncia mediante lei em sentido formal®.

No Brasil, o principio foi incorporado a partir da combinacéo de duas disposicdes
normativas, que determinam, respectivamente, (i) a proibicdo do juizo de excecdo,
prevista no art. 5°, XXXVII; e que (ii) ninguém sera julgado sendo pelo juizo competente,

prevista no art. 5°, LII1, ambas da Constituicdo Federal’.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional/ Ingo Wolfgang, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero. S&o Paulo: Saraiva. 72 ed., 2018, p.825.

" DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual, parte geral e
processo de conhecimento. Salvador: Jus Podivm, 222 ed., 2020, p. 229.
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Do ponto de vista subjetivo, o principio visa a protecdo da independéncia e da
imparcialidade do 6rgéo julgador. Por sua vez, a independéncia consiste na blindagem
institucional, permitindo que o Poder Judiciario elabore a tomada de decisdo sem
interferéncias alheias (art. 95 e 99 da CF), de forma que “ainda que o Estado-
Administracdo, como pessoa juridica, esteja envolvido no litigio, isto ndo impedira que o
Estado-Juiz, como instituicdo, fique longe do interesse em conflito”®. No caso da
imparcialidade relaciona-se a pessoa do juiz, que ndo deve ter vinculagdo pessoal com 0s
interesses deduzidos em juizo (art. 95, paragrafo tnico, da CF; art. 144 e 145 do CPC)°.

Do ponto de vista objetivo, as regras de competéncia devem ser estabelecidas
mediante lei em sentido estrito, confundindo-se o juizo natural com o juizo competente®,
E por esse motivo que as regras norteadoras do sistema de competéncias decorrem
diretamente do principio do juiz natural e a ele estdo intrinsecamente ligadas®®.

O sistema de competéncias baseia-se, a partir de tais premissas, na pre-
constituicdo do juizo competente (ou a proibicdo de constituicdo do juizo post factum) e
na inalterabilidade do juizo fixado apds a distribuicdo do processo (ou a perpetuatio
iurisdictionis)'2. Com isso, determina-se a indisponibilidade do juizo competente, no

sentido de impedir rearranjos de competéncia (ad hoc ou ad personam), uma vez que a

& JUNIOR, Humberto Theodoro. Jurisdi¢io e Competéncia. REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO
DA UFMG, [S.I.], n. 38, p. 145-182, fev. 2014. ISSN 1984-1841. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1167>. Acesso em: 25 jul. 2020.

% “A independéncia é um ‘statut’ que torna possivel a ‘vertu’ imparcialidade. A constituigio assegura a
independéncia judicial seja na previsdo de garantias aos magistrados (art. 95), seja na previsdo de
autonomia financeira e orgamentaria do Poder Judiciério (art. 99). [...]. A imparcialidade esta na auséncia
de interesse judicial na sorte de qualquer das partes quanto ao resultado.” SARLET, Ingo Wolfgang. Curso
de Direito Constitucional/Ingo Wolfgang, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero. Sdo Paulo:
Saraiva. 72 ed., 2018, p.826.

10 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Jurisdicdo e competéncia. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.

11 “Todos os juizes exercem jurisdigdo, mas exercem numa certa medida, dentro de certos limites. Sdo,
pois, competentes somente para processar € julgar determinadas causas. A competéncia, assim, é a medida
da jurisdicdo, ou ainda, € a jurisdi¢io na medida em que pode e deve ser exercida pelo juiz.” CARNEIRO,
Athos Gusmdo. Jurisdicdo e competéncia. 18% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

12 Como explica Salom3o Viana, “ocorridos quaisquer dos fatos especificamente indicados pelo legislador,
¢ produzido o efeito juridico da identificagdo do juizo concretamente responsavel pelo processamento e
pelo julgamento da causa. Este serd o juizo cuja competéncia é fixada; o juizo cuja jurisdi¢do é ‘perpetuada’.
De acordo com o CPC/73, o fato que produz o efeito da fixacdo da competéncia é a propositura da
demanda, enquanto que pelo CPC/2015 € o registro ou a distribuicdo da petigdo inicial O que importa,
agora, é a conclusdo de que, ocorridos quaisquer desses fatos, aplica-se a regra da perpetuatio jurisdictionis:
estard identificado o juizo concretamente responsavel pelo processamento e pelo julgamento da causa,
sendo irrelevante a ocorréncia de fatos posteriores, com exce¢do daqueles expressamente indicados pelo
proprio legislador”. VIANA, Salomdo in WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie;
TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao Cadigo de Processo Civil. S&o Paulo:
RT, 3%ed., 2016.
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competéncia deve ser estabelecida mediante normas gerais, abstratas e de natureza
cogente, sob pena de invalidade do processo.!?

Desse modo, pré-definidas as competéncias em disposicdo normativa legal, as
demandas devem ser distribuidas aleatoriamente entre 0s juizos competentes e, apés a
determinacdo do juizo, impede-se qualquer modificacdo de competéncia (estabiliza-se a
competéncia).

Toda construcdo do principio do juiz natural tem por finalidade fazer com que a
jurisdigé@o responda aos jurisdicionados de forma isonémica, assegurando-os de que as
declaracfes do Poder Judiciario estdo seguramente de acordo com o direito (art. 285 do
CPC)*.

1.2. Insuficiéncia do classico: esvaziamento do conteudo do principio do juiz natural,
crise institucional e desdobramentos normativos na contramao tradicional

A construcdo dogmatica classica faz sentido idealisticamente. No entanto, 0s
juizos competentes ndo sdo iguais. Alguns recebem mais recursos (humanos e
financeiros) do que outros e, consequentemente, tém melhores condicGes para resolver
com melhor aptidéo as situac6es juridicas complexas que Ihes sdo submetidas. O modelo
ndo leva em consideracdo esse fato e releva a setorizacdo ou especializacéo das relagdes
juridicas. N&o é possivel afirmar isonomia para os cidaddos quando, embora formalmente
competentes, 0s juizos ndo sao igualmente eficientes.

Nesse contexto, a titulo de exemplo, analisando o sistema de relatérios estatisticos
do Tribunal Regional Federal da 12 Regido e o relatorio do Justica em Numeros do
Conselho Nacional de Justica, observou-se que:

Nas varas investigadas, os juizes ndo estdo sendo alocados de acordo
com o volume de trabalho existente. Ou seja, a Justica Federal ndo tem
levado em consideragédo o acervo das varas para definir a quantidade de
juizes que cada vara deve ter. Esse ndo é um resultado esperado, pois é
razoavel imaginar que onde existe mais trabalho acumulado também

13 <O postulado do juiz natural, por encerrar uma expressiva garantia da ordem constitucional, limita, de
modo subordinante, os poderes do Estado — que fica, assim, impossibilitado de instituir juizos ad hoc ou
de criar tribunais de exce¢do —, a0 mesmo tempo em que assegura ao acusado o direito ao processo perante
autoridade competente abstratamente designada na forma da lei anterior, vedados em consequéncia, 0s
juizos ex post facto”. BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil Anotada.
S&o Paulo: Saraiva, 1998,p. 35.

14 VIGORITI, Garanzie costituzionali del processo civile. Due process of law e art. 24 Costituzione.
Milano, A. Giuffré, 1970.
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deve existir uma forga de trabalho correspondente. O volume de
trabalho nas varas deveria ser um dos critérios adotados pelos gestores
para definir a alocagdo de juizes®.

Ainda por que os juizos competentes tém diferencas estruturais, a quantidade de
processos distribuidos para cada juizo deveria depender de uma avaliagdo sobre a
capacidade de gestdo de cada um deles. A distribuicdo massiva de demandas a um juizo
competente e, no entanto, incapaz de enveredar os devidos esforgos para o atendimento
de todas as demandas recebidas revela mais uma vez a discrepancia do modelo com a
realidade®®.

Ademais, na perspectiva do ordenamento juridico, a distribuicdo aleatoria e
massiva de demandas semelhantes para diferentes juizos competentes arrisca a unidade
do direito e a uniformidade da interpretacdo dos fatos, tendo em vista a potencial prolacéo
de decisdes contrastantes entre si. Pela via indireta, outra vez, enxerga-se o tratamento
desigual inaceitavel entre os jurisdicionados®’.

Nos moldes tradicionais, 0 que se percebe € a distribuicdo aleatoria de demandas
semelhantes, sendo possivel direcionar um cidadao para o juizo adequado e outro nao,
arriscando o sistema juridico a conviver naturalmente com excessiva divergéncia

jurisprudencial. E um dos motivos da situacdo lotérica da jurisprudéncia brasileira®®.

15 GOMES, Adalmir Oliveira e FREITAS, Maria Eduarda Mendonca de. Correlagéo entre demanda,
quantidade de juizes e desempenho judicial em varas da Justica Federal no Brasil. Rev. direito GV
[online]. 2017,  vol.13, n2 [citado  2020-07-25], pp.567-585. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5180824322017000200567 &Ing=pt&nrm=iso>
. ISSN 2317-6172. http://dx.doi.org/10.1590/2317-6172201722.

16 «“Complex litigation, nos EUA, decisGes estruturais, no Brasil, por exemplo, sdo temas recentes que
revelam a ineficacia das técnicas processuais tradicionais perante a complexidade das lides atuais. O
passado nos conduziu até aqui ndo para que os operadores do direito repousassem sobre ele, mas para que
possam, com a experiéncia da tradi¢ao, costurar um futuro melhor. Afinal, ‘a inteligéncia organiza o mundo
organizando a si mesma, o conhecimento torna-se atualiza¢do dos possiveis ou criagdo de novos possiveis’,
com acerto anotava o saudoso professor André-Jean Arnaud.” DANTAS, Bruno. SANTOS, Caio Victor
Ribeiro. Impactos transnacionais da tutela coletiva norte-americana: como a crise das class actions levou
0 Brasil a optar pela tutela pluri-individual. In. MENDES, Aluiso Goncalves de Castro; PORTO, José
Roberto Mello (Coord). Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. 1 ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2020.

17«0 panorama atual ¢ de visivel incompatibilidade entre litigiosidade e a capacidade do Poder Judiciério
em absorver tal demanda. Mais do que um problema de natureza processual, trata-se de um problema de
Estado, que presta jurisdicdo morosa, descumprindo direito fundamental do cidad&o. Trata-se, ainda, de um
problema de governo, vez que parte da solugdo deveria advir de um melhor aparelhamento do Judiciério,
em nivel federal e especialmente estadual.” TEIXEIRA, Guilherme Puchalski. Incidente de Resolugéo de
Demandas Repetitivas: projeces em torno de sua eficiéncia. REPRO vol. 251, 2016.

18 “Esses fatores, somados ao excesso de litigiosidade judicial, deram azo ao surgimento de uma patologia
conhecida como jurisprudéncia lotérica, cuja ideia advém do fato de a mesma questdo juridica ser julgada
por duas ou mais maneiras diferentes, de forma a substituir a razdo pela sorte que ha de ter de ver a causa
ser submetida a determinado juiz, que tenha entendimento favoravel a matéria juridica envolvida e, assim,
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Claro que ndo passaram despercebidas as limitagOes do sistema. Desenvolveu-se
uma série de excecdes ao principio do juiz natural e ao sistema de competéncias. E
possivel avaliar instrumentos que excepcionam o referido principio ao modificar a
competéncia de forma casuista e discricionaria, como, por exemplo, federalizacdo de
casos (art. 109, V-A, CF/1988), incidente de assun¢do de competéncia (Art. 947 do CPC),
julgamento de casos repetitivos (art. 928 do CPC), foro de eleicédo (art. 63 do CPC), ndo
alegacdo de incompeténcia relativa (art. 306 do CPC), ato concertado entre juizes
cooperantes (art. 69, §2°, do CPC)*°.

Diante de novas técnicas de gestdo de processos, observa-se evidente que o
modelo proposto ao principio do juizo natural, do ponto de vista objetivo, ndo se adequa
a realidade. Apds a distribuicdo e estabilizacdo das demandas, ha diversas hipoteses que
contornam a regra para deslocar as demandas fisicamente ou ndo. Aléem do mais, se antes
se falava em indisponibilidade do juizo competente, atualmente, observa-se a
possibilidade de definir o juizo de forma casuista ou discricionaria, fugindo a ideia de
definicdo de competéncia mediante normas gerais e abstratas pré-definidas
pormenorizadamente.

Portanto, o principio do juiz natural e o sistema de competéncias tradicionais tém
se desconstruido a medida que a realidade demanda novas técnicas de gestdo processual.
No entanto, a ideia fundamental que envolve o principio ndo merece ser esquecida: a
imparcialidade e a independéncia do Poder Judiciario sdo caracteristicas que persistem
almejadas, a fim de que os cidadaos sejam tratados isonomicamente. Portanto, embora a
expressao pratica do principio tenha se desconstruido, nada impede a construcédo de novas

praticas para promover o estado ideal pretendido.

1.3. Eficiéncia e adequacao: a mudanca de critério para fixacédo do juizo competente

O sistema de competéncias tem se modificado, com razdo, por causa da

quantidade expressiva de demandas que dependem de prestacdo jurisdicional. Com efeito,

proporcionar-lhe a prestagao de tutela jurisdicional favoravel.” NUNES, Gustavo Henrique Schneider.
Precedentes judiciais vinculantes no novo codigo de processo civil. Revista dos Tribunais, vol. 970, 2016.
19 CABRAL, Antonio do Passo Cabral. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizacdo, delegagéo e
coordenagdo de competéncias no processo civil. Tese apresentada no concurso de provas e titulos para
provimento do cargo de Professor Titular. Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: edi¢do do autor, 2017.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

0 Conselho Nacional de Justica celebrou a reducéo de 1,9% no total de casos ingressados
no Poder Judiciario, no entanto, vale lembrar que ainda sdo 78.691.031 processos
pendentes de julgamento?®. Nesses moldes, persiste essencial encontrar meios de
corresponder a necessidade dos jurisdicionados de forma eficiente.

E relevante sublinhar, também, sendo principalmente, que o sistema juridico
enfrenta problemas complexos e muitas vezes especificos, os quais dependem de
especializacdo para alcancar a melhor resposta juridica. Ao compreender a escassez de
recursos (humanos e financeiros), justifica-se a busca pela sua alocagdo 6tima — o que se
perfaz a partir de uma gestdo processual eficiente, flexivel e adaptavel as necessidades da
organizacao judiciaria?.

Além de uma perspectiva de gestdo, s6 pode-se pensar em seguranga juridica se,
de um lado, garantir-se que o direito material sera tempestivamente tutelado pelo processo
e se, de outro lado, no processo resguardarem-se os direitos fundamentais dos
jurisdicionados, como, por exemplo, o amplo direito de defesa. Tais circunstancias se
perfazem adequadamente caso se estabeleca uma comunicacao clara entre juiz e partes,
evoluindo o procedimento do abstrato para o concreto, adaptando-o a realidade.

Nesses moldes, sob uma perspectiva holistica de seguranca juridica, ensina Paulo
Mendes de Oliveira que

[...] diante da ineficiéncia da rigidez procedimento para a adequada
tutela das mais diversas situacGes materiais que podem surgir e da
evolucdo dos ideais democréaticos a exigirem uma maior participacdo
dos cidaddos no exercicio do poder estatal, a conformacéo processual,
que densifica o ideal de seguranca processual no Estado Constitucional,
caminha no sentido de um procedimento adaptavel, sujeito a defini¢bes
pelo juiz e/ou pelas partes a luz das circunstancias dos casos concretos,
com especial respeito ao direito de participagdo dos jurisdicionados na
definicdo dos rumos do processo®.

20 Justica em NUmeros 2019/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2019.

21 “As provocagdes denotam que a atual autonomia do direito processual civil deve ser lida com tonalidades
suaves. Isso porque, se em outra ocasido seria comum que questdes dessa natureza fossem atribuidas a
sociologia do direito ou a teoria do Estado, 0 seu presente estdgio recomenda que 0 processo tome esse
trabalho para si. Apenas dessa forma é possivel evitar que suas estruturas se assemelhem a um projeto
arquitetdnico encantador no papel, mas impraticavel e repleto de pontos-cegos.” OSNA, Gustavo. Do
“ceticismo moderado” ao “panprocessualismo”: atando as pontas por um processo real. Tese aprovada
como requisito parcial para obtencdo do grau de Doutor em Direito das Relag¢des Sociais no Programa de
Pds-Graduacgdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana.

22 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca juridica e processo: Da rigidez a flexibilizagdo processual.
Sao Paulo: Thomsom Reuters Brasil, 2018, p. 175.
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Nesse contexto, para que ndo haja davida sobre a possibilidade de voltar-se para
eficiéncia e para flexibilizacdo das formas, o Codigo de Processo Civil expressamente
prevé a eficiéncia (art. 8°). Ademais disso, faz referéncia a flexibilizacdo e a adaptacao
das formas (p. ex. art. 190; art. 139, VI;), a fim de que se alcance a prestagéo jurisdicional
pretendida (art. 4°), permitindo-se avaliar todo ato processual como valido, mesmo que
destoando a descri¢cdo normativa (art. 188).

No caso do sistema de competéncias, quanto a agregacdo de demandas, ndo faz
sentido atrelar-se a regra estanque da prevencdo se o0 objetivo do procedimento for
alcancar a tutela jurisdicional de forma tempestiva, adequada e efetiva. Como ja
demonstrado, os juizos séo diferentes e, por 6bvio, a partir do teste comparativo, observar-
se-ia que uns sdo mais eficientes do que outros para, por exemplo, gerir demandas em
massa. Por esse motivo, revela-se evidente que a necessidade de redimensionar o sistema
de competéncias ndo deve se apegar ao critério de juizo prevento, mas ao critério de juizo
mais eficiente?®.

Refere-se a eficiéncia ndo apenas como economia processual, ou seja, ndo se
trata apenas de uma forma de reduzir custos e tornar célere o procedimento. Entende-se
que a eficiéncia, além de racionalizar recursos, tem por objetivo maximizar resultados,
no sentido de buscar pela prestacdo jurisdicional mais adequada. Essas consideracdes
equivalem a busca de um sentido ao principio do juiz natural que revele eficiéncia no
manejo dos processos judiciais, a fim de que as decisfes sejam melhores guantitativa e

qualitativamente?®.

23 «“A solucdo para os conflitos de competéncia que poderdo surgir da aplicacdo dessas hipéteses ndo esta
posta no Cddigo. Talvez porque, de fato, ndo se pensou em préaticas pré-determinadas, oferecendo o
legislador um espaco de liberdade para uma atuagdo adequada dos sujeitos processuais sob o ponto de vista
da efetividade do processo e da eficiéncia da Jurisdicio. A efetividade dessas medidas, porém, seria
fundamental a previsdo de uma maior flexibilidade nas regras de competéncia. Afinal, havendo a
necessidade de reunido de demandas, serd mesmo que a prevencdo é o melhor critério para a definicdo do
juizo competente? Em caso de reunido de causas para producdo de provas, ndo sera mais interessante
verificar, caso a caso, 0 juizo que melhor podera garantir a adequada producéo da prova? E por isso que se
defende, com acerto, que essas e outras previsdes inovadoras do Cédigo de Processo Civil de 2015 deveriam
vir acompanhadas de regras diferenciadas também para a defini¢do de competéncias, em especial
possibilitando sua definigdo a luz do caso concreto.” LUNARDI, Thais Amoroso Paschoal. Coletivizacao
da prova: técnicas de produgao coletiva da prova e seus reflexos na esfera individual. Tese de doutorado
apresentada a Universidade Federal do Parana, Curitiba: 2018

24 NUNES, Dierle. Precedentes, padronizagdo decisdria preventiva e coletivizagio — paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem constitucional democrética. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.) Direito jurisprudencial. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012, pp. 256-257.
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Dessa forma, como ensina Antonio do Passo Cabral, faz sentido a superagdo de
(i) exigéncia de lei em sentido estrito para dar lugar a possibilidade de estabelecer a
competéncia mediante norma administrativa ou convencional; (ii) competéncia apenas
quando pré-constituida para dar lugar a competéncia estabelecida mediante
previsibilidade; (iii) proibicdo de conceitos indeterminados para dar lugar a
controlabilidade da competéncia a partir de objetividade, impessoalidade e invariancia.

1.4. Cooperacgdo como dever de colaboracéo entre os 6rgdos do Poder Judiciario para
eficiéncia na prestacéo da tutela jurisdicional

Entende-se a jurisdigdo como instrumento de resolugéo juridica de conflitos
sociais, que racionaliza o trabalho a partir da definicdo de competéncias. Por ser um
sistema, pressupfe-se unidade na elaboracdo das solugdes, o que, por si SO, justifica a
necessidade de interacdo entre os Orgdos competentes, a fim de que estejam
uniformizados?®.

N&o basta, porém, que os 6rgaos competentes declarem o direito de forma
harmdnica. Nada adiantaria se ndo fosse em tempo razoavel, nem se acaso nao alcancasse
todos aqueles que pleitearam o0 mesmo direito. Inobstante a resolucéo juridica, observar-
se-ia, nesse contexto, a marginalizagdo da pacificacdo social?’.

O ordenamento brasileiro sensibiliza-se frente a essas necessidades a comecar
pela orientacdo constitucional de unidade da jurisdicdo e da entrega de tutela jurisdicional
eficiente (art. 5°, XXXV, LI e LXXXXVII c/c art. 37) 28, Inclina-se, ainda, para um

formato de interacdo colaborativa, ou seja, uma relacédo de horizontalidade entre os 6rgaos

%5 CABRAL, Antonio do Passo Cabral. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizacdo, delegagdo e
coordenagdo de competéncias no processo civil. Tese apresentada no concurso de provas e titulos para
provimento do cargo de Professor Titular. Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: edi¢do do autor, 2017.

% “Quando nos perguntamos se um ordenamento juridico constitui um sistema, nos perguntamos se as
normas que o compdem estdo num relacionamento de coeréncia entre si, e em que condicdes é possivel
essa relacdo.” BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 4 ed. Brasilia: Ed. UNB, 1994,

27 «A vida em sociedade seria bem pior se os estados pessoais de insatisfagio fossem todos fadados a se
perpetuar exercendo a jurisdi¢do, oferece com isso a promessa de por fim a esses estados. Eis entdo que ele
define condutas (licitudes, ilicitudes), acenando com recompensas ou castigos (sancles), além de
estabelecer critérios para o acesso aos bens da vida e as situagdes almejadas.” DINAMARCO, Candido
Rangel Dinamarco. A instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Malheiros. 142 ed., 2009, p. 189.

28 SCHENK, Leonardo Faria. Da Cooperacdo Nacional. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER
JR, Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao novo Codigo de Processo
Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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do Poder Judiciario nacional (res. n°® 38, 70 e 125 do CNJ c/c art. 67 ao 69 do CPC),
tratando-se de cooperagdo como gestdo coletiva de processos e de conflitos, que se
preocupa com o dialogo harménico entre os 6rgos julgadores?,

Atualmente, além das cartas precatéria, rogatéria e de ordem, o ordenamento
processual fornece outros mecanismos de cooperacdo tendentes a flexibilizacdo da
burocracia — pautando-se menos nas formalidades e mais nos resultados (art. 69, caput,
do CPC), como, por exemplo, auxilio direto, reunido ou apensamento de processos,
prestacdo de informacdes, atos concertados entre 0s juizes cooperantes etc.

A estrutura processual brasileira orienta-se para a composicao de conflitos a partir
da interacdo entre os 6rgaos competentes, utilizando-se de meios desburocratizados para
realizacdo de atos processuais, 0s quais adequam-se a eficiéncia e a protecdo de garantias

fundamentais, na busca por pacificacio social®.

1.5. Concluséo parcial

O sistema de competéncias brasileiro, na legislacdo e na pratica, tem modificado
a forma de compreensédo do principio do juiz natural. Se, tradicionalmente, entendia-se
que o juiz natural seria o juiz legal ou pré-definido competente na lei formal, que se
estabilizava a partir da distribuicdo da demanda e que, em caso de conexdo, regia-se pela
regra de prevencdo; observa-se, atualmente, um movimento no sentido de permitir que o

juiz natural seja aquele definido a partir das circunstancias concretas de cada caso ou de

29 “A cooperacdo judicial, ou seja, entre os magistrados, ento, se entrelaga com o principio da cooperagdo
processual, ja mencionado acima, pois estabelece ser dever de todos 0s sujeitos do processo cooperarem
entre si, devendo, portanto, o juiz cooperar com as partes e advogados, e estes com o juiz, mas também, o
juiz cooperar com outros juizes. Na legislacdo brasileira, consagra-se o principio da cooperac¢éo judiciéria
nacional a partir dos arts. 67 a 69 do CPC, estabelecendo a possibilidade dos juizes formularem um ao
outro, pedidos de cooperacdo que prescindem de forma especifica, para a prética de qualquer ato processual,
a fim de que o processo alcance a desejada efetividade”. LAGRASTA, Valéria Ferioli. Sistema de gestdo
judicidria e gerenciamento de processos. Disponivel em: http://www.adambrasil.com/wp-
content/uploads/2017/06/sistema_gestaojudiciaria_gerenciamento_processo.pdf, acesso em: 20.07.2020.
30 «A gestio coletiva é importante, pois o objetivo principal do Poder Judiciério ¢ a eficiéncia da prestagdo
jurisdicional e, para tanto, necessario que haja preocupa¢do ndo apenas com estatisticas, mas também e
principalmente, com dados concretos que permitam um diagnostico das zonas de estrangulamento do
sistema e das causas dos conflitos, o que apenas pode ser obtido com a colaboracéo e participacao de todos
0s juizes e demais atores do processo; sendo que, a partir desse diagndstico, é que podem ser delineadas
estratégias de combate & morosidade e ineficiéncia do sistema judicial (Planejamento Estratégico do Poder
Judiciario).” LAGRASTA, Valéria Ferioli. Sistema de gestdo judiciéria e gerenciamento de processos.
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conjunto de casos, mesmo apds a distribuicdo das demandas, a partir de um critério de

eficiéncia.

2. COOPERAQAO JUDICIARIA NACIONAL COMO
INSTRUMENTO DE FLEXIBILIZA(;AO DA COMPETENCIA
2.1. Consideragdes iniciais

Como se pode perceber até este momento, tradicionalmente, o principio do juiz
natural, do ponto de vista objetivo, ndo se encaixa adequadamente na atual realidade do
Poder Judiciario, motivo pelo qual preza-se pela criagdo de novos mecanismos eficientes
para definir a competéncia do juizo, perscrutando uma caminho que ndo mais questiona
apenas “quem deve decidir” mas “quem deve e € melhor para decidir”.

Observou-se tambem que existem diversas hipOteses de modificacdo da
competéncia previstas em disposicdes normativas,®! excepcionando o principio do juiz
natural em maior ou menor grau. Cite-se, por exemplo, a federalizacdo dos casos (art.
109, V-A, 85° CF/88), o incidente de assungdo de competéncia (art. 947, CPC), o
julgamento de casos repetitivos (art. 928, CPC), o foro de eleicédo (art. 63, CPC), a ndo
alegacdo de incompeténcia relativa (art. 306, CPC).

Além dessas alternativas, o atual Cddigo de Processo Civil trouxe outra
completamente inovadora no capitulo sobre cooperacdo judiciaria (art. 69, §82°, CPC),
dispondo sobre a possibilidade de modificagdo da competéncia por meio de ato
concertado entre juizes cooperantes. N&o existem muitas diretrizes sobre o seu
funcionamento, de modo que aparentemente o legislador abriu margem para a construgéo
doutrinaria e jurisprudencial.

Nesse sentido, passa-se a analisar o instituto da cooperacdo judiciaria, a
possibilidade de modificagdo de competéncia por meio de ato concertado entre juizes
cooperantes e, a partir disso, um formato possivel para resolver, em primeira instancia,
com seguranca e eficiéncia, as causas decorrentes da situacdo pandémica pela qual passa

o Brasil e 0 mundo.

31 “Rememora-se que a ‘modificaciio ou a prorrogacgdo de competéncia ocorre quando se amplia a esfera de
competéncia de um 6rgdo judicidrio para conhecer certas causas que ndo estariam, ordinariamente,
compreendidas em suas atribuigdes jurisdicionais.””” DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil:
introducdo ao direito processual, parte geral e processo de conhecimento. Salvador: Jus Podivm, 222 ed.,
2020, p. 281.
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2.2 Cooperagdo judicidria nacional: uma caixa de ferramentas para facilitar a
comunicacao entre os 6rgaos do Poder Judiciario

A cooperacdo judiciaria nacional, prevista nos arts. 67 ao 69 do CPC, tem por
objetivo integrar os 6rgdos do Poder Judiciario, facilitando a comunicacéo entre eles, a
fim de tornar a prestacao jurisdicional mais eficiente. Por isso, trata-se de um complexo
de ferramentas facilitadoras da realizacdo de atos processuais. Fredie Didier conceitua o
instituto da seguinte forma:

A cooperacdo judiciaria nacional é o completo de instrumentos e atos
juridicos pelos quais os 6rgdos judiciarios brasileiros podem interagir
entre si, com tribunais arbitrais ou 6érgdos administrativos, com o
proposito de colaboracdo para o processamento e/ou julgamento de
casos e, de modo mais genérico, para a propria administracdo da justica,
por meio de compartilhamento ou delegacdo de competéncia, préatica de
atos processuais, centralizacdo de processos, producdo de prova

comum, gestdo de processos e de outras técnicas destinadas ao
aprimoramento da prestacio jurisdicional no Brasil.*?

No Codigo de Processo Civil de 1973, a cooperagéo entre 0s 6rgdos somente se
referia as cartas, como, por exemplo, a precatdria, rogatéria, arbitral ou de ordem. As
cartas, porém, dependem de diversas formalidades e por esse motivo ndo sdao muito
utilizadas.

No art. 13, 82° da Lei n® 9.099/1995, que dispde sobre o procedimento dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, sensibilizou-se sobre a interacdo dos juizos e, ao
invés de se manter nos formatos tradicionais, flexibilizou-se para que os instrumentos e
0s atos processuais fossem livres de formalidades. Em outras palavras, fixou-se a
atipicidade das formas no ambito dos Juizados Especiais, para tornar mais eficiente a
comunicacdo e transferéncia de atos processuais.

Atendendo aos ditames da eficiéncia, na Resolucdo n° 38/2011 do Conselho
Nacional de Justica, disp6s-se sobre atipicidade das formas para todos os procedimentos,
Ou seja, tanto para o procedimento ordinario, quanto para o procedimento especial. Além

do mais, dispbs-se sobre a criacdo de nlcleos de cooperacdo e sobre a criacdo do Juiz de

32 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdug&o ao direito processual, parte geral e
processo de conhecimento. Salvador: Jus Podivm, 222 ed., 2020, p. 331.
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Cooperagdo. Em tudo, voltou-se os olhos para eficiéncia da comunicagdo entre 0s 6rgdos
judiciarios.

Diante desse arcabouco historico, em 2015, sustentando-se praticamente na
Resolucdo do CNJ, o Cadigo de Processo Civil dispbs a respeito da cooperacdo judiciaria
de maneira abrangente e pautada, em especial, na atipicidade das formas. A ideia de
integracdo dos 6rgdos judiciarios superou o tratamento exclusivamente por cartas, que,
embora continuem existindo, sdo apenas espécie de um género que congrega outros
instrumentos.

Se, de um lado, felizmente, o Codigo de Processo Civil filiou-se a construcao de
um modelo cooperativo de organizacdo judiciaria, observa-se, por outro lado, a
inexisténcia de sistematizacdo nas disposi¢des normativas que tratam a respeito do tema.
Nesse sentido, tem-se buscado doutrinariamente pela sistematizacdo do instituto, a fim de
torna-lo racionalmente efetivo.

Em consonéncia com o modelo proposto por Fredie Didier, expde-se a sua forma
de sistematizacdo. Segundo o autor, a Cooperacao Judiciaria desenvolve-se a partir de
trés principais elementos: tipos, instrumentos e atos.

Os tipos identificam a origem da cooperacao judiciaria, podendo ser na forma de
solicitacdo, delegacdo ou concertacdo. Na forma de solicitacdo, trata-se de um pedido
simples, como, por exemplo, um drgdo pedir a outro a realizacdo de um ato processual.
Na forma de delegacao, trata-se de um 6rgdo hierarquicamente superior determinar (ou
transferir a competéncia para) que 6rgdo hierarquicamente inferior realize um ato
processual. Por fim, na forma de concertacdo, trata-se de um acordo entre drgdos para
realizacdo de determinado ato processual.

Os instrumentos sdo 0s mecanismos utilizados para viabilizar a comunicacao entre
0s O6rgaos judiciarios. Atualmente, as cartas encontram-se entre 0s instrumentos
exatamente por servirem de veiculo de informacdo. No entanto, além das cartas, tendo
em vista a atipicidade das formas, nada impede a utilizacdo de outros meios de

comunicagdo mais eficientes, como, por exemplo, 0 WhatsApp.3

33 Nesse caso, por exemplo, nos moldes da Resolugio do CNJ, “As intimagdes por WhatsApp serdo
enviadas a partir de aparelho de telefonia moével destinado a secretaria da unidade judiciaria exclusivamente
para esse fim”. No ato de intimagdo, o servidor responsavel encaminhard, via WhatsApp, a imagem do
pronunciamento judicial (despacho, decisdo ou sentenca) com a identificacdo do processo e das partes.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/whatsapp-tribunal-amplia-uso-do-aplicativo-para-intimacoes-no-
para/>. Acesso em 26 de julho de 2020.
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Os atos sdo 0 objeto da cooperacgdo judiciaria, sendo exatamente o0 que se pretende
realizar por meio da cooperacdo. N&o existem limites para o que pode ser objeto da
cooperacao judiciaria. Nos incisos do art. 69 do CPC, o legislador expds um rol
exemplificativo, que, a despeito da confusdo entre instrumentos e atos, traz algumas
referéncias do que pode ser objeto de cooperagéo.

De forma préatica, seguindo o modelo aqui exposto, Nilsiton Rodrigues de
Andrade Aragdo exemplifica a estrutura, passando pelos trés elementos, como se pode
ver a seguir:

Essa organizacdo ajuda a tornar mais simples a compreensdo e a
aplicacdo da cooperacdo. A ideia € definir, respectivamente, qual sua
origem, por qual meio se desenvolve e do que ela trata. Assim, por
exemplo, a cooperacdo pode ser deflagrada por um pedido (tipo), por
meio de auxilio direto (instrumento) para tratar de intimacdo de partes
(ato), ou entdo pode originar-se de um concerto entre os juizes (tipo),
por meio de reunido de processos (instrumento) para centralizar
processos repetitivos (ato). Em principio, é possivel qualquer
combinacao entre esses elementos, embora alguns arranjos mostrem-se
mais harmonicos.*

Ademais, especificamente quanto a concertacdo, os incisos do art. 69, 82°, do
CPC, exemplificam as possibilidades de objeto de acordo entre juizes cooperantes, como,
por exemplo, (i) a pratica de citacdo, intimacdo ou notificacdo de ato; (ii) a obtencéo e
apresentacdo de provas e a coleta de depoimentos; (iii) a efetivacdo da tutela provisoria;
(iv) a efetivacdo de medidas e de providéncias para recuperacdo e preservacdo de
empresas; (v) a facilitacdo de habilitacdo de créditos na faléncia e na recuperacéo judicial;
(vi) a centralizacdo de processos repetitivos, dentre outros.

Diante disso, alguns autores sustentam que apenas atos administrativos seriam
viaveis para concertacdo®®. No entanto, com razdo, outros autores apontam que o rol
exemplificativo ndo tem o conddo de limitar o que pode ou ndo ser objeto de acordo, de

modo que, além de atos administrativos, seria igualmente possivel a concertacdo para

3 ARAGAO, Nilsiton Rodrigues de Andrade. Potencialidades e limites da cooperagao judiciaria nacional.
Civil Procedure Review — Ab Omnibus Pro Omnibus, 2020, p. 35.

% AVELINO, Murilo Teixeira. Breves comentarios a cooperagdo judiciaria nacional no Codigo de
Processo Civil, Revista Juridica da Se¢do Judicidria de Pernambuco, Recife: 2015, p. 191. Em
concordancia, CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A centralizagéo de processos como etapa necessaria do
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Tese de doutorado apresentada a Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo. S&o Paulo: 2017.
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transferéncia de atos decisorios®. Além do mais, e principalmente, nos termos do art. 68
do CPC, prevé-se que “os juizos poderdo formular entre si pedido de cooperagdo para

pratica de qualquer ato processual”.

2.3 Cooperacgdo judicidria nacional: a possibilidade de concertacdo entre juizes
cooperantes para modificacdo da competéncia, nos moldes do art. 69, §2°, VI, do CPC

Como se destacou, a cooperacao judiciaria nacional abre espaco para concertacdo
entre juizes cooperantes para a pratica de qualquer ato processual, inclusive atos
decisérios. Dentre os exemplos do legislador, observou-se a possibilidade de
centralizacdo de processos repetitivos a partir de ato de concertacdo, conforme art. 69,
§2° VI, do CPC.

Dito de outra forma, abriu-se margem para a possibilidade de modificacdo da
competéncia em massa mediante acordo entre juizes, 0 que converge exatamente com a
ideia de entregar ao juizo competente mais eficiente a oportunidade de decidir uma
questdo comum a todos os processos ajuizados no Poder Judiciario. Por esse motivo, tem-
se entendido como mais um instrumento do microssistema de repetitivos.

Como a sistematizacdo do instituto ficou as custas da doutrina e da jurisprudéncia,
observa-se, atualmente, que o debate doutrinario busca compreender em que medida ha a
possibilidade de se falar em centralizacdo de processos repetitivos, tendo em vista o
universo de hipdteses de agregacdo de demandas previsto no Codigo.

Nesse contexto, Ant6nio do Passo Cabral entende que a centralizacéo de processos
repetitivos é aplicavel em duas hipoteses: (i) quando inaplicavel o sistema de demandas
repetitivas; (ii) quando inconveniente o sistema de demandas repetitivas. Do ponto de
vista da inaplicabilidade, fala-se sobre a agregacdo de demandas ligadas por questdes

faticas idénticas ou semelhantes. Do ponto de vista da inconveniéncia, defende-se que,

3% FERREIRA, Maria Gabriela Silva Campos. O compartilhamento de competéncias e os atos processuais
concertados entre juizes. Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade Federal de Pernambuco,
2019. Ademais, como Pedro Fernandes acertadamente afirma, “em sintese, ha que se rejeitar com firmeza
a aversdo em tese a cooperagdo de atos decisorios, que culminaria num provavel engessamento
contraproducente do instituto. Isso ndo significa, no entanto, a ndo subordinacdo da Cooperacdo Nacional
as regras de competéncia e ao principio do juiz natural. Ao contrério, € imprescindivel a compatibilizacdo
com a garantia ao juiz natural e o respeito as regras de competéncia, porém em suas dimensdes
contemporaneas, as quais perpassam pela maior adequacdo concreta do julgador a causa, conforme sera
apresentado nos topicos subsequentes”. ROHENKOHL, Pedro Fernandes. Cooperacdo Judiciéria
Nacional e preservacdo de empresas: uma analise do art. 69, §2° 1V, do CPC. 2019. Monografia
(Graduacdo). Universidade Federal da Bahia, Salvador: 2019.
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em demandas repetitivas que precisam de resposta rapida e urgente, em vez de aplicar o
incidente de demandas repetitivas dependente de determinadas exigéncias, como, por
exemplo, suspensdo de todos 0s processos que versam sobre questfes idénticas ou
semelhantes, faz-se uso da centralizacdo de processos repetitivos, que, nesse caso, € mais
flexivel.

De outra forma, Ricardo Menezes da Silva afirma que a centralizacdo de processos
repetitivos pode ser utilizada para conexdo de demandas que versam sobre questGes
faticas semelhantes ou idénticas, mas que ndo se assemelham em todos os seus elementos,
a fim de impedir decisBes conflitantes ou contraditérias, o que da sentido e efetividade ao
art. 55, 83° do CPC. Ademais, alguns entendem que o instrumento da cooperacao
judiciaria fala sobre centralizacdo de processos repetitivos exclusivamente para
realizacdo de atos instrutorios, quando existirem questdes faticas idénticas ou
semelhantes.

De fato, o instituto permite todas as interpretacGes acima definidas. No entanto,
ao inves de escolher uma sé delas, parece mais interessante entendé-las todas como
hipdteses de aplicacdo possiveis. O termo processo repetitivo ndo se confunde com o
instituto da conex&@o ou das demandas repetitivas e, pelo que se percebe, além de abranger
questdes de direito, tem primordialmente a ideia de servir como instrumento para
agregacao de demandas em razéo de questdes faticas comuns.

Nesse sentido, portanto, para compreender os limites da centralizacdo de
processos repetitivos, importa ressaltar que o termo “processos repetitivos’ sugere tanto
a agregacdo de demandas em razdo de questdes de direito, quanto a agregacdo de
demandas em razéo de questdes de fato.

Diferentemente dos outros institutos voltados a congregacdo de demandas, porém,
apenas a Cooperacao Judiciaria Nacional permite eficiente comunicacao entre 0s juizos
de primeira instancia, permitindo coordenacao e coeréncia seja na parte instrutoria, seja
na parte decisoria. Ao que tudo indica, a forma abrangente que se colocou o instituto tem
por objetivo permitir que as decisdes em primeiro grau de jurisdicdo alcancem robustez
coordenada, coerente e segura, 0 que, de fato, pode evitar ou reduzir o problema de

divergéncia jurisprudencial®’.

37 “E necessario, portanto, abandonar o pensamento ultrapassado de que os dirigentes do Judiciério, que
ocupam seus 6érgédos de cupula, sdo capazes de tomar decisfes administrativas, desvinculadas da realidade
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Com efeito, observando-se o disposto no art. 69, 82° VI, do CPC, tem-se a
oportunidade de congregar demandas que versem sobre questfes faticas ou juridicas
semelhantes ou idénticas, a fim de que todas elas sejam instruidas e decididas de forma
coordenada, coerente e estavel, a partir da faculdade de gestdo de processos repetitivos

fornecida ao Poder Judiciario e, em especial, a primeira instancia.

3. FORMAS DE FLEXIBILIZACAO DA COMPETENCIA POR MEIO DA
COOPERACAO JUDICIARIA NACIONAL

O ato concertado entre juizes cooperantes para centralizar 0s processos repetitivos
pode ser embasado em questdes de fato ou de direito comuns a todos 0s processos, motivo
pelo qual ha diversas possibilidades de agregacdo de demandas. Tal circunstancia permite
que tanto a fundamentacdo, quanto a prépria tomada de decisdo estejam uniformizadas
em todos os casos semelhantes ou idénticos.

Do ponto de vista das questdes de fato comuns a todos 0s processos, pode-se levar
em consideracao, especialmente, a centralizacdo das causas para producéo de provas de
forma coletiva. H4 uma série de vantagens, como, por exemplo, a divisdo de custos
referentes a producdo de prova entre todas as partes envolvidas. Nesse sentido, voltam-se
os olhos para o multidistrict litigation norte-americano, que, exatamente, serve como
instrumento agregador de demandas para produgdo conjunta de provas®2,

Do ponto de vista das questdes de direito comuns a todos 0s processos, pode-se
centralizar os processos repetitivos a fim de que um so juizo venha firmar a tese juridica
que devera ser observada por todos 0s outros juizes cooperantes. Em outras palavras,
pode-se falar numa espécie de incidente de demandas repetitivas na primeira instancia,
baseado na concertacdo de juizes cooperantes. A vantagem principal é a seguranca de que
as demandas idénticas ou semelhantes, distribuidas entre o0s juizes cooperantes, receberao

a mesma solucdo juridica.

vivida pela primeira instancia e, consequentemente, os Unicos responsaveis pelo direcionamento do
Judiciério e, muitas vezes, pela sua ineficiéncia.” LAGRASTA, Valéria Ferioli. Sistema de gestdo
judicidria e gerenciamento de processos.

38111, Emery & Williams, Margaret & Nagareda, Richard & Cecil, Joe & Willging, Thomas & Scott, Kevin.
(2010). The Expanding Role of Multidistrict Consolidation in Federal Civil Litigation: An Empirical
Investigation. SSRN Electronic Journal. 10.2139/ssrn.1443375.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Em qualquer uma das opcdes, existe a necessidade de saber como centralizar os
processos repetitivos: deslocam-se todas as demandas para um sé juizo ou desloca-se

apenas a competéncia para decidir para um so juizo?

3.1. Ato concertado entre juizes cooperantes para concentrar demandas semelhantes num
s0 juizo

Diante da possibilidade de atos processuais comuns em diversos processos, néo
faz sentido a realizacdo repetitiva dos mesmos atos em cada um deles individualmente.
Se é possivel realiza-los de uma sé vez, aproveitando-0s a todos 0s demais processos,
tanto melhor do que o retrabalho. Uma das formas de realizacdo dos atos comuns parece
ser a congregacéo fisica de todas as demandas num so juizo por meio de ato concertado
entre juizes cooperantes.

Tal congregacdo parece fazer sentido quando se observam fatos idénticos ou
semelhantes em varios processos que tramitam no Poder Judiciario. 1sso porque permite
ao juizo centralizador organizar adequadamente a producdo de provas relativas aos
referidos fatos, valorando-os isonomicamente para todos os processos agregados®®. Essa
situacdo evita a producdo de diferentes provas em relacdo ao mesmo fato, o que, em maior
ou menor grau, pode prejudicar a prestacdo jurisdicional.

No entanto, tratando-se exclusivamente da producdo de provas para determinado
fato comum convergente em diversas demandas, € bem verdade, ndo parece necessaria a
concentracdo fisica das demandas em um so juizo. Nesse sentido, como ensina Thais
Amoroso Paschoal

A reunido fisica dos processos mostra-se absolutamente desnecessaria.
Basta que se determine a produgéo da prova em um dos processos, com
intimagdo das partes do outro para que participem normalmente de sua
producdo. Trata-se, no caso, de prejudicialidade, aplicando-se por

39 “A prova terd por objeto a solugdo dessa Unica questdo comum, independentemente da existéncia de
outras que fundamentem as pretensdes individualmente formuladas em cada caso. Significa dizer que
mesmo que haja questdes de fato individuais comuns a pequenos grupos ou mesmo a um Unico sujeito, ndo
se afastard a possibilidade de produgdo coletiva da prova do fato comum, possibilitando o melhor
aproveitamento possivel do procedimento. Quando, porém, o nimero de questfes individuais tornar
inviavel a coletivizagdo, por implicar a andlise de muitos fatos que interessam apenas a alguns poucos
individuos, ndo havera fundamento para produgéo coletiva da prova. A situacdo € diversa nos casos em que
houver determinados subgrupos que, dentro da coletividade ligada pela questdo comum, apresentem
questdes também comuns relacionadas a questdo fatica principal, ndo havendo razao para nao se permitir
que a producdo da prova tenha todas elas por objeto.” LUNARDI, Thais Amoroso Paschoal. Coletivizagéo
da prova: técnicas de produgao coletiva da prova e seus reflexos na esfera individual. Tese de doutorado
apresentada a Universidade Federal do Parana, Curitiba: 2018
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analogia a regra prevista no art. 313, V, b do CPC, que determina a
suspensdo do processo quando a sentenca “tiver de ser proferida
somente apoés a verificacdo de determinado fato ou a producéo de certa
prova, requisitada a outro juizo.*°

N&o se pode negar, porém, que o juizo que centraliza todas as demandas tem maior

familiaridade com o caso, sendo, por esse motivo, muito mais proveitoso se todas as
causas fossem nele fisicamente concentradas, permitindo-o, inclusive, ter maior
sensibilidade para compreender — caso existam — outras questdes especificas de cada
demanda.

Nesse contexto, parece relevante observar que é vantajosa a centralizacdo fisica
dos processos repetitivos, quando demandas versarem sobre questdes idénticas ou
semelhantes, ndo apenas para a producdo uniforme das provas, mas também para a
tomada de decisdo do mérito propriamente dito. O juizo pode organizar 0S processos,
convocar audiéncias, unificar a producdo de prova, propor calendario processual e,
finalmente, alcancar a resposta juridica adequada®.

Como se pode perceber, embora nem sempre faca sentido agregar fisicamente as
demandas, ha também a possibilidade de fazer uso dessa espécie de agregacdo para que
0 juizo definido ndo so analise as questdes de fato, organize as provas, mas tambem

identifique as questdes de direito e julgue todas as demandas.

3.2. Ato concertado entre juizes cooperantes para que a decisao do juizo definido vincule
a todos os outros

40 “Essa agregacédo pode viabilizar a reunido de processos em tramite perante o mesmo Juizo ou Juizos
distintos para produgdo de prova comum. Nesse caso, a concertacdo serd determinada pelo(s) proprio(s)
Juizes em didlogo com as partes. A prova podera ser produzida em qualquer um deles, observando-se as
regras de prevencdo, com participacdo das partes. A reunido fisica dos processos mostra-se absolutamente
desnecessaria. Basta que se determine a producéo da prova em um dos processos, com intimagao das partes
do outro para que participem normalmente de sua producdo. Trata-se, no caso, de prejudicialidade,
aplicando-se por analogia a regra prevista no art. 313, V, b do CPC, que determina a suspensao do processo
quando a sentenga “tiver de ser proferida somente apods a verificagdo de determinado fato ou a producéo de
certa prova, requisitada a outro juizo”. Apoés essa produgdo, a prova serd utilizada em todos os casos,
recebendo a devida valoracéo, a depender da qualificacdo juridica atribuida em cada demanda e das
respectivas pretenses.” LUNARDI, Thais Amoroso Paschoal. Coletivizacdo da prova: técnicas de
producdo coletiva da prova e seus reflexos na esfera individual. Tese de doutorado apresentada &
Universidade Federal do Parand, Curitiba: 2018

41 CABRAL, Antonio do Passo Cabral. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizacéo, delegagéo e
coordenagdo de competéncias no processo civil. Tese apresentada no concurso de provas e titulos para
provimento do cargo de Professor Titular. Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: edi¢do do autor, 2017.
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Apobs o caminho percorrido até a presente epigrafe, uma importante premissa ja
esta assentada: a de que o principio do juiz natural, mesmo que adotando a sua concep¢do
mais higida e classica, ndo € violado a partir da realizacdo dos atos concertados
previamente mencionados.

E sabendo que ndo h& incompatibilidade entre os atos concertados e o nucleo
essencial de certos pressupostos processuais*?, é possivel se falar, também, para além de
uma reunido de demandas faticamente semelhantes em um so juizo, em uma criacdo de
sistema de precedentes, ainda que em primeira instancia, que versem sobre as mesmas
questdes de direito

Significa dizer que os atos concertados em primeira instancia ndo se limitariam
apenas a reunido das demandas com similaridade fatica, mas também abrangeria a propria
decisdo em si, ou seja, um Unico juizo seria o responsavel, apds concentrados todos os
processos — ou, N0 minimo, Suspensos 0s que tramitam em outra vara —, por julgar a
demanda.

Encampando tal tese, é exatamente essa a linha proposta por Gabriela Macedo,
que defende a possibilidade, por meio de convencgéo entre juizes de primeiro grau, de
formacdo de um sistema de precedentes na primeira instancia — que encontraria amparo
normativo na clausula geral de atipicidade dos atos de cooperacdo, nos termos do artigo
69, §2° do CPC.®®

A discussdo, apesar de inicialmente parecer abstrata, possui evidentes aplicac6es
praticas. Basta imaginar a replicacdo do instituto do IRDR para a primeira instancia.

Inicialmente, entendemos que a instauracdo, que a principio depende de impulso
oficial do juizo, poderia ndo somente se dar via convencao entre os operadores do direito,

mas também por meio de requerimento das partes, tendo em vista o interesse

42 Nesse diapasdo, disserta Gabriela Macedo Ferreira que as proprias modificacdes pelas quais o Direito
Processual Civil tem passado implicam em uma ressignificacdo do que se entende por juiz natural, o que
ndo significa uma violacdo ao seu nicleo essencial. FERREIRA, Gabriela Macedo. O ato concertado entre
juizes cooperantes: esbog¢o de uma teoria para o Direito Brasileiro. Civil Procedure Review — Ab Omnibus
Pro Omnibus, 2019, p. 17.

43 Afirma a autora: “Com base no art. 69, § 2° que traz clausula geral de atipicidade dos atos de concertagéo
entre juizos cooperantes, entendemos pela possibilidade de alteracdo de competéncia independentemente
de previsao legal especifica e da prévia fixa¢do legal do juizo competente. O dispositivo inédito prevé essa
maior liberdade na prética de atos processuais e para ser mais efetivo ndo traz regras pré-determinadas para
sua realizagdo.” FERREIRA, Gabriela Macedo. O ato concertado entre juizes cooperantes: esbogo de uma
teoria para o Direito Brasileiro. Civil Procedure Review — Ab Omnibus Pro Omnibus, 2019, p. 43.
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sinalagmatico existente entre o juizo e os litigantes para solucionar o processo e o0 que
disposto nos artigos 10 e 977 do CPC.*

Em sequéncia, para analisar o cabimento da instauragdo desse sistema de
precedentes em primeira instancia, a mesma sistematica do IRDR poderia ser aplicada,
de modo a observar (i) se ha efetiva repeticdo das mesmas questbes de direito em
processos distintos; e (ii) se ha um efeito risco a seguranca juridica e isonomia.

Se cabivel, os efeitos também se apresentam como 0s mesmos, com a diferenga
que seria possivel ou sobrestar todos os processos até julgamento da questdo de direito,
ou concentrar em um Unico juizo. Nos parece mais razoavel, nos termos do que ja
acontece com o IRDR, a suspensdo das demandas para, posteriormente, existir a
replicacéo.

Sobre a escolha do juizo responsavel por analisar as demandas de maneira
concentrada, em que pese exista a possibilidade de enviar para a vara preventa, parece ser
mais interessante, de acordo com o que proposto no presente artigo, a observancia de
critérios objetivos***8, afinal, “o juiz natural deve ser visto como aquele que possui maior
capacitacdo para decidir a matéria”.*’

E nessa tematica, vale mencionar que a escolha de um juizo mais bem capacitado
poderia, inclusive, propiciar um espaco mais adequado para a propria manifestacdo das

partes. Ora, se ha um juizo com mais recursos, por exemplo, e isso permite que as partes

4 PASSOS, lIsadora. Centralizacdo de processos e cooperacdo judiciaria: terceiro mecanismo de
resolucéo de casos repetitivos. Trabalho de conclusdo de curso apresentado como requisito parcial para
obtencdo do grau de bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia.
Salvador: 2019, p. 102.

45 Que conforme ja apontados anteriormente, a lume do que proposto por Antonio do Passo Cabral, trariam
potencialmente mais eficiéncia ao desenvolvimento processual, como por exemplo ao selecionar uma vara
mais bem capacitada e especializada que tenha a estrutura para prestar a jurisdicdo de maneira mais
minuciosa.

% E também o que defende Gabriela Macedo: “A alteracio de competéncia realizada por ato de
concertagao entre juizes cooperantes nao deve observar a regra de prevencao, mas a regra de eficiéncia”
FERREIRA, Gabriela Macedo. O ato concertado entre juizes cooperantes: esbogo de uma teoria para o
Direito Brasileiro. Civil Procedure Review — Ab Omnibus Pro Omnibus, 2019, p. 44.

4T FERREIRA, Gabriela Macedo. O ato concertado entre juizes cooperantes: esbogo de uma teoria para o
Direito Brasileiro. Civil Procedure Review — Ab Omnibus Pro Omnibus, 2019, p. 43.

Na mesma linha, a autora expde que “A atribuigdo de competéncia a um dos juizes que atua na vara — titular
ou substituto — para tratar de determinado tipo de demanda sobre 0 mesmo tema (desapropriacao sobre
areas privadas para construcdo de uma estrada, por exemplo) torna a decisdo mais rapida e qualificada ante
a especializacdo e aprofundamento do magistrado no tema, tanto nas questdes juridicas quanto faticas.
Ainda que ndo chegue a se caracterizar como processos repetitivos por envolverem também controvérsias
faticas peculiares em cada processo, a medida impede decisdes em sentidos diferentes, dando coeréncia e
estabilidade ao sistema.” FERREIRA, Gabriela Macedo. O ato concertado entre juizes cooperantes: esbogo
de uma teoria para o Direito Brasileiro. Civil Procedure Review — Ab Omnibus Pro Omnibus, 2019, p. 18.
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tenham mais espago para serem ouvidas — como por exemplo por meio de audiéncias
publicas —, isso propiciaria um arcabougo mais completo que auxiliaria na propria
analise da demanda, assim como afastaria qualquer argumento no sentido de que a
concentracdo poderia violar a devida participacdo das partes nos litigios.

Por fim, concentrada a tese a ser firmada em um Unico juizo, espera-se que a
decisdo tomada por este seja replicada para 0os demais processos que versem sobre a
mesma situacdo, ainda que localizados em outra vara, propiciando um sistema de
precedentes, nos moldes do IRDR, mas em primeira instancia.

Isso faria com que a seguranca juridica e uniformidade das decisdes sejam
construidas desde a primeira movimentacdo do aparato judicial do Estado, ndo sendo
necessario que se aguarde uma manifestacdo de um 6rgéo colegiado de um Tribunal para
que as mesmas demandas sejam definidas com as mesmas balizas — como ocorre com o
IRDR.

4. COOPERACAO JUDICIARIA NACIONAL COMO
INSTRUMENTO PARA AGREGACAO DE DEMANDAS
DECORRENTES DA CRISE DE SAUDE CAUSADA PELA COVID-
19

No inicio do ano, deflagrou-se uma epidemia na China causada por um virus da
familia Corona, até entdo desconhecido, o qual se mostrou potencialmente letal a espécie
humana. Isso porque, apos o contagio pelo virus (SARS-CoV-2), o desenvolvimento da
doenca (Covid-19), dentre outras complicacdes, leva a Sindromes Respiratdrias Agudas
Graves (SRAG).

Em razdo da inexisténcia de vacina, a medida imediata para conter a proliferacédo
do virus tem sido a suspensdo das atividades comuns, como, por exemplo, o
funcionamento do mercado e da circulacdo livre de pessoas pelas ruas, mantendo as
cidades em quarentena. Consequéncia disso, estipulam que a suspensdo da economia
equivalera (ou superara) a crise econdmica de 2008.

A preocupacdo com a quantidade de litigios decorrentes da crise do Covid-19 deve
ser compreendida a partir da realidade vivenciada pelo Poder Judiciério. E indiscutivel
que o atual cenario brasileiro revela-se congestionado mesmo antes da crise, assim como

tem se deparado com diversos casos de divergéncia jurisprudencial alarmantes, motivo
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pelo qual costuma-se dizer que o sistema juridico brasileiro conta com uma jurisprudéncia
lotérica.

Nesse contexto, no mercado imobiliario, observam-se diversas discussdes sobre a
necessidade de remodelacdo nos contratos de aluguel comercial. Isso porque os
locatarios, normalmente, a partir da atividade comercial levantam os valores
correspondentes ao pagamento do aluguel. No entanto, diante da forgosa e necessaria
suspensdo do comércio, é bem 6bvio que a consequéncia é a falta de recursos financeiros
para adimplir com a obrigagéo.

A noticia de suspensdo das atividades comerciais, naturalmente, elevou as
expectativas em relacdo aos inumeros ajuizamentos de demanda relacionados a
necessidade de modificacdo contratual durante o periodo. A realidade ndo deixou a
desejar, nesse sentido, e, de fato, ficou perceptivel que diversas demandas sobre a mesma
tematica alcancaram o Poder Judiciario. Destacou-se, especialmente, duas demandas que

ja passaram pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal, conforme se pode ver a seguir:

N° Processo

Questdo fatica

Questdo Juridica

Decisdo

0709038-
25.2020.8.07.0001
(252 Vara Civel de

Brasilia)

Suspensdo ou revisdo
de contrato de locacdo
comercial em razéo de
restricbes e impactos
gerados pela pandemia
da COVID-19.

Fato imprevisivel e
superveniente. Possivel
aplicacdo do artigo 317
do Cddigo Civil para
revisilo do valor da
prestagdo por suposta
desproporcionalidade da
entre o valor da
prestagdo e o memento
vivenciado.

“DEFIRO em parte o pedido de antecipacao dos efeitos
da tutela para suspender parte do contrato de locacdo
entre as partes (clausula do aluguel minimo e do fundo
de promocédo e propaganda), mantendo-se em pleno
vigor as demais disposi¢Bes contratuais. A empresa
autora deverd continuar a adimplir o aluguel
percentual sobre o faturamento e o0s encargos
condominiais até ulterior deciséo judicial.”

0711806-
21.2020.8.07.0001
(222 Vara Civel de

Brasilia)

Suspensdo ou revisdo
de contrato de locacédo
comercial em razéo de
restricbes e impactos
gerados pela pandemia
da COVID-19.

Fato imprevisivel e
superveniente. Possivel
aplicacdo do artigo 317
do Cddigo Civil para
revisilo do valor da
prestagdo por suposta
desproporcionalidade da
entre o valor da
prestagdo e 0 memento
vivenciado.

“DEFIRO, em parte, a tutela liminar de urgéncia, o que
faco na forma do permissivo do artigo 300 do CPC,
para limitar, ao patamar de 25% (vinte e cinco por
cento) do valor vigente, o aluguel mensal, devido pela
autora, até que sobrevenha a cessacdo do ato que
determinou a suspensdo das suas atividades
empresariais.”

A exemplificacdo das duas demandas é uma reducdo de uma tabela que conta com

diversos outros casos, conforme pode ser observado no apenso deste trabalho. O ponto




REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

nodal da tabela acima destacada, todavia, serve para evidenciar como seria possivel, na
pratica, aplicar os atos concertados anteriormente apresentados.

O que se nota é que diversas demandas relacionadas ao mercado imobiliario,
impactado pela crise pandémica, chegaram para andlise da jurisdicdo estatal. E malgrado
tais demandas envolvam partes diversas, ficou bem nitido que elas possuem ndo s6
questBes faticas similares, como também questdes de direito.

Ora, da leitura dos casos acima destacados — distribuidos para diferentes varas
—, vislumbra-se que ambos abarcam a mesma questéo fatica, ou seja, a necessidade de
que sejam revisitados os aluguéis comerciais diante dos impactos da pandemia da
COVID-19.

Nessa senda, considerando que a questdo meritdria das demandas possui evidente
convergéncia, a realizacdo de atos concertados para um desenvolvimento processual mais
eficiente seria amplamente possivel, como por exemplo a reunido em um soé juizo.

Mas mais do que isso: também € possivel observar que ambas tratam da mesma
questdo de direito, no qual as decisbes valeram-se, inclusive, do mesmo dispositivo
normativo como fundamento (artigo 317 do Cddigo Civil) para analisar a viabilidade ou
ndo, dada a onerosidade excessiva, de uma revisao ou até suspensdo contratual.

Todavia, percebe-se que, apesar de todas as semelhancas faticas e de direito, os
resultados foram distintos.

Eis aqui, por conseguinte, uma evidéncia, ainda que em escalas baixas, da
importancia de se discutir e tornar mais madura a aplicacdo de atos concertados,
principalmente em primeira instancia, utilizando-se da cooperacao judicial para trazer ndo
s6 mais eficiéncia para o devido andamento processual, mas também mais seguranca e
estabilidade logo na primeira analise.

Significa dizer, na préatica, que para além das possibilidades de realizacdo de atos
concertados levando em conta a similaridade fatica, seria possivel também aplicar os atos
levando em conta a semelhanca das questbes de direito, valendo-se, por exemplo, da
mesma sistematica do IRDR, mas em primeira instancia, conforme ja aduzido
anteriormente.

Diante desse contexto, vidavel imaginar que haveria a possibilidade ou de
congregar as demandas de maneira fisica (0 que por si sO ja auxiliaria para a pratica de

certos atos concertados) ou de maneira virtual, de modo que, nesta Gltima hip6tese, todos
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0s processos tramitando em outras varas seriam sobrestados até que a questao de direito
seja satisfeita por um so juizo e, posteriormente, replicada para os demais.

Tais hipoteses estariam de acordo, inclusive, com o que disposto no artigo 55, 8§3°,
do CPC, que prevé a possibilidade, ainda que diante de processos que ndo possuem
conexdo, de que eles sejam reunidos para julgamento conjunto, de modo a evitar, assim,
o risco de decisdes conflitantes ou contraditorias.

E como visto, apesar de a principio ndo contarem com 0s mesmos elementos para
se tornarem conexos, € inegavel que 0s processos mencionados contam com larga
convergéncia na questdo fatica e na questdo de direito, o que faria, dada a existéncia de
causa de pedir e pedidos semelhantes, ainda que néo idénticos, de aplicar a racionalidade
da conexao na forma de litisconsorcio multitudinario ulterior.

A mesma teleologia pode ser enderecada para os atos concertados, que, ao reunir
em um s juizo ou suspender a tramitacdo dos demais até assentamento de questdo de
direito — a partir de um critério objetivo de eficiéncia —, estaria contribuindo para o
aumento nos vasos comunicativos entre 0s magistrados de primeira instancia.

Com efeito, a preocupacao que se revela, alem de resolver o problema de todos 0s
cidad&os, € a de prestar a jurisdicdo de forma coerente para todos 0s casos, cuja situacao
fatica se demonstra semelhante, assim como as questdes de direito envolvidas.
Notadamente, as questGes acima destacadas demonstram a similaridade das questdes

debatidas tanto do ponto de vista fatico, quanto do ponto de vista juridico.

CONCLUSAO

O presente trabalho, iniciado a partir de hipdteses processuais envolvendo a
cooperacao judiciaria nacional e a necessidade de que a resposta jurisdicional do Estado
seja conferida de maneira eficiente e segura, buscou discutir a possibilidade da prética de
atos concertados por juizos de primeira instancia para alcancar uma resposta mais
adequada do Judiciério.

Para que fossem investigadas as aplicagdes préaticas da cooperacdo judiciaria,

entendeu-se que seria preciso, antes, rediscutir o principio do juiz natural — despindo-se
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do classico entendimento que defende a sua completa higidez normativa — para permitir
a realizacéo de certos atos concertados, como por exemplo a modificacdo de competéncia.

Houve uma preocupacgdo, ja no inicio da pesquisa, em analisar se o nicleo
fundamental do processo estaria sendo violado, caso houvesse a flexibilizagcdo de
competéncia tendo como base a cooperacdo judiciaria nacional.

Nesse diapaséo, adotando como norte a proposta de Antonio do Passo Cabral®®,
notou-se que ndo somente seria possivel defender a flexibilizacdo de competéncia,
aplicando a clausula geral de atipicidade dos atos de cooperacdo prevista no artigo 69,
§2°, do CPC, como também isso poderia trazer uma maior eficiéncia para o
desenvolvimento processual.

Em uma frase, notou-se que ndo ha violagédo a principios basilares atinentes ao
processo civil decorrente da utilizagdo de atos concertados por juizos de primeira
instancia.

Fixado tal entendimento, o estudo passou a dissertar sobre como, na prética, 0s
atos seriam praticados. Primeiro, vislumbrou-se que seria possivel utilizar a cooperagéo
judiciaria para a concentracao de processos de primeira instancia em um sé juizo para a
realizacdo de atos processuais, como por exemplo a instrucdo probatdria, de modo que
demandas que versem sobre questfes idénticas ou semelhantes tenham uma producéo
uniforme de prova.

Para além disso, notou-se que ndo so seria viavel imaginar a reunido das demandas
para pratica de atos processuais, como também poderia se falar no proprio julgamento
dos processos por um Unico juizo.

E bem verdade que a reunifo de processos em um sé juizo para a realizacdo da
parte probatoria e posterior redistribuicdo pode ndo ser suficiente para tornar o processo
mais eficiente. Por isso, razoavel se pensar que 0 mesmo juizo que concentre, tambem
possa ser 0 competente para julgamento.

Todavia, mesmo que assim ndo se pensasse, observou-se que seria possivel
replicar a sistemética do IRDR para a primeira instancia, de modo que, ainda que nao

sejam reunidos fisicamente todos 0s processos em um sO juizo para a pratica de atos

48 CABRAL, Antonio do Passo Cabral. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizag3o, delegagéo e
coordenacgdo de competéncias no processo civil. Tese apresentada no concurso de provas e titulos para
provimento do cargo de Professor Titular. Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: edi¢do do autor, 2017.
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processuais, as demandas que tratam de questdo fatica e/ou de direito similares sejam
sobrestadas até que uma decisdo seja proferida. Tal decisdo, prolatada por um so juizo
escolhido a partir de critérios objetivos, seria replicada pelos demais.

Por fim, sabendo-se que a pandemia causada pela COVID-19 trouxe a lume
debates envolvendo questdes faticas e de direito similares, buscou-se exemplificar, a luz
de casos julgados pelo TIDFT, sobre como a prética de atos concertados entre juizos
poderia solucionar as demandas, ainda que distribuidas para diferentes varas, de maneira
convergente.

Da leitura dos casos expostos, porém, notou-se que, apesar de tratarem da mesma
situacdo fatica e da mesma questdo de direito, os resultados foram diversos. Por isso, 0
presente estudo vislumbrou que seria possivel evitar tal discrepancia a partir da aplicacao
da cooperacéo judiciaria nacional.

Malgrado o presente artigo tenha apresentado algumas saidas praticas, observou-
se que a discussdo processual aqui posta vai muito além. E notério que deve existir um
maior amadurecimento sobre a questdo, especialmente pelo fato de que a realizacdo de
atos concertados pode servir para conferir uma maior eficiéncia e seguranga juridica as

demandas, tdo logo a justica seja acionada em primeira instancia.
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ANEXO A

(@]

Questdo fatica

Questao de Direito

Deciséo

VIRTUAL

0709038-25.2020.8.07.0001
(25% Vara Civel de Brasilia)

Suspensdo ou revisao
de contrato de
locacdo comercial em
razdo de restrigdes e
impactos gerados
pela pandemia da
COVID-19.

Fato imprevisivel e
superveniente.
Possivel aplicagdo
do artigo 317 do
Cadigo Civil para
revisdo do valor da
prestacéo por
suposta
desproporcionalida
de da entre o valor
da prestagdoe o
memento
vivenciado.

“DEFIRO em parte o pedido de
antecipacéo dos efeitos da tutela
para
suspender parte do contrato de
locacao entre as partes (clausula
do aluguel minimo e do fundo de
promocéo e propaganda),
mantendo-se em pleno vigor as
demais disposi¢des contratuais. A
empresa autora devera continuar
a adimplir o aluguel percentual
sobre o faturamento e os
encargos condominiais até
ulterior decisdo judicial.”

0711806-21.2020.8.07.0001
(222 Vara Civel de Brasilia)

Suspensdo ou revisao
de contrato de
locacdo comercial em
razao de restrigdes e
impactos gerados
pela pandemia da
COVID-19.

Fato imprevisivel e
superveniente.
Possivel aplicagdo
do artigo 317 do
Cadigo Civil para
revisao do valor da
prestacdo por
suposta
desproporcionalida
de da entre o valor
da prestagdoe o
memento
vivenciado.

“DEFIRO, em parte, a tutela
liminar de

urgéncia, o que fago na forma do
permissivo do artigo 300 do CPC,
para limitar, ao patamar de 25%
(vinte e cinco por cento) do valor
vigente, o aluguel mensal, devido
pela autora, até que sobrevenha a
cessacdo do ato que determinou a

suspensao das suas atividades

empresariais.”

0715219-42.2020.8.07.0001
(5% Vara Civel de Brasilia)

Suspensdo ou revisao
de contrato de
locacdo comercial em
razéo de restricdes e
impactos gerados
pela pandemia da
COoVID-19.

Fato imprevisivel e
superveniente.
Possivel aplicacdo
do artigo 317 do
Cadigo Civil para
revisdo do valor da
prestacéo por
suposta
desproporcionalida
de da entre o valor
da prestacdo e 0
memento
vivenciado.

“(...) areducdo do valor do
aluguel mensal na proporcéo de
mais de 65% (sessenta e cinco
por
cento), que é bastante expressivo,
nao se apresenta como medida
adequada e proporcional, ao
mesmo,
nesta fase inicial do
procedimento, em que ndo esta
devidamente caracterizada a
situacdo de dificuldade
financeira da autora (...)
Com estes fundamentos,
INDEFIRO o pedido de tutela de
urgéncia de natureza antecipada
formulado na
Inicial.”

0708089-80.2020.8.07.0007

(18 Vara Civel de
Taguatinga)

Suspensdo ou revisao
de contrato de
locacdo comercial em
razdo de restricdes e
impactos gerados
pela pandemia da
COVID-19.

Fato imprevisivel e
superveniente.
Possivel aplicagdo
do artigo 317 do
Cadigo Civil para
revisdo do valor da
prestacéo por
suposta
desproporcionalida
de da entre o valor

“Inicialmente, aprecio o pedido
para fixacao de valor de aluguel
em montante que o autor entende
justo,
por ter experimentado prejuizos
decorrentes das restri¢oes
governamentais para evitar a
disseminacéo do

virus responsavel pela COVID-
19, com fundamento no art. 19 da
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da prestagdoe o
memento
vivenciado.

Lei 8.245/91, bem como nos
artigos
421, 317 e 480, todos do CC.

Pelo exposto, inferido os pedidos
formulados”

0718407-43.2020.8.07.0001
(142 Vara Civel de Brasilia)

Suspensdo ou revisao
de contrato de
locacdo comercial em
razdo de restricdes e
impactos gerados
pela pandemia da
CoVID-19.

Fato imprevisivel e
superveniente.
Possivel aplicagdo
do artigo 317 do
Cadigo Civil para
revisdo do valor da
prestacdo por
suposta
desproporcionalida
de da entre o valor
da prestacdo e 0
memento
vivenciado.

Por causa de fato imprevisivel e
superveniente verificado, a luz da
natureza especifica do negécio
provido por meio da locacéo, a
onerosidade extrapolaria
qualquer alea propria do
contrato, a traduzir manifesto
desequilibrio econdmico, em
circunstancia apta a autorizar a
revisdo do valor da prestacéo,
art. 317 CC, ou mesmo a
resolucdo do contrato, nos termos
do art. 479.

Ante o exposto, DEFIRO
PARCIALMENTE o pedido de
concessao da tutela de urgéncia
para estabelecer alugueis
provisérios referentes aos meses
de ABRIL, MAIO e JUNHO e
seguintes no patamar de 70%
(setenta por cento) do valor
vigente do aluguel mensal devido
pela autora/locatéria, até que
sobrevenha determinacgéo do
Poder Publico restabelecendo o
funcionamento regular da
atividade empresarial da autora,
bem como para determinar a
suspensdo da inscri¢do do nome
da autora no Cadastro de
Protecéo ao Crédito
(SPC/SERASA) e para que nao
ocorram novas inscrigdes
indevidas, acaso o pagamento
seja na forma da presente decisao
judicial, sob pena de aplicar
multa de R$ 1.000,00 (um mil
reais) por cada inscri¢do
indevida até o
julgamento de mérito da
demanda”

0711556-85.2020.8.07.0001
(192 Vara Civel de Brasilia)

Suspensdo ou revisao
de contrato de
locacdo comercial em
razdo de restricdes e
impactos gerados
pela pandemia da
COVID-19.

Fato imprevisivel e
superveniente.
Possivel aplicagdo
do artigo 317 do
Cadigo Civil para
revisdo do valor da
prestacéo por
suposta
desproporcionalida

A modificacéo de regras
contratuais pela via judicial esta
expressamente prevista no artigo

317 do Cddigo Civil, “quando,
por motivos imprevisiveis,
sobrevier desproporcao manifesta
entre o valor da prestacdo devida
e 0 momento de sua execu¢do”. A
onerosidade excessiva,
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de da entre o valor
da prestagdoe o
memento
vivenciado.

disciplinada pelo artigo 478 do

mesmo Cddigo, também permite a

revisdo do contrato, conquanto a
norma trate expressamente

apenas da resolucéo. Afinal, deve

ser observado o principio da
preservagao dos negdcios
juridicos.

Por essas razdes, concedo
parcialmente a tutela provisoria
para reduzir em 20% o aluguel,
nos moldes propostos pela ré, ou

seja, “especificamente no periodo
de 19/03/2020 (data do

fechamento) a 12/04/2020,

também no aluguel com
vencimento em 12/05/2020 e, caso

a ordem de suspenséo das

atividades perdure até junho,
também no aluguel com
vencimento em 12/06/2020 ",
ficando mantidas as demais
clausulas”

0711230-28.2020.8.07.0001
(22 Vara Civel de Brasilia)

Suspensdo ou revisao
de contrato de
locacdo comercial em
razéo de restricOes e
impactos gerados
pela pandemia da
CoVID-19.

Fato imprevisivel e
superveniente.
Possivel aplicagdo
do artigo 317 do
Cadigo Civil para
revisdo do valor da
prestacéo por
suposta
desproporcionalida
de da entre o valor
da prestacdo e 0
memento
vivenciado.

Acerca dos efeitos de um contexto
de onerosidade excessiva nos
contratos de prestacdo
continuada, dispdem os arts. 478
a 480 do Cadigo Civil. Em
apertada sintese, prescreve o
legislador que, caso as prestacdes
reciprocamente exigiveis revelem-
se excessivamente onerosas para
qualquer das partes, “com
extrema vantagem para a outra,
em virtude de acontecimentos
extraordindrios e imprevisiveis”,
poderéa o devedor postular a
resolucéo do contrato

Pelo exposto, DEFIRO
PARCIALMENTE a pretenséo
deduzida a titulo de tutela de
urgéncia para fixar o aluguel
mensal no patamar equivalente a
75% (setenta e cinco por cento)
daquele atualmente exigivel
(Clausula E, do instrumento de
ID 61370074, p. 1)
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O REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS INDIVIDUAIS DE
TRABALHO NO CONTEXTO DA PANDEMIA DA COVID-19

Carmelina Dias Bastos de Moura

1. O contrato de trabalho e suas alteracGes — 1.1. Contratos relacionais — 1.2.
Alteragdes nos contratos de trabalho — 1.3. Consequéncias da pandemia na
economia — 2. Aplicagdo dos instrumentos do direito privado as relacbes de
emprego — 2.1. Instrumentos previstos na CLT para redugdo de direitos — 3.
Anaélise critica das Medidas Provisorias — Conclusao

Resumo

Em um passado recente, a edicdo da Reforma Trabalhista (Lei N° 13.467/2020)
implementou profundas alteracdes no Direito do Trabalho, especialmente em pontos que
eram considerados como dogma, seja pela legislacéo, seja pela doutrina especializada. O
maior deslocamento do marco axiolégico trazido por estas alteracGes foi 0 entendimento
de que se deve considerar a legislacao trabalhista como um contetdo minimo, conferindo
aos entes sindicais poderes para supera-la, ao conceder forca superior aos dispositivos
convencionais® (Acordo Coletivo de Trabalho e Convencédo Coletiva de Trabalho). Com
0 advento da pandemia da COVID-19, foram publicadas novas normas que tinham o
propdsito de regular situacdes emergenciais no ambito do Direito do Trabalho; o impulso
para o presente estudo foi a inquietacdo acerca desta legislacdo deter aptiddo para regular
(ou ndo) os contratos individuais de trabalho no contexto da pandemia, bem como avaliar
como os conceitos do Direito Civil podem ser aplicados para regular estes mesmos
contratos neste momento de pandemia. A elaboracdo deste artigo serd com base em um
aprofundamento de dados ndo mensuraveis a partir da leitura de livros e artigos (pesquisa
bibliografica exploratdria), analisando as variaveis assunto em estudo.

Palavras-Chave: Contrato Individual de Trabalho; Pandemia; Legislacdo Trabalhista.

INTRODUCAO
A pandemia da COVID-19 reflete uma crise mundial de maltiplas faces trazida
por um inimigo invisivel a olho nu, que comecou, ao que tudo indica, em territdrio chinés

e se espalhou por todos os continentes, levando a Organiza¢do Mundial da Saide — OMS

L CLT, art. 611-A.
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a reconhecer, em 11 de margo de 2020, uma epidemia que tem deixado perplexa a
sociedade internacional. (SOUZA JUNIOR; GASPAR; COELHO; MIZIARA, 2020, p.
7)

O Brasil vive um momento de crise nas areas da saude e da economia. Em nosso
pais, a pandemia testa a capacidade do nosso sistema de salde — tanto publico quanto
privado —, a0 mesmo tempo em que paralisa o dia a dia das cidades e a rotina dos cidadaos
brasileiros. (ROUBICEK, 2020)

Sob a perspectiva econdmica, a orientagdo para ndo sair de casa e a tendéncia ao
aumento do desemprego sdo alguns dos combustiveis de uma crise que atinge um pais
que ja vinha em lenta recuperacdo apds a recessdo de 2014 a 2016. (ROUBICEK, 2020)

Esta é também uma crise diferente, de origem na salde, e ndo financeira ou
econdmica; cria-se um problema de complexidade enorme, quando se verifica que esta
dificuldade ndo sera superada do dia para a noite. (ROUBICEK, 2020)

E evidente que a crise decorrente do surgimento da COVID-19 foi responséavel
por uma forte queda de receita nas atividades empresariais, ocasionando dificuldade ou
impossibilidade, de pagamento de obrigacdes legais ou contratuais. Nesta conjuntura,
questiona-se como ficam as obrigacdes assumidas com terceiros, tanto pelas Pessoas
Fisicas quanto pelas Pessoas Juridicas. (MENDES, 2020)

As medidas de contencdo da propagacdo do novo coronavirus impactam as
empresas, ainda que em diferentes graus, e, como resultado, emergem inevitaveis
problemas a serem superados pelo Direito do Trabalho, normativamente despreparado
para dar todas as respostas necessarias. Por conseguinte, o recesso geral de atividades
econdmicas acarreta dilemas empresariais, tais como a reducdo dos custos imediatos
mediante negociacdo coletiva que propicie a reducdo salarial com a contrapartida da
garantia de emprego durante o periodo de crise (CF/1988, art. 7°, VI; CLT, art. 611-A, §
3%, a invocacdo da pandemia como motivo de forca maior para reducdo das despesas
rescisorias (CLT, art. 503) e a concessdo de férias coletivas (CLT, art. 139). (SOUZA
JUNIOR; GASPAR; COELHO; MIZIARA, 2020, p. 7)

Evidentemente, as medidas de acomodacdo empresarial ao periodo de crise
acabam por repercutir sobre os trabalhadores, seja pela perda do emprego, seja pela sua
precarizacdo (temporéria ou ndo), gerando um clima de angustia onde os trabalhadores se

dividem entre o pavor de uma doenca que 0 outro possa carregar (cujo contégio é rapido
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e a cura nem sempre certa), 0 medo do presente profissional e o drama da incerteza do
futuro, tanto na seara da satide pessoal quanto no ambito profissional. (SOUZA JUNIOR;
GASPAR; COELHO; MIZIARA, 2020, p. 8-9)

Neste momento de turbuléncia, toda a atencdo se volta para o Governo Federal e
as suas ferramentas disponiveis no combate a crise instalada.

A legislacdo publicada no periodo da pandemia tem por fim simplificar certas
rotinas trabalhistas para agilizar a adocdo de mecanismos que oferecam ao empregador
alternativas para gestéo de seu pessoal diante da monumental crise, tais como a abolicdo
ou reducéo de prazos, a suspensdo de certas formalidades, a postergacao de recolhimentos
de encargos sociais e a mitigacdo de precaucgdes da legislacdo trabalhista em favor dos
proprios trabalhadores (como, por exemplo, as alteracBes alusivas ao teletrabalho e a
concessdo de férias individuais ou coletivas). (SOUZA JUNIOR; GASPAR; COELHO;
MIZIARA, 2020, p. 9)

Neste contexto de pandemia, importante estudo acerca do regime juridico dos
contratos individuais de trabalho se baseia em dois pilares, quais sejam: a relevancia da
analise dos fundamentos das normas trabalhistas existentes e os efeitos da aplicagédo
destas normas na conjuntura atual; e o incremento da seguranca juridica na situacdo de
incerteza econdmica e social que o Brasil atravessa.

A metodologia empregada para a elaboracdo deste artigo é bibliogréafica, ou seja,
efetuada a partir da coleta de informacdes em artigos, revistas e livros cientificos. O
método de pesquisa bibliografico serve como embasamento para 0s temas pesquisados,
possibilitando a analise das variaveis do problema a ser enfrentado e o alcance das
conclusdes para o tema em estudo, ja que, neste processo de pesquisa académica, busca-
se a compreensdo de uma trajetéria que levou ao problema do trabalho. Portanto, a
metodologia € baseada em um aprofundamento de dados ndo mensuraveis e os resultados
desta pesquisa é qualitativa.

Portanto, a pesquisa qualitativa é exploratdria por natureza e viabiliza o
entendimento dos detalhes sobre um assunto ou um problema. No presente artigo,
estabeleceu-se como hipdtese de pesquisa 0 estudo das Medidas Provisorias editadas com
0 objetivo de regular os contratos individuais de trabalho no contexto da pandemia, face
a insuficiéncia dos instrumentos tradicionais do Direito do Trabalho para regulamentar os

referidos contratos; além disso, pretende-se avaliar se o Direito Civil poderia servir de
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fundamento para justificar as alteragdes nos contratos de trabalho no contexto da
pandemia.

A presente pesquisa encontra-se estabelecida em trés objetivos: (a) o auxilio na
interpretacdo das normas trabalhistas no contexto da atual crise da COVID-19; (b) a
extensdo da pandemia nas empresas e 0 impacto nos contratos individuais de trabalho; e
(c) a identificacdo dos limites referentes aos direitos trabalhistas, levando-se em
consideracdo ndo apenas a manutencao da atividade econdmica, mas também a garantia

da subsisténcia dos trabalhadores.

1. O CONTRATO DE TRABALHO E SUAS ALTERACOES
1.1. CONTRATOS RELACIONAIS

O carater relacional do contrato de trabalho se torna cada vez mais atual, a medida
que ocorrem mudancas de paradigmas de producédo e surgem novos métodos e formas de
trabalhar caracteristicas das condi¢Ges impostas a esfera econémica pela sociedade do
conhecimento. (BARZOTTO, 2015, p. 1.345)

Esta especie de contrato estabelece uma relacdo de cooperacdo de prazo
indefinido, onde direitos e deveres das partes ndo estdo centrados na realizacdo de atos
pontuais, mas na manutencdo de uma posicdo de complementariedade reciproca; pode-se
dizer que, ao contrario do carater definitivo estabelecido pelos contratos tradicionais, em
que a posicdo das partes € definida antes da relacéo, os contratos relacionais séo abertos
em um sentido procedimental, na medida em que a relacéo juridica é permanentemente
redefinida em um processo de negocia¢do continua. Consequentemente, 0s contratos
relacionais implicam um conjunto de vinculos pessoais e com pressupostos fundamentais
em solidariedade, em confianca e em cooperacdo, que se fazem presentes de diversos
modos e em multiplas intensidades ao longo do tempo. (BARZOTTO, 2015, p. 1.345)

A teoria dos contratos relacionais tem como um de seus principais fundamentos a
reforma das teorias contratuais classicas para abarcar demandas decorrentes das rapidas
transformacdes operadas no direito, oportunidade que faz com que as condicbes
pactuadas contratualmente sofram influéncias de natureza politica, social, econémica do
novo momento historico. Os termos dos contratos devem ser ajustados durante a vigéncia
de uma relagdo juridica contratual, com fins de manutencdo desta relagdo, especialmente

se um dos contratantes estd em posi¢cdo de maior vulnerabilidade. S&o reconhecidos
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também como contratos continuos, cujo fundamento obrigacional € a necessidade de
adaptacdo constante das partes envolvidas as mudancas de circunstancias, para que
possam subsistir. Neles esta presente o dever de cooperar, balizando suas condutas pela
lealdade, como pressuposto obrigacional basico das partes envolvidas, a fim de alcancar
a satisfacdo contratual. Assim, os contratos sociais, dos quais o contrato de trabalho é
espécie, visam regular situagdes concretas no momento presente que se projetam para o
futuro, com duracdo prolongada. (BARZOTTO, 2015, p. 1.345)

Do exposto, pode-se aduzir que nos contratos relacionais ha um duplo aspecto: o
acordo (fixacdo de termos e condicBes contratuais pelas clausulas essenciais) e a
promessa (compromisso de revisdo de clausulas expressas e implicitas, incluindo-se a
obrigatoriedade de atuar com boa-fé na gestdo contratual cooperativa e solidaria entre as
partes). (BARZOTTO, 2015, p. 1.345)

Sob o aspecto juridico, a funcdo do contrato de trabalho pode ser delineada como
a relacdo juridica de trabalho assalariado, estabelecendo seguranca nas relagdes entre as
partes, pelo cumprimento de normas imperativamente dispostas. Ainda que se observe a
auséncia de contrato de trabalho formal ou a nulidade deste, a peculiaridade do
instrumento € a de que a prestacdo de trabalho subordinado gera consequéncias juridicas
favoraveis ao prestador de servicos, em decorréncia da aplicacdo ampla do principio
protetivo. (BARZOTTO, 2015, p. 1.346)

O pilar da autonomia da vontade diferencia o direito do trabalho dos demais ramos
do direito civil, ja que a liberdade e a vontade das partes se orientam pela natureza cogente
das normas que regem a relacéo laboral; isto significa dizer que as clausulas contratuais
ndo sdo todas livremente pactuadas, vez que, do contrato de trabalho, decorrem direitos
que ndo podem ser renunciadas pelo empregado e que estdo previamente ajustadas por
forca de lei e da imposicéo estatal. No contetido da relagdo de emprego, verifica-se uma
tutela legal minima, impostas por clausulas legais ndo podem ser desrespeitadas ou
alterada por vontade das partes, sob pena de sancdo estatal do Poder Executivo ou
determinacdo de indenizacdo ao empregado através do Poder Judiciario trabalhista.
(BARZOTTO, 2015, p. 1.346)

Porquanto as alteragdes que geram a manutencdo do contrato devem ser ajustadas
de forma bilateral, pode-se verificar a incidéncia dos principios do contrato relacional,

que envolvem, entre outras coisas, a medida da transacdo das cldusulas no contrato de
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trabalho. Esta transacdo é balizada pelas limitacdes legais protetivas do sujeito mais
vulneravel ou hipossuficiente da teoria laboral classica. O principio protetivo abarca 0s
principios da boa-fé objetiva, da confianca, equidade e transparéncia para ampliar a esfera
de protecdo laboral e restitui o equilibrio contratual, sempre ténue pela posicdo de
subordinac¢do do empregado. (BARZOTTO, 2015, p. 1.347)

Em regra, os elementos da subordinacdo, contraprestacdo mediante salario,
pessoalidade e continuidade sdo admitidos pelos doutrinadores como configuradores da
relacdo de emprego. A Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, especificamente em
seu art. 442, dispde que a relacdo de emprego é o contetdo do contrato de trabalho.

Como a relagdo de emprego se manifesta a partir do plano dos fatos, necessaria se
torna a anélise dos elementos que a caracterizam e a confrontacdo com os elementos dos
contratos relacionais, quais sejam: a indefinicdo temporal do contrato relacional; o
contrato relacional € autorreferente (o objeto do contrato é a propria relacdo); e € um
contrato aberto (a alteracdo das clausulas decorrem de uma negociacdo
procedimentalizada). (BARZOTTO, 2015, p. 1.347)

Em sintese, pode-se perceber o impacto provocado pela crescente caracteristica
relacional dos contratos de trabalho ao se estudar os elementos da relacdo de emprego
(personalidade, continuidade, subordinacdo e remuneracdo). (BARZOTTO, 2015, p.
1.351)

A pessoalidade implica que o contrato de trabalho esteja em constante reviséo,
capaz de incorporar as alteraces trazidas pelos sujeitos e suas necessidades, pelas
interferéncias do meio ou exigéncias estatais, mercadologicas, sociais e politicas, por
exemplo. (BARZOTTO, 2015, p. 1.351)

O objeto do contrato de trabalho define as obrigacdes essenciais atribuidas ao
trabalhador que exerce suas atividades profissionais sob comando de outrem
(subordinacdo) e ao empregador pelo ato de remunerar (onerosidade). Estes elementos
correspondem a caracteristica de autorreferéncia do contrato laboral/relacional, ou seja, a
permanéncia da relacdo laboral e a gestdo desta relacdo precisa considerar o equilibrio
dos interesses e encontra-se direcionada ao bem comum de ambas as partes.
(BARZOTTO, 2015, p. 1.351)

O elemento continuidade da relacdo de emprego significa do ponto de vista

relacional que o contrato de trabalho deve durar de forma indefinida no tempo, em que as
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partes devem estar dispostas a desenvolver uma atitude reciproca de cooperacéao, base
para uma relacéo estavel no tempo. (BARZOTTO, 2015, p. 1.351)

A relacéo estabelecida entre os entes envolvidos no contrato de trabalho permite
um redimensionamento dos valores basicos da Modernidade — liberdade, igualdade,
fraternidade, especificamente no que diz respeito a sua eficacia juridica. (BARZOTTO,
2015, p. 1.351)

O principio da liberdade pode ser identificado de plano no contrato de trabalho: a
liberdade de trabalhar e escolher uma profissdo transparecem uma materializacdo da
autonomia da vontade valida tanto para 0 empregado como para o empregador, este
ultimo detentor da livre-iniciativa, numa sociedade de mercado. (BARZOTTO, 2015, p.
1.352)

O principio da igualdade vem deslindado legalmente quando dispGe que o contrato
de trabalho prevé uma igualdade formal entre os sujeitos da relacdo, de tal maneira que
ambos tenham igualmente direitos e deveres exigiveis contratualmente. (BARZOTTO,
2015, p. 1.352)

Ja o principio da fraternidade é o que possui maior conflito relativo as implicacGes
juridicas, sendo possivel refletir a propésito da sua exclusdo dos pilares laborais,
alegando-se exatamente que os conflitos latentes entre os objetivos das partes envolvidas
no contrato de trabalho tornam-se oponentes e, diante desta situacdo de oposicdo, a
perspectiva fraterna ndo é viavel. (BARZOTTO, 2015, p. 1.352)

A proposta essencial (e intrinseca) de uma ideia de cooperacdo do carater
relacional do contrato de trabalho traz a tona a natureza comunitario-pessoal da relacdo
laboral. Ao enfatizar a dimensdo comunitaria da presenca da ideia de cooperacdo reflete
o esfor¢o para que o contrato atinja suas finalidades para cada um dos sujeitos desta
relacdo laboral, das suas necessidades e dos seus interesses, existindo uma esfera de
objetivos comuns, os quais ndo podem ser negligenciados pela experiéncia juridica. A luz
desses objetivos comuns, desenvolvem-se relacdes fraternais de reciprocidade, capazes
de enquadrar os conflitos e viabilizar a relacdo no tempo. Isto porque ndo pode
substabelecer relacdo juridica de longa duracdo que ndo administre os conflitos que
envolvam os direitos e os deveres de cada contratante. Pode-se concluir, portanto, que
qualquer procedimento de revisdo contratual na esfera trabalhista encontra-se embasado

na liberdade dos contratantes, embora exija uma postura relacional matua, que postula
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que as partes assumam responsabilidades comuns em vista a realizacdo do bem comum.
Este é um viés fraternal do conteudo relacional do contrato de trabalho: a imposicao do
cuidado do que engloba os resultados do processo produtivo e envolve, principalmente,
as relacdes de producéo que constituem a condicdo de possibilidade desses resultados.
(BARZOTTO, 2015, p. 1.352)

Assim sendo, a associacdo fraterna decorrente do contrato de trabalho ndo deve
ser compreendida como o0 meio para um fim ulterior, mas como a verdadeira riqueza na
sociedade que sabe que o sistema econdémico tem como fim produzir riqueza, mas que
para o préprio ser humano. (BARZOTTO, 2015, p. 1.352)

1.2.  ALTERACOES NOS CONTRATOS DE TRABALHO

E legitima uma reflexdo acerca dos requisitos de validade das alteracbes
contratuais bilaterais na seara trabalhista, elaborando uma anélise da relativizacdo do
principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas (no plano individual) em face do
principio da autonomia coletiva (no plano coletivo), alargada pela prevaléncia do
negociado sobre o legislado contida no bojo da Lei N° 13.467/2017. (COIMBRA, 2019,
p. 181)

No Direito Privado observa-se o principio da inalterabilidade contratual
consagrada pelo brocado romano pacta sunt servanda. Este principio ja sofreu
significativas atenuacgdes, sobretudo a partir da clausula rebus sic stantibus, cuja acepg¢éo
mais geral dispde que a subsisténcia de uma rela¢do contratual depende da continuidade
das circunstancias existentes por ocasido da celebracdo do contrato e cuja variacdo nao
era previsivel pelas partes contratantes. Caso haja um posterior desequilibrio contratual
grave, alheio a vontade das partes e imprevisivel, sdo admitidas alteracfes contratuais.
Esta nocdo fundamenta a chamada Teoria da Imprevisdo, responsavel pela revisdo dos
contratos em alguns casos. (COIMBRA, 2019, p. 182)

A compreensdo dessas ho¢oes é importante para o estudo dos contratos de trabalho
que, por constituirem contratos de trato sucessivo, deparam-se com frequentes e diversas
possibilidades e impossibilidades de alteracbes do mencionado contrato ao longo do
tempo. De forma geral, os contratos que envolvem rela¢des de trabalho podem alterar-se
de forma subjetiva ou objetiva. Na primeira hipo6tese, sdo aquelas clausulas que atingem

0s sujeitos contratuais. Na segunda hipotese, sdo aquelas clausulas que atingem as
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condigcdes contratuais ou circunstanciais, expressas ou tacitas, alteradas ao longo da
execucdo do contrato de emprego. (COIMBRA, 2019, p. 184)

Nesta esteira, o principio da inalterabilidade contratual no Direito do Trabalho
possui contornos proprios, considerando que as partes que compde o contrato de trabalho
ndo estdo em igualdades de condicbes (sobretudo econdmicas). A constatacdo de
desigualdade entre os sujeitos do contrato de trabalho no mundo dos fatos é a premissa
para a incidéncia do principio protetor do empregado, segundo o qual se pretende nivelar
tais desigualdades faticas por meio de um tratamento juridico que protege o empregado
em algumas questdes centrais, dentre as quais veda alteragcdes contratuais que sejam
lesivas ao empregado, conforme o disposto no art. 468 da CLT. (COIMBRA, 2019, p.
184)

A partir das nocOes extraidas do art. 468 da CLT, os sujeitos do contrato de
trabalho podem pactuar ou repactuar clausulas, desde que sejam iguais ou melhores para
0 empregado que as estipulacbes minimas e maximas estabelecidas pela lei ou pelas
normas coletivas vigentes?. Esta é a regra geral para as alterages contratuais bilaterais
trabalhistas no plano individual. A vedacdo das alteracbes contratuais lesivas ao
empregado no plano individual é inspirada por um dos mais tradicionais principios do
Direito do Trabalho no plano individual: o principio da irrenunciabilidade de direitos, que
pode ser compreendido como a impossibilidade juridica do empregado, no plano
individual, privar-se voluntariamente em carater amplo e por antecipacdo das vantagens
que lhe sdo asseguradas no ordenamento juridico laboral trabalhistas. (COIMBRA, 2019,
p. 187)

Todavia, o panorama modifica-se sensivelmente no plano coletivo, ja que os
empregados estdo necessariamente representados por seus sindicatos tanto nas
negociacbes coletivos quanto nos dissidios coletivos. A partir desta equiparacdo de
condicBes das partes coletivas, passa a viger o principio da autonomia coletiva que a

autonomia negocial dos entes coletivos®; portanto, enquanto no plano individual o Direito

2 CLT, art. 444.
% Representados pelo sindicato dos empregados e pelo sindicato dos empregadores ou uma ou mais

empresas
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do Trabalho parte-se da premissa da hipossuficiéncia do empregado?, no plano coletivo a
premissa € a autossuficiéncia dos sujeitos. (COIMBRA, 2019, p. 204)

N&o obstante, existem direitos trabalhistas em que a reducdo ou supressdo é
proibida de forma absoluta, ndo sendo possivel nem no ambito do Direito Coletivo do
Trabalho, como ocorre com todos os direitos trabalhistas minimos, como ocorrem com
os direitos previstos no art. 611-B da CLT, incluido pela Lei N° 13.467/2017.
(COIMBRA, 2019, p. 205)

Com a publicagéo da Lei N° 13.467/2017, manteve-se alguma protecdo com o art.
611-B da CLT, mas ocorreu grande abertura para reducdo e supressdao de direitos
trabalhistas com a inclusdo do art. 611-A da CLT. A lei que instituiu a Reforma
Trabalhista de 2017 trouxe a prevaléncia do negociado (coletivamente) sobre o legislado,
conforme ja referido anteriormente. (COIMBRA, 2019, p. 199)

A Reforma Trabalhista de 2017, por meio do art. 620 da CLT, estimula a previsdo
de que as condigdes estabelecidas em Acordo Coletivo de Trabalho prevalecerdo sobre as
estipuladas em Convencao Coletiva de Trabalho. Antes da Reforma deveria ser aplicada
a norma mais favoravel ou benéfica, quando uma ou mais normas estipulassem sobre a
mesma matéria; desta forma, negociagcdes coletivas poderdo conter estipulacGes que
reduzam ou suprimam direitos trabalhistas nas hipéteses do art. 611-A da CLT. Trata-se
de mudancas paradigmaticas no Direito do Trabalho brasileiro. As possibilidades geradas
pelos art. 611-A e 620 da CLT séo vastas e abertas. (COIMBRA, 2019, p. 206)

As tensOes da interseccdo dos planos coletivo e individual é complexa e muito
dinamica, tais como sdo as relacdes trabalhistas. Acrescenta-se a essa complexidade que
as alteracGes contratuais no plano individual ocorrem de forma escrita, verbal e tacita.
Agrega-se ainda o fator tempo dos contratos de trabalho (sendo o contrato individual de

trabalho de trato sucessivo, inspirado pelo principio da continuidade). Nesse contexto, 0s

4 O trabalhador individualmente considerado é hipossuficiente, tendo menor poder de negociagdo e
demandando maior protecdo, que se d4 por meio da limitagdo das vontades do sujeito, mediante a
intervencdo do Estado fixando limites que estabelecem direitos trabalhistas minimos. Assim, o principio da
irrenunciabilidade perde um pouco da rigidez no plano coletivo (relativizagdo do principio da

irrenunciabilidade ou flexibilizacdo dos direitos trabalhistas).
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operadores do Direito do Trabalho convivem com um emaranhado de regras®, com
diversos reflexos sociais e economicos. (COIMBRA, 2019, p. 206)

No Direito do Trabalho, o plano coletivo e o plano individual conversam entre si
e se influenciam. De fato, trata-se de um tema intrincado, mas nessa interseccao esta o
diferencial do Direito do Trabalho. Pela dindmica do Direito do Trabalho, a intersecao
entre 0 plano coletivo e o plano individual ganhou novos contornos e ainda mais
importancia a partir das mudancas trazidas pela Reforma Trabalhista de 2017: de um lado,
a Lei N° 13.467/2017 concedeu mais abertura, profundidade e complexidade para o
principio da autonomia coletiva; de outro lado, a regra geral protetora dos empregados
sobre as alteragdes contratuais trabalhistas no plano individual permanece no caput do
art. 468 da CLT, protegendo os trabalhadores das alteragGes contratuais que lhes sejam
prejudiciais. (COIMBRA, 2019, p. 206)

1.3. CONSEQUENCIAS DA PANDEMIA NA ECONOMIA

A pandemia da COVID-19 impds um custo terrivel para a sociedade brasileira,
tanto em relacdo as vidas perdidas quanto ao panorama da crise econdmica, que vai se
estender por muito tempo).

De um lado, o crescimento da economia brasileira passou a depender
fundamentalmente da evolucdo de uma crise sanitaria global que ainda suscita muita
incerteza. De outro, a paralisacdo de algumas atividades em magnitude nunca observada
dificulta a estimacdo de cenarios prospectivos em diversas frentes, em especial no
mercado de trabalho e na saude financeira das empresas. Soma-se a este ambiente de
incerteza o risco de que medidas fiscais necessarias no curto prazo se tornem um problema
no longo prazo.

Os impactos econdmicos da crise decorrente da COVID-19 séo diretamente
relacionados a determinacdo do isolamento social e sua duracgdo. Tais efeitos podem ser
decompostos em trés componentes: (a) o impacto imediato diante das restricdes a
producdo e ao consumo; (b) a duracdo do periodo de recuperacéo; e (c) o impacto sobre

a trajetdria de longo-prazo da economia.

® Principios, leis, clausulas de instrumentos normativos negociados e de sentencas normativas.
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A economia brasileira encolheu no primeiro trimestre de 2020. O Produto Interno
Bruto — PIB® do pais caiu 1,5% na comparagdo com o ultimo trimestre do ano anterior,
afetado pelos efeitos da pandemia da COVID-19 e o distanciamento social. (BASTOS,
2020, p. 1)

Em valores atuais, o PIB chegou a R$ 1,803 trilhdo. Na comparagcdo com o
primeiro trimestre de 2019, o PIB teve variagao negativa de 0,3%. No acumulado em doze
meses, terminados em marco de 2020, o PIB registrou aumento de 0,9%, comparado aos
quatro trimestres imediatamente anteriores.

O resultado interrompe uma sequéncia de quatro trimestres seguidos de
crescimento e marca 0 menor resultado desde o segundo trimestre de 2015 (-2,1%) e se
encontra em patamar semelhante ao que se encontrava no segundo trimestre de 2012.

De acordo com a Carta de Conjuntura N° 47, publicada pelo IPEA, a expectativa
para o PIB em 2020, por trimestre, em variacao percentual em relacdo ao mesmo trimestre
do ano anterior € que, com 0 maior impacto recessivo esperado para o periodo abril-maio-
junho, deve apresentar reducdo de 13,1% em relacdo ao mesmo periodo de 2019, de
acordo com a ultima coleta divulgada. (BASTQOS, 2020, p. 2)

O comercio registrou queda nas vendas de 16,8% em abril, em comparacdo com
0 més anterior, segundo dados divulgados em 16 de junho de 2020 pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, configurando a pior retracdo das atividades
comerciais desde o inicio da série historica. (CABRAL, 2020)

Dados da Pesquisa Mensal do Comércio demonstram que a queda identificada
pelo IBGE foi a segunda consecutiva, acumulando uma perda de 18,6% no periodo.
Embora a retracdo nas atividades comerciais tenha ocorrido em todas as atividades
pesquisadas, o setor mais atingido foi o de tecidos, vestuarios e calcados, com uma
reducdo de sessenta por cento. Até mesmo hipermercados e supermercados registraram
queda no periodo (retracdo de 11,8%); a venda de artigos farmacéuticos caiu dezessete
por cento. (CABRAL, 2020)

A producao industrial registrou em abril o seu pior resultados em dezoito anos. De
acordo com os dados do IBGE divulgados em 3 de junho de 2020, houve uma queda de

18,8% na producéo, em comparacao com os dados de margo. Esta foi a maior retragdo

6 Soma dos bens e servicos produzidos no Brasil.
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registrada na Pesquisa Industrial Mensal, desde o inicio da série histérica, em 2002.
(BARROS, 2020)

Em comparacdo com os dados de abril de 2019, houve um recuo de 27,2% na
producao industrial, trazendo outro recorde da série historica. Os dados sofreram impacto
das medidas restritivas adotadas nos estados e nos municipios desde o inicio da pandemia,
para conter a disseminagdo da COVID-19. (BARROS, 2020)

IndUstrias de setores essenciais tiveram alta de producdo em abril. O setor de
produtos alimenticios, por exemplo, registrou um crescimento de 3,3% e a industria de
produtos farmacéuticos observou alta de 6,6% em abril, apds recuo em marco; a producéo
de perfumaria, sabdes, produtos de limpeza e de higiene pessoal também subiu 1,3%.
(BARROS, 2020)

As industrias mais impactadas pelo resultado negativo foram as de bens de
consumo duraveis, com uma queda de 79,6% em abril. A fabricacdo de automoveis teve
um tombo alarmante: foi o terceiro més seguido de queda na producdo, com perda
acumulada de 84,4% no periodo. (BARROS, 2020)

Os dispositivos elencados nas legislacdes editadas no periodo da pandemia,
particularmente as Medidas Provisdrias 936 e 937, tém o objetivo de auxiliar as empresas
afetadas pela crise econémica gerada pela COVID-19, vez que apresentam alternativas
para as empresas superarem as dificuldades decorrentes da crise econdmica e sanitaria;
acaso adotem as prerrogativas, estas disposicdes devem ser consideradas estratégicas e
estar alinhadas a cultura organizacional. Desta maneira, alcancam os trabalhadores que
trabalham na formalidade, de forma tangencial.

Quanto aos trabalhadores informais, fortemente impactados com a imposi¢do do
isolamento social, é evidente que o sustento de sua familia ficou bastante prejudicado.
Com o objetivo de garantir o sustento préprio e das familias, estes trabalhadores que estéo
fora da formalidade terdo de sair &s ruas e tal conduta torna as medidas sanitarias
ineficazes, atingindo a toda a coletividade. Por isso, a importancia do sistema publico de
protecdo social efetuado pela Seguridade Social e as leis’ promulgadas no periodo da

pandemia (infelizmente, ndo serdo objeto deste artigo).

7 Tais como a Lei N° 13.982/2020.
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No inicio da pandemia da COVID-19 no Brasil, verificou-se o desaquecimento
economico, decorrente do isolamento social, afetando fortemente o mercado de trabalho.
De acordo com dados do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados — CAGED,
divulgados pelo Ministério da Economia, o Brasil perdeu 1.198.363 de postos de trabalho
com carteira assinada no primeiro semestre de 2020, refletindo o pior resultado para o
periodo desde o inicio da série histérica. (UOL Economia, 2020)

Segundo os dados divulgados pelo CAGED, nos meses de marco e abril
de 2020, respectivamente 259.917 e 918.286 pessoas perderam seus empregos e foi neste
contexto, aliado ao aumento do numero de casos da COVID-19, tornou-se imprescindivel
que o Governo Federal fosse capaz de preservar a saude da populagéo e apontar o melhor
caminho possivel para a economia; acreditava-se que a recuperacéo econdmica brasileira
apos a crise do COVID-19 dependeria das medidas tomadas ao longo da pandemia, como
0 auxilio do governo a economia e aos trabalhadores, o tamanho do isolamento e o
impacto do nimero de mortos. Foi neste contexto que se definiram as normas com

reducdo de direitos trabalhistas e a propria reducéo dos contratos individuais de trabalho.

2. APLICACAO DOS INSTRUMENTOS DO DIREITO
PRIVADO AS RELACOES DE EMPREGO

Neste topico, serdo abordados importantes dispositivos legais responsaveis por

fundamentar a discussdo das normas publicadas no contexto da atual crise da COVID-19.

2.1.  INSTRUMENTOS PREVISTOS NA CLT PARA REDUCAO
DE DIREITOS

A alteracdo do conteudo dos contratos individuais de trabalho é regulada de modo
geral pelo art. 468 da Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, que impede, de maneira
genérica, a mudanca promovida por ato unilateral e/ou que gere prejuizo direto ou indireto
ao empregado.

Da diccdo do caput do art. 468 da CLT, observa-se o principio da inalterabilidade
contratual lesiva, ou seja, para que se altere o contrato de trabalho, é fundamental que
haja matuo consentimento e que essa alteracdo ndo cause prejuizo ao empregado (neste

caso, as alteragdes seriam invalidas). Importante destacar que, quando se fala em alteragdo
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unilateral da jornada de trabalho, a doutrina e a jurisprudéncia entendem ser perfeitamente
possivel; entretanto, vale alertar que para que haja essa diminuigdo da jornada, o salério
ndo podera ser reduzido (deve-se manter o valor da hora trabalhada).

Em seu livro Curso de Direito do Trabalho, o ministro Mauricio Godinho Delgado
analisa que um dos pontos centrais de interrelacdo entre o Direito Coletivo e o Direito
Individual do Trabalho encontra-se na afericdo e na harmonizacdo dos critérios de
validade juridica e de extensdo da eficacia das normas derivadas de Convengdo Coletiva
de Trabalho, de Acordo Coletivo de Trabalho ou de Contrato Coletivo de Trabalho em
face da legislacéo estatal imperativa que tanto demarca o ramo justrabalhista individual
especializado. (DELGADO, 2019, p. 1.050)

Pelo principio da adequagéo setorial negociada, as normas autonomas elaboradas
para incidirem sobre uma categoria econdémico-profissional podem prevalecer sobre o
padréo geral heterdnomo se as normas auténomas elevarem o patamar setorial dos direitos
trabalhistas em comparacdo com o padrdo geral imperativo existente e,
consequentemente, ndo afrontarem o principio da indisponibilidade dos direitos.
(DELGADO, 2019, p. 1.050)

Uma outra possibilidade de as normas autdnomas prevalecerem sobre o padrdo
legislado é se, a luz do principio da adequacdo setorial negociada, se observar a promocao
de despojamento bilateral ou multilateral, habil a promover transacéo e geracao de normas
juridicas capazes de estabelecer direitos e deveres entre as partes. (DELGADO, 2019, P.
1.051)

Aplicados a jornada de trabalho, estes dois critérios permitem a formulacdo, no
ambito juridico, da validade da reducdo da jornada de trabalho, com reducdo salarial,
desde que negociada a medida, correspondendo a uma transacdo (CF/1988, art. 7° incisos
V1 e XIIl). (DELGADO, 2019, P. 1.052)

Nesta esteira, caso a alteracdo da jornada de trabalho se efetue, ndo podera haver
0 regresso da jornada anterior (se realizado, torna-se um ato ilicito).

Tendo como referéncia o § 1° do art. 8° da CLT, é possivel utilizar conceitos e
categorias do Direito Civil para definir a situacdo juridica dos contratos individuais de
trabalho nesse contexto excepcional.

No que se refere as obrigacdes regidas pelo Direito Civil, serdo invocaveis os arts.
393 e 422 do Codigo Civil. (MENDES, 2020)
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Conforme leciona Donizette e Quintella, “a doutrina mais recente do Direito dos
Contratos tem estudado quatro desdobramentos do principio da boa-fé: a vedacdo do
venire contra factum proprium, a supressio, a surrectio e a vedagdo da tu quoque”®.
(DONIZETTE; QUINTELLA, 2017, p. 463)

Os deveres da conduta impostos pela boa-fé objetiva vedam que uma parte
pratique uma determinada conduta na relacdo contratual e, posteriormente, queira adotar
outra, oposta a primeira; esta alteracdo comportamental proibida é denominada pela
doutrina  como venire contra factum proprium (vedacdo do comportamento
contraditorio). (DONIZETTE; QUINTELLA, 2017, p. 464)

Por forca dos deveres objetivos de conduta impostos pelo principio da boa-fé, ndo
se admite que a parte que durante um longo periodo deixou de exercer um direito que lhe
era atribuido, com isso gerando expectativas para a outra, venha posteriormente a exercé-
lo; ocorre que 0 ndo exercicio do direito importa a sua supressio (supressao ou renuncia
tacita). Trata-se de uma particularizagdo da vedacao do venire contra factum proprium.
(DONIZETTE; QUINTELLA, 2017, p. 464-465)

Além disso, acaso uma parte voluntariamente assuma uma obrigacdo que
originariamente ndo integrava a relacdo contratual, criando tacitamente para a outra um
direito, e essa obrigacdo se consolida na relagcdo, os deveres de conduta impostos pela
boa-fé objetiva ndo permitem que a parte posteriormente se negue a cumprir tal obrigacéo.
A doutrina se refere a este fenbmeno como surrectio. Trata-se da outra face da supressio,
ja que esta atua na extingdo de um direito que se presume renunciado e aquela atua no
nascimento de um direito por ajuste tacito. (DONIZETTE; QUINTELLA, 2017, p. 465)

No Direito dos Contratos, apelidou-se de tu quoque a situacdo de uma parte que
sendo descumprido a lei ou o contrato, posteriormente pretende se valer do preceito
descumprido em beneficio proprio. Evidentemente, tal situacdo é vedada pelo principio
da boa-fé. (DONIZETTE; QUINTELLA, 2017, p. 467)

E certo que a COVID-19 vem impondo forte restricio ao cumprimento pontual e

exato das obrigacGes (inclusive de natureza trabalhista), mas ndo deve constituir motivo

8 A locugdo tu quoque vem das palavras de Jilio César a Marcus Brutus quando distinguiu este em meio
aos seus assassinos: “tu quoque, Brute, fili mi? (“até tu, Brutus, meu filho?”). (DONIZETE; QUINTELLA,
2017, p. 466)
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para que todos se declarem liberados, por ato prdprio, de suas obrigacdes. (MENDES,
2020)

A regra do art. 393 do Cddigo Civil (forga maior) deve ser compatibilizada com o
art. 422 do mesmo diploma legal (boa-fé objetiva). No cumprimento das obrigacdes, cabe
atentar-se para a boa-fé, para 0 comportamento que se espera das pessoas de bom
proceder. Se o devedor pode pagar na integra seu débito, por ter reservas suficientes, que
o faca; entretanto, se estiver carente, que entdo procure a via da negociac¢ao direta com o
credor. Neste momento, aumenta a necessidade de franqueza e clareza entre o0s
interessados, com o objetivo de se obter solucdo razoavel, em linha com a boa-fé objetiva.
(MENDES, 2020)

Imagine-se que o empregado ndo aceite negociar e exija de forma categorica o
adimplemento exato da obrigacdo de pagar. Entdo, o empregador podera explicar a
impossibilidade de pagar na integra e ofertar, em consignagédo, valor reduzido em
conformidade com o percentual delimitado no art. 503 da CLT. Na audiéncia com o
magistrado sera tentada a conciliagcdo, e, como muitas vezes acontece, encontrado ponto
de equilibrio entre os interesses do empregador e do empregado. (MENDES, 2020)

Em consequéncia do carater excepcional da alteracdo das rotinas, decorrente da
pandemia da COVID-19, é necessaria uma analise circunstancial de forma mais analitica
da situacao enfrentada, sob a égide do Direito Civil. Neste sentido, face as perspectivas
do Direito Civil consagradas no Codigo Civil de 2002, o Direito Contratual passou a
valorizar mais os ditames de igualdade e justica entre os contratantes; destarte, sem
prejuizo dos principios da liberdade das partes ou da autonomia da vontade, da forca
obrigatdria dos contratos e da relatividade dos efeitos contratuais, as relacfes contratuais
passaram a ser regidas pelos principios da boa-fé objetiva, do equilibrio econémico entre
0s contratantes e da funcdo social do contrato. Portanto, ao regularem as relacGes
contratuais, 0s principios contratuais limitam os interesses individuais dos contratantes as
nocoes de boa-fé, de equilibrio contratual e de funcdo social, imprescindiveis para a
justica e igualdade, embora confiram a liberdade de contratar, a obrigatoriedade no
cumprimento das obrigacdes e a relatividade de seus efeitos.

Conguanto o ponto de partida da revisdo contratual tenham sido os casos de
aplicacdo das teorias da imprevisdo e da onerosidade excessiva, o Direito evoluiu no

sentido de viabilizar a intervencdo do Estado-juiz em outras situagdes contratuais, tais
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como os contratos individuais de trabalho no decorrer da crise imposta pela pandemia da
COVID-19. Neste sentido, é possivel asseverar que o Direito Civil admite a reviséo
contratual em qualquer hipotese em que uma das partes demonstre ter sofrido alguma
violacdo dignidade, o que fere a funcédo social do contrato. (DONIZETTE; QUINTELLA,
2017, p. 535)

Face ao exposto, torna-se evidente que a justica, a equidade e a socialidade séo
anseios da norma legal e devem estar presentes em todos os contratos e disposicoes entre
particulares, sejam ou nédo de natureza trabalhista, ndo apenas no plano ideal da igualdade
formal. Os ditames da boa-fé objetiva e a funcdo social do contrato impdem uma
circulacdo de interesses mais equilibrada e igualitaria, com uma fiscalizacdo maior do
Estado, tanto por meio da edi¢do de normas legais quanto no Poder Judiciario. Nao é mais
possivel aceitar a inércia e até a chancela estatais estabelecidas apenas e tdo somente no
principio da pacta sunt servanda.

Neste sentido, as expectativas dos sujeitos envolvidos ndo podem ser violadas
neste contexto de pandemia e, para coibir os que buscam, dentro do contrato, subterfugios
para se desviar daqueles principios, existe agora um instrumento poderoso que terd o
propdsito de confirmar a esperanca basica de que lidamos com pessoas integras no seio
social. Essa nova Otica impde o exercicio equanime e razoavel dos direitos subjetivos, de
acordo com seu contexto e mais tecnicamente de acordo com sua funcdo social. A visao
ultrapassada e limitada do contrato, como se o seu texto fosse a Unica fonte de inspiracédo
para a analise de sua validade e eficacia ndo mais vigoram e os ditames da justica e da

equidade devem se sobrepor na efetiva busca da paz social.

3. ANALISE CRITICA DAS MEDIDAS PROVISORIAS

Neste tdpico, analisar-se-4 a Medida Provisdria 936/2020°, que tem como
objetivos: a preservacdo do emprego e da renda dos trabalhadores, a garantia da
continuidade das atividades laborais e empresariais e, por fim, a reducdo do impacto
social decorrente das consequéncias do estado de calamidade publica e de emergéncia de

salde publica.

® Aprovada na Camara dos Deputados em 28 de maio de 2020.
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A Medida Provisoria 936/2020 institui o Programa Emergencial de Manutencéo
do Emprego e da Renda e estabelece medidas trabalhistas complementares para o
enfrentamento do estado de calamidade publica decorrente da COVID-19. Dentre as
disposices elencadas no referido diploma, encontram-se disciplinadas a reducgéo
proporcional da jornada de trabalho e de salario (por um prazo maximo de noventa dias)
e a suspensao temporaria do contrato de trabalho (por um prazo maximo de sessenta dias).

A suspensdo temporaria do contrato de trabalho considera a receita bruta da
empresa. Se a renda empresarial bruta anual da empresa ndo superasse R$ 4,8 milhdes, a
ajuda compensatéria paga pelo empregador ndo era obrigatoria e o valor do beneficio
emergencial seria de 100% do seguro desemprego. Ja se a renda empresarial bruta anual
da empresa superar R$ 4,8 milhdes, a ajuda compensatoria paga pelo empregador se torna
obrigatodria (limitada a 30% do salario do empregado) e o valor do beneficio emergencial
seria de 70% do seguro desemprego.

Ainda, os empregados que recebem até trés salarios minimos (R$ 3.135,00) ou
acima de dois tetos do RGPS (R$ 12.202,12) firmam com a empresa acordo individual
para a suspensao temporaria do contrato de trabalho; ja os empregados que recebem entre
trés salarios minimos (R$ 3.135,00) e dois tetos do RGPS (R$ 12.202,12) firmam com a
empresa acordo coletivo para a suspensdo temporaria do contrato de trabalho.

A garantia da suspensdo temporaria do contrato de trabalho ¢é assegurada durante
o0 periodo de suspensdo (sessenta dias) e, apos o reestabelecimento da jornada, por periodo
equivalente ao da suspensao.

Em 17 de abril, o STF derrubou uma decisdo de Lewandovski por sete votos a
trés: a reducdo da jornada ou a suspensdo dos contratos foi permitida em medida
provisoria, pela qual o governo compensa a reducao salarial com o valor integral ou parte
do seguro-desemprego. A maioria dos ministros considerou que, se 0s acordos fossem
submetidos aos sindicatos, a maior parte das empresas optaria pela demissdo, ante o risco
de exigéncias maiores que as previstas pela MP do governo.

A suspensdo de contratos de trabalho comecou a vencer no dia 30 de maio, quando
se completam os sessenta dias de prazo maximo dos acordos fechados em 1° de abril,
voltam a valer normalmente ja a partir do dia 31 de maio. Como o Governo Federal ndo
editou nova medida para prorrogar o beneficio previsto na Medida Provisoria 936/2020,

0s contratos de trabalho voltam a vigorar os contratos conforme vencerem as suspensoes
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destes contratos de trabalho. As suspensfes foram o caminho mais adotado pelos
empregadores. J& os contratos de reducdo de jornadas e de salarios tinham prazo maximo
de noventa dias, o que significa que muitos s expiram no final de junho. (PINHO, 2020)

A saida para as relacfes de trabalho a partir do término da vigéncia da Medida
Provisdria 936/2020 ¢ optar pela adocdo de outras regras previstas na Medida Provisoria
927/2020, que estabelece algumas possibilidades como antecipagdo de periodos futuros
de férias, concessdo de férias coletivas, antecipacdo de feriados e banco de horas. A
melhor saida, entretanto, depende do ramo da empresa e das regras relativas a quarentena
em cada local, j& que, muitas vezes, as empresas que migraram para a reducao sao as que
ja estdo retomando paulatinamente. (PINHO, 2020)

A leitura atenta da Medida Provisdria 927/2020 demonstra que o Governo Federal
enfrentou as repercussoes trabalhistas da calamidade publica trazida pela COVID-19 com
fundamento em quatro pilares: (a) a fixacdo do escopo nuclear de maxima manutengéo
do emprego e da renda; (b) o reconhecimento de que o estado de calamidade publica
impele a hipotese juridica de forga maior; (c) a priorizacdo da negociacdo individual entre
0s sujeitos da relacdo trabalhista (empregados e empregadores); e (d) a promocédo de
intensa flexibilizagdo contratual. (FRANCO FILHO; MARANHAO, 2020, p. 2)

Para fins trabalhistas, o § 1° do art. 1° da Medida Proviséria 927/2020 reconhece
que o estado de calamidade publica vigente, induzindo a hipotese juridica de forca maior,
reconhecida nos termos do art. 501 da CLT. Neste ponto do estudo, € imprescindivel
destacar que a CLT néo distingue caso fortuito de forca maior, subsumidos na referida
norma na expressao generalizada forca maior. Entretanto, é mister esclarecer que a forca
maior constitui género a abranger as espécies®?: forca maior stricto sensu, caso fortuito e
fato do principe. (FRANCO FILHO; MARANHAO, 2020, p. 3)

No presente artigo, tratar-se-a4 apenas de aspectos relacionados a forca maior
stricto sensu.

Na hipdtese da forca maior qualificadal?, nas situacBes em que a extingdo do

contrato de trabalho for inexoravel, o empregador devera arcar com o pagamento integral

10 Os artigos 501 a 504 da CLT versam sobre forca maior stricto sensu e caso fortuito, enquanto o fato do
principe recebe regramento diferenciado no art. 486 da CLT.
1 CLT, art. 502.
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de todas as verbas rescisorias; excecdo feita para a multa do FGTS (quando houver
expressa disposicdo legal) e para o aviso prévio e as férias proporcionais (indenizaveis
pela metade, por razoavel inferéncia juridica). (FRANCO FILHO; MARANHAO, 2020,
p. 8)

Quanto as verbas rescisérias de natureza salarial, é interessante destacar que estdo
inteiramente blindadas do cutelo legal redutor, como é o caso, por exemplo, da
gratificacdo natalina (integral ou proporcional), de eventuais salarios retidos e do saldo
de saléario. (FRANCO FILHO; MARANHAOQ, 2020, p. 6)

No que tange ao percentual limite de 25% para reducdo salarial'?, ndo se verifica
impedimento para que os proprios atores sociais, diante da situacdo peculiar e cientes da
realidade especifica de suas categorias, pactuem percentuais maiores mediante
contrapartida razoavel. Afinal, a Constituicdo Federal fomenta a democratizacédo do poder
normativo, com o correspondente respeito a autonomia privada coletiva, por meio do
reconhecimento das convengdes e dos acordos coletivos de trabalho®. Entretanto, deve-
se destacar que a regra consolidada, ndo por outra razdo, para fins de impedir
coletivamente que a reducdo seja superior a 25%, quando houver acordo individual
fixando este limite, com garantia de emprego e sob a tutela da Medida Provisoria
927/2020. (FRANCO FILHO; MARANHAO, 2020, p. 9)

Ainda, existe a possibilidade de colocar o contrato em lay off, que é uma suspenséo
ou reducdo prevista no art. 476-A da CLT, que precisa ser pactuada com o sindicato e
vale por até cinco meses. (PINHO, 2020)

Importante destacar que foi aprovado na Camara dos Deputados, em 28 de maio,
Projeto de Lei que transforma em permanentes as regras da Medida Provisoria 936/2020,
evitando que elas caduguem no prazo maximo que tem esse tipo expediente do Presidente
da Republica (120 dias). O prazo maximo para que as regras se transformem em lei é o
dia 14 de agosto, considerando que ha recesso em julho. O texto aprovado traz alteracGes
na Medida Provisoria permite, por exemplo, que o Governo Federal prorrogue 0s
beneficios enquanto durar o estado de calamidade publica. (PINHO, 2020)

Com a analise desta Medida Provisoria, verificou-se trés aspectos relevantes:

12 CLT, art. 503.
13 CF/1988, art. 7° inciso XXVI.
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(@) O foco principal é a estabilidade econdmico-financeira das empresas e nao,
os trabalhadores (muito embora estes se beneficiem de forma reflexa);

(b) Esta Medida Provisoria alcanca apenas os trabalhadores formais, deixando
a margem toda a populacdo desempregada ou que trabalha na informalidade;

(c) Ha4 uma sociabilizacdo dos riscos da atividade empresarial’* e da
manutencdo do emprego dos trabalhadores®®.

No Direito Constitucional brasileiro, de acordo com o determinado no art. 62 da
CF/1988, a existéncia de um estado de necessidade justifica a edicdo de Medidas
Provisérias, que impde ao poder publico a adocdo imediata de providéncias, de carater
legislativo, inalcancaveis segundo as regras ordinarias de legislar, em face do préprio
periculum in mora que fatalmente decorreria do atraso na concretizacdo da prestacdo
legislativa. No plano da organizagdo do Estado e na esfera das relagdes institucionais
entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo, é indiscutivel que as Medidas Provisorias
traduzem um instrumento de uso excepcional, cuja emanacdo, pelo Presidente da
Republica, configura momentéanea revogacao do principio constitucional da separacéo
dos Poderes.

A edicdo de medida provisoria gera dois efeitos imediatos, quais sejam: (a) a
Medida Provisodria, que possui vigéncia e eficacia imediatas, inova a ordem juridica; e (b)
a publicacdo da Medida Provisoria atua como verdadeira provocatio ad agendum,
estimulando o Congresso Nacional a instaurar o adequado procedimento de conversédo da
Medida Provisoria em lei.

Neste sentido, e em observancia aos 88 3° e 11 do art. 62 da Carta Magna, se a
Medida Provisoria ndo for convertida em decreto no prazo maximo de sessenta dias

(prorrogaveis por igual periodo), perdera a validade.

14 Esta sociabilizagdo pode ser verificada ndo apenas nas medidas existentes na Medida Proviséria estudada,
mas também na suspensao dos processos de cobranca da Divida Ativa da Unido e nas novas condi¢des de
parcelamento, na liberacdo de cinco bilhdes de reais em recursos do FAT para expansdo do crédito a
producdo e na disponibilizacdo de mais aporte de crédito do BNDES para empresas que trabalham para
inovar (fintechs).

15 O 6nus da cobertura dos salarios pago pelo Governo Federal é coberto pela receita gerada pelo

recolhimento dos impostos de todos os brasileiros.
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O prazo para a votacao da Medida Provisoria 927/2020 se encerrou no ultimo dia
19 de julho, e 0 Governo Federal ndo se esforgou para manter o texto da mencionada
Medida Provisoria vigente, ja que ndo interessava ao Poder Executivo o texto elaborado
pelo relator na Camara dos Deputados. Este texto previa a prorrogacao da suspenséo da
cobranca de tributos das empresas até o fim da calamidade publica, em dezembro, e ndo
interessava o desfalque que isso provocaria aos cofres publicos, ja sob pressdo diante da
necessidade de aumento de gastos e do adiamento de cobrangas concedido no segundo
trimestre de 2020. (TOMAZELLLI, 2020)

CONCLUSAO

A flexibilizagdo das normas trabalhistas tem sido objeto de discussoes, face a
enorme preocupacdo demonstrada nas discussdes académicas e no meio juridico laboral,
sobretudo em raz&o de preceitos constitucionais ou infraconstitucionais.

Com o objetivo de atenuar as consequéncias decorrentes da COVID-19 para as
atividades empresariais e laborativas, foram adotadas pelo Governo Federal medidas
profilaticas para combater o feroz inimigo. Neste artigo, estudou-se as Medidas
Provisorias 927, 928 e 936, que fora objeto de muita oposicdo por parte dos juristas,
notadamente da Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho - ANAMATRA e da
Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT. O fundamento destas
criticas estd no fato destas normas violarem dispositivos constitucionais, especialmente
em relagdo as disposicdes contidas no artigo 79, incisos VI*® e XIII*, e no artigo 8°,
incisos 11118 e 1V,

Esta discussdo, levada ao STF, fixou que a flexibilizacdo das regras estabelecidas
nestas Medidas Provisdrias deveriam prevalecer face ao estado de calamidade decorrente
da COVID-19, ndo apenas com a finalidade de evitar que a imprevisibilidade econ6mica
impacte de forma significativa nas empresas, mas também reflete na manutencdo de
empregos e garantia, ainda que reduzida, da percepcdo de salarios e de renda pelos

trabalhadores.

18 Irredutibilidade salarial.
17 Reducio da jornada do trabalho.
18 Cabe aos sindicatos a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais das categorias.

19 Obrigatoriedade da participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas.
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Face a fixagdo dos termos e das condi¢fes contratuais pelas clausulas essenciais
do contrato de trabalho e ao compromisso de revisdo de clausulas contratuais, incluindo-
se a obrigatoriedade de atuacdo com boa-fé na gestdo cooperativa e solidaria entre as
empresas e 0s trabalhadores, pode-se considerar como legitimas as alterag@es contratuais
bilaterais na esfera trabalhista estabelecidas no decorrer do periodo da pandemia. Isto
porque, considerando que a continuidade de uma relacdo contratual depende da
perpetuacdo das circunstancias existentes por ocasido da celebracdo do contrato e a
pandemia da COVID-19 instaura um desequilibrio contratual grave, oportunizando
alteracdes contratuais com base na Teoria da Imprevisdo (excetuando-se os direitos
trabalhistas elencados no art. 611-B da CLT e no art. 7° da Carta Magna). Para tanto, é
indispensavel que se verifique a ocorréncia da boa-fé objetiva por ambas as partes para a
alteracdo das relacbes laborais nos contratos individuais de trabalho, ponderando a
eficiéncia e a adequacdo das modificacbes no que se refere a tutela dos direitos
trabalhistas e observando o equilibrio econémico-financeiro das empresas.

A avaliacdo da possibilidade de aplicacdo de principios econdmicos a escolha da
solucdo juridica implica em uma modulacdo das normas que enquadram a relagédo
contratual, de forma a conciliar a solucdo justa e equilibrada que desta relacdo possa se
retirar com uma ponderacdo em termos de eficiéncia e de adequacdo, especificamente no
que tange ao grau de informacdo de que as partes no contrato vém acompanhadas para
tutela de interesses. (ARAUJO, 2016, p. 164) A modulacio dessas normas oscilaré entre
a imperatividade e a subsidiariedade, tracando uma linha ténue entre areas de
disponibilidade e de indisponibilidade de direitos. (ARAUJO, 2016, p. 225)

A flexibilizacdo do quadro juridico brasileiro pode trazer vantagens ao nivel da
eficiéncia, seja por tornar mais transparente ao trabalhador os ganhos potenciais que
podem advir de um alinhamento dos seus interesses com os do empregador, no sentido
de uma distribuicdo de riscos menos desequilibrada, seja até por permitir ao trabalhador
uma maior amplitude na negociacdo, constituindo-o em arbitro dos seus interesses em
pontos em que a rendncia a direitos disponiveis possa ser mais do que compensada, do
seu ponto de vista, por contrapartidas ou por uma participacdo mais extensa no processo
produtivo. (ARAUJO, 2016, p. 226-227)

A blindagem dos direitos indisponiveis que rodeia as rela¢@es laborais ndo é fruto

de um acaso ou de uma perversdo de principios, mas constitui um progresso e uma
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conquista cultural que seria preocupante discutir, a0 menos enquanto subsistam
vulnerabilidades provocadas pelo préprio mercado. (ARAUJO, 2016, p. 227)

Afinal, o aspecto mais importante desta discussao que envolve a atual situagao dos
trabalhadores é que o legitimo interesse privado patronal de amortizar seu prejuizo
material ndo deve se sobrepor ao genuino interesse publico norteador da acdo estatal
refreadora da propagagéo da COVID-19, em situagdo sem precedentes, tanto no ambito
fatico quanto no ambito normativo. (FRANCO FILHO; MARANHAO, 2020, p. 12)

Em relacdo a novos contratos firmados com conhecimento dos efeitos da COVID-
19, é muito importante que as partes tratem expressamente — e, se possivel, de forma
detalhada — da alocagdo dos riscos da pandemia. Para eles, a possibilidade de revisao
contratual com base na for¢a maior, seréd reduzida em razdo da previsibilidade dos efeitos
econdmicos e sociais da crise, especialmente a teoria da imprevisdo (Codigo Civil, art.
317) e a onerosidade excessiva (Codigo Civil, art. 478).

No contexto de extrema polarizacdo em que o Brasil vive, que compromete a
nossa capacidade de dialogo e de tolerancia com as divergéncias (tdo essenciais para a
democracia), até mesmo o combate a pandemia foi afetado pela polarizacéo.

Faz-se necessario implementar grandes reformas neste periodo pos-pandemia,
mediante relevantes mudancas na legislacdo ordinaria ou, até mesmo, por atos emanados
do Poder Executivo. Porque, afinal, embora a pandemia da COVID-19 seja uma tragédia
sem precedentes, com a perda de vidas, de empregos e de renda, tem o potencial de
promover a unido de forcas em busca de reconstrucao do Brasil em torno da reconstrugéo
em torno da agenda das reformas necessarias, desde que se abandone nossas diferencas e
se trabalhe com as indispensaveis convergéncias.

Abraham Lincoln, quando venceu a reeleicdo em 1864, em meio a um cenario de
devastacdo advinda da Guerra Civil Americana e consequente divisdo entre as pessoas,
encorajou a todos a abandonar o ressentimento para viabilizar a reconstrucdo do pais. O
espirito que guiava o segundo mandato de Lincoln encontra-se atualmente gravado em
uma parede do Memorial de Lincoln em Washington DC: "Sem malicia contra ninguém;
com caridade para com todos; com firmeza no correto, que Deus nos permita ver o certo,
nos permita lutar para concluirmos o trabalho que comegamos; para fechar as feridas da
nacdo..." (SILVA, 2014). A implantacdo de acepcdo similar de direcionamento politico

poderia corrigir 0 rumo do nosso pais e 0 segundo semestre de 2020 seria um grande teste,
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pelas boas oportunidades que oferece para incrementar pautas reformistas (também no
ambito trabalhista), com o fortalecimento das relacbes de emprego e das empresas que

superarem a crise enfrentada ao longo deste ano.
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A FORMA CONSTITUCIONAL EM TEMPOS DE CRISE HUMANITARIA: A
POSTURA DOS AGENTES PUBLICOS DIANTE DA PANDEMIA DO COVID-
19 NO BRASIL

Felipe Amario Silva Barros

Introducéo

O primeiro caso da COVID-19 identificado em humanos se deu em dezembro
de 2019, na cidade chinesa de Wuhan. Provavelmente oriundo das condi¢cbes
particulares de expansdo das fronteiras de producdo da China contemporanea, esse
surto inicial rapidamente se alastrou pelo mundo, registrando, na data de 15 de julho,
mais de 13.000.000 de casos confirmados e aproximadamente, 575.000 mortes. A
facilidade de contaminacdo pelo COVID-19, somado ao seu impacto no sistema
econémico e no tecido social, tornaram o virus rapidamente uma ameaca global,
exigindo posturas efetivas, rapidas e consequentes dos estados-nacionais e das
organizacdes internacionais (Chuang, 2020).

Apesar da aparente “obscuridade” do COVID-19, a existéncia de pragas é uma
constante desde as origens da modernidade, acompanhando os ciclos de expanséo
capitalista. Os recentes surtos virais, do qual o COVID-19 faz parte, apontam para a
continuidade dessa histéria em uma nova etapa, na qual as fronteiras entre zonas
selvagens e zonas humanas praticamente deixaram de existir e o fluxo de pessoas e
mercadorias alcangcou um patamar nunca antes visto (Chuang, 2020).

Neste sentido, a pesquisa busca ser um observatorio de como 0s principios
constitucionais e os direitos fundamentais serdo tratados durante o periodo da

pandemia no Brasil.

No dia 26 de fevereiro de 2020, o primeiro caso positivo ao teste do Covid-
19 foi registrado no Brasil. Nas semanas seguintes, a pandemia foi se alastrando

exponencialmente e, em menos de 2 meses, ja estavam confirmados 1.223 6bitos,
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mostrando a elevada taxa de propagacdo do virus. Como bem evidenciado pelo G1, a

partir de dados divulgados pelo Ministério da Saude:

Mortes por coronavirus no Brasil

Total de ébitos causados pelo coronavirus Sars-Cov-2,
segundo o Ministério da Saude

1.223
mortes
1a
morte
7 19 21 23 25 27 29 31 1 3 5 7 9 1112
Marco Abril

Fonte: Ministério da Saude

Infografico elaborado em: 12/04/2020

&l

Imagem 1 — Grafico Coronavirus, 12 de abril de 2020

Comecando a segunda quinzena de julho, o pais conta com aproximadamente
77.000 Obitos registrados. Ademais, com mais de 1.900.000 contaminados, a taxa de

transmissdo torna o pais como um dos mais alarmantes, segundo a comunidade

internacional.
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Diante da maior crise sanitaria enfrentada pelo Brasil nos ultimos 100 anos, as
instituicGes, poderes e agentes publicos foram chamados a agir e prestar solucdes. Neste
sentido, o presente trabalho busca compreender como a forma constitucional,
particularmente como ela se inscreve no quadro da Constituicdo de 1988, reagiu a esse
momento andmalo.

Trata-se, portanto, de questionar como se processaram as interacdes entre arranjo
juridico e acOes dos agentes publicos perante as circunstancias faticas do atual momento
historico, tendo em vista, particularmente, se a moldura institucional de 88 foi respeitada,
se ela foi adequada no enfrentamento dos problemas ou se as suas disfuncionalidades de
origem se agravaram no contexto de pandemia.

Para responder esse questionamento, o trabalho se divide em duas partes. Tendo
como base a triade béasica da forma constitucional moderna — direitos fundamentais,
separacao de poderes e soberania popular (Neves, 2009) —, primeiramente realiza-se uma
descricdo do Estado brasileiro na Constituicdo de 1988. Essa analise tem como foco dois
elementos: 0 modelo de federalismo e sua respectiva reparticdo de competéncias; e 0
carater do presidencialismo. Entende-se que a compreensdo desses dois elementos € de
extrema importancia para o atual contexto, tendo em vista em que os principais ruidos
constitucionais e politicos na gestdo do Covid-19 ocorreram em torno das medidas a
serem adotadas, de quem eram 0s responsaveis e de quais as responsabilidades de cada
agente publico. Como sera analisado adiante, acredita-se que, no caso brasileiro, as
tensGes institucionais ganharam contornos diferenciados em decorréncia das
especificidades que o presidencialismo assume no pais, particularmente no arranjo de
1988.

Em um segundo momento, por meio da selecdo de alguns acontecimentos e
atos especificos na gestdo da crise sanitaria no Brasil nos ultimos meses, analisamos
como a forma constitucional de 1988 calibrou e reagiu as tensées impostas pelos
agentes publicos no que se refere a cooperacdo constitucional e a lealdade
institucional (Bielschowsky, 2015).

Os eventos analisados séo: a) a ADI 6341 MC/DF, as ADPF 669 e 672; b) a Carta
do Férum dos Governadores, de 18 de abril de 2020; c) a postura do governador do

DF, Ibaneis Rocha. Tais acontecimentos serdo cotejadas diante do marco normativo da
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Constituicdo de 1988 no que se refere, especialmente, ao respeito aos direitos e garantias
fundamentais; a separacdo dos poderes; a cooperacdo constitucional; a lealdade
institucional; e a soberania popular. Esses eventos serdo debatidos criticamente no
sentido de entender de que maneira eles expressam a existéncia de ruidos ou

cooperacédo constitucional na gestdo do Covid-19.

1. O Estado brasileiro na Constitui¢ao de 1988

O federalismo é a forma de Estado adotada no corpo normativo brasileiro, o qual
admite a reparticdo de competéncias de forma descentralizada. A Unido, os Estados, 0s
Municipios e o Distrito Federal compdem, juntos, o sistema federalista triade. N&do ha
hierarquia entre os entes e todos devem ser tratados em pé de igualdade politica: “nem a
Unido ¢é superior aos Estados, nem estes sdo superiores aquela” (Dallari, 1986). Esta é a
denominada autonomia politica dos entes (podem criar suas proprias leis, administrar seus
proprios recursos, eleger seus representantes).

Sob a otica dos critérios de interesse predominante, estdo estruturados os alicerces
da organizacdo do Estado brasileiro: interesse local, Municipio; interesse regional,
Estados; nacional, Uniéo.

Segundo Abrucio e Soares (2001, pp. 38-42), no modelo federativo, com a
presenca de uma dualidade antagdnica, ha dois tipos basicos de relacionamento
intergovernamental: o competitivo e o cooperativo. O primeiro, originado no direito
americano, enquanto o ultimo inspirado no alem&o. Assim, o sistema normativo brasileiro
também incorpora, em seu texto, a forma federalista cooperativa: “nem a Unido, nem
qualquer ente federado pode atuar isoladamente, mas todos devem exercer sua
competéncia conjuntamente com os demais” (Rovira, 1986, pag. 369). Para tanto, sdo
estabelecidas as competéncias comuns (administrativas), em que estdo redigidos os
deveres conjuntos para as esferas federal, estadual e municipal (vide art. 23, CF).

Outro instituto organizacional da reparticdo vertical destacado sdo as
competéncias concorrentes. Nelas, a Unido determina questdes legislativas gerais, ja 0s
outros entes legislam sobre normas mais especificas, de forma suplementar no que Ihes
couber. Em caso de conflito, prevalece o ambito federal (art. 24, CF). Aqui esta

demarcado o carater competitivo vertical.
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Mesmo que dicotémicos, a distribuicdo de competéncias com carater cooperativo
e competitivo necessita de intensa articulagéo entre as esferas federal, estadual, municipal
e distrital, para assim conseguir a reducdo das desigualdades regionais. Ou seja, a
reparticdo de competéncias visa proporcionar que os poderes publicos alcancem um dos
objetivos fundamentais da Republica estabelecidos na Constituicdo de 1988.

Descrito os principais pontos da reparticdo de competéncias criados para evitar 0s
conflitos organizacionais e concretizar os objetivos constitucionais, devemos identificar
alguns dos problemas que emergem da estrutura de 1988. Vislumbremos a fala de
Reverbel:

O modelo de federalismo de que pretendia ser um misto de federalismo
cooperativo e federalismo dual (competitivo), acaba na pratica,
engessando tanto os mecanismos de competicdo, quanto 0s mecanismos
de cooperacdo entre os Estados. O que se pretendia federalizar com a
Constituicdo de 1988, acabou, em verdade se unitarizando, ou
descentralizando aos municipios: o verdadeiro nome sem a realidade
(Reverbel, 2011, pag. 133).

Competéncias privativas da Unido sdo tantas que mal sobram aos Estados itens para
legislar, muito menos aos Municipios e ao Distrito Federal, os quais aprovam projetos
constantemente inconstitucionais (varias vezes por ndo sobrarem muitas competéncias a
eles). Ademais, os recursos ficam muito concentrados na méao da Unido e dos Estados. O
federalismo brasileiro estd muito longe de ser considerado completo. Como afirma Franco
Montoro, "ninguém vive na Unido ou no Estado; as pessoas vivem no municipio™ (O
Globo, Opinido, pag. 7 - 2006).

Essa forca da Unido pode ser vista no seguinte quadro de competéncias, segundo
Celina Souza:

Competéncia Concorrente

ESFERA DE GOVERNO SERVICO/CUIDAR
Federal-estadual-local SAUDE
(competéncias Assisténcia pablica

partilhadas) Assisténcia aos portadores de deficiéncia

Preservacdo do patrimonio publico
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Paisagens naturais notaveis e sitios arqueologicos
Prote¢do do meio ambiente

Cultura, educacéo e ciéncia

Preservacéo das florestas, fauna e flora

Agropecuaria e abastecimento alimentar

Habitacdo e saneamento

Combate a pobreza e aos fatores de marginalizacédo social
Exploracdo das atividades hidricas e minerais

Seguranga do transito
Politicas para pequenas empresas
Turismo e lazer

Fonte: Souza, Celina (2005)

Sintetizando, Competéncia concorrente (federal-estadual-distrital): Recursos;

Junta comercial;, Patrimdnio publico; Direito Tributario, Econémico, Financeiro,

Urbanistico, Ambiental, Consumidor; Saude; Educacao; e Natureza.

Quanto as atribuicGes privativas da Unido, temos principalmente:

Competéncia Privativa

ENTE FEDERATIVO

LEGISLAR

Federal

Direito Civil

Direito Penal

Direito Processual

Direito Comercial

Direito Trabalhista

Direito Agrario

Direito Maritimo

Direito Aeronautico

Direito Espacial

Transporte interestadual e intermunicipal

Fonte: Constituicdo Federal de 1988
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Sinteticamente, Competéncia privativa da Uniédo: Direito Civil; Direito Penal,
Direito Processual; Direito Comercial; Direito Trabalhista; Direito Agréario; Direito
Maritimo; Direito Aeronautico; Direito Espacial; Transporte Interestadual e
Intermunicipal.

Portanto, apesar de haver um certo ineditismo brasileiro ao repartir encargos para
0s municipios no federalismo triade, o conflito federativo para decidir qual ente deve
legislar ou cuidar de determinado ambito é o cerne dos conflitos constitucionais. Nunca
foi feita uma politica nacional para resolver o problema central da “falta de planejamento,
coordenagdo e cooperacdo entre os Entes Federados ¢ a Unido” (Bergovici, 2002, pag.
13), questdo essa que se intensificard na crise institucional da pandemia do COVID-19
no Brasil.

Ademais, outro elemento complicador da estrutura constitucional de 1988 ¢é a forca
do poder executivo federal, particularmente a figura do presidente da republica. A carta
constitucional o outorga competéncia para editar medidas provisorias, realizar vetos totais
ou parciais a projetos de lei aprovados no Congresso Nacional, trancar pautas no ambito
legislativo, distribuir e alocar recursos, solicitar urgéncia na analise de projetos de lei,
dentre outras atribuicGes. Enraizado na historia do continente, esse presidencialismo
alargado assemelha-se aos seus irmaos latino-americanos, como o Executivo chileno, de
raiz autoritaria, o qual consegue ‘“controlar o processo legislativo, pois detém
exclusividade de iniciativa em diversas areas, controle do processo orcamentario e uma
gama de urgéncias e op¢des de veto, tornando-o, de fato, o definidor da agenda politica”
(Aninat, Londregan, Navia e Vial, 2004, pag. 27).

Para além das competéncias positivadas na Constituicdo de 1988, o presidente
brasileiro ainda possui duas caracteristicas que lhe atribuem notoria forca: a capacidade
de agenda e, por meio da distribuicdo de recursos e cargos, a pressdo sobre 0s
parlamentares brasileiros.

Como bem descreve Fernando Limongi, o texto constitucional de 88 assegura a
prevaléncia do Executivo no cenario politico brasileiro, perpetuando poderes oriundos do
periodo da Ditadura Militar ao presidente, tais como as iniciativas exclusivas de matérias
orcamentarias e administrativas (2008, pag. 24). Evidencia-se, assim, como 0 passado

autoritario repercute no arranjo institucional brasileiro atual.
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A Constituicdo Cidadd, confeccionada para apagar o imagético ditatorial, acabou
mantendo varios elementos centralizadores no chefe de governo. Nesse quadro, “ha
pouco espaco para a existéncia de um Poder Legislativo rebelde no cenério brasileiro pés-
1988” (Mudrovistch, 2014, p. 10). Neste sentido, a pretensdo de um arranjo institucional
plural, oriundo do texto de 1988, encontra limitagdes na prépria forma constitucional.

Diante da analise das caracteristicas do federalismo e do presidencialismo
brasileiro estabelecidas pela Constituicdo de 1988, o proximo tdpico analisa como esse
arranjo constitucional reagiu, calibrou e foi afetado pela gestdo da crise sanitaria gerada

pelo Covid-19 no Brasil.

2. A gestdo do COVID-19 no Brasil: ruidos ou cooperacéo constitucional?

A partir desse quadro normativo e diante das circunstancias faticas da pandemia,
este topico analisa como 0s agentes publicos atuaram a luz da estrutura constitucional de
1988. Na medida em que a gestdo do Covid-19 tem sido extremamente turbulenta no pais,
com diversos tensionamentos e idas e vindas nas posturas dos agentes publicos, optou-se
pela selecdo de trés eventos significativos no transcurso dos fatos até 0 momento, os quais

possuem a capacidade de iluminar os desdobramentos constitucionais da crise sanitaria.

2.1.1 ADI 6341 MC/DF

Logo com a chegada do Covid-19 no Brasil, os problemas do federalismo vieram
a tona: qual ente federativo tomaria as rédeas no combate a epidemia? Para esclarecer tal
indagacdo, o Supremo Tribunal Federal foi acionado.

Ajuizada pelo Partido Democrético Trabalhista, a ADI 6341 tinha como objeto a
Medida Provisoria n® 926, na qual elencava diversas providéncias da Unido para o
combate ao COVID-19. Em suma, alegava que a referida MP seria parcialmente
incompativel com a Constituicdo por vicios formais e materiais, especialmente por ela
prever a interferéncia do executivo federal na cooperacdo entre os entes federados no que
se refere a politica sanitaria, tendo em vista que confiava a Unido prerrogativas de
determinar quarentenas, atividades essenciais e outras medidas emergenciais ( art. 3°,
MPV n° 926, de 20 de margo de 2020).
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Assim, no dia 24 de margo, o ministro Marco Aurélio julgou a ADI. Segundo o
ministro, a Unido legislar sobre o tema ndo afasta a competéncia concorrente, em termos
de saude, dos Estados e Municipios, respeitando o descrito no art. 24 da Constituicéo.
Portanto, medidas tomadas em nivel federal ndo excluiriam a possibilidade dos estados,
dos municipios e do Distrito Federal estabelecerem providéncias emergenciais. O
combate ao virus deveria ser um esforco coletivo dos entes e a chaga viral ndo poderia se
desdobrar em um conflito maior de competéncias. Essa decisdo foi posteriormente
referendada pelo Plendrio do STF, no dia 15 de abril. Nota-se que em matéria
administrativa, caberia aos entes atuarem conjuntamente (competéncia comum), nos
esforcos contra o corona.

Todavia, 0 virus instaurou um verdadeiro caos na organizacdo do Estado
brasileiro. Mesmo com a decisdo da ADI 6341, o presidente e 0s governadores
continuaram a se digladiar na gestdo da pandemia. Por um lado, estados determinavam o
fechamento dos comércios e limitavam a circulacdo de pessoas. Por outro, o presidente
apoaiva a volta das atividades a todo custo, afirmando que “a economia nao podia parar”
(veiculada no préprio site oficial do governo, Gov.br, 2020). Um verdadeiro desarranjo
na reparticdo vertical de competéncias que acabaria desencadeando uma subsequente

judicializacao das discussoes.

2.1.2 ADPFs 669 e 672

N&o se passariam nem 2 dias (26/03/2020) e o executivo federal langou a
campanha O Brasil Ndo Pode Parar, enquanto, em nivel estadual, quarentenas estavam
sendo decretadas por varios governadores. A falta de cooperacdo nacional nunca foi tdo
explicita. A propaganda estatal de 5 milhdes de reais, consistia em um video de
trabalhadores que ndo poderiam interromper sua profissdo para o bem da nagdo, mesmo
que diante de uma pandemia sem precedentes no pais. Remete-se, neste sentido, a ideia
de biopolitica (Foucault, 2008), em que o executivo definia quais corpos merecem viver
e quais estardo expostos a morte para a manutencdo da saude da comunidade e dos

interesses nacionais.
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Parar

Imagem 2- A campanha publicitaria “O Brasil Nao Pode Parar”, de claro cunho nacionalista;

Por meio da ADPF 669, a Suprema Corte mais uma vez foi acionada, dessa vez
pela REDE, para determinar sobre o desarranjo institucional. O ministro relator Luis
Roberto Barroso vedou a circulacdo da campanha por ndo se adequar aos principios
publicitarios constitucionais. Segundo ele, a peca em questdo ndo estaria voltada ao fim
de informar, educar ou orientar socialmente no interesse da populacéo (art. 37, §1°, CF).

Ademais, para tentar dar um basta no conflito de competéncias, a OAB também
acionou o Supremo por meio da ADPF 672. Requeria-se que o presidente colaborasse
com as medidas de isolamento social que estavam sendo adotadas em todo o territorio
nacional e respeitasse 0s decretos de governadores e prefeitos quanto as quarentenas, ja

que o chefe do executivo federal era veemente contrario a quaisquer medidas restritivas.

Neste contexto, Alexandre de Moraes assentou que:

N&o compete ao Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as
decisdes dos governos estaduais, distrital e municipais que, no exercicio
de suas competéncias constitucionais, adotaram ou venham adotar, no
ambito de seus respectivos territérios, importantes medidas restritivas
como a imposicdo de distanciamento/isolamento social, quarentena,
suspensdo de atividades de ensino, restricbes de comércio, atividades
culturais e a circulagdo de pessoas, entre outros mecanismos
reconhecidamente eficazes para a reducdo do niamero de infectados e
de ébitos (STF, ADPF 672, 2020).
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Aqui estd demonstrada a importancia de o Poder Judiciario desempenhar
mecanismos de controle do Executivo, que, com seu grande poder de agenda, proposi¢coes
legislativas, distribui¢do de recursos, dentre outros instrumentos, acabariam reduzindo o
poder dos agentes publicos locais e desidrataria todo o combate ao virus.

Mesmo com todos esses julgados, a crise ndo deixou de perturbar a coordenacgao
institucional. Do final de marco até a metade de julho, seriam ajuizadas pelo menos 58
provocacdes ao STF que questionariam a constitucionalidade das medidas presidenciais
na gestdo do virus, sendo que por volta de 58% desses litigios foram julgados total ou
parcialmente contrarios ao presidente (JOTA, Freitas, 2020). Utilizando de diferentes
acoes judiciais, como ADI’s ou ADPF’s, o presidente seria continuamente questionado

por setores da sociedade.

2.2. A Carta do Forum Nacional de Governadores

Neste cenério, torna-se evidente um conflito impar na historia politica brasileira.
O presidente da Republica exigia uma abertura total dos setores sob o falso argumento de
“salvar a economia”, mesmo que a custa de vidas humanas. Enquanto os governadores,
bem mais proximos a populacdo que os elegeram e buscando seguir as recomendacdes
cientificas, emitiam decretos que interrompiam as atividades comerciais para evitar uma
sobrecarga do Sistema Unico de Sadde (SUS). Discussdo essa totalmente descabida,
como descrito pelo ilustre Lénio Streck: O dilema é um ndo-dilema. Uma sobrecarga no
SUS € ruim também para economia, para aqueles que adoram fazer calculos com a vida
alheia. Se estiverem corretos, essa gente toda esta errada (CONJUR, Streck, 2020). A
pergunta cotidiana “salvar vidas humanas ou salvar a economia?”’, nem seria uma
discussdo a se fazer, ja que as vidas valeriam por si s6, mas ainda os individuos vivos que
movimentariam a roda da economia.

Assim, o presidente eleito com o discurso combativo a classe politica, sempre
criticando duramente os presidentes da Camara e do Senado (favoraveis aos governadores
nesse cenario), mais uma vez empenhou antagonismo em relacéo a lideres politicos nos

ambitos federal, estadual e municipal.
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Acusando o presidente da Camara, Rodrigo Maia (DEM), de conduzir o Brasil
para o caos ao se alinhar com o discurso de isolamento social dos Estados, especialmente
Rio de Janeiro e Séo Paulo, o chefe do executivo federal ainda demonstrou desavencas
politicas com os governadores estaduais, que se intensificaram quando esses adotaram
medidas de isolamento em seus territérios. O fechamento de comércios locais, igrejas,
shoppings, escolas e demais centros com elevados potenciais de propagacédo do virus foi
tido pelo presidente da Republica como politica de “terra arrasada” ou de “confinamento
em massa” (G1,2020). Essa postura foi reforgada em pronunciamento realizado em rede
nacional, no dia 31 de marco de 2020, no qual definiu o virus pandémico como “uma
gripezinha”. Assim, o Brasil foi visto até mesmo pela comunidade internacional como o
simbolo de desorganizacao e irresponsabilidade na gestdo do corona virus.

Nesse contexto, Jair Bolsonaro participou e incentivou manifestagdes populares
odiosas contra 0s governadores e contra a separacdo de poderes, realizadas em plena crise
humanitaria, no dia 3 de maio, afirmando que ndo admitiria “interferéncias” desses
agentes politicos na gestdo da pandemia. Argumentou, posteriormente, que “ele seria a
Constituicdo”, numa clara referéncia ao absolutismo autoritario (Folha de S&o Paulo,
2020).

Como resposta, 20 dos 26 governadores do Brasil, por meio do Forum Nacional
de Governadores, publicaram uma Carta Aberta a Sociedade Brasileira em Defesa da
Democracia, em 18 de abril de 2020.

No documento, os governadores manifestaram apoio aos presidentes do Senado e
da Camara diante de declarac6es do Presidente da Republica. Ademais, em uma clara
critica ao chefe do poder executivo, afirmaram que as acdes nos Estados, no Distrito
Federal e nos Municipios estavam sendo pautadas na ciéncia por orientacdes de
profissionais da saude e pela experiéncia de paises que ja enfrentaram etapas mais duras
da pandemia. Por fim, pontuavam que ndo ha incompatibilidade entre a defesa da salude
da populacéo e a protecdo da economia nacional. Naquele momento, os lideres estaduais
romperiam o dialogo com o Planalto, resultando em problemas fiscais € ho aumento

constante no nimero de Obitos.
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FORUM NACIONAL DE GOVERNADORES

CARTA ABERTA A SOCIEDADE BRASILEIRA EM DEFESA DA DEMOCRACIA

O Forum Nacional de Governadores manifesta apoio ao Presidente do Senado
Federal, Davi Alcolumbre, e ao Presidente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia, diante
das declaragdes do Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, sobre a postura dos dois lideres
do parlamento brasileiro, afrontando principios democraticos que fundamentam nossa
nagao.

Nesse momento em que o mundo vive uma das suas maiores crises, temos
testemunhado o empenho com que os presidentes do Senado e da Camara tém se
conduzido, dedicando especial atencdo as necessidades dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios brasileiros. Ambos demonstram estar cientes de que é nessas instancias que
se da a mais dura luta contra nosso inimigo comum, o coronavirus, e onde, portanto,
precisam ser concentrados os maiores esfor¢os de socorro federativo.

Nossa agao nos Estados, no Distrito Federal e nos Municipios tem sido pautada
pelos indicativos da ciéncia, por orientacdes de profissionais da satide e pela experiéncia de
paises que ja enfrentaram etapas mais duras da pandemia, buscando, neste caso, evitar
escolhas malsucedidas e seguir as exitosas.

Nao julgamos haver conflitos inconciliaveis entre a salvaguarda da saide da
populagao e a protecao da economia nacional, ainda que os momentos para agir mais
diretamente em defesa de uma e de outra possam ser distintos.

Consideramos fundamental superar nossas eventuais diferencas através do
esforgo do didlogo democratico e desprovido de vaidades.

A salde e a vida do povo brasileiro devem estar muito acima de interesses
politicos, em especial nesse momento de crise.

Brasilia, 18 de abril de 2020.

RENAN FILHO
Governador do Estado de Alagoas

WALDEZ GOES
Governador do Estado do Amapa

RUI COSTA
Governador do Estado da Bahia

—

Imagem 3- Carta Aberta a Sociedade em Defesa da Democracia
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2.3. Desdobramentos da crise: o caso do Distrito Federal

Dentro desse contexto, torna-se interessante analisar a postura do governador da
capital federal, j& que a sua gestdo evidencia como o poder da agenda e alocagdo de
recursos do executivo federal acaba coagindo a postura de chefes locais para o interesse
preponderante do presidente da Republica.

O governador Ibaneis Rocha (MDB) foi o primeiro dos governadores a decretar
mecanismos de controle a propagacéo do COVID-19, na data de 12 de marco, paralisando
0 comercio e escolas, entre varios outros estabelecimentos (O GLOBO, 2020). Porém,
com o passar do tempo, Ibaneis comecou a se aproximar da figura do presidente, que, por
sua vez, afastava-se cada vez mais da maioria dos lideres estaduais. Encontrando-se com
o chefe do executivo federal no Palacio do Planalto, a partir de 5 de maio de 2020, Ibaneis
iniciou uma postura mais conciliadora com o presidente.

Possivelmente, buscou essa aproximacdo para melhor conseguir remanejo de
recursos e apoio do executivo federal, j& que, como bem colocou matéria do Correio
Braziliense, “nenhum governador conseguiu fazer uma boa gestéo na capital do pais sem
0 apoio do Palacio do Planalto” (2020).

Essa questdo tem como uma das causas o0 posicionamento do Distrito Federal na
Constituicdo de 1988, pois nele misturam-se poderes estaduais e municipais. Assim,
algumas de suas instituices elementares sdo organizadas e mantidas pela Unido (art. 21,
X1l e XIV, CF), dependendo imensamente do presidente da Republica para se manter.
Figurou-se assim vantagens reciprocas entre os dois. Por um lado, o presidente da
Republica teria apoio do governador do DF em suas decisdes, além de minar as
possibilidades de uma contestacdo institucional local em relacdo aos seus atos e passeios
publicos por Brasilia e entorno. Por outro lado, Ibaneis teria mais facilidade na alocacao
de leitos médicos, equipamentos profissionais para 0s agentes de salde e muitos outros
recursos (Correio Braziliense, 2020).

Oscilando entre a concordancia com os governadores estaduais e o presidente da
Republica, o governador distrital manteria certas medidas restritivas, mas afrouxaria o
isolamento, permitindo a abertura de alguns comércios locais. Neste contexto, Ibaneis
requereu o reconhecimento do estado de calamidade publica em nivel distrital, no dia 29

de junho de 2020, objetivando a permissdo de desrespeitar limites fiscais e 0 acesso a
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fundos da Unido (G1,2020). Por outro lado, de maneira absolutamente contraditéria, o
administrador do Distrito Federal determinou a volta as aulas presenciais e a reabertura
total do comércio poucos dias depois, em 2 de julho. (G1, 2020).

Essa postura controversa seria posteriormente questionada no judiciario local,
prevalecendo a autoridade administrativa do governador. Assim estabeleceu o
desembargador federal encarregado, italo Fioravanti Sabo Mendes:

A conducéo do enfrentamento da pandemia da Covid-19 e a deciséo do
momento para a retomada das atividades econdmicas no Distrito
Federal, com a observancia dos protocolos sanitarios e com os subsidios
fornecidos por seus 6rgdos técnicos, encontram-se, data vénia, na esfera
de competéncia do representante do Poder Executivo, ndo podendo ser
alterada, ao menos no atual momento processual, em seu mérito
administrativo, pelo Poder Judiciario.(pag.20, processo n® 1025277-
20.2020.4.01.3400).

Portanto, de acordo com o poder judiciario, os decretos do Ibaneis prevaleceriam,
mesmo que claramente controversos, tendo em vista a requisi¢do do reconhecimento de
estado de calamidade pelo préprio governador, e pautados na suposta prevaléncia do
argumento econdmico sobre a politica sanitaria.

As medidas do Ibaneis continuariam sendo questionadas em carater judicial,

passando por episodios bastante conturbados na gestdo da pandemia em nivel distrital.

CONCLUSAO

Diante dos fatos supracitados, pode-se concluir que a COVID-19 figurou como o
barril de pdlvora para o conflito federativo, que, de certa forma, encontra-se impregnado
no proprio arranjo institucional estabelecido pela Constituicdo de 1988. O virus nao s
assolou as instituicdes, mas a vida politica e social do pais.

Portanto, a falta de uma politica nacional federativa, problema central do
federalismo brasileiro, sé se potencializou com a vinda do COVID-19, demonstrando
explicitamente os problemas da reparticdo de competéncias em solo nacional.

O argumento retrogrado de que tal medida “quebraria o Brasil”, ja utilizado, por

exemplo, nos debates parlamentares para manter a escraviddao no Segundo Reinado e
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impedir o avan¢o de medidas publicas sociais em outros periodos, foi mais uma vez

elencado no debate politico para justificar o descaso com a vida humana.

A despeito das resisténcias e disputas, como pode ser visto, 0s poderes
concentrados do presidente da Republica conseguiram manipular agentes publicos no
sentido de se alinharem aos seus posicionamentos politicos na gestdo da pandemia.
Ibaneis foi s6 mais um agente publico que cedeu as pressdes vindas do Palacio do Planalto

A praga acentuou a chaga do autoritarismo e do 6dio, que perpassou todo o quadro
politico conflituoso do federalismo nacional.

Esse desarranjo talvez explique como, encerrando o més de julho, a pandemia
esteja longe de ser controlada no pais e, a despeito de alcancarmos 90 mil 6bitos e uma
média diaria de 1000 mortes ha semanas, os fatos sejam tratados cada vez mais com
naturalidade. Mesmo no meio da crise sanitaria, ja € possivel afirmar que a forca do
executivo nacional e os ruidos institucionais fizeram vencer uma posicdo: a
cotidianizacdo e indiferenca perante a morte, mais uma vez. Os individuos que morriam,
eram considerados apenas niumeros, das variadas vitimas da doenca, que ainda esta longe

de acabar.
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SITUACAO EPIDEMIOLOGICA DA COVID-19 NO BRASIL (2707 is 1s:00)

ID UF CASOSOBITOSH 1D  UF CASOS OBITOS 2_442.3751

1 SP 487654 21676 15 RS  60.04% 1611 r———
2 CE 162429 7509 16 GO 57985 1400

3 R 157.834 12876 17 AL 56204 1514 687.090 (519

4 BA 149109 3.227 18 SE 53612 1340 U em acompanhamento®*

5 PA 148823 5729 19 RN 47291 1.697

6  MA 114585 2943 20 Pl 46584 1259 1.667.667 (653%)
7 MG 1378 2461 21 MT 44838 1625 ® recuperados*
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Imagem 4 — Mortes de julho de 2020, Ministério da Saude

Logo, a doenca ainda cresce exponencialmente, o Brasil ja considerado epicentro
da doenca, possui uma populacdo com mais de 200. 000. 000 de brasileiros, estes, correm
um verdadeiro risco de vida todos os dias. Todos dotados de direitos e garantias
fundamentais, dentre eles, um dos mais principais direitos de todos os tempos, o direito a

vida, que hoje esta sendo relativizado para a engrenagem econdmica continuar girando.
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Resumo

O presente artigo lista as recomendagdes dos 6rgdos competentes em saude para averiguar
se tais medidas estdo sendo cumpridas pelas redes hospitalares. Além de identificar a
forma de atuacdo dos profissionais da saude frente a escassez de equipamentos de
protecdo individual (EPI) e de cursos de capacitagdo no ambiente hospitalar. Para isso,
realizou-se um cruzamento das recomendacg6es dos 0rgdos de salde com a percep¢do dos
profissionais de saude sobre os impactos da crise e da adocdo dessas medidas. Portanto,
essa pesquisa tem por objetivo indicar os principais obstaculos apontados pelos
profissionais da saude e quais os impactos acarretados pela pandemia no ambiente de
trabalho.

Palavras — Chave: profissionais da saude; equipamento de protecdo individual;
capacitacdo; coronavirus.

INTRODUCAO

A atuacdo dos profissionais da salde no combate ao coronavirus varia de acordo
com o niveis de alerta do virus, que devem ter paridade com as medidas de prevencdo e
controle para possibilitar uma resposta efetiva das redes hospitalares. No entanto, como
sera abordado nesse artigo, houve falhas na implementacdo de medidas preventivas, que
acarretou no aumento de casos graves.

Dessa forma, a falta de fornecimento de equipamentos de protecdo individual e de
capacitacdo dos profissionais da satde perduram desde o inicio da pandemia. Logo, 0s
profissionais da salide encontram-se expostos ao virus sem ser garantido a eles ambiente

seguro para laborar.
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Logo, 0 presente artigo visa verificar se as recomendacfes dos 6rgdos de salde
competentes foram adotadas pelas redes hospitalares, bem como, busca explorar o
impacto do coronavirus na vidas dos profissionais que atuam na linha de frente.

Para analisar o ponto de vista desses profissionais, o presente estudo aplicou os
resultados alcancados pelo relatério organizado pelo Nucleo de Estudos da Burocracia da
FGV! que apresenta de forma sintética os dados extraidos de um survey online realizado
com 1.456 profissionais da saude publica no Brasil, entre os dias 15 de abril e 1° de maio
de 2020.

E valido apontar que a estatistica produzida pela FGV apresenta resultados
puramente descritivos, pois houve limitacdo no desenho amostral, devido a pandemia. No
entanto, os dados alcancados demonstram a perspectiva de uma parcela de profissionais
de saude publica no Brasil que atuam diretamente no combate ao coronavirus.

Portanto, o presente artigo tem por objetivo listar as recomendacbes da
Organizacdo Mundial da Saude para analisar se tais medidas estdo sendo implementadas
e identificar a atuacdo dos profissionais da area da salde no ambiente hospitalar, para
analisar as condicOes de seguranca desses profissionais e detectar e discutir os obstaculos
por eles apontados. Logo, serdo levantadas algumas questdes, como: Os profissionais
foram capacitados para atuarem nessa linha de frente? Quais os principais obstaculos
enfrentados pelos profissionais da sadde? Ha um fornecimento adequado de

Equipamentos de Protecao Individual?

1. O novo coronavirus em territdério nacional

O novo coronavirus é uma doenca infecciosa respiratéria semelhante a gripe,
caracterizado por sintomas leves como tosse, dor de garganta e febre. Porém, sua principal
forma de transmissdo ocorre pelo contato com uma pessoa infectada que transmite o virus

por tosse, espirros, goticulas de saliva e coriza, como aponta o Ministério da Satide?.

1 https://www.conass.org.br/wp-content/uploads/2020/06/FGV-Nota-te%CC%81cnica-Os-
profissionais-de-sau%CC%81de-pu%CC%81blica-no-Brasil-e-a-pandemia-da-Covid19-
Maio_2020.pdf

2 https://bvsms.saude.gov.br/ultimas-noticias/3135-novo-coronavirus-covid-19-informacoes-
basicas
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https://www.conass.org.br/wp-content/uploads/2020/06/FGV-Nota-te%CC%81cnica-Os-profissionais-de-sau%CC%81de-pu%CC%81blica-no-Brasil-e-a-pandemia-da-Covid19-Maio_2020.pdf
https://www.conass.org.br/wp-content/uploads/2020/06/FGV-Nota-te%CC%81cnica-Os-profissionais-de-sau%CC%81de-pu%CC%81blica-no-Brasil-e-a-pandemia-da-Covid19-Maio_2020.pdf
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https://bvsms.saude.gov.br/ultimas-noticias/3135-novo-coronavirus-covid-19-informacoes-basicas

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Apesar de os sintomas serem semelhantes aos da gripe, o virus pode ser letal para
uma parcela da sociedade que j& apresenta um quadro clinico vulneravel e sua réapida
proliferacdo pode acarretar um congestionamento na rede hospitalar.

O primeiro registro do novo coronavirus em humano se deu na cidade de Wuhan,
na China, no dia 29 de dezembro de 2019. Um més apds, em 30 de janeiro de 2020, a
Organizacdo Mundial de Saude (OMS) declarou Emergéncia de Salde Publica de
Importancia Internacional (ESPII)® devido a forte proporcdo que o virus havia tomado,
que fez com que o Brasil entrasse em estado de alerta e adotasse medidas de prevencgéo
para evitar o contato com o virus.

No entanto, em 26 de fevereiro de 2020 o Brasil registrou o0 primeiro caso
confirmado de coronavirus* e em 20 de marco de 2020, pela Portaria n° 454 foi registrado
a transmissdo comunitaria em todo o territério nacional®. Esse cenario define os niveis de
emergéncia que devem guiar as tomadas de decisdao a serem adotadas pelo governo
brasileiro.

No primeiro cenario, com a declaracdo da OMS de Emergéncia de Saude Publica
de Importancia Internacional (ESPII), o Brasil entrou em estado de Alerta e adotou
medidas de rastreabilidade do virus para tentar evita-lo. Logo, tais medidas buscaram
identificar e notificar de forma rapida os casos suspeitos, para isso, era necessario
promover a capacitacdo dos profissionais da area da salde e fornecer insumos adequados
para a testagem dos pacientes e dos profissionais, para conter os casos em todo o territorio
nacional.

No entanto, como sera abordado nesse artigo, nota-se que houve falhas na
implementacao dessas medidas de contencdo do virus, tanto no fornecimento de cursos
de capacitacdo para os profissionais da salde quanto no fornecimento de insumos
adequados para a protecdo desses profissionais e testagem.

Esse nivel de Emergéncia finda com o registro do primeiro caso positivo em

territorio nacional. A partir dai, apenas a adocao de politica de contencdo ndo é suficiente

3 https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6100:oms-declara-
emergencia-de-saude-publica-de-importancia-internacional-em-relacao-a-novo-
coronavirus&ltemid=812

4 https://www.saude.gov.br/noticias/agencia-saude/46435-brasil-confirma-primeiro-caso-de-
Novo-coronavirus

5 http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-454-de-20-de-marco-de-2020-249091587
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para deter o virus, sendo necessario também a implementacdo de medidas que visem
diminuir o avanco da pandemia.

Com a confirmagdo do primeiro caso de Covid-19 em territorio nacional torna-se
responsabilidade dos gestores a implementacdo de agcdes mais &geis, tendo em vista a
declaracdo de Perigo Eminente que assola o pais, como previsto no Art. 15 da Lei n°
8.080, de 19 de setembro de 1990°.

Nessa fase, as politicas devem ser voltadas para a protecdo dos grupos de risco
como os idosos, diabéticos ou hipertensos. Além disso, apenas 0s casos graves passam a
ser testados, o que acarreta na subnotificacdo e no agravamento do numero de casos
graves, que demanda uma quantidade maior de profissionais da area da saude e insumos,
problemas que ja s@o enfrentados desde o inicio da pandemia no Brasil.

Seguindo essa l0gica, o que indica o terceiro nivel de emergéncia é a confirmacao
da transmissao comunitaria no territorio nacional, que foi confirmada em 20 de margo de
2020, pela Portaria n° 454. Por essa razdo, verifica-se a necessidade de monitoramento
em nivel nacional.

ApoOs a confirmacdo de transmissdo comunitaria em territdrio nacional, a
ANVISA recomenda que sejam adotadas as seguintes medidas: monitorar a capacidade
de atendimento da rede hospitalar, em ambito nacional, bem como, o nUmero de
profissionais da area da saude e o fornecimento de insumos, a exemplo dos Equipamentos
de Protecéo Individual (EP1).

Com a rapida proliferacdo do coronavirus e sendo o hospital o principal foco do
virus, os profissionais da area da saude, sem a devida protecdo, encontram-se em
constante risco podendo ser contaminados e servir como meio de transmisséo do virus.

Diante do cenéario de emergéncia que se encontra a satde publica, o Ministro da
Salde na época, Luiz Henrique Mandetta, por meio da Portaria n°® 639, de 31 de marco
de 2020, convocou todos os profissionais da saude a efetuarem um cadastro geral que,
caso necessario, poderdo ser convocados pelos gestores do Sistema Unico de Saude
(SUS)8.

6 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm

7 http://portal.anvisa.gov.br/documents/33852/271858/Nota+T%C3%A9cnica+n+04-
2020+GVIMS-GGTES-ANVISA/ab598660-3de4-4f14-8e6f-b9341¢c196b28

8 http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-639-de-31-de-marco-de-2020-250847738
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E inegavel que esses profissionais exercem funcio essencial no combate a
pandemia, no entanto, encontram-se em situacdo de alto risco devido ao cenario de
escassez de insumos basicos que acarreta diretamente na seguranca desses profissionais
no ambiente laboral.

A contaminacdo comunitaria apenas sera contida com um trabalho conjunto dos
profissionais da area da saude, no entanto, para que essa atuacao seja eficaz é necessario
conter, também, a proliferacdo do virus no ambiente hospitalar. Para isso, é fundamental
seguir os protocolos e as recomendagdes estabelecidas pelos 6rgdos competentes de
saude.

Apenas a convocacao de novos profissionais da satde para atuarem na linha de
frente ndo é medida suficiente se, em consonancia, ndo forem implementadas outras
medidas estratégicas, a exemplo de cursos de capacitacdo para os profissionais e 0
fornecimento de insumos hospitalares, como Equipamentos de Protecdo Individuais (EPI)
e testes de COVID-19, tanto para 0s pacientes quanto para os profissionais que ficam

expostos ao virus.

2. Orientacdes da ANVISA para prevencao no ambiente hospitalar

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) aponta que as orientagcdes
tracadas nas Notas Técnicas guardam harmonia com as diretrizes divulgadas pela
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), Organizacdo Pan-Americana de Saude (OPAS)
e Ministério da Saude. No entanto o SARS-CoV-2 trata-se de um microrganismo novo
no mundo, logo, conforme novas informac6es disponiveis é possivel que haja alteracGes
nas recomendagcdes finais®.

E valido ressaltar que ainda n3o ha tratamento voltado especificamente para essa
doenca, apenas para 0s sintomas que podem aparecer entre 1 e 12 dias apds a exposi¢do

ao virus. Enguanto o periodo de incubacdo, tempo entre ser infectado pelo virus e o inicio

9

http://portal.anvisa.gov.br/documents/219201/4340788/NOTA_TECNICA PUBLICA_CSIPS_PR
EVENCAO_DA_COVID_19 EM_INSTITUICOES DE_ACOLHIMENTO+%281%29.pdf/dc574a
af-e992-4f5f-818b-a012e34a352a
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dos sintomas da doenca, € estimado entre 1 e 14 dias, conforme dados da Organizacédo
Pan-Americana da Satide (OPAS)®.

A transmisséo pode ocorrer tanto por contato com pessoas infectadas, por meio de
catarro ou goticulas, quanto por meio do toque em objetos ou superficies contaminadas,
seguindo do toque a boca, nariz ou olhos. Dessa forma, nota-se que os profissionais da
area da salde por atuarem a uma distancia inferior a 1 metro dos pacientes, sem a devida
protecdo, ficam expostos aos virus e podem servir de vetor.

Ainda ndo ha dados concretos para afirmar quanto tempo o virus perdura em
superficie. Por essa razdo, é importante que seja destinado area exclusiva para tratar 0s
pacientes com suspeitas ou confirmados com 0 novo coronavirus, assim como, 0S
profissionais da area da salde deverao ter suas atividades limitadas para esses pacientes.

Como aponta a ANVISA, a melhor forma de prevenir essa doenca (COVID-19) é
por meio de acBes que impecam a propagacdo do virus. Para isso, € necessario que sejam
implementadas medidas de prevencédo e controle do virus no ambiente hospitalar. Logo,
0 servico de saude deve garantir que as politicas e as boas praticas internas minimizem a
exposic¢édo dos profissionais no ambiente laboral.

Como se trata de um patdgeno respiratério, a sua principal forma de transmissao
ocorre pelo contato direto ou indireto com pessoas infectadas. Sendo assim, as medidas
de contencdo devem ser implementadas antes da chegada do paciente no ambiente
hospitalar, que deve receber assisténcia de uma equipe treinada para adotar os
procedimentos de triagem.

Dentre as recomendacdes da ANVISA, cita-se:

Implementar procedimentos de triagem para detectar pacientes com
suspeita de infeccdo pelo novo corona virus (SARS-CoV-2) antes
mesmo do registo do paciente: garantir que todos os pacientes sejam
questionados sobre a presenca de sintomas de uma infeccéo respiratoria
ou contato com possiveis pacientes com 0 novo coranavirus (SARS-
CoV-2).

Orientar os profissionais de salde a evitar tocar superficies proximas ao
paciente (ex. Mobiliario e equipamentos para a sade) e aquelas fora do
ambiente préximo ao paciente, com luvas ou outros EPI contaminados
ou com as maos contaminadas.

10

https://www.paho.org/bra/index.phpoption=com_content&view=article&id=6101:covid19&Itemid
=875
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Orientar os profissionais de satde e de apoio a utilizarem equipamentos
de protegdo individual (EPI), caso prestem assisténcia a menos de 1
metro dos pacientes suspeitos ou confirmados de infeccdo pelo novo
coronavirus.

Os servicos de salude devem implementar politicas, que ndo sejam
punitivas, para permitir que o profissional de salde que apresente
sintomas de infeccdo respiratoria seja afastado do trabalho. (NOTA
TECNICA GVIMS/GGTES/ANVISA N° 04/2020)

Essas recomendacBes sdo essenciais para conter a propagacdo do virus no
ambiente hospitalar, sendo necessario novas adaptacdes para que 0s pacientes sejam
detectados de forma antecipada para evitar o contato com os demais pacientes e
profissionais. Além disso, verifica-se que é indispensavel a distribuicdo de Equipamentos
de Protecdo Individual para todos que se encontram expostos ao virus.

Apos a fase de triagem, devem ser adotadas precaucdes que variam de acordo com
a assisténcia a ser prestada. Além das precauc6es padrao, cita-se: precaugdes para contato,
para goticulas e para aerossdis. Essas apresentam maior risco de contaminagdo, que
ocorre em situagdes especifica, sendo necessario a ado¢édo de procedimentos distintos dos
demais, a exemplo do uso obrigatério da méascara de protecdo respiratoria com eficacia
minima na filtracdo de 95% pelos profissionais de satde®!.

Uma outra medida que deve ser implementada pelos hospitais é a adocdo de
coortes, em que os pacientes infectados pelo coronavirus devem ser separados em uma
mesma area, na qual o acesso sera restrito apenas aos profissionais que atuam nessa linha
de frente.

Como aponta a ANVISA:

Os profissionais de salde que atuam na assisténcia direta aos pacientes
suspeitos ou confirmados de infeccdo pelo novo corona virus e
profissionais de apoio devem ser organizados para trabalharem somente
na area de coorte, durante todo o seu turno de trabalho, ndo devendo
circular por outras areas de assisténcia e nem prestar assisténcia a outros
pacientes  (coorte de  profissionais). (NOTA  TECNICA
GVIMS/GGTES/ANVISA N° 04/2020)

1 http://www.anvisa.gov.br/servicosaude/controle/precaucoes_a3.pdf
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O coorte € fundamental para controlar e monitorar o quadro de profissionais que
atuam diretamente com pacientes infectados, além de facilitar o registro desses
profissionais que prestam assisténcia direta ou tiveram contato com esses pacientes.

Para os profissionais envolvidos na assisténcia aos casos suspeitos ou confirmados
de infeccdo pelo coronavirus, a ANVISA aponta que é essencial o fornecimento de cursos
de capacitacdo para orientad-los sobre as medidas de prevencdo que devem ser
implementadas. A exemplo de procedimentos de colocacao e retirada de EPI, que se trata
de um recurso imprescindivel para a seguranca dos profissionais durante a assisténcia.

No entanto, como ja apontado, nota-se que ha falhas tanto no fornecimento de
equipamentos de protecdo individual quanto na capacitacdo desses profissionais para

laborarem de forma segura no meio hospitalar.

3. Cuidados para os profissionais da area de salide exposto ao novo corona virus

em ambiente hospitalar

A convocacao de novos profissionais da salde ocorreu por meio da Portaria n°
639/2020 2, que: “Dispde sobre a Acdo Estratégica "O Brasil Conta Comigo -
Profissionais da Saude", voltada a capacitacéo e ao cadastramento de profissionais da area
de salde, para o enfrentamento a pandemia do coronavirus (COVID-19).”

Essa Portaria obriga todos os profissionais de saude a se cadastrarem no banco de
dados do SUS para realizarem cursos de capacitacdo dos protocolos clinicos de
enfrentamento ao novo coronavirus.

O cadastro geral dos profissionais podera ser consultado pelos gestores do SUS e
a capacitacdo dos profissionais ocorrera por meio dos protocolos oficiais que passara pelo
crivo do Centro de OperacGes de Emergéncias em Saude Publica (COE - nCOV).

E valido destacar que o curso de capacitacdo ficara a cargo do Ministério da Salde e os
conselhos profissionais deverdo fornecer os dados dos profissionais que ndo cumprirem
as medidas e poderdo ter o registro suspenso. Essa acdo tem previsdo para perdurar até

quando o estado de emergéncia de satde publica permanecer.

12 http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-639-de-31-de-marco-de-2020-250847738
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O Ministro da satde na época, Luiz Henrique Mandetta, em entrevista coletiva
indicou que essa medida era essencial devido a “necessidade de mobilizagdo da forga de
trabalho em salde para a atuacdo em servigos ambulatoriais e hospitalares do SUS
visando responder a situagdo de emergéncia em salide causada pelo novo coronavirus”?2,

No entanto, verifica-se que ndo é garantido a esses profissionais segurancga para
laborar. De acordo com o Conselho Federal de Enfermagem, o nimero total de casos
reportados dos profissionais de enfermagem infectados pelo novo coronavirus no Brasil
é de 21.027 casos e 325 dbitos registrados até 31 de julho de 2020, com taxa de letalidade
de 2,04%".

A vista disso, verifica-se que nfo foram implementadas as devidas recomendacdes
para garantir a seguranca no trabalho desses profissionais.

De acordo com levantamento organizado pelo Nucleo de Estudos da Burocracia
da Fundacdo Getulio Vargas (FGV) , realizado com 1.456 profissionais da satde publica
no Brasil, 84,31% dos profissionais de enfermagem que foram entrevistados apontaram
que sentem medo do coronavirus, assim como, 88,7% de todos os profissionais
entrevistados indicaram 0 mesmo sentimento de inseguranca.

Esse sentimento encontra relagdo com a auséncia de capacitacdo desses
profissionais, pois quando questionados se sentiam-se preparados para lidar com o virus,
apenas 14,2% responderam que sim e 20,74% que nao sabem dizer.

Consequentemente, essa mesma pesquisa revela que apenas 52,94% desses
profissionais afirmaram ter recebido EPI e apenas 21,9% dos respondentes apontaram que
participaram de algum treinamento para atuar contra o coronavirus ou receberam alguma
diretrizes de atuacdo.

Outra questdo abordada na pesquisa diz respeito aos impactos da pandemia sobre
a dindmica de seus trabalhos, cerca de 75% dos profissionais afirmaram tiveram que fazer

novas adaptacdes. As principais apontadas pelos profissionais formam: fluxo de trabalho,

13 https://mww.jornaldocomercio.com/_conteudo/especiais/coronavirus/2020/04/732773-
governo-cadastra-14-cateqorias-de-profissionais-da-saude-para-combate-a-covid-19.html
14 http://observatoriodaenfermagem.cofen.qgov.br/
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organizagdo da rotina e procedimentos, mudancas de prioridades de atendimento,
alteracdo de regime de trabalho e introduc&o de novas técnicas e procedimentos?®.

Dessa forma, nota-se que esses dados listados no relatério produzido pela FGV
apontam que os profissionais da salde tiveram que passar por mudangas consideraveis no
ambiente de trabalho, no entanto, ndo foram implementadas as devidas medidas para
conduzi-los nessa transigé@o, 0 que explica o sentimento de inseguranca apresentado pelos
profissionais frente & falta de insumos necessarios e de cursos de capacitacéo.

Sendo assim, além de convocar novos profissionais para atuarem nessa linha de
frente, € imprescindivel garantir que o ambiente de trabalho seja seguro e com baixo risco
de contaminacéo.

Como positivado na Norma Regulamentadora n® 6, o hospital além de fornecer
aos empregados EPI adequado ao risco, deve também exigir 0 seu uso e orientar e treinar
o trabalhador sobre o uso correto, guarda e conservagio?®.

De acordo com as recomendacdes da ANVISA, devera ser fornecido os seguintes
EPIs para os todos os profissionais que atuam a menos de 1 metro dos pacientes, cita-se:
Oculos de protecdo ou protetor facial, mascara cirargica, avental, luvas de procedimento,
bem como, gorro e mascara N95 na realizacdo de procedimentos que geram aerossois.

E vélido apontar que a necessidade de alguns equipamentos varia de acordo com
o0 procedimento que sera realizado pois alguns procedimentos requerem maior cuidado, a
exemplo dos que geram aerossois, que sao particulas menores e permanecem no ar por
longos periodos de tempo.

Como cita a ANVISA:

alguns procedimentos realizados em pacientes suspeitos ou
confirmados de infeccdo pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2), podem
gerar aerossois, como por exemplo, intubagdo ou aspiracdo traqueal,
ventilagdo mecéanica ndo invasiva, ressuscitagdo cardiopulmonar,
ventilaggo manual antes da intubagdo,coletas de amostras
nasotraqueais, broncoscopias, etc. Para esses casos, as precaucdes para

15 https://www.conass.org.br/wp-content/uploads/2020/06/FGV-Nota-te%CC%81cnica-Os-
profissionais-de-sau%CC%81de-pu%CC%81blica-no-Brasil-e-a-pandemia-da-Covid19-
Maio_2020.pdf

16 para os fins de aplicagéo desta Norma Regulamentadora - NR, considera-se Equipamento
de Protecao Individual - EPI, todo dispositivo ou produto, de uso individual utilizado pelo
trabalhador, destinado a protecao de riscos suscetiveis de ameacar a seguranga e a salde no
trabalho.
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goticulas devem ser substituidas pelas Precaucfes para aerossois.
(NOTA TECNICA GVIMS/GGTES/ANVISA N° 04/2020)

Dessa forma, os profissionais de salide deverdo trocar a mascara cirdrgica por uma
mascara N95/PFF2 ou equivalente, ao realizar procedimentos geradores de aerossois, pois
apresentam um risco aumentado da transmissao do virus.

No entanto, trata-se de um recurso finito e insuficiente para a atual demanda
global, que é provocada ndo apenas pelo alto nimero de casos de COVID-19 mas também
pela desinformacdo e pelo panico que sdo responsaveis por agravar a escassez desses
equipamentos no ambiente hospitalar.

Dessa forma, para pensar essa questdo e valido levar em consideracdo que a
capacidade de expandir a producdo de EPIs é limitada e a atual demanda desses
equipamentos, em especial da mascara N95 e de respiradores, ndo podera ser atendida se
persistir o uso generalizado e inadequado de EPIs.

A vista disso, a ANVISA recomenda que:

Os servicos de salde devem elaborar, disponibilizar de forma escrita e
manter disponiveis, normas e rotinas dos procedimentos envolvidos na
assisténcia aos casos suspeitos ou confirmados de infec¢do pelo novo
coronavirus, tais como: fluxo dos pacientes dentro do servico de saude,
procedimentos de colocacdo e retirada de EPI, procedimentos de
remocdo e processamento de roupas/artigos e produtos utilizados na
assisténcia, rotinas de limpeza e desinfec¢éo de superficies, rotinas para
remocao dos residuos, entre outros.

Os profissionais envolvidos na assisténcia aos casos suspeitos ou
confirmados de infeccdo pelo novo coronavirus devem ser capacitados
quanto as medidas de prevencdo que devem ser adotadas. (NOTA
TECNICA GVIMS/GGTES/ANVISA N° 04/2020)

Sendo assim, cabe ao servico de saude certificar se todos os profissionais da area
foram capacitados e se tém praticado o uso apropriado dos EPIs.

No entanto, conforme relatério da FGV nota-se que menos da metade dos
profissionais apontaram que receberam de forma adequada os Equipamentos de Protecdo
Individual e apenas 21,9% afirmaram que participaram de algum curso de capacitacéo.

Nesse sentido, percebe-se que ha falhas tanto na capacitacdo dos profissionais
envolvidos na assisténcia aos casos suspeitos ou confirmados de infeccdo pelo novo
corona virus, como no fornecimento adequado de EPIs, que sdo imprescindiveis para

oferecer seguranca aos profissionais durante a assisténcia.
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Cita-se também o levantamento elaborado pela Associacdo Paulista de Medicina
(APM) realizado com 2.312 profissionais da area da saude, em que mais uma vez a falta
de EPIs é um dos maiores obstaculos que os profissionais tém enfrentado®’.

Metade dos pesquisados apontaram a falta de mascaras N95 e 66% apontaram a
falta de testes (SARSCOV-2, PCR-TR) para todos os pacientes com suspeita de COVID-
19, enquanto que apenas 14% dos profissionais apontaram que tem teste para todos os
pacientes com sintomas.

Nesse cenario de escassez de equipamentos de protecdo individual e com a sua
alta demanda, é imprescindivel que esses equipamentos sejam distribuidos e utilizados de
forma racional, pois tais produtos sdo limitados no mercado. Logo, é crucial que seja
controlado o fornecimento desses EPIs para evitar 0 uso desproporcional nas redes
hospitalares, em que a compra demasiada por algumas redes pode acarretar na escassez

em outras.

4. Recomendactes da OPAS para otimizar a disponibilidade de EPIs

Com essa possivel ruptura na cadeia de suprimento global de EPIs, a Organizagéo
Pan-Americana de Saude (OPAS), por meio da Orientacéo provisoria, de 27 de fevereiro
de 2020, elencou estratégias que devem ser seguidas pelas redes hospitalares para
otimizar a disponibilidade de EPIs, que passam por: minimizar a necessidade de EPIs,
garantir o uso racional e adequado de EPIs e coordenar a cadeia de fornecimento de EPIs.

A primeira estratégia apontada pela OPAS ¢ a necessidade de reduzir a demanda
de EPI sem afetar a protecdo dos profissionais que laboram neste local e dos pacientes
que ficam expostos ao virus da COVID-19.

Para que a demanda de novos equipamentos seja reduzida, é fundamental adotar
algumas praticas, como cita a OPAS:

Considere o uso da telemedicina para avaliar casos suspeitos de doengas
causadas pelo COVID-19, minimizando assim a necessidade de
deslocamento desses individuos até as unidades de salde para que
sejam avaliados;

Use barreiras fisicas para reduzir a exposi¢do ao virus da COVID-19,
como painéis de vidro ou plastico. Essa abordagem pode ser

17 http://associacaopaulistamedicina.org.br/files/2020/pesquisa-apm-medicos-covid-19-
abr2020.pdf
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implementada em &reas da unidade de saude onde os pacientes sdo
recepcionados, como areas de triagem, a recep¢do na emergéncia de
hospitais ou o guiché de farméacia, onde os medicamentos sdo entregues
aos pacientes;

Restrinja a entrada de trabalhadores da salde nas salas onde estdo os
pacientes infectados com COVID-19, caso ndo estejam envolvidos
diretamente no atendimento desses pacientes. Considere combinar
atividades para minimizar o nimero de vezes em que se entra em um
quarto e planeje quais atividades serdo realizadas a beira do leito.
(OPAS/BRA/Covid-19/20-013)

Essas medidas elencadas sdo essenciais para minimizar a demanda de
equipamentos nesse ambiente. Dessa forma, reduz 0s gastos com esses equipamentos e a
exposicdo ao virus da COVID-19, tanto dos profissionais que atuam na linha de frente
quanto dos demais trabalhadores da rede hospitalar.

A segunda estratégia apontada pela OPAS postula sobre o0 uso racional e adequado
de EPIs. E valido ressaltar que a necessidade desses equipamentos varia de acordo com o
grau de risco que as atividades exercidas pelos profissionais fornecem.

O uso dos seguintes EPIs: 6culos de protecéo ou protetor facial, méscara cirargica
(comum), avental e luvas de procedimentos nao esteril é recomendado, pela AVISA, para
todos os profissionais que prestam atendimento aos pacientes com sintomas de COVID-
19.

No entanto, a necessidade de outros equipamentos varia de acordo com a
precaucdo que deve ser tomada, além da precaucdo por contato, quando o profissional
labora a menos de 1 metro do paciente.

Dessa forma, a OPAS listou as seguintes recomendacdes para garantir 0 uso
racional de EPIs:

O tipo de EPI utilizado no atendimento de pacientes infectados com
COVID-19 ira variar de acordo com o cenario, tipo de profissional e
atividade;

Profissionais da saude envolvidos nos cuidados diretos de pacientes
devem usar os seguintes EPIs: batas cirurgicas, luvas, mascara cirirgica
e protecdo de olhos (6culos de protegdo ou méascara facial);

Respiradores (ex.: N95, FFP2 ou padrdo equivalente) ja foram usados
durante um tempo maior emergéncias anteriores de saude publica que
envolvem  doencas  respiratérias  agudas, quando  houve
desabastecimento de EPIs. Isso se refere ao uso do mesmo respirador,
sem retira-lo, durante os cuidados de diversos pacientes que apresentam
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0o mesmo diagndstico. As evidéncias indicam que os respiradores
mantém sua protecdo quando usados por periodos maiores;

No publico em geral, pessoas com sintomas respiratérios ou aqueles que
cuidam de pacientes infectados com COVID-19 em casa devem receber
mascaras cirurgicas;

Para individuos assintomaticos, ndo é recomendado o uso de nenhum
tipo de mascara. O uso de mascaras cirurgicas quando ndo indicado
pode causar uma despesa desnecessaria e ter impacto no fornecimento,
além de gerar uma falsa sensacdo de seguranca que pode levar as
pessoas a negligenciarem outras medidas preventivas essenciais.
(OPAS/BRA/Covid-19/20-013)

E valido assentar que o nimero de particulas suficientes para causar uma infecgéo
ainda € incerto para o coronavirus. Logo, o fornecimento de mascaras cirdrgicas aos
profissionais de saude é essencial para reduzir o risco de contaminacao e transmisséo no
ambiente hospitalar.

Por isso, de acordo com as recomendacdes da ANVISA, a mascara cirirgica deve
ser utilizada apenas pelos pacientes com sintomas de infecgdo respiratoria e pelos
profissionais de saude e profissionais de apoio que prestam assisténcia a menos de 1 metro
do paciente suspeito ou confirmado de infeccdo pelo novo coronavirus.

Nesse cenario, é propicio o uso da Mascara de Protecdo Respiratéria (Respirador
Particular — N95/ PFF2 ou equivalente) apenas quando o profissional atuar em
procedimentos com risco de geracao de aerossois, pois essas mascaras possuem eficacia
minima de filtracdo de 95% de particulas de até 0,3u.

Essa distincdo de uso é essencial para o controle na distribuicdo desses
equipamentos, que se torna necessidade devido ao aumento da demanda dessa mascara
atualmente.

Devido a esse cenario de escassez, a ANVISA se manifestou por nota quanto a
possibilidade de os profissionais da area da salde utilizar esse EPI por um periodo de
tempo mais longo ou por um niimero de vezes maior que o previsto pelo fabricante, desde
que seja seguida as recomendacges, que devem ser guiadas pelos servi¢cos de salde por
meio de protocolos de orientacdo da forma como devem ser usadas, retiradas e avaliadas

a sua integralidade pelos usuérios.
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Outra questdo rebatida pela ANVISA é o uso da mascara cirirgica sobreposta a
mascara N95, pois além de ndo garantir protecdo de filtracdo ou de contaminacgéo,
também pode levar ao desperdicio de mais um EPI. Assim como o0 uso dessas mascaras
pela populacdo que ndo tem contato direto com pacientes infectados com o virus, visto
que deve ser restrito a comunidade apenas o0 uso da méascara caseira.

Por fim, a Ultima estratégia recomendada pela OPAS versa sobre a coordenacao
de mecanismos de gerenciamento da cadeia de fornecimento de EPIs. Para que a demanda
de equipamentos seja suprida sem acarretar na sua escassez, € necessario que sejam
adotados mecanismos béasicos de gestdo de cadeia de fornecimento, em nivel nacional e
internacional.

Como aponta a OPAS:

PrevisGes de uso de EPIs que sejam baseadas em modelos racionais de
quantificacdo, de modo a garantir o uso racional dos itens solicitados;

Monitoramento e controle das solicitacGes de EPIs feitas por paises ou
grandes centros de resposta ao surto;

Estimulo ao uso de uma abordagem centralizada de gerenciamento de
pedidos para evitar duplicagdo de estoques e para garantir o
cumprimento rigido de regras bésicas de gerenciamento de estoques,
para limitar perdas, estogques excessivos ou ruptura de estoque;

Monitoramento da distribuicdo dos EPIs de ponta a ponta;

Monitoramento e controle da distribuicdo de EPIs vendidos em lojas de
produtos médicos. (OPAS/BRA/Covid-19/20-013)

Tendo em vista que a producdo desses equipamentos € limitada, é primordial que
as redes hospitalares aloquem equipes responsaveis pelo monitoramento e controle de
EPIs para evitar 0 estoque excessivo que pode gerar tanto gastos desnecessario como
acarretar na falta para outros centros de atendimentos. Propde-se que tais equipes sejam
responsaveis também pela distribuicdo desses equipamentos, que deve ser realizada de
forma estratégica observado a situacdo em que o uso de EPIs é mais adequado.

Isto posto, nota-se que tais medidas sdo essenciais para evitar um colapso na
producdo dos EPIs, tendo em vista que possuem capacidade de expansao limitada frente
a alta demanda mundial, que pode ser controlada por meio de préaticas simples que
possibilitam a otimizacdo dessa cadeia por meio do uso consciente, necessario e

coordenado de EPIs.
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CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, nota-se que as recomendac¢des dos 6rgdos competentes
de saude nao foram implementadas pelas redes hospitalares, tendo em vista os resultados
obtidos pelo relatério produzido pela FGV, em que a maioria dos profissionais apontaram
como obstaculo a falta de equipamento de protecéo individual e o fornecimento de cursos
de capacitacdo, que torna a condicao de trabalho desses profissionais precaria.

Por fim verifica-se que apenas a convocacao de novos profissionais da salde sem
garantir o minimo para laborar de forma segura ndo é medida eficiente para combater o
coronavirus. Tendo em vista que € possivel enfrentar a escassez desses equipamentos por

meio de acdes estratégicas, como apontado no ultimo capitulo.
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VIGILANCIA MOVIDA A DADOS COMO MECANISMO DE COMBATE A COVID-
19 E SEUS LIMITES ETICOS ENVOLTOS NA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS
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Resumo

O presente artigo aborda iniciativas tecnoldgicas movidas a dados pessoais como mecanismo
de combate ao alastramento da pandemia da COVID-19. Sdo analisados os casos de Singapura
e India em relagdo a execucdo das iniciativas executadas em suas populacdes por meio de
revisao bibliografica de textos académicos e noticias. Também s&o indicadas quais as situacdes
dos paises em relacdo aos direitos relativos a protecdo de dados pessoais em seus respectivos
cenarios. Um panorama geral € tracado por meio da apresentacdo das condutas atuais em
relacdo ao embate do direito a satde e o direito a privacidade. Para demonstrar a falsidade da
dicotomia, sdo apresentadas aplicacdes as quais protegem ambos os direitos. Para essa
finalidade, sdo apresentados os parametros éticos 0s quais devem estar presentes nos
empreendimentos movidos a dados. O artigo conclui que a adogdo do sistema aplicado em
Singapura é o mais efetivo na protecdo dos direitos relativos a privacidade pela aplicacdo dos
preceitos éticos adotados internacionalmente, quando comparado com a iniciativa de vigilancia
do contexto indiano. Aplicagcdes envolvendo contact tracing aliadas ao modelo de concepcao
privacy by design, que segue os principios adequados no tratamento de dados, desconstroem a
falsa dualidade entre a satde e privacidade.

Palavras-chave: Protecdo de dados pessoais; Coronavirus; Contact tracing;

INTRODUCAO

O presente artigo se propde a analisar alguns dos efeitos da pandemia do coronavirus no
ambito da vigilancia digital, além das delimitacBes éticas necessarias para um tratamento de
dados eficiente e legitimo. Primeiramente, séo analisados os cenérios de Singapura e india em
relacdo as iniciativas de tecnologias movidas a dados e como elas funcionam no combate ao

coronavirus.
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Apos o detalhamento de cada uma das iniciativas, um breve panorama sobre a situagdo
de protecdo dos dados pessoais envolvida nas situagdes é realizado, de acordo com a legislagdo
e arquitetura das aplicacGes desenvolvidas. A partir dessas analises, € possivel a identificacdo
da situacdo da protecdo desse direito em cada pais no que tange as atividades de monitoramento.

A partir desse cenario é analisado como elementos presentes nesses dois ambientes,
assim como o resto do mundo, tém sua origem no estado de calamidade gerado pela pandemia.
Essas condigBes aliadas ao desenvolvimento tecnolégico e cientifico promovem uma espécie
de experimentalismo dos modelos de vigilancia, aplicados no contexto de crise, em que
mudancas drasticas sdo implementadas em um curto periodo de tempo, pouco se ponderando
pelas consequéncias dessas agdes. As novas iniciativas marcam a transicdo do modelo de
vigilancia exdgena para a enddgena, num regime elaborado por Yuval Hararil.

Diante da necessidade e emergéncia da adocéo de medidas para combater o alastramento
da doenga, junto ao fator de desenvolvimento tecnologico, surge o embate entre a protecdo de
dados e o direito a protecao da saude. O dilema induz uma falsa dicotomia uma vez que ambos
os direitos devem estra aliados nas iniciativas propostas, nio elaboradas como polos opostos. E
possivel a construcdo de meios 0s quais sejam epidemiologicamente efetivos, assim como
estejam em alinhamento com os principios éticos essenciais da protecdo das informacdes de
seus titulares.

Duas possibilidades de aplicacbes que fazem uso da tecnologia de contact tracing séo
apresentadas: por meio de pontos de checkpoints e do sinal de bluetooth. A primeira € uma
iniciativa que demanda maior atencdo e engajamento dos usuarios; a segunda possui maior
possibilidade de adesdo pela sua constru¢do. Ambas as aplicacfes sdo desenvolvidas com a
privacidade em foco na sua idealizacdo, construcdo e execucao, respeitando os limites da
privacidade, exercendo a coleta minima de informacdes e anonimizando na medida do possivel
o0s dados coletados e, se for o caso, compartilhados.

No desenvolvimento dessas iniciativas ilustradas, assim como quaisquer outras que
envolvam dados pessoais - sejam sensiveis ou ndo - devem seguir determinados parametros de
limitacdo em sua utilizacdo. Principios relacionados a privacidade estipulados na Convencao

Europeia de Direitos Humanos, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP)

! HARARI, Yuval Noah. The world after coronavirus. Disponivel em: https://www.ft.com/content/19d90308-
6858-11ea-a3c9-1fe6fedcca7s. Acesso em: 27 mar. 2020
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e dos Principios de Siracusa das Nac¢des Unidas sdo limitadores no que tange ao tratamento
ético de dados.

1 VIGILANCIA MOVIDA A DADOS NO COMBATE AO CORONAVIRUS
1.1 Contexto mundial diante da pandemia

Com aproximadamente dezessete milhdes de infectados e mais de quatrocentas mil
mortes no mundo inteiro?, a Sindrome Respiratoria Aguda associada ao Coronavirus (SARS-
CoV-19), ou, simplesmente COVID-19, continua fazendo vitimas em todo o mundo. Os
primeiros registros do virus foram na China, ao final do ano de 2019. Poucos meses depois, em
marc¢o de 2020, a Organizacdo Mundial de Saude declarou o status de pandemia global causada
pela doenga®.

A proporcdo do problema exigiu medidas preventivas e de combate que mudaram os
habitos da populagcdo mundial. A aplicagdo de medidas de lockdown foram impostas em todo
mundo, com o objetivo de achatar o crescimento da curva de contagio para que 0s sistemas de
salide comportem o0s pacientes que necessitem de internacdo. A testagem da populacdo em
massa também foi uma das medidas implementadas para que fosse possivel o controle e registro
dos casos efetivos nos paises.

Diversos fatores fizeram com que a situacdo chegasse a esse ponto. A velocidade da
transmissdo viral € alta, além de haver pessoas que adquirem o virus e ndo manifestam sintomas,
repassando-os sem saber®. Ademais, em casos sintomaticos, a fase de transmisséo viral ocorre
antes de que o infectado manifeste indicios de que estd contaminado, tornando dificil o
rastreamento e a adogdo de medidas que impecam a infeccdo em terceiros.

Outro fator essencial na ampliada escala de disseminacdo € a globalizacdo aliada a
revolucdo digital e tecnoldgica que atingimos no Gltimo século®. O alto fluxo de pessoas

garantiu o espalhamento da doenca por diversos centros urbanos. Cidades densas e com maiores

2 WORLD HEALTH ORGANIZATION. WHO Coronavirus Disease (COVID-19) Dashboard. Disponivel em:
https://covid19.who.int/. Acesso em: 30 jun. 2020.

¥ BBC. Coronavirus: OMS declara pandemia. 2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-
51842518. Acesso em: 01 abr. 2020.

4 G1. OMS esclarece que assintomaticos transmitem coronavirus: 'a questdo é saber quanto'. 2020.
Disponivel em: https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/06/09/transmissao-por-casos-
assintomaticos-esta-ocorrendo-a-questao-e-saber-quanto-diz-oms.ghtml. Acesso em: 09 jun. 2020.

> KEESARA, Sirinaet al.Covid-19 and Health Care’s Digital Revolution. Disponivel em:
https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEJMp2005835. Acesso em: 22 maio 2020. p. 1.
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indices de urbanizacdo apresentam maior concentragdo de casos, como no caso da cidade de
S4o Paulo®.

Se a evolucdo digital foi um dos fatores determinantes para a instaura¢ao da maior crise
de salde publica dos ultimos 100 anos, nela também estdo as solucbes. O uso de plataformas
de monitoramento e vigilancia movidos a dados tém sido utilizadas como meio de combate ao
coronavirus. Uso de tecnologias com base em reconhecimento facial, instalacdo de termémetros
em aeroportos, aplicativos que rastreiam por onde infectados andaram: inumeras sdo as
aplicacOes da vigilancia digital no enfrentamento a pandemia. Analisemos os casos de alguns
paises que fazem uso dessas tecnologias.

1.1.1 Singapura

Em Singapura, o aplicativo TraceTogether é utilizado pelo governo como umdos pilares
da vigilancia tecnologica no auxilio do controle a pandemia, estruturado com base na coleta de
dados por meio da tecnologia bluetooth. A coleta é referente a informac6es como proximidade
e a duracdo do tempo do contato de um usuario com o outro. Se algum deles for testado como
positivo, € solicitado que ele compartilhe os dados com o Ministério da Saude de Singapura
para que haja a notificacdo de todos os usuarios que tiveram contato por determinado tempo e
distancia com o contaminado’.

Os dados coletados séo referentes a identificacdo pessoal do usuario — nome e nUmero
de celular — e suas interac6es com outros usuarios, informacgoes referentes ao aplicativo, assim
como os dados de processamento pelo proprio celular®. Ndo ha a coleta de dados por meio de
geolocalizacdo e o processamento e registro desses sdo realizados internamente no aparelho
celular. Ha apenas o compartilhamento com terceiros se o usuario for testado como positivo
para a doenca®. De acordo com o site do app, ndo ha a coleta para fins indevidos®, além de

haver a possibilidade da retirada do nome do cadastro. Ha4 o compartilhamento dos dados com

8 ESTADAO. Pelo terceiro dia seguido, SP tem mais de 5.500 novos casos de covid-19; mortes vdo a 7.532.
2020. Disponivel em: https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,pelo-terceiro-dia-seguido-sp-tem-mais-de-5500-
novos-casos-de-covid-19-mortes-vao-a-7532,70003319919. Acesso em: 30 maio 2020.

" FORBES. Conheca o TraceTogether, app de monitoramento do coronavirus criado por Singapura. 2020.
Disponivel em: https://forbes.com.br/negocios/2020/03/conheca-o-tracetogether-app-de-monitoramento-do-
coronavirus-criado-por-singapura/. Acesso em: 27 maio 2020.

8 TRACETOGETHER. What data is collected? Are you able to see my personal data? 2020. Disponivel em:
https://support.tracetogether.gov.sg/hc/en-sg/articles/360043735693-What-data-is-collected-Are-you-able-to-
see-my-personal-data-. Acesso em: 08 jun. 2020.

°ldem. How is my data protected? 2020. Disponivel em: https://support.tracetogether.gov.sg/hc/en-
sg/articles/360043234694-How-is-my-data-protected-. Acesso em: 08 jun. 2020.

1%1dem. TraceTogether Privacy Safeguards. Disponivel em:
https://www.tracetogether.gov.sg/common/privacystatement. Acesso em: 08 jun. 2020.
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hospitais locais, além do Ministério da Satde local e terceiros!!, mas o governo assume o
compromisso de que compartilhamento com terceiros sejam apenas de dados anonimizados,
sendo impossivel, segundo eles, que haja a reindentificacdo do usuério.

Hé& pontos passiveis de critica no que tange a protecdo de dados pessoais. Por mais que
haja a garantia de que as informag6es sejam anonimizadas antes de serem compartilhadas com
terceiros — técnica denominada de release-and-forget - ha indicios de que, a partir de
determinado modelo, € possivel a “desanonimizacao” com a acuracia de 99,98% de acerto nos
dados!2. No estudo, foi utilizada uma base de dados com informag@es incompletas acerca de
pessoas naturais e, como resultado final, foi possivel a reidentificagdo com base em quinze
atributos demograficos.

Comparando com o contexto do TraceTogether, os dados coletados para o
funcionamento do aplicativo dentro dos parametros de privacidade estabelecido pelos
desenvolvedores podem nao ser suficientes para a identificacdo dos usuarios. No entanto, se 0s
terceiros que obtiverem acesso a essas informacdes tiverem acesso a outra base de dados com
base em Big Data, ha pontos suficientes para que os dados das duas bases sejam cruzados,
relevando novas informacGes obtidas a partir do tratamento.

Além dessas vulnerabilidades, a captura dos dados ndo é completamente anonimizada
pois 0 numero de identificacdo do bluetooth é atrelado ao nimero de celular do dono do
aparelho, tornando possivel a identificacdo pela central dos dados acerca de quem foi
diagnosticado com a COVID-19 e com quem a pessoa teve contato. Conforme sera
demonstrado adiante, o0 monitoramento com foco epidemioldgico é perfeitamente possivel de
ser realizado sem a necessidade da vinculagdo com qualquer dado pessoal e de forma
descentralizada, respeitando a minima coleta de dados e minima intervencao, reduzindo as

possibilidades de reidentificacdo das pessoas naturais as quais as informac@es pertencem.

1.1.2 india

Yuvah Noah Harari, em sua andlise do cenario atual em relacdo as mudancas

promovidas pelo coronavirus, descreve um exemplo hipotético®: um governo determina que

11 OECD. New mobile applications for COVID-19 “tracking” are also being launched. 2020. Disponivel em:
http://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/tracking-and-tracing-covid-protecting-privacy-and-data-
while-using-apps-and-biometrics-8f394636/#section-d1e108. Acesso em: 08 jun. 2020.

12 ROCHER, Luc. Estimating the success of re-identifications in incomplete datasets using generative
models. Disponivel em: https://www.nature.com/articles/s41467-019-10933-3. Acesso em: 08 jun. 2020. p.1.

13 1bidem.
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0s habitantes de seu pais devem utilizar um bracelete que monitora a temperatura corporal,
localizacdo, seus batimentos cardiacos, entre outros sinais. Com o processamento das
informacdes, seria possivel determinar se a pessoa esta doente, com quem ela teve contato e sua
fonte de contracdo da doenca, entre outras informacdes, consistindo em um meio extremamente
eficaz no acompanhamento da doenga. No entanto, o custo de um alto nivel de monitoramento
é 0 esgotamento da privacidade e limitagdo no poder de escolha das pessoas™®.

A situacdo trazida pelo autor ndo é mais hipotética. O governo indiano anunciou uma
iniciativa de fabricar braceletes digitais que monitoram diversas informacdes sobre o status de
salide do usuario®®. Os aparelhos serdo utilizados junto com o aplicativo “Aarogya Setu”, que
determina o risco de infec¢do aos usuarios, destinado a populacdo em geral. O dispositivo sera
utilizado no monitoramento de trabalhadores de servicos essenciais, assim como pacientes que
estiverem infectados com o virus ou sob suspeita. Caso alguma pessoa infectada saia do
perimetro virtual determinado pelo aplicativo, sera emitido um sinal de forma automatica as
autoridades locais para intervencdo. Com as informacoes coletadas € possivel determinar como
o0 local que a pessoa infectada visitou, os caminhos utilizados por ela, se houve qualquer tipo
de pessoa doente esta por perto®.

A empresa Broadcast Engineering Consultant India Limited (BECIL), responsavel pela
elaboracdo das wristbands, descreve a iniciativa como “uma plataforma de inteligéncia
investigativa e um mecanismo tatico de prevencdo e investigacdo de ameacas a seguranca
nacional'””. A abrangéncia da iniciativa e a auséncia de mecanismos de transparéncia que
definam os critérios de funcionamento do app preocupa. Em um documento técnico da entidade,
afirmam que é possivel a identificacdo de comportamentos considerados suspeitos, checar o

que o usuario faz em determinados dias da semana, em quais estabelecimentos consome

14 Ibidem. “A desvantagem &, obviamente, que isso daria legitimidade a um novo e aterrador sistema de vigilancia.
Se vocé sabe, por exemplo, que cliquei no link da Fox News em vez do link da CNN, isso pode Ihe ensinar algo
sobre minhas opinides politicas e talvez até sobre minha personalidade. Mas se vocé puder monitorar o que
acontece com a temperatura do meu corpo, a pressdo sanguinea e o batimento cardiaco enquanto assisto ao
videoclipe, vocé pode aprender o que me faz rir, o que me faz chorar e o que me deixa muito, muito zangado. (...)
Se as empresas e 0s governos comegarem a coletar nossos dados biométricos em massa, eles podem nos conhecer
muito melhor do que nds mesmos, e podem nao apenas prever nossos sentimentos, mas também manipular nossos
sentimentos e vender-nos o que quiserem - seja um produto ou um politico.” Tradu¢do nossa.

15 INDIA, The Times Of. India plans wristband patient surveillance as lockdown eases. 2020. Disponivel em:
https://timesofindia.indiatimes.com/india/india-plans-wristband-patient-surveillance-as-lockdown-
eases/articleshow/75300967.cms. Acesso em: 12 maio 2020.

18 INDIA, loc. cit.

17 WEB, The Next. India wants to build an ultra-intrusive ‘wristband’ to track coronavirus patients’ every
move. 2020. Disponivel em: https://thenextweb.com/in/2020/04/22/india-wants-to-build-an-ultra-intrusive-
wristband-to-track-coronavirus-patients-every-move/. Acesso em: 13 maio 2020.
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comida, quais sdo seus contatos mais frequentes, assim como contatos ocasionais como
motoristas de aplicativo, sabem com quem a pessoa esteve e por quanto tempo, entre outras
informacgdes®®.

N&o ha um regramento especifico nacional que delimite os parametros para o uso e
coleta responsavel dos dados no contexto indiano. No entanto, os principios do Cédigo de
Préticas Justas de Informagdo — Code of Fair Information Practices —, proposto pelo
Departamento de Salde, Educacdo e Bem-Estar dos Estados Unidos da América (EUA) em
1973 define um conjunto de boas praticas, que, apesar de ser originado no contexto norte-
americano, podem servir como um guia de principios no desenvolvimento e execucdo do
programa.

O aplicativo deveria ser construido num molde privacy by design, com base nas
seguintes orientacdes: (i.) a existéncia de nenhum sistema de coleta de dados pessoais pode ser
secreto; (ii.) deve ser garantido aos individuos meios de saber quais informacdes sobre ele estdo
armazenadas e como sdo utilizadas; (iii.) deve haver mecanismos de prevencdo ao desvio de
finalidade dos dados coletados, qualquer outro uso sem o consentimento para tal deve ser
vedado; (iv.) meios de correcdo ou emenda das informacdes relativas ao usuario devem ser
assegurados; (v.) qualguer organizacdo que venha a manipular os dados pessoais identificaveis
deve certificar que haja prevencdo para evitar seu uso indevido, assim como garantir a
confiabilidade dos dados para o uso pretendido.

Apesar de ndo haver um marco legal especifico envolvendo o uso de dados na india, o
direito a privacidade como uma garantia constitucional foi reconhecido pela Suprema Corte da
India em 2017. O caso foi motivado pela formacdo de um banco de dados pelo governo indiano
por meio do “Aadhar Project”, que dados como informag¢des biométricas, impressdes da retina
e informacGes demogréaficas eram associadas a dados como contas de banco, registros médicos

e nimeros de telefone?®. A Corte, em uma decisdo histdrica, reconheceu que o direito a

18 WEB, loc. cit.

19 CENTER, Electronic Privacy Information. The Code of Fair Information Practices. 2020. Disponivel em:
https://epic.org/privacy/consumer/code_fair_info.html. Acesso em: 19 maio 2020. O conjunto de principios foi
originado para um uso adequado da informacdo com base na privacidade, fairness e seguranca. Mais em:
https://www.worldprivacyforum.org/2008/01/report-a-brief-introduction-to-fair-information-practices/.

20 GURUSWAMY, Menaka. Justice K.S. Puttaswamy (Ret'd) and Anr v. Union of India and
Ors. American Journal Of International Law, [s.l.], v. 111, n. 4, out. 2017. Cambridge University Press
(CUP). http://dx.doi.org/10.1017/ajil.2017.92. Disponivel em:
https://www.cambridge.org/core/journals/american-journal-of-international-law/article/justice-ks-
puttaswamy-retd-and-anr-v-union-of-india-and-ors/ED631B8F922039BEC5400086C8E34338. Acesso
em: 15 jun. 2020. p. 1.
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privacidade é uma derivacdo dos direitos a igualdade, a dignidade, a fala, a expresséo, a vida e
a liberdade.

Apesar das garantias constitucionais, o aplicativo foi moldado em completo desacordo
com as orientacdes que preservam esses direitos. E essencial um marco regulatério que delimite
a atuacdo da iniciativa indiana, considerando os preceitos de respeito a finalidade da coleta,
transparéncia no tratamento dos dados, garantia da coleta minima, controle do titular sobre o
bloqueio e eliminacdo de seus dados, o direito a revisdo automatizada e a supervisdo humana,
o0 direito a correcdo e atualizacdo em seu respectivo banco de dados, a garantia de que as
informacdes serdo armazenadas em um ambiente seguro e que previna ataques e vazamentos?!,

entre outras medidas.

1.1.3 Aspectos comuns

A crise do coronavirus e a pressa para tomada de decisdes urgentes fazem com que
tecnologias imaturas, como as retratadas acima, sejam implementadas sem maiores reflexdes
acerca de como elas impactam a vida em sociedade, ou a protecdo de direitos relacionados em
dados. A maneira a qual a pandemia se espalha pelo globo ndo permite que agdes sejam testadas
a exaustdo ou que todas as suas hipoteses de interferéncia sejam devidamente amadurecidas.
Fator esse que garante uma forte amplitude de mudanca no cenario mundial com base nas
decisBes tomadas hoje pelos governantes?’. O cenario atual é como um grande painel de
experimentos sociais acerca de como a tecnologia moldara a vida em sociedade de acordo com
seus parametros de funcionamento, em casos que esses forem existentes.

Toda essa estrutura traca dois marcos: a concretizacdo da vigilancia em massa e a
transicdo de uma vigilancia “exdgena” (over-the-skin surveillance) para uma vigilancia
“enddgena” (under-the-skin surveillance)?®. O primeiro marco ja estava em andamento com a
implementacdo de diversos meios de extracdo de dados para conversdo desses em informacao

e a respectiva capitalizacdo. Em troca das informacg6es sdo ofertados servicos como servicos de

21 DEB, Sidharth. Privacy prescriptions for technology interventions on Covid-19 in India. 2020. Coordenada
por Internet Freedom Foundation. Disponivel em: https://drive.google.com/file/d/1UK5rEIhcdP5T3Y -
8FfYP6cCgQKKpQBeOX/view. Acesso em: 25 maio 2020. p. 74-76.

22 HARARI, Op. cit.

2 |bdem.
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mapas online pelo Google Maps®* ou aplicativos de mudanca de aparéncia com base em
inteligéncia artificial, como o Face App?°.

O critério pré-crise para a utilizacdo de tecnologias era a comodidade de servigos
inteligentes, entretenimento ou otimizagao de tarefas. Hoje, a parcela que € oferecida em troca
dessas tecnologias de vigilancia é o exercicio de direitos fundamentais. Afinal, em um cenario
como esse, quem ndo se submeteria a um aplicativo que rastrearia seus movimentos em
detrimento de poder sair de casa numa tentativa de retomada de uma rotina sem restricdes
sociais por conta do COVID-19?

Nesse processo, ha o segundo marco. A vigilancia “exdgena” ¢ relativa ao
monitoramento mais usual, em relacdo a dados de localizacdo, tempo utilizado em uma
determinada pagina na web ou pesquisas realizadas que envolvem certo produto a ser
consumido. Esses mecanismos séo utilizados em grande escala com finalidades diversas, a
maioria delas relativas ao emprego de marketing direcionado.

Com a pandemia, dados relativos a saude dos titulares se tornaram mais relevantes
porque, por meio do controle deles, o rastreamento da doenca pode ser realizado e a transmisséo
evitada. Ha a justificativa perfeita para a implementacdo dessa nova forma de monitoramento.
Caso ndo haja uma estrita regulacao acerca da utilizacao de todas essas informacdes, a liberdade

humana e a democracia estardo ameacadas por algoritmo de predicdo comportamental.

2 O FALSO EMBATE ENTRE A PROTECAO DE DADOS E O COMBATE AO
CORONAVIRUS

Com o pretexto da pandemia, é construido um dilema entre o direito a protecdo de dados
pessoais e o direito a saude. De um lado, ha a necessidade de aplicacdo de todos os meios
necessarios no combate a pandemia, em suas formas mais desenvolvidas e que possuam maiores
impactos para impedir o espalhamento da doenca. Por outro, ha todo o risco envolvendo o abuso

de direitos decorrentes da implementacdo desses tipos de mecanismos.

24 EXPRESS. Google Maps is tracking you! How your smartphone knows your every move: a mapping
device on a popular brand of smartphone keeps a record of each journey you take. 2014. Disponivel em:
https://www.express.co.uk/life-style/science-technology/500811/Google-Maps-is-tracking-your-every-move.
Acesso em: 16 maio 2020.

%5 POST, The Washington. You downloaded FaceApp. Here’s what you’ve just done to your privacy. 2019.
Disponivel em: https://www.washingtonpost.com/technology/2019/07/17/you-downloaded-faceapp-heres-what-
youve-just-done-your-privacy/. Acesso em: 15 jun. 2020.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

O cerne desse falso embate esta justamente em sua criacdo. A intervengdo em direitos e
garantias fundamentais € justificada pelo COVID-19, justamente por ser considerada preferivel
a protecéo a economia® — prejudicada por conta da pandemia - e o direito de ir e vir — limitado
por conta das medidas restritivas e do lockdown -. Ndo deve haver a elaboragéo de um panorama
em que esses dois direitos estejam em polos opostos: eles devem estar conjugados nas
iniciativas desde 0 momento em sua concep¢do, num modelo privacy-by-design, que vise o
empoderamento popular em detrimento de uma vigilancia totalitaria?’.

Os aplicativos de contract tracing tém a enorme potencialidade de aliar o combate a
doenca, respeitando a protecdo aos dados pessoais dos titulares. Eles utilizam os aparelhos
celulares como meio de informacdo aos usuarios acerca de possiveis contatos com pessoas
infectadas?®. A partir desse contato, é seguido o protocolo local para testagem ou isolamento.
Nessa construgdo, ha a maior efetividade no controle da doenga, em uma perspectiva
epidemioldgica, além de uma minima coleta de dados e informagdes sobre os usuarios?®.
Analisemos duas modalidades de contact tracing, a primeira baseada na geracao de checkpoints

e a segunda, por meio da tecnologia bluetooth.

2.1 Contact tracing por meio de checkpoints e bluetooth

O aplicativo funcionaria em uma plataforma em que os usuarios podem criar diversos
checkpoints de acordo com os lugares que eles frequentam. Cada um, por meio de seu
aplicativo, digitaliza o cddigo QR gerado para agquela determinada interacdo social, ficando ali
registrado que determinado usuario esteve naquele ambiente em um determinado momento,
seja em uma estacdo de metrd, um restaurante ou uma pequena reunido entre amigos. As
pessoas que fossem diagnosticadas como infectadas iriam notificar a plataforma de forma
voluntéria, assim, o aplicativo poderia tratar as informacGes e gerar os graficos de transmissao

a partir dos lugares que a pessoa esteve. Dessa maneira, 0S usuarios que estiveram nos

% ABELER, Johannes; BACKER, Matthias; BUERMEYER, UIf; ZILLESSEN, Hannah. COVID-19 Contact
Tracing and Data Protection Can Go Together. Jmir Mhealth And Uhealth, [s.l.], v. 8, n. 4, 20 abr. 2020. IMIR
Publications Inc.. http://dx.doi.org/10.2196/19359. Disponivel em: https://mhealth.jmir.org/2020/4/e19359/.
Acesso em: 15 jun. 2020. p. 1.

2T HARARI, Op. cit.

28 MORLEY, Jessica et al. Ethical guidelines for COVID-19 tracing apps. Nature, [s.l.], v. 582, n. 7810, 28
maio 2020. Springer Science and Business Media LLC. http://dx.doi.org/10.1038/d41586-020-01578-0. p. 29.

2 ABELER, Johannes; BACKER, Matthias; BUERMEYER, UIf; ZILLESSEN, Hannah. COVID-19 Contact
Tracing and Data Protection Can Go Together. Jmir Mhealth And Uhealth, [s.l.], v. 8, n. 4, 20 abr. 2020. IMIR
Publications Inc.. http://dx.doi.org/10.2196/19359. Disponivel em: https://mhealth.jmir.org/2020/4/e19359/.
Acesso em: 15 jun. 2020. p. 4.
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checkpoints nos mesmos momentos em que os infectados estiveram estardo cientes da
possibilidade de transmisséo e do risco de estarem infectados™.

N&o ha a necessidade de registro em um perfil para a utilizacdo da plataforma, ou seja,
ndo ha a vinculacdo com dados dos usudrios pois a notificacdo € feita a partir do nimero de
identificacdo que os aparelhos possuem. No entanto, a arquitetura do aplicativo requer a
vigilancia constante de, ao adentrar em determinado espaco, fazer o escaneamento do cédigo,
além da vontade de participacdo por uma parte significante da populacdo por um periodo de
constante, ndo apenas no inicio da adocdo do programa. Esses elementos podem vir a
comprometer a eficacia do programa, uma vez que o fator de atengé@o pode vir a esvaziar toda
a efetividade do aplicativo.

Um dos elementos essenciais para o bom funcionamento da tentativa é o acesso a
tecnologia em termos da populacdo em geral. De pouco adianta uma iniciativa a qual o grupo
foco ndo venha a ser atingido, seja por um problema causado pela necessidade de vigilancia
constante dos usuarios, seja pela falta de acesso a tecnologia.

Outra iniciativa € a de contact tracing por bluetooth, cuja a caracteristica de emissao de
frequéncias de baixa energia a torna uma boa opc¢do. Vejamos: em um ambiente com diversas
pessoas e se todas elas possuirem um aparelho celular que esteja com a rede sem fio ligada,
cada um deles é capaz de detectar o sinal dos outros em um determinado raio de distancia.
Quando mais proximos os aparelhos, mais fortes os sinais estardo um do outro, maior sera a
interferéncia; quanto mais distantes, mais fracos, menor a interferéncia.

As interac@es ficam registradas em cada aparelho que cruzar a area de alcance do sinal,
estando inclusos o tempo de duracdo, assim como a distancia entre os usuarios, que é
identificavel pela intensidade da intersec¢do dos sinais. Essas caracteristicas pertencentes ao
bluetooth sdo fatores que os tornam valiosos na perspectiva de combate a doenca. Como a
transmissdo da COVID-19 geralmente é dada a partir do contato fisico proximo entre duas
pessoas, a partir de uma determinada distancia e um determinado periodo de tempo, um
mecanismo que é capaz de metrificar esses dois elementos se faz muito valioso no ponto de
vista epidemioldgico.

O aplicativo funciona da seguinte maneira: 0 programa geraria um numero de

identificacdo do aparelho de forma criptografada a cada trinta minutos e, quando duas pessoas

%0 Ibidem. p. 2.
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que forem usuarias do app estiverem proximas umas da outras, seus aplicativos registrariam a
identificacdo temporaria uns dos outros. Assim, ha a indicag&o de que elas estiveram em contato
no momento em que aqueles nimeros estavam identificando os aparelhos. Todo o histérico de
informacdes acerca das interacdes € encriptado e armazenado localmente no celular dos
USUArios.

Quando ocorrer o diagndstico por coronavirus por algum usuério, o médico responsavel
pelo paciente questionaria se haveria interesse do usuario compartilhar a lista de nimeros de
identificacdo presente em seu celular para uma central de dados. A central tem acesso as
interacdes e notifica 0s usuarios que tiveram aquele nimero gerado no momento do contato
com o contaminado. Nao ha a necessidade de vinculo com nenhum dado pessoal pois a unica
informacdo necessaria € a lista de nimeros que tiveram contato entre si®l. Os usuarios que
tivessem risco de serem infectados por conta do contato proximo com o doente séo notificados
para procurar as autoridades locais para a realizacdo de testagem e a adoc¢do do isolamento
social.

Essa configuracdo de contact tracing ndo implementa o dnus da constante atencao ao
adentrar em quaisquer locais com interacdo social que o sistema de checkpoints imp6e, tornando
mais facil e provavel a adocdo e permanéncia de uso do aplicativo, uma vez que a Unica acdo
necessaria é deixar o sinal constantemente ligado no aparelho celular.

Além do mais, é uma alternativa mais precisa e com menor intervencdo na privacidade
quando comparado ao sistema de geolocalizacdo, uma vez que 0 sistema possui a precisdo
méaxima de dois metros ao determinar a posicdo de uma pessoa®. A distancia é muito superior
ao necessario quando se leva em consideracdo analisar o contagio de uma doenca que acontece
por distancias menores, e, a depender, do periodo de tempo de contato.

Contudo, hd pontos negativos que devem ser levados em consideracdo na
implementacao de um sistema como esse. O primeiro é que a efetividade de um programa como
esse s0 depende o empenho do poder publico na realizacdo de campanhas de testagem em
massa, adoc¢do de medidas de restricao social, obrigatoriedade do uso de mascaras. O aplicativo
ndo € a solucdo para o combate ao coronavirus, mas uma medida auxiliar que amplifica de
modo significativo a prevencdo e acompanhamento da doenca quando aplicado com essas

outras medidas.

31 Ibidem. p. 2-3.
32 |bidem. p. 2-3.
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Outro ponto relativo ao app em si, € 0 acesso da populacdo as tecnologias digitais,
principalmente aparelhos celulares que disponham do sinal bluetooth. Para que haja eficacia no
acompanhamento do desenvolvimento da pandemia é necessaria a adesdo de uma boa parcela
da populacdo ao programa. O aplicativo deve ser moldado em uma interface acessivel e 0s
objetivos do uso, bem explicados. Os usuérios devem saber qual sua finalidade, importancia, e
como os seus direitos e dados estdo sendo resguardados pela plataforma.

A confianga no governo e na ciéncia é um fator central no sucesso da implementacéo de
um sistema como esse. A auséncia de transparéncia, a descrenca publica com o Estado e
governo, além do negacionismo cientifico podem por em xeque toda a estrutura de combate ao
coronavirus.

Um ponto técnico relativo a execucdo da aplicacdo que pode ativar falsos alarmes de
contato é o fato de que o sinal ndo € separado por paredes, assim, podendo levar a uma série de
falsos positivos. Quando consideramos por exemplo, um prédio habitacional com alta
densidade de pessoas, elas podem ndo ter contato fisico entre si pois estdo em ambientes
separados com obstaculos fisicos, mas ainda estdo préximas o suficiente de modo que estejam
no raio do sinal de bluetooth uns dos outros®. Caso uma dessas pessoas seja testada como
positivo para COVID-19, todos aqueles que estiverem nessa proximidade também serdo
alertados como potenciais infectados, ainda que ndo tivessem contato fisico um com os outros.

Esse tipo de erro pode ensejar desconfianca nos usuarios por conta do nimero de falsos alarmes.

2.2 Principios éticos nas iniciativas de contact tracing

As alternativas de contact tracing podem representar a perfeita contraposicao a cria¢do
do cenéario de oposicdo entre a protecdo de dados pessoais e o direito a saude, em relacdo as
iniciativas de combate ao coronavirus. Para isso, € necessaria a adogéo de principios éticos em
uma elaboracéo centrada no privacy by design. A partir da derivacdo de principios oriundos da
Convencao Europeia de Direitos Humanos, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e dos Principios de Siracusa das Nacdes Unidas, é possivel determinar quatro
principios éticos centrais: necessidade, proporcionalidade, validade cientifica e limitacdo no

tempo34,

33 MORLEY. Op. cit. p. 30.
34 MORLEY, Op. Cit. p. 31.
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A necessidade estd vinculada a presenca de fatores que tornem as medidas
imprescindiveis quando analisado o cenario como um todo. No combate a pandemia, ao se
considerar o contexto de urgéncia causado pelas inimeras mortes e infectados, paralisagdo de
atividades essenciais e intensas restricdes nos direitos de liberdade, o desenvolvimento de
tecnologias nesse sentido conferem o aspecto da necessidade.

Dentro desse fator, surge um subprincipio da finalidade, afinal, os dados sdo coletados
dentro de um escopo de um problema de satde publica, logo, qualquer utilizacdo de dados que
fuja dessas limitacBes rompem com o principio supracitado. Os dados devem ser coletados e
armazenados apenas para esses fins, com absoluta restricdo de uso para quaisquer outros fins,
principalmente envolvendo o uso comercial desses®.

A proporcionalidade do aplicativo também deve ser estritamente conectada ao uso
minimo de dados. Por mais que a pandemia ndo possua precedentes na historia da humanidade,
0 contexto de excepcionalidade ndo exclui a necessidade de medidas restritivas ao uso dos
dados da populacdo monitorada. Assim, a coleta e processamento de dados devem manter a
proporcionalidade, sendo devidamente justificada por interesses legitimos de envolvam a
situacdo de saude publica, além de serem estritamente adequado para atingir os objetivos
declarados.

Programas como o app indiano Aarogya Setu vdo em encontro direto com todas essas
orientacdes, devido a sua amplitude de coleta de dados de forma desproporcional, afinal, a
extracdo de dados como o que o titular solicita em aplicativos de comida é dispar com a
finalidade de contencédo da doenca.

O preceito da coleta minima de dados procede com a defini¢cdo da proporcionalidade
pois uma coleta proporcional € uma coleta minima. N&o ha necessidade de um nimero maior
de informacdes do que o fundamental para a finalidade do aplicativo. O contact tracing via
bluetooth, apenas as informacdes referentes ao nimero de identificacdo dos celulares, que é
gerado pelo proprio aplicativo, assim como a lista de interacbes que envolvam determinado
espaco e periodo de tempo sdo os dados fundamentais para o funcionamento do programa. No

contexto de Singapura com o TraceTogether, 0 nimero de telefone é vinculado ao aplicativo,

% World Health Organization (org.). Ethical considerations to guide the use of digital proximity tracking
technologies for COVID-19 contact tracing. 2020. Disponivel em:
https://www.who.int/publications/i/item/WHO-2019-nCoV-Ethics_Contact_tracing_apps-2020.1. Acesso em: 21
jun. 2020. p. 3.
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requisitando informagBes ndo essenciais®®, incidindo na violagdo do principio da
proporcionalidade.

Em relagdo a validade cientifica, todas as medidas adotadas devem possuir o devido
respaldo e comprovacéo de que possuem eficacia no combate a pandemia. A adocdo de um
mecanismo tecnoldgico movido a dados deve ser baseado em posicionamentos devidamente
estudados e testados pela comunidade cientifica. Por mais que a situacéo seja extraordinaria, ha
devidos estudos no ambito da virologia que apontam os fatores centrais da transmisséo. Logo,
as alternativas de contact tracing devem estar presas a esses fatores bioldgicos na elaboracdo
do software. O aplicativo baseado em bluetooth leva em consideracéo os fatores de contéagio
pelo ar, e para isso, é necessaria a proximidade entre duas pessoas. Logo, a maneira ética de
desenvolvimento da aplicacdo deve ser pautada nesse elemento que caracteriza todo o ciclo de
contagio.

Por altimo, o principio da limitacdo ao tempo é essencial. As medidas de vigilancia
devem estar estritamente ligadas a duracdo da pandemia. Os governos e sistemas de salde
utilizardo de todos esses dados unicamente com o proposito de enfrentamento da crise do
coronavirus. Nao hd motivos para que todo esse sistema seja perpetuado para tempos além dos
necessarios, sob o risco de consolidacdo de um sistema de vigilancia que venha a ser desviado
para outras finalidades diversas. Assim, a partir do momento em que for declarado o fim da
pandemia, na grande escala em que atualmente se encontra, todos esses instrumentos de
monitoramento devem ser desarticulados®’ e todos os dados armazenados devem ser retirados

de seus diretdrios para evitar quaisquer tipos de ilicitudes e desvios.

CONCLUSAO

A humanidade jamais enfrentou os desafios na escala em que enfrenta nesse momento
devido ao enorme desenvolvimento tecnoldgico atingido no dltimo século. A crise mundial do
COVID-19 é um efeito de toda essa dimensdo. Se, gracas a tecnologia, houve o espalhamento
desse patdgeno em escalas as quais ndo foram vistas em eventos anteriores, havemos também

inimeros instrumentos de combate ao coronavirus.

38 ABELER. Op. Cit. p. 4.
37 World Health Organization (org.). Op. Cit. p. 3.
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Os elementos essenciais para o controle e metrificacdo da doenca séo a testagem em
massa, a adocdo de politicas de restricdo social, e 0 uso de tecnologia para controlar o repasse
do virus. Em Singapura, adotou-se o aplicativo de contact tracing “TraceTogether” para
mapear aonde pessoas infectadas passaram e com quem tiveram contato, para que quem
houvesse tido aproximagdo com um contaminado por um determinado periodo de tempo fosse
orientado a realizar a testagem e o isolamento social. A iniciativa apresenta uma boa efetividade
na contensdo da pandemia e protege os dados pessoais de seus usuarios em um nivel razoavel,
pois o processamento dos dados é realizado de forma local no celular.

No entanto, ha a possibilidade de repasse a terceiros, no caso de pessoas doentes, além
da atribuicdo dos numeros de telefone as informagdes cadastradas no app. Conforme foi visto,
a arquitetura de contact tracing por bluetooth ndo necessita de qualquer tipo de cadastro dos
usuarios. As Unicas informagdes essenciais sdo 0 nimero de identificacdo do celular que foi
gerado pelo aplicativo, assim como a lista dos nimeros que indicam quais aparelhos o usuério
teve contato.

Na india, o sistema de combate a coronavirus sai diretamente de uma distopia
orwelliana. O nivel de monitoramento implementado pelo governo local excede todos os limites
de necessidade, razoabilidade, proporcionalidade e finalidade, além da auséncia de limitacéo
temporal. O app desenvolvido viola o direito fundamental a privacidade, que foi reconhecido
pela corte constitucional do pais, pois o nivel de vigilancia implementado ndo € compativel com
as prerrogativas de combate a uma crise de saude publica. Os dados serdo armazenados por
tempo limitado, sdo extraidas informacgdes que ndo possuem vinculo com o coronavirus, ndo ha
qualquer tipo de fiscalizacdo ou transparéncia envolvida na arquitetura de funcionamento do
aplicativo. O cenério é de grave violacdo aos diretos fundamentais e ao sistema de liberdades
democraticas.

Por fim, é possivel a construcdo de alternativas de vigilancia digital que tenham
efetividade epidemioldgica e que sejam embasadas e limitadas de forma que proteja os dados
pessoais dos titulares. As alternativas de contact tracing por meio de checkpoints e bluetooth
sdo amigaveis aos direitos digitais, sendo a segunda alternativa mais eficaz e pratica,
estimulando a adesdo e permanéncia dos usuarios nos programas de controle da pandemia. A
arquitetura desses softwares deve seguir uma série de principios para evitar abuso de direitos e

a transgressdo as garantias fundamentais. Assim, se limitados a todas as condic¢des, os direitos
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a privacidade, a dignidade humana e a liberdade permanecem fortes nos mecanismos utilizados
para combater a COVID-109.
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O IMIGRANTE E O DIREITO NA PANDEMIA COVID-19:
DESARRANJOS E TRANSGRESSOES NO CONTINENTE
EUROPEU

Isabela Cesario Baldini

Resumo

Considerando a crise migratoria no continente europeu, a partir de 2014, é possivel notar
como esse espaco continua marcado por instabilidade e tensdo em questdes culturais e
nacionais. Seis anos depois, a pandemia COVID-19 introduz uma nova fonte de conflito.
O objetivo deste artigo é compreender como o imigrante pode ser afetado por esse quadro,
ao se analisar a relacdo entre a imigragédo e a epidemia em alguns contextos da Europa.
Para isso, articula os escritos de Michel Foucault e Judith Butler relacionados a
anormalidade e a biopolitica para interpretacdo discursiva de institutos e discursos
juridicos e politicos. E examinada a questdo migratdria em alguns contextos nacionais —
Hungria, Italia e Alemanha — e supranacionais (zona de Schengen). Conclui-se que
medidas empregadas no enfrentamento da crise sanitaria evidenciam um discurso de
xenofobia e exclusdo do estrangeiro, que legitima e formaliza préaticas discriminatorias
segundo a légica da securitizacao.

Palavras-chave: pandemia COVID-19, direitos humanos, direito internacional, estado
de emergéncia, Michel Foucault, xenofobia, Judith Butler, zona de Schengen, Hungria,
Italia, Alemanha, analise discursiva, securitizacdo, vulnerabilidade, direito a saude

1 INTRODUCAO

A recente crise migratoria configura um periodo, a partir de 2014, em que um
fluxo crescente de populagcbes carentes de diversas regides se dirigiu a paises da Unido
Europeia. Seis anos depois, apesar de esse movimento ter se atenuado, o territdrio europeu
segue marcado por instabilidade e tensdo em matérias culturais e nacionais. A partir do
inicio de 2020, a crise do coronavirus constituiu uma fonte adicional de conflito a esse
cenario complexo. Entender como esses imigrantes podem ser afetados pelo contexto de
pandemia é o objetivo desse artigo. Para isso, busca analisar a relagdo entre a migracao e

a epidemia de COVID-19 em determinados contextos europeus.
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A hipotese da pesquisa é de que, considerando a teoria da anormalidade de Michel
Foucault e de Judith Butler, as medidas adotadas no enfrentamento da crise evidenciam
um discurso biopolitico! de racismo e de exclusdo do estrangeiro. Nesse contexto,
diferentes institutos abordam a questdo migratdria por uma légica de “securitizagdo”?,
isto é, uma ideia de que enfrentamento da crise exige a eliminacdo de uma ameaca externa.
Em muitos casos, essa ameaca € a propria imigracdo, vista como algo que pode
comprometer a prépria ideia de Europa (BUTLER, 2019).

Além disso, este artigo examina a condi¢cdo do imigrante a partir de uma analogia
com o conceito do “anormal” ou do “monstro”, segundo 0 marco tedrico foucaultiano
(FOUCAULT, 2010b). Foucault afirma que certos sujeitos sdo marcados por um aspecto
monstruoso, algo que os afasta de um padrdo simultaneamente normatizado (codificado,
legislado) e normalizado (pela manutencédo do status quo). O monstro é aquele que excede
a regulamentacgdo do Estado, porque sua existéncia ndo ¢ entendida como “natural”. 1SS0
acontece, por exemplo, quando o estrangeiro € rotulado como “anormal’ porque subverte
categorias artificiais de cidadania ou nacionalidade. A dificuldade esta, portanto, em
enquadrar, no direito, os naturalizados, os refugiados, os asilados ou os imigrantes ilegais.
Isto é, todos aqueles que transgridem o ambito de uma previsao normativa valida — de um
dever ser proprio da norma (FOUCAULT, 2010a).

O marco teorico é, entdo, baseado no pensamento de Michel Foucault, que se
estendeu sobre a anormalidade e a biopolitica em Os anormais, Em defesa da sociedade
e A vontade de saber, por exemplo. Esses escritos serdo articulados na analise discursiva
de institutos juridicos e discursos politicos. A leitura desses textos € apoiada na obra de
Judith Butler, filosofa estadunidense que trata da mesma tematica em Quadros de guerra
e Vidas precarias. Nesses livros, Butler interpreta Foucault e chega a conclusdes
semelhantes, porém mais proximas ao contexto do século XXI.

Para o filosofo francés, o racismo e a xenofobia estdo estreitamente ligados ao

Estado de biopoder. Essa forma de governo se vale dos conceitos de ‘“raca” e

! Segundo Foucault, a biopolitica € uma extensdo do poder do Estado, que age sobre os corpos bioldgicos
e politicos da populacéo. Isso aconteceria mediante o biopoder, que regulamenta todos os aspectos da vida
humana.

2 Proveniente dos estudos de relagBes internacionais, esse pensamento designa o processo pelo qual um
inimigo externo ¢ identificado como ameaca a seguridade interna. Com isso, medidas de seguranca sao
expandidas para o setor da sociedade, 0 que, muitas vezes, incorre em consequéncias politicas e sociais.
(SILVA e PEREIRA, 2019)
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“nacionalidade” para justificar politicas discriminatérias. Diante disso, sera examinada a
situacdo dos imigrantes em alguns contextos nacionais (se¢do 3) e supranacionais
europeus (secédo 4), na primeira metade de 2020: o estado de vulnerabilidade do imigrante
na Europa (3.1); as politicas de fechamento de fronteira na area de Schengen (3.2); o
enquadramento do estrangeiro como inimigo politico pelo governo hdngaro (4.1); a
omissdo da Itdlia em seu compromisso de acolher refugiados resgatados no mar

Mediterraneo (4.2); e dos trabalhadores temporarios romenos na Alemanha (4.3).

2 REFERENCIAL TEORICO

Para Foucault, o surgimento de um discurso sobre a normalidade pressupde a
existéncia da anormalidade. No presente artigo, as categorias de “anormal” ¢ de “monstro”
serdo, muitas vezes, tratadas como sindnimos. Mas, na verdade, o “monstro” é aquele que
perpassa 0 anormal, por processos de intercontaminacdo, proliferacdo e disseminacao
(FOUCAULT, 2010b). O “monstro” é, também, o “anormal” que estabelece uma relagdo
mais intensa com o direito, seja ao transgredi-lo ou ao perturbar as estruturas do
ordenamento. Nesse processo, 0 monstro sobrevém como espectro, como algo situado
entre a presenca e a auséncia na figura do anormal. Neste estudo, 0 monstro aparece como
0 imigrante.

A partir do século XIX, a monstruosidade passa a constituir ndo apenas uma
excecao, mas a ser associada a todo tipo de erro ou falha de conduta. Funciona como um
modelo universal da irregularidade, que marca tudo o que é estranho ao estado de coisas.
O monstro acaba configurando, portanto, a forma mais natural do antinatural — afinal, esta
por toda parte, em uma sociedade que s existe como multipla e heterogénea. Ao mesmo
tempo, o normal passa a representar uma idealizacdo, um dever ser que nao pertence a
realidade fatica. Dessa maneira, 0 monstro ocupa um espaco de contradicdo entre a

idealidade da norma e a naturalidade da sua existéncia:

O que é esse espectro que corréi as normas do reconhecimento, uma
figura intensificada que vacila entre o seu interior e o seu exterior?
Como interior, deve ser expulsa para purificar a norma; como exterior,
ameaca desfazer as fronteiras que delineiam o self. Em ambos os casos,
representa a possibilidade de colapso da norma; em outras palavras, é
um sintoma de gue a norma funciona precisamente por meio da gestéo
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da perspectiva de sua destruicdo, uma destruicdo que é inerente as suas
construcbes (BUTLER, 2018, p. 29)

Como aponta Butler, ha sempre um rastro de vida — suspenso e espectral — que
perturba a normatividade. A regulacdo sobre a vida nunca € determinista, pois ndo
consegue controlar toda a experiéncia biologica. Assim, 0s arranjos normativos sao
permanentemente desorganizados e reorientados, ao se depararem com diferentes
operacbes do poder e espectralidades (BUTLER, 2018). Paradoxalmente, a norma é
sempre marcada por uma anormalidade, uma causalidade que ¢ ditada pelo mundo natural.

Como uma espécie de conceito-limite, 0 monstro perturba o ordenamento juridico.
Esse paradoxo o torna inominavel, impossivel de ser definido ou qualificado pelo direito.
Nas questdes de nacionalidade, cidadania, fronteira — tudo o que diz respeito a soberania
nacional —, 0 monstro é transgressor. Ai, como monstro, esta o estrangeiro, o imigrante.

Compde-se, entdo, um discurso de securitizagdo, em que a xenofobia é
transformada em uma questdo de seguranca. Na auséncia de uma ameaca real, constroi-
se a ideia de um inimigo vindo de fora, que, nesse contexto, pde em perigo 0 proprio
conceito de Europa, como territério unificado por um conjunto uniforme de valores e
culturas.

Além disso, é importante apontar o monstro como objeto biopolitico e, logo, como
uma figura que invoca um determinado arcaboucgo conceitual. Foucault afirma que, a
partir do século XIX, nasce uma nova tecnologia de poder. E o biopoder ou a
biorregulamentacao, exercida em duas vias: fazer viver e deixar morrer.

Fazer viver € intervir na maneira de viver, controlando acidentes e eventualidades.
Significa minimizar a precariedade que conduz a morte ou a doenca. O fim é, também,
de otimizar um tipo de vida, ao identificar aquele deve ser protegido (o normal) e aquele
que pode ser descartado (0 anormal, 0 outro, 0 monstro). Nesse ponto, portanto, 0 monstro

aparece como um desafio as estratégias de normalizacao:

...embora possa ser apreendida como ‘vida’, nem sempre é reconhecida
como uma vida. Na verdade, uma figura fora das normas da vida nédo
somente se torna o problema com o qual a normatividade tem de lidar,
mas parece ser aquilo que a normatividade esta fadada a reproduzir: esta
vivo, mas ndo é uma vida. Situa-se fora do enquadramento fornecido
pela norma, mas apenas como um duplo implacavel cuja ontologia ndo
pode ser assegurada, mas cujo estatuto de ser vivo esta aberto a
apreensdo (BUTLER, 2018, p. 22)
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Deixar morrer é tirar a vida, mas é também expor alguns a morte ou aumentar o
risco de morte. Compreende ainda a morte politica (expulsdo, rejeicdo, deportagdo), o
isolamento e o abandono.

Essa via de mao-dupla é diferencial. Certos mecanismos do sistema de biopoder
maximizam a precariedade para alguns e a minimizam para outros. Com isso, o “ser” do
corpo é confiado a terceiros, normas e estruturas de poder que foram organizadas de forma
a exacerbar a desigualdade. Tal arbitrariedade viola a suposta universalidade dos direitos
mais basicos e ndo reconhece os deveres éticos que a préopria vulnerabilidade imp&e aos
individuos (BUTLER, 2018):

..a condicdo compartilhada de precariedade conduz ndo ao
reconhecimento reciproco, mas sim a uma exploracdo especifica de
populagdes-alvo, de vidas que ndo sdo exatamente vidas, que sdo

consideradas ‘destrutiveis’ e ‘ndo passiveis de luto’ (BUTLER, 2018,
p. 53)

Essa diferenciacdo produz um antagonismo entre dois sistemas de poder — o poder
de soberania sobre a morte e o poder de regulamentacdo sobre a vida. Como justificar
essa coexisténcia conflitiva? Para Foucault, tal incompatibilidade é resolvida por um
racismo de Estado.

Dessa forma, o racismo se insere como mecanismo essencial para o exercicio do
poder soberano em uma sociedade de normalizacéo. Permite introduzir cortes no continuo
biolégico, como uma distin¢cdo ou hierarquizacdo sobre racas e nacionalidades. S&o
hierarquias construidas, muitas vezes, por um discurso pretensamente cientifico. E o caso
do jus sanguinis: o “direito de sangue” que atribuiria cidadania segundo uma ascendéncia
ou origem étnica. Mais recentemente, aparece no mecanismo de cidadania biolégica
(biological citizenship)®. Com isso, esse racismo de Estado caracteriza, também, um

discurso tipicamente juridico.

3 “Cidadania bioldgica descreve formas de pertencimento, reivindicagdes de direitos, e demandas por
acesso a fontes e cuidado que sdo feitos segundo uma fundamentacdo bioldgica, tais como lesdes,
semelhancas genéticas, ou estados de doenca. O termo aproxima a subjetividade politica de processos de
(bio)medicalizagdo, o crescimento exponencial em conhecimento genético em um mundo pés-Projeto
Genoma Humano, a rentabilidade das biotecnologias e os esforcos de profissionais da sade. Em um mundo
cada vez mais globalizado, esses direitos biologicamente fundados ndo sdo exclusivamente ligados a
Estados, mas também a atores supranacionais como organizacBes ndo-governamentais, corpos
governamentais internacionals e companhias farmacéuticas. O uso mais comum do termo ‘cidadania
biolodgica’ ¢ explicitamente influenciado pela obra de Michel Foucault, particularmente seus escritos sobre
biopoder e a premissa de que o controle e administracdo da vida é um dos maiores alvos da
governamentabilidade.” (MULLIGAN, 2017)
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Finalmente, ¢ na interse¢do entre o “fazer viver” e o “deixar morrer” que aparece
a figura do monstro. A monstruosidade caracteriza vidas que podem ser facilmente
perdidas, pois ndo sdo reconhecidas como merecedoras de cuidado e protecdo. Pelo
contrério, essas perdas sdo racionalizadas como necessérias para “proteger a vida dos
‘vivos”” (BUTLER, 2018, p. 53). Essa politica, que busca enfrentar um “perigo

biologico”, € descrita por Foucault:

Quanto mais as espécies inferiores tenderem a desaparecer, quanto mais
os individuos anormais forem eliminados, menos degenerados havera
em relagdo a espécie, mais eu — ndo enquanto individuo, mas enquanto
espécie — viverei, mais forte ou vigoroso serei, mais poderei proliferar.
(FOUCAULT, 20104, p. 215)

3 CONTEXTOS SUPRANACIONAIS
3.1 SOBRE A VULNERABILIDADE

A crise migratoria, que persiste desde 2015, se agravou em 2020%. Trata-se de uma
crise humanitaria de grande impacto — segundo as Nagdes Unidas®, sdo quase 80 milhGes
de pessoas no mundo em situacdo de migracdo forcada. Entre esses, 26 milhGes sdo
refugiados.

A pandemia do coronavirus exp6s profundas desigualdades estruturais que
condicionam o direito a satde. Existem evidéncias de que a doenca afeta principalmente
0s mais vulneraveis, como idosos®, pessoas com insuficiéncias fisicas ou mentais’,
mulheres®, minorias étnicas®, indigenas'®, detentos!!!?, migrantes®®, refugiados e

populagBes desalojadas®*, trabalhadores informais'®, moradores de rua’® e residentes de

4 BOZORGMEHR et al, 2020.
5 UNHCR, 2020b.

5 UN News, 2020b.

" NACOES UNIDAS, 2020c.
8 NACOES UNIDAS, 2020e.
® NACOES UNIDAS, 2020b.
10 NACOES UNIDAS, 2020a.
11 JASC, 2020.

12 BACHELET, 2020.

13 |OM, 2020a.

14 UNHCR, 2020a.

15 OIT, 2020.

16 FARHA, 2020.
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zonas de assentamento informais'’. As obrigacOes positivas, que derivam de uma
abordagem baseada nos direitos humanos, exigem a participagdo dos Estados para
proteger essas pessoas’®.

Contudo, a vulnerabilidade & COVID-19 é normalmente abordada de forma
estritamente médica®® 2°. A discussdo sobre os vulneraveis ¢ geralmente limitada ao
reconhecimento de grupos de risco: idosos, portadores de doencas cronicas, fumantes,
hipertensos. Entretanto, outros fatores, de ordem econdmica, social, politica e juridica®,
influenciam a transmissdo e o tratamento da doenca. Esses fatores distinguem, por
exemplo, aqueles que ndo podem praticar a quarentena ou que nao tém acesso a Servi¢cos
de satde de qualidade. Dentre os setores da sociedade mais fragilizados, se destaca o dos
estrangeiros, que € o objeto deste artigo.

A presenca dos imigrantes na populacdo tende a ser subdimensionada em
estatisticas, pois sdo pessoas que frequentemente evitam se identificar publicamente.
Aqueles em condicdo de irregularidade, que temem ser denunciados, evitam até mesmo
procurar ajuda??. De fato, protegem-se contra cuidados de registro ou assisténcia que
podem se assemelhar mais a formas de controle e vigilancia. A relacdo com autoridades
e instituicbes €, afinal, frequentemente marcada por intimidacdes e violéncia.
Experiéncias com coercdes legais ilegitimas, ou com um poder estatal que atua fora da
lei, geram sentimentos de desconfianca e medo.

Assim, surgem populacdes invisiveis que escapam ao registro censitario. Essa
invisibilidade ¢é frequentemente explorada por empregadores, em economias informais, e
por politicas populistas que pretendem mobilizar insegurancas da populacdo?. E o
discurso de securitizacdo que aparece aqui, para “deixar morrer” esses outros sujeitos
(FOUCAULT, 2010a). Ser contabilizado &, contudo, pré-condicédo para o reconhecimento

e a preservagio dessas vidas?.

17 NACOES UNIDAS, 2020d.

18 Nesse sentido, o caso portugués representa uma excegdo no continente europeu. A deciséo de tratar todos
0s imigrantes como residentes, oferecendo acesso irrestrito aos servicos de salide e outros, deve servir como
exemplo a outros Estados europeus no gerenciamento da crise. (WALDERSEE, 2020)

19 DOMENICI e ROHMANN, 2020.

20 ANCET, 2020.

2L WHO, 2020a.

22 BULAMN, 2020.

23 MILAN, 2020.

24 MILAN, 2020.
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Além da invisibilidade, os imigrantes maiores indices de desnutricdo e de doencas
cronicas ou pré-existentes?®. Na Europa, formam maioria entre a populagio em situacio
de rua®, o que dificulta o acatamento das orientacdes sanitarias, pois eles dificilmente
tém capacidade para ficar em isolamento ou para manter condi¢des minimas de higiene?’.

J& em uma situacdo de vulnerabilidade anterior a epidemia, o imigrante é ainda
mais fragilizado por uma série de suspensdes. Foram suspensas, por exemplo, operacdes
de busca e salvamento no Mediterrdneo?®, assim como servigos administrativos para
imigrantes e servigos nacionais de asilo politico?®. Em 10 de marco, a Organizagio
Internacional de Migracéo e o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados
suspenderam, inclusive, operagdes para realojamento de refugiados®°. A extradicéo
daqueles em busca de asilo constitui, contudo, uma violagéo do direito internacional, pois
contradiz o principio de ndo-devolugdo (non-refoulement)®!. A publicacdo The Lancet®
apontou que essas medidas devem afetar negativamente o servico voluntario e
comunitario de auxilio a refugiados e migrantes.

Os refugiados apresentam, ainda, maior risco de contrair 0 coronavirus, pois €
comum que residam em espagos extremamente precarios®3, com sistemas de saneamento
deficientes®*. Além disso, campos de refugiados sdo, normalmente, situados em areas
remotas, o que dificulta o acesso a servicos de satiide®. Dessa maneira, ha enorme caréncia
de remédios, aparelhos (como ventiladores) e médicos®®. E quase impossivel implementar
medidas de quarentena, higiene ou isolamento nesses locais, onde inimeras familias
compartilham um mesmo espago®’. Faltam, também, agua, produtos de limpeza ou

mesmo orientagdes linguistica e culturalmente acessiveis®®.

25 LANCET, 2020.

% FEANTSA, 2020.

2T KLUGE et al, 2020.

28 KLUGE et al, 2020.

29 Esse também foi 0 caso da Suécia (LOFGREN, 2020), Holanda (IND, 2020), Bélgica (CARRETERO,
2020) e Italia (ARCI, 2020).
30 UN News, 2020a.

31 KLUGE et al, 2020.

32 KLUGE et al, 2020.

3 KLUGE et al, 2020.

3 KLUGE et al, 2020.

35 VOLKIN, 2020.

% KLUGE et al, 2020.

37 KLUGE et al, 2020.

% KLUGE et al, 2020.
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A condicao de trabalhadores migrantes também é de extrema vulnerabilidade. Em
relacdo a populacdo local, eles encontram mais barreiras ao acessar os servicos de salide®,
maiores indices de patologias com fundo psicoldgico e menor qualidade de vida*. Essa
situagdo tende a piorar com a pandemia, em decorréncia do aumento do desemprego®,
entre muitos outros fatores. Na falta de informagfes técnicas na sua prépria lingua,

também podem encontrar dificuldade para seguir recomendages médicas*.

3.2 ZONA DE SCHENGEN

Em 29 de fevereiro de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) declarou
que medidas para limitar o movimento entre fronteiras ndo tém eficacia comprovada na
prevencdo da COVID-19:

A OMS continua a desaprovar a aplicacdo de restricdes de viagem ou
comércio para paises lidando com surtos de COVID-19. Em geral,
evidéncias mostram que as restricbes a0 movimento de pessoas e de
bens durante emergéncias de salde publica sao ineficientes na maioria
das situagoes... (OMS, 2020b)

Apesar disso, em 17 de margo, um breve Comunicado da Comissdo Europeia*
propds a adogéo de medidas restritivas a viagens na zona de Schengen®*, da qual 26 paises

fazem parte. No informe, a recomendacdo da OMS ¢, inclusive, mencionada:

A0 passo que as restricdes a circulacdo de pessoas ndo sao geralmente
vistas pela OMS como a maneira mais eficiente de combater uma
pandemia, a rapida transmissdo de COVID-19 torna essencial que a UE
e 0S respectivos paises-membros tomem acdo urgente, imediata e
concentrada... (COMISSAO EUROPEIA, 2020a, p.1)

O Comunicado apresenta essas politicas como uma “agdo urgente, imediata e

concentrada” para prevenir a transmissdo do virus — contradizendo a OMS, que ¢ a

39 HARGREAVES et al, 2019.

40 HALL et al, 2020.

L LIEM et al, 2020.

“2 PARK e LEE, 2016.

¢ COMISSAO EUROPEIA, 2020a.

4 0 Acordo de Schengen é uma convencédo entre paises europeus sobre uma politica de abertura das
fronteiras e livre circulacéo de pessoas entre 0s paises signatarios. Os paises signatérios sdo: Bélgica, Paises
Baixos, Luxemburgo, Alemanha, Franca, Italia, Espanha, Portugal, Grécia, Austria, Dinamarca, Finlandia,
Suécia, Republica Tcheca, Estdnia, Hungria, Letdnia, Lituania, Malta, Poldnia, Eslovaquia e Eslovénia
(todos da Unido Europeia), além de Liechtenstein, Islandia, Noruega e Suica.
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autoridade internacional no assunto. Nenhum argumento de base cientifica foi
apresentado para justificar a decisdo do Conselho Europeu.

O artigo 29 da Diretiva Relativa ao Direito de Livre Circulacdo possibilita esse
tipo de restri¢do a liberdade de movimento: “as Unicas doengas que justificam medidas
restringindo a liberdade de movimento devem ser as doengas com potencial epidémico,
como definido pelos instrumentos relevantes da OMS”#°. Entretanto, essas limitacoes
precisam estar em conformidade com o principio da proporcionalidade e, caso
contestadas, devem ser submetidas a procedimentos de revisdo. Mas essas politicas de
contencao teriam sido proporcionais? Segundo a OMS, essas providéncias parecem gerar

mais riscos do que efetivamente prevenir a doenca:

Restringir o movimento de pessoas e bens [durante emergéncias de
salde publica] pode desviar recursos para longe dos focos de
intervencdo. Além disso, restricbes podem interromper auxilio
necessario e apoio técnico, perturbar negdcios e até provocar efeitos
negativos social e economicamente nos paises afetados. (OMS, 2020b)

A Comissdo Europeia e os Estados-membros devem adotar medidas uniformes e
proporcionais, que produzam seguranca juridica. Para pessoas tipicamente
marginalizadas no ordenamento juridico — como o0s estrangeiros, a quem diferentes
barreiras se impdem no acesso a justica —, a uniformidade é fundamental, no sentido de
garantir um senso minimo de estabilidade. De fato, o proprio Comunicado reconhece a

importancia de uma atuacao uniforme para garantir os efeitos desejados:

Uma restri¢do de viagem temporaria s6 poderia ser eficiente se decidida
e implementada [...] de uma maneira uniforme. Restri¢des a liberdade
de movimento ndo-coordenadas por cada pais-membro para suas
proprias fronteiras externas apresenta um grande risco de ser ineficiente.
Qualquer decisdo unilateral de um Estado de Schengen para aplicar
restri¢des de viagem temporarias nas suas proprias fronteiras externas
poderia ser facilmente prejudicada por aqueles que entram na Area de
Schengen em outra parte das fronteiras externas: do mesmo modo, uma
decisdo coordenada requer a participacdo de todos. (COMISSAO
EUROPEIA, 2020a, p.1)

Apos a implementacdo das medidas propostas, o que parece ter acontecido na

Europa é bastante diferente. De acordo com Peter van Elsuwege?®, a falta de coordenagdo

45 PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO EUROPEU, 2004.
46 VAN ELSUWEGE, 2020.
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e transparéncia entre 0s paises-membros gerou uma situacdo de caos nas fronteiras do
continente europeu. Essas medidas, longe de cumprirem um suposto propdsito

epidemioldgico, transparecem a realizacdo de um objetivo primordialmente politico:

[Uma restricdo de viagem temporaria] também permitiria a suspensao
de medidas de controle em fronteiras, que diversos paises-membros
reintroduziram recentemente em um esforgo para conter a propagagéo
do virus. Essas medidas podem ter um impacto sério sobre o
funcionamento do Mercado Comum a medida em que a Unido Europeia
e a area de Schengen sdo caracterizadas por um elevado nivel de
integracdo, em que milhGes de pessoas cruzam fronteiras internas todos
os dias. (COMISSAO EUROPEIA, 20203, p. 2)

O Comunicado parece apontar para uma Europa hermética, soberana e
autossuficiente, que se fecha sobre si mesma. Essa perspectiva se aproxima das nogoes
foucaultianas de racismo de Estado, em que um inimigo externo € enquadrado como
ameaca ao bem-estar da nagéo.

Dessa forma, os controles sobre as fronteiras parecem cumprir, acima de tudo,
uma fungdo simbdlica para os governos que os adotam. O simbolismo das fronteiras
transmite um sentimento de soberania e protecionismo. Em tempos de crise, essa
simbologia pode ser articulada politicamente, de modo a aliviar insegurancas e medos da
populacdo. O sentido de seguranca que marca essas politicas remete a teoria da
securitizacao:

...fabricam sistemas quase legais em nome da seguranca nacional. Com
muita frequéncia, ndo percebemos que as questBes nitidamente
‘nacionais’ sdo moduladas pelas questdes de politica externa, e que um
enquadramento similar fundamenta nossa orientagdo em ambos 0s
dominios. Tampouco questionamos essa maneira de demarcar as
divisdes entre as questes nacionais e as externas. (BUTLER, 2018, p.
49)

No Tribunal de Justica da Unido Europeia, ha jurisprudéncia*’ no sentido de que
fronteiras internas e externas devem ser tratadas de maneira semelhante. Ao restringir a
liberdade de movimento de cidaddos da Unido Europeia, o Estado-membro deve adotar a

mesma postura quanto aos seus proprios cidaddos. Tribunais também desenvolveram o

4T HOLANDA, 2001.
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conceito de coeréncia de politicas (policy coherence)*® para impedir que Estados criem
regras somente para favorecer seus proprios cidadaos.

Por conta disso, ¢ dificil justificar severas restricdes ao cruzamento de fronteiras
enquanto a mobilidade no proprio territorio ndo sofre limitagcGes. S0 poucos 0s casos em
que Estados podem legitimamente restringir o transito de areas de alto risco se a situacao
interna ainda é relativamente segura. Italia, Bélgica, Espanha e Franca tomaram medidas
mais rigorosas para restringir o movimento interno do que o movimento externo. Mas

todos os demais paises-membros impuseram mais restricdes a circulacao internacional.

A vista disso, 0 Comunicado aparenta, em varios pontos, estar em desacordo com
normas de direito internacional. Para legitimar essas contradicGes e desvios em relagédo
ao Estado de Direito, ¢ mobilizado um discurso identitario. Assim, sdo construidas
identidades, em uma dicotomia “nds contra eles”: europeus contra ndo-europeus,
cidaddos contra imigrantes ilegais, nacionais contra ndo-nacionais. Essas diferentes
categorizac6es funcionam no sentido de distinguir grupos dentro de uma Unica populacao.
Essas divisdes formalizam e legitimam um contexto em que certos sujeitos tém mais
direitos do que outros.

Segundo o Comunicado?®, as restricGes a liberdade de movimento ndo devem se
aplicar as seguintes categorias de ndo-cidadaos: I) “nacionais de paises terceiros que sdo
residentes de longa data sob a Diretiva de Residéncia de Longa Duragdo e pessoas cujo
direito de residéncia deriva de Diretivas da Unido Europeia ou de legislacbes nacionais
ou que possuem vistos nacionais de longo prazo”; II) “trabalhador fronteirico” e; III)
pessoas que necessitam de protecdo internacional ou por outras questdes humanitarias”.
O grupo dos ndo-cidaddos é, portanto, adicionalmente segmentado, havendo aqueles
(residentes, trabalhador fronteirico, pessoas que necessitam de protecdo internacional)
com mais direitos do que outros tipos de ndo-cidaddos (ndo-residentes, por exemplo).

Com isso, 0 “ser” da vida é constituido por meios seletivos, que sé existem dentro das

‘6 ITALIA, 2003, paragrafo 67.
49 COMISSAO EUROPEIA, 20203, p. 2.
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operacOes de poder (BUTLER, 2018). De fato, essas diferentes categorias sdo construidas
social e historicamente, proporcionando diferentes relagbes com um Estado biopolitico.
A categoria dos nacionais de paises terceiros é subsequentemente dividida entre
residentes e ndo-residentes. Ambos ndo se beneficiam da liberdade de movimento sob o
artigo 21 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia®®. Além disso, e até
mesmo em casos excepcionais — como o do direito a unidade familiar (artigo 8 da
Convengdo Europeia de Direitos Humanos®!) —, nacionais de paises terceiros ndo sio
protegidos pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Isso pode ser aferido em funcéo da
vaga jurisprudéncia da Corte e de uma explicita ressalva sobre seguranca publica®.
Mas os residentes séo protegidos pelo artigo 12(4) do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos®3, que assegura que o direito de entrar em seu proprio pais pode ser
estendido aqueles residentes de longa data. Ja os nédo-residentes estdo sujeitos a uma

abordagem diferente:

Estados-membros podem recusar a entrada de nacionais de paises
terceiros ndo-residentes caso eles apresentem sintomas severos ou caso
tenham sido expostos ao risco de infeccdo e sejam considerados uma
ameaca & satde publica. (COMISSAO EUROPEIA, 2020b, p. 4)

Assim, observa-se que aqueles mais desprovidos de direitos séo aditivamente
destituidos de outros direitos. Esse ndo-universalismo, que funciona por forca da excluséo,
opera com toda a naturalidade, como pratica corrente sobre os direitos humanos na Unido
Europeia.

Ha também aqueles imigrantes que procuram asilo. Esses individuos podem
solicitar esse direito na fronteira, de acordo com o artigo 3 da Diretiva 2013/32/EU do
Parlamento Europeu e do Conselho e o artigo 3 do Regulamento Dublin Ill. Com isso,
podem obter apenas acesso temporario ao pais.

Essas construcdes geram diferentes enquadramentos, que proporcionam distintas
formas de reconhecimento (ou de ndo-reconhecimento). Assim, a responsabilidade pelos

vulneraveis pode ser atribuida de maneira diferencial:

%0 ¢I. Qualquer cidaddo da Unido [Europeia] goza do direito de circular e permanecer livremente no
territério dos Estados-Membros, sem prejuizo das limitacdes e condiges previstas nos tratados e nas
disposicdes adotadas em sua aplicacdo.” (UNIAO EUROPEIA, 2007, art. 21).

1 CONSELHO DA EUROPA, 1953.

52 THYM, 2020.

58 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966.
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Se identifico uma comunidade de pertencimento com base em nagéo,
territorio, linguagem ou cultura, e se, entdo, baseio meu senso de
responsabilidade nessa comunidade, estou implicitamente defendendo
a visdo de que sou responsavel somente por aqueles que, de alguma
forma, se assemelham reconhecidamente a mim. Mas quais
enquadramentos implicitos da condi¢do de ser reconhecido estdo em
jogo quando ‘reconheco’ alguém como ‘parecido’ comigo? Que ordem
politica implicita produz e regula a semelhancga nesses casos? Qual é a
nossa responsabilidade em relacdo aqueles que ndo conhecemos, em
relacdo aqueles que parecem testar nosso senso de pertencimento ou
desafiar normas disponiveis de semelhanga? Talvez pertencamos a eles
de uma forma diferente, e nossa responsabilidade para com eles ndo
resida, de fato, na apreensao de similitudes pré-fabricadas. Talvez essa
responsabilidade s6 possa comecar a ser internalizada por meio de uma
reflexdo critica a respeito das normas excludentes de acordo com as
quais sao constituidos os campos de possibilidade do reconhecimento...
(BUTLER, 2018, pp. 61-62)

Ao lado do ja mencionado discurso de securitizacdo, esse identitarismo compde
uma logica biopolitica para o gerenciamento da crise sanitaria. Finalmente, é o racismo
de Estado que esta em acdo nessas condi¢cdes impostas sobre o reconhecimento. Ou, no
caso do presente artigo, uma xenofobia de Estado. Dessa maneira, 0s dois tipos de
discurso se retroalimentam, a servico de um exercicio da soberania sobre a morte. Com
iSs0, a comogdo é organizada por esquemas interpretativos, em conformidade com
“nogdes culturalmente especificas sobre o que ¢ culturalmente reconhecivel como

humano” (BUTLER, 2018, p. 69).

4 CONTEXTOS NACIONAIS
4.1 HUNGRIA

Em 2011, o parlamento hingaro aprovou a ado¢do de uma nova constituicao,
elaborada em resposta a crise econdmica de 2008 e aos altos niveis de divida publica do
pais. Essa norma fundamental de “gerenciamento da crise” foi redigida e promulgada pelo
partido do atual primeiro-ministro, Viktor Orban. Nos artigos 48 a 54°*, a constituicdo
apresenta uma lista detalhada e exaustiva de possiveis cenarios que permitiriam a

declaragédo de estado de emergéncia.

% HUNGRIA, 2011, artigos 48 a 54.
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Em setembro de 2015, o Estado hingaro declarou estado de emergéncia por conta
de uma “crise de imigracio em massa”>°. Contudo, esse evento ndo estava previsto entre
os indicadores de excepcionalidade descritos pelos artigos 48 a 54. Dessa forma, o
governo se apoiou em uma interpretacdo pouco rigorosa do Artigo 15 (1) da constituicdo
(“0 governo deve exercer poderes que ndo sao expressamente conferidos por lei em outro
organismo estatal”*®) para declarar “um estado de crise nacional devido a imigracdo em
massa”. ApoOs essa mudanga, a crise passou a ser definida em relacdo ao numero de
pessoas que chegavam a Hungria em busca de asilo: 500 imigrantes por dia, durante um
més, ou 800 por dia, ao longo de uma semana®’. Em junho de 2016, também foi aprovada
a 62 Emenda a Lei Fundamental®®. Com isso, uma “ameaca de terrorismo” passa a
representar um novo tipo especial de ordem juridica, a ser declarado pelo Parlamento com
a iniciativa do governo (Artigo 51/A).

Essa situacdo de anormalidade se prolonga até hoje, formalizada por sucessivas
declaracdes de estado de emergéncia qualificadas pelo ndmero de estrangeiros que
chegam a Hungria®®. Tal mecanismo discricionario vigora, portanto, desde 2015, com a
declaracio mais recente tendo ocorrido em 5 de marco de 2020%°. No dia 30 do mesmo
més, foi aprovada a Lei de Concesséo | (Ato sobre a Protecdo contra o Coronavirus), que
declara o “estado de emergéncia médico” %! — sem, entretanto, estabelecer um limite de
tempo para o seu funcionamento. Assim, arranjos de estado de excecdo operam
continuamente como legislagdo comum. Com isso, também, o governo escapa de um
sistema de freios e contrapesos que é tipico de estados de emergéncia constitucionais.

Avanca, concomitantemente, a militarizacdo na Hungria, em que as distingdes
entre aliados e adversarios politicos sdo constantemente mobilizadas para forjar situacdes
de crise. Antes da pandemia, o governo ja havia declarado guerra contra a “crise
econdmica”, os “imigrantes ilegais” e os “terroristas”. Agora, o inimigo ¢ outro: trata-se

daquele que ¢ “invisivel e desconhecido”®?, ou seja, do proprio coronavirus. Para mais, 0

55 UITZ, 2016.

5% KLUWER, 2020.

57 INOTAI, 2020.

%8 HUNGRIA, 2011, artigo 51/A.
59 ANSA, 2020a.

80 KOVACS, 2020.

61 HUNGRIA, 2020.

62 ORBAN, 2020.
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governo aponta®® que haveria uma ligagdo entre o virus e os imigrantes ilegais®. Com
esse discurso, 0 estrangeiro é tratado como ameaca a saude publica, isto €, como ameaca
a propria vida do nacional.

Em 2020, quinze imigrantes legais de origem iraniana contrairam a doenca.
Apesar de sua situacdo de regularidade, por conta de bolsas de estudos, dois jovens foram
expulsos e proibidos de retornar até 2023%°. Com isso, o pais fechou fronteiras com o 1r&%.

Ademais, iranianos que buscavam asilo, isolados na fronteira com a Sérvia ha
mais de um ano, foram impedidos de entrar no pais®’. A justificativa foi, novamente, a de
um risco sanitario — mesmo que, na verdade, o tempo determinado para quarentena
(catorze dias) ja tivesse sido ultrapassado e que eles ndo houvessem tido contato com
pessoas de fora. Como j& foi mencionado na secdo 3.1, a situacdo de detencdo coloca a
salde dos refugiados em grave risco. Dessa forma, Orban fechou, tambeém, as fronteiras
com a Sérvia®.

Iranianos residentes tém sido ameacados de detengédo e deportacdo — sobretudo,
pelo Corpo de Operagdes da COVID-19%. Formado por uma maioria de militares, seus
membros estdo constantemente presentes em hospitais, tomando decisdes técnicas que
demandam conhecimento medico. O exército enviou equipes de controle da infeccéo para
instituigdes estratégicas do pais, de modo a “garantir operagdes seguras de instituicdes-
chave em telecomunicagdes, transporte e saude”’®. Dessa forma, até mesmo a importagio
de ventiladores esta sujeita a aprovagdo desse corpo estatal’* — retardando o combate a
pandemia em decorréncia de antagonismos politicos.

Dentre os proprios cidaddos hdngaros, aqueles em quarentena compulsoria se
viram obrigados a colocar cartdes vermelhos nas portas, de maneira a identificar
potenciais infectados >. O primeiro-ministro eslovaco condenou essa medida 3,

comparando-a com a das casas marcadas por estrelas de Davi em Budapeste, em que 0s

63 MT]I, 2020.

6 MONELLA, 2020.

8 ZARGAR, 2020.

6 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2020.
67 GALL, 2020.

68 MT]I, 2020.

89 GALL, 2020.

70 ORBAN, 2020.

T AHMED et al, 2020.

2 ABOUT HUNGARY, 2020.
3 PETER, 2020.
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judeus eram obrigados a residir durante a Segunda Guerra Mundial. Toda essa retérica de
guerra ainda teve outras consequéncias. A compra de armas tem aumentado entre a
populacdo, que teme que o estado de ordem publica ndo se conservara quando a pandemia

atingir o seu pico™.

Como se V&, na Hungria, as declaracdes de estado de emergéncia foram feitas com
fragil fundamentagdo do texto constitucional — e com um funcionamento que se esquiva
do classico sistema de controles reciprocos entre os trés Poderes.

Ademais, 0 governo ganha feicdes militaristas, que priorizam a seguranca publica
mediante um discurso de securitizagdo caracteristico do racismo de Estado foucaultiano.
Dessa forma, é utilizado um discurso identitario para forjar antagonismos em nivel
individual e estatal: e.g., 0 pais contra a crise e 0 coronavirus, hingaros contra imigrantes
e contra terroristas. Essa criacdo de alvos também se volta contra a propria populacao
nativa, no caso da identificacdo mandatoria das residéncias com doentes. Essas divisoes
fragmentam a populacdo para “legitimar” o ataque e descaso do governo com relagdo a
certos grupos. Além disso, essa retorica compde um sentimento de guerra — a justificar a
aquisicao de armas e a referéncia constante aos militares em questdes de salde. Toda essa
tecnologia de poder aumenta a vulnerabilidade de certos grupos marcados como inimigos

de Estado, por vias de detencdes de refugiados e deportacdes de estudantes.

4.2 ITALIA

A ltadlia € um dos paises mais afetados pela crise migratoria, sobretudo em
consequéncia de fatores de ordem geografica. Desde 2015, 16 mil migrantes morreram
no mar Mediterraneo’, muitas vezes proximos a costa italiana. Em 2020, as operacdes
de busca e resgate foram suspensas, diante da pandemia; mesmo antes da suspensdo,

poucas acdes vinham sendo realizadas ultimamente’®. Quando ocorriam, resultavam em

4 DUNAI et SZABO, 2020.
5 10M, 2020b.
6 KLUGE et al, 2020.
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quarentena forcada dos resgatados nos centros de recepgdo para refugiados — mesmo
quando ainda ndo existiam casos da COVID-19 no continente africano’’.

Também em 2020, o vice primeiro-ministro italiano associou o surto de coronavirus
no pais ao aportamento de um barco de resgate na Sicilia. Afirmou que permitir a entrada
de imigrantes africanos seria irresponsavel, uma vez que a presenga do virus ja “teria sido
confirmada na Africa”’®. Entretanto, até aquele momento, s6 um caso havia sido
confirmado em todo o continente, no Egito’® — enquanto isso, a Italia® ja apresentava os
maiores indices de toda a Europa. Para mais, o Estado italiano fechou gabinetes de asilo
e suspendeu o processamento de dados sobre imigracao®?.

Em 30 de marco®, o navio Alan Kurdi partiu em uma missdo para a Area de Busca e
Salvamento da Libia. Em 6 de abril, a tripulagio resgatou 150 pessoas®® e rumou para a
ilha italiana de Lampedusa. No dia seguinte, contudo, um decreto executivo®* declarou
toda a costa italiana como “porto inseguro”®® — isto €, 0 pais ndo constaria mais como um
“Lugar de Seguranga” (Place of Safety). Chegando a Italia, a guarda costeira italiana
evacuou um unico passageiro da embarcacdo®® e, mais tarde, os passageiros foram
colocados em outro barco e mantidos em quarentena®”. Em 7 de maio, os barcos Alan
Kurdi e Aita Mari — outro navio, que transportava 34 imigrantes resgatados para Palermo
— foram apreendidos, passado o periodo de isolamento®®,

No entanto, o Direito de Desembarque é reconhecido pela Suprema Corte Italiana®
(Corte Suprema di Cassazione). Isso significa que, em operac6es de resgate, 0 pais deve
desembarcar os passageiros em um lugar seguro (Safe Place), como definido na
Resolucdo MSC. 155(78):

3.1.9 As partes devem coordenar e cooperar para garantir que 0s
comandantes das embarcacGes garantindo a assisténcia a passageiros

T KLUGE et al, 2020.
8 TONDO, 2020.

79 SHERBINI, 2020.

80 ANSA, 2020b.

81 ARCI, 2020.

82 Sea-Eye, 2020c.

8 Sea-Eye, 2020b.

8 |ITALIA, 2020a.

8 TONDO, 2020a.

8 Sea-Eye, 2020a.

8 DEUTSCHE WELLE, 2020.
8 ALJAZEERA, 2020.
89 ITALIA, 2020b.
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em perigo sejam liberados de suas obrigagcbes com minimos desvios da
rota original da embarcagéo, contanto que a liberacdo do comandante
em relacdo a essas obrigaces ndo ponha a sua vida em risco. A parte
responsavel pela regido de busca e salvamento em que essa assisténcia
é oferecida deve ser a principal responsavel por garantir que essa
coordenagdo e cooperacdo ocorra, para que sobreviventes assistidos
sejam desembarcados da embarcacdo e recebidos em um lugar de
segurancga, considerando as circunstancias particulares do caso e as
diretrizes desenvolvidas pela Organizacdo. Nesses casos, as partes
relevantes devem determinar que o desembarque seja efetua o0 mais
cedo possivel. (ORGANIZACAO MARITIMA INTERNACIONAL,
20044, p. 3)

Citando os paragrafos 612-615 das Diretrizes para o Tratamento de Pessoas
Resgatadas no Mar, a Corte Italiana definiu “Lugar de Seguranca” como “um local onde
a seguranca de sobreviventes ndo é mais ameacada e onde eles podem satisfazer suas
necessidades basicas (como acesso a comida, abrigo e necessidades médicas)” %°. De
acordo com a Corte, € dever da Autoridade de Busca e Salvamento, em coordenagéo com
0 Ministério do Interior, prover um local para qualquer “navio em situa¢do de
emergéncia”®’. Se a Autoridade ndo agir, o comandante deve desembarcar no “Lugar de
Seguranca” que identificar ®2. Ou seja: caso muito tempo ja tenha se passado, o
comandante precisa assumir essa responsabilidade.

Sobretudo, a obrigacédo de auxiliar operacdes de resgate se mantém em momentos de
crise. No decreto, inclusive, o governo italiano explica sua decisdo a partir da justificativa
de que a operacdo de resgate teria sido conduzida na auséncia de coordenacdo com o
Centro de Coordenacdo de Resgate Maritimo. Na verdade, o Sea-Eye — organizacgéo nao-
governamental que é responsavel pelas operac6es de resgate das quais o Alan Kurdi faz
parte — requisitou cooperacdo do Centro de Coordenacédo de Resgate Maritimo de Roma,
mas 0 Centro se negou a prestar ajuda®. Além disso, o bloqueio de embarcacdes deve
permanecer como ultima ratio, em virtude das obrigacdes italianas com o direito
internacional; s6 deve ser considerado depois que qualquer outra possibilidade tiver sido

excluida e somente se alternativas tenham sido apresentadas — o que, afinal, ndo aconteceu.

% ORGANIZACAO MARITIMA INTERNACIONAL, 2004b.
9L ITALIA, 2020b, paréagrafo 9.

92 ITALIA, 2020b, paragrafo 10.

% ITALIA, 2020b.
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Ao se declarar como “lugar inseguro” (Unsafe Place), a Italia também depriva seus
portos da conotagdo de “Lugar de Seguranga” que € tipica de todos os portos da Unido
Europeia®. Evidentemente, um pais ndo pode se desobrigar de seus compromissos com

o direito internacional mediante um simples decreto executivo.

A presenca desse elemento estranho (o imigrante) gera uma série de perturbacdes no
direito internacional, com relacdo a postura adotada pelo governo italiano. Os eventos
mencionados indicam como a existéncia desse monstro impde desafios a idealidade da
norma, visto que ndo e possivel encaixa-lo em seus conformes. Por isso, 0s arranjos
normativos precisam ser reajustados para decidir sobre o sujeito anormal. No entanto,
esses desarranjos sdo operados por meio de um racismo de Estado. Essas politicas
discriminatorias se afastam, por sua vez, do ideal de justica e, portanto, da aplicacdo
idealizada da norma.

O racismo de Estado é materializado por um tratamento degradante que potencializa
a precariedade do estrangeiro. Isso toma a forma, por exemplo, de uma quarentena forcada
e desnecessaria, com o intuito dissimulado de preservar a sadde publica italiana. Esses
sentidos sdo construidos discursivamente por uma retorica xen6foba, como a presente na
fala de Matteo Salvini, vice-primeiro-ministro. Dessa maneira, sobretudo, algumas vidas
sd0 mais expostas ao risco de morte do que outras, como escreve Foucault. Além disso,
as mortes de imigrantes na travessia do Mediterraneo ndo geram tanta indignacdo quanto
a perda de vidas europeias frente a COVID-19. Da mesma forma, a suspensao das
operacgdes de busca e salvamento ndo causa tanta indignacdo da populacdo ou dendncias

mais severas por parte da Unido Europeia.

4.3 ALEMANHA

Seguindo as orienta¢des das Diretrizes C (2020) 1753 (ja abordadas na se¢édo 3.2 desse

artigo), Alemanha, Dinamarca, Suiga e Holanda permitiram o ingresso em seus territorios

% KELLER et al, 2020.
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de “trabalhadores fronteiricos e de outras pessoas economicamente ativas”®. Para o
Tribunal de Justica da Unido Europeia, afinal, a livre circulacdo de trabalhadores é um
principio fundamental, que s6 pode sofrer restricdes em casos excepcionais®®.

Na Alemanha, nos Gltimos anos, os trabalhadores migrantes sdo provenientes,
sobretudo, da Roménia® . Somente nos meses de abril e maio, cerca de 80 mil
trabalhadores adentraram o territorio alemao®. Os romenos s6 tém a entrada admitida na
Alemanha sob o estatuto de trabalhadores essenciais. Dessa forma, o ingresso desse grupo
sO € autorizado por ser visto como necessario a economia alema.

Nos deslocamentos de ida e volta os migrantes inevitavelmente sujeitam-se a
aglomeraces, submetendo-se a um alto risco de contaminag&o®. Ao adentrar o territorio
alemado, os imigrantes tém seu estado de saude verificado — garantindo a protecdo da satde
publica alem3!®. Durante catorze dias, trabalham em semi-quarentena’®?, isolados da
forca de trabalho nativa. O mesmo ndo vale para o convivio entre imigrantes, que
trabalham e moram em espacos lotados.

Diferentemente da populacdo local, esses trabalhadores migrantes ndo tém acesso ao
sistema de saude. Temporariamente incluidos nos setores da economia mais precarizados,
também ndo tém direito a residéncia ou cidadania. Anteriormente a pandemia, o Estado
ndo se obrigava a conceder esses direitos por até setenta dias'®2. No contexto atual, esse

limite subiu para 115 dias'%, estendendo-se, portanto, o periodo de trabalho sem protecio.

E importante notar que a politica migratéria da Alemanha e de outros paises garante
maior ou menor liberdade de movimento de acordo com a categorizacdo do imigrante.
Assim como o estrangeiro pode ser identificado enquanto residente, naturalizado ou ilegal,

por exemplo, o romeno é classificado, nesse caso, de acordo com a sua relacdo com o

% COMISSAO EUROPEIA, 2020b, p. 10.
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mercado de trabalho. Isto é, na medida em que esse sujeito oferece beneficios a economia
e ao consumidor alemédo, a sua entrada é assegurada e estimulada. De outro modo, 0
tratamento é diferente.

O romeno também é abordado de acordo com o seu potencial de risco para a
populacdo nativa. Dessa maneira, 0s dois grupos trabalham em locais diferentes e residem
em acomodacdes distintas. Esse € 0 mecanismo de poder que busca priorizar a vida do
sujeito nacional em detrimento daquela do estrangeiro —em outras palavras, potencializar
o “fazer viver” do biopoder (FOUCAULT, 2010a).

Assim, em varias ocasifes, os trabalhadores migrantes sdo expostos indevidamente a
riscos desnecessarios e tampouco podem contar com a protecdo do Estado, caso sejam
contaminados. Essa precarizacdo € ditada por um poder de soberania do governo aleméo
sobre a morte. O estado possui, nessas condi¢les, a capacidade de “deixar morrer”
(FOUCAULT, 2010a) o individuo anormal (o estrangeiro).

5 CONCLUSAO

Medidas adotadas recentemente na Europa em relacdo a crise de COVID-19
permitem concluir que, considerando a teoria da anormalidade de Michel Foucault e
Judith Butler, as medidas empregadas no combate a crise de COVID-19 revelam um
discurso de racismo e exclusdo do estrangeiro. No sentido de legitimar e formalizar essas
praticas discriminatorias, € mobilizada uma ldgica identitaria. Assim, 0s sujeitos que
compdem a populacdo sdo categorizados por meios seletivos constituintes de operacdes
de poder. Esses esquemas interpretativos compdem uma comogao que é construida social
e politicamente, operada segundo a racionalidade da securitizacdo. S80 mecanismos que
ndo apresentam ineditismo, mas que sdo potencializados em um momento de intensa
instabilidade e tens&o.

Como dito, esse discurso identitario da causa e é convocado para validar
inconsisténcias no ato juridico, manifestas em atos ilegitimos ou ilegais. O Comunicado
da Comissdo Europeia contorna, por exemplo, as obrigaces derivadas dos principios de
proporcionalidade e uniformidade valendo-se de um enunciado pretensamente sanitarista.
Esse enunciado articula, na verdade, um simbolismo de fronteiras hermeticamente

fechadas, de uma Europa autossuficiente e soberana. Sdo inimeros 0s desvios operados
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em relacdo ao direito. Na Italia, por exemplo, foram adotadas diversas medidas em
desacordo com o direito internacional; na Hungria, a ilegalidade se deu em relacdo a
prépria constituicdo, convenientemente afastada mediante sucessivas declaracfes de
estados de emergéncia.

O tema da vulnerabilidade, evidenciado nas suspensdes de direitos e cuidados
relacionados aos imigrantes, também se relaciona ao racismo de Estado e ao identitarismo
institucionalizado. Ai se enquadram as deportacdes e detengdes de iranianos pelo governo
da Hungria; o descompromisso com os refugiados pelo Estado italiano; o programa
aleméo de incorporagédo e fragilizagdo dos trabalhadores romenos. Uma das vias do
biopoder ¢ o “deixar morrer”, a capacidade do Estado de tirar a vida e de expor ou
aumentar para alguns o risco de morte (FOUCAULT, 2010a). Esse mecanismo é
justificado e organizado discursivamente por uma logica securitizatoria, de eliminagéo da
“ameaca” representada pelo estrangeiro. Diversas posturas adotadas nos Gltimos meses
por governos europeus contribuem para a precarizacdo da vida de alguns e para a
minimizacdo da precariedade para outros. O direito a saude é progressivamente
condicionado por profundas desigualdades estruturais, que fazem com que 0s mais
vulneraveis sejam mais atingidos pela COVID-19. Esse cenario se distancia do
universalismo classico dos direitos humanos e, portanto, de um ideal de justica.

Nesse sentido, a solugdo para uma crise sanitaria estaria na supressao do que ha
de “improprio” no imigrante, visto como parasitirio e monstruoso. ESSe monstro
estrangeiro desequilibra no¢des de soberania nacional e de protecionismo, o que o leva a
ser enquadrado como inimigo do politico. Esse é um elemento comum neste artigo. No
gerenciamento da crise, esse processo parece tomar proporcbes ampliadas. Nesse
contexto, o militarismo do governo hdngaro elabora antagonismos e alvos, direcionados
a propria populacdo, aos nao-nacionais, ao coronavirus. Na Alemanha, o trabalhador
migrante é submetido a diversos riscos com a finalidade de resguardar a forca de trabalho
nativa.

E importante destacar que a analise do presente artigo ndo foi, de modo algum,
exaustiva. O seu escopo se limitou ao Comunicado da Comissdo Europeia — e as suas
consequéncias para a zona de Schengen — e ao estudo de casos em paises selecionados
(Hungria, Italia e Alemanha). A situacdo da Europa é, por ébvio, muito mais complexa.

Devido a absoluta contingéncia dos dados relativos ao periodo de pandemia e a
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dificuldade em acompanhar diferentes experiéncias constitucionais e politicas, é
impossivel apontar conclusdes integrais sobre a variedade de impactos gerados pela
questdo sanitaria. E importante, portanto, dar prosseguimento aos estudos de migracao,
relativos aos anos de 2020 e depois, a partir de outros instrumentais de analise, outros
ambitos de estudo e outras perspectivas. As investigaces conduzidas estdo, sobretudo, a
ser postas a prova com relacdo a novas informagdes que continuam a chegar — seja para

contestar os resultados obtidos, seja para confirma-los ou complementa-los.
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SANCOES ECONOMICAS E PANDEMIA DO COVID-19: A
NECESSIDADE DE REVISAO DAS MEDIDAS COERCITIVAS
INTERNACIONAIS SOB A OTICA DA EFETIVIDADE E DIREITOS
HUMANOS

Vanessa Machado Arcoverde
Resumo

O presente artigo busca analisar o emprego de san¢des econdmicas internacionais como medida
coercitiva, assim como suas implicagdes sobre os direitos humanos das populacGes afetadas,
em especifico no ambito da pandemia mundial causada pelo Sars-Cov-2. Nosso objetivo geral
é analisar a aplicacdo de san¢des econdmicas no Direito Internacional Publico, adotando para
tanto a argumentacdo proposta por Pape (1997), Biersteker, Tourinho & Eckert, (2016),
Hufbauer, Jeffrey, Elliott & Oegg, (2007) e Peksen (2019), de que tais mecanismos coercitivos
sdo bastante inefetivos, tanto na busca de mudanca de posicionamento politico do Estado alvo
quanto na defesa das populacdes das nagdes sancionadas. Buscaremos, da mesma forma, expor
como a manutencdo de tais sangdes sobre os paises-alvo dificultam uma resposta apropriada
dos governos e entidades de saude publica desses Estados a pandemia. Por fim, analisaremos
se a manutencdo dessas sancdes implica em violagdes aos direitos humanos das populacées dos
Estados-alvo.

Palavras-chave: direito, internacional, sanc@es, covid-19.
Abstract

This article aims to analyze the use of international economic sanctions as a coercive measure,
as well as its implications on the human rights of affected populations, specifically in the
context of the global pandemic caused by Sars-Cov-2. Our general objective is to analyze the
application of economic sanctions in Public International Law, adopting the argument proposed
by Pape (1997), Biersteker, Tourinho & Eckert, (2016), Hufbauer, Jeffrey, Elliott & Oegg,
(2007) and Peksen (2019), that such coercive mechanisms are quite ineffective, both in seeking
to change the political position of the target State and in defending the populations of sanctioned
nations. We will also seek to explain how maintaining such sanctions on target countries hinder
an appropriate response by governments and public health entities in those states to the
pandemic. Finally, we will analyze whether the maintenance of these sanctions implies
violations of the human rights of the populations of the target states.

Key words: law, international, sanctions, covid-19.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

INTRODUCAO

Sancbes econbmicas internacionais sdo frequentemente retratadas como politicas
intermediarias, um caminho do meio entre uma resposta militar, desproporcional® a um
comportamento de um Estado-alvo, e um protesto diplomatico, por sua vez uma resposta
considerada muito timida (BIERSTEKER, TOURINHO & ECKERT, 2016, p. 223).

Para esse estudo, entendemos sangdes internacionais de forma bastante ampla, como
medidas coercitivas adotadas por um Estado, grupo de Estados ou Organizagéo Internacional
visando punir uma conduta ilicita cometida por outro Estado. Compreendemos, ainda, san¢do
econémica internacional, também, no seu sentido mais abrangente: como medida econdmica
adotada por um Estado, grupo de Estados ou Organizacdo Internacional na tentativa de
modificar uma politica adotada por outro Estado (BIERSTEKER, TOURINHO & ECKERT,
2016, p. 221).

A escolha desse escopo ampliado se baseia no frequente uso indiscriminado do termo
“sangdes” por agentes politicos. Especialmente relevante para a presente analise € 0 emprego
do termo “san¢ao econdmica” pela Alta Comissaria das Nagdes Unidas (ONU), Michelle
Bachelet, bem como pelo Secretario-Geral, Antonio Guterres, em referéncia tanto a sangdes
impostas pelo Conselho de Seguranca da ONU e pela Unido Europeia quanto a medidas
coercitivas unilaterais em vigor contra Estados em meio a pandemia causada pelo Sars-Cov-2
(FOREIGN POLICY, 2020).

Apesar da adocao de definicbes amplas, apresentaremos de forma mais detalhada os
conceitos de sancdo internacional, em sentido estrito, e 0 de medidas coercitivas unilaterais;
assim como as diferentes espécies de sangdes econdmicas internacionais e seu grau de
efetividade.

Para tanto, utilizaremos as perspectivas tedricas de Lisboa (2018), Douhan (2013) e
Baumbach (2014), que propdem a legitimidade juridica necessaria as san¢des multilaterais
adotadas no ambito do Conselho de Seguranca da ONU; e a auséncia de legitimidade de
medidas coercitivas unilaterais, exatamente por serem criadas fora do ambito das NacOes

Unidas.

1 Além de desproporcional, o uso da forca é hoje um ilicito internacional, salvo os casos especificos previstos na
Carta das Nag¢des Unidas (legitima defesa e uso coletivo da forca autorizado pelo Conselho de Seguranca) e 0s
conflitos envolvendo o principio da autodeterminagdo dos povos. Vide Carta da ONU, art. 2, 4.
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Em seguida, apresentaremos a evolugdo da aplicacdo de sangOes econdmicas e a
efetividade dessas, abrangendo a perspectiva tedrica de Pape (1997), Hufbauer, Schott & Elliott
(2007) e Biersteker, Tourinho & Eckert (2016), introduzindo, por sua vez, o impacto as
populacdes dos paises-alvo como um fator a ser considerado para a efetividade dessas medidas.
Para tanto, utilizaremos a ideia de externalidades negativas das sangdes econdmicas
apresentada por Peksen (2019).

Por fim, apds exposto o arcabouco tedrico, apresentaremos a discussdo sobre a
incompatibilidade da manutencdo de sangdes econdmicas em meio a pandemia causada pela

Covid-19 e o respeito aos direitos humanos das populagdes afetadas por essas medidas.

1. SANGCOES ECONOMICAS, EFETIVIDADE E DIREITOS HUMANOS
1.1. SANCOES ECONOMICAS

O termo “‘sangdes”, de forma geral, ¢ usado para definir medidas coercitivas adotadas
visando punir uma conduta ilicita cometida por um ator juridico, seja ele pessoa fisica ou
juridica. A priori, o termo pode ser tdo amplo a ponto de ser usado para definir punicfes a
condutas estabelecidas tanto no direito interno quanto no internacional.

Para fins desse estudo, o conceito de sancdo internacional adotado serd abrangente,
envolvendo tanto san¢Ges multilaterais quanto medidas coercitivas unilaterais, visto 0 uso
indiscriminado do termo por agentes politicos na ONU no contexto do Covid-19, assim como
a coexisténcia de ambos regimes coercitivos no sistema internacional.

Nesse sentido, sangdes econdmicas sdo uma categoria possivel do escopo de sancdes
internacionais existentes, envolvendo medidas restritivas sobre as relacdes comerciais do
Estado alvo com o restante da comunidade internacional, instauradas buscando uma mudanca
de comportamento politico do pais sancionado (BIERSTEKER, TOURINHO & ECKERT,
2016). As sancBes econdmicas diferenciam-se das comerciais exatamente quanto ao seu
objetivo, uma vez que as Ultimas sdo aplicadas por razdes puramente econdmicas —
assumindo, frequentemente, a forma de tarifas e medidas semelhantes — ao invés de proibicoes
ao comercio, movimento de pessoas e restricdes financeiras.

Buscando estabelecer a base tedrica necessaria a compreensdo dos estudos sobre a

efetividade das sangdes econdmicas abordados ao longo da presente analise, abordaremos a
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sequir a diferenca entre sangdes internacionais em sentido estrito e medidas coercitivas

unilaterais; bem como a legitimidade atribuida a elas pela comunidade internacional.

1.1.1. SancgOes multilaterais

O Direito Internacional € um sistema normativo descentralizado, em que os Estados tém
o direito de julgar por si sé se um ato ilicito? foi cometido contra eles, e de reagir a conduta
praticada.

Contudo, frente a ocorréncia das duas Grandes Guerras no século XX, a comunidade
internacional, buscando evitar novos conflitos, estabeleceu normas e limites para o legitimo
direito de san¢do — proibindo o uso da forga, instaurando mecanismos de solugdo de
controvérsias e previsdes de métodos coercitivos ndo armados.

E nesse contexto que surgem as sancdes internacionais multilaterais como medidas
coercitivas na ordem juridica internacional. A ideia de sancédo, sob essa Otica, € indissociavel
de um fundamento de legitimidade, que exige que a medida adotada seja juridicamente prevista
em tratado internacional®.

Assim, em sentido estrito, san¢des internacionais s80 mecanismos coercitivos,
autorizados e previstos em tratados internacionais, impostos a um Estado frente a violacdo de
uma norma de Direito Internacional. S&o aplicadas multilateralmente, pelo Conselho de
Seguranca da ONU (CSNU), regido pelo capitulo VII da Carta — isto é, em casos de ameaca
ou ruptura da paz, ou frente a um ato de agressdo. Essas sdo hipdteses bastante restritas,
estabelecidas em casos extremos; sob a determinacéo e autorizacdo prévia do proprio CSNU,
por forca do art. 39 (LISBOA, 2018).

A legitimidade das Nacdes Unidas para o estabelecimento de sanc@es internacionais,
portanto, tem origem na Carta da ONU — em seu artigo 25, que exige que a aceitacdo e
execucdo das decisdes do CSNU pelos Estados Membros; no artigo 41, que explicita a
autoridade do Conselho na decisdo do emprego de medidas coercitivas ndo armadas; no artigo

48(2), que estabelece o carater mandatorio das resolucdes do CSNU voltadas a manutencdo da

2 Ato internacionalmente ilicito é a violagdo por um Estado de uma obrigacio legal imposta a ele pelo Direito
Internacional, qual seja a sua origem e a sua esfera (OLIVEIRA, 2011, p. 62).

3 E mdltipla a variedade de interpretagfes quanto ao preciso conceito de sangdo e legitimidade no Direito
Internacional Publico, mas adotaremos aqui a posi¢do de que a sangdo, em sentido, é restrita aquela adotada no
ambito do Conselho de Segurancga da ONU.
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paz; e no artigo 103* que determina que as obrigagBes dos Estados Membros sob a Carta
prevalecem em casos de conflito com qualquer outra de suas obrigacfes nos tratados.

Os artigos referidos limitam sobremaneira a acéo de estados individuais e organizagdes
internacionais no que diz respeito a aplicacdo de medidas coercitivas sobre outros Estados.
Portanto, a aplicacdo de san¢Ges em sentido estrito corresponderd apenas as hipdteses que
preenchem os requisitos da Carta da ONU: se (i) for legal nos termos do direito internacional e
se (ii) for imposta com autorizacdo prévia e explicita do Conselho de Seguranca da ONU
(DOUHAN, 2013).

Lisboa (2018) explica que é o consentimento dado pelos Estados quando da assinatura
da Carta que confere ao CSNU a legitimidade para tratar da manuten¢do da paz, seguranga
internacional e promover a colaboragdo entre Estados. Outras medidas, tomadas fora da
capacidade juridica do Conselho, ndo possuiriam a mesma legitimidade — sendo chamadas de
san¢Oes, mas configurando, propriamente dito, medidas coercitivas unilaterais (LISBOA, 2018,
p. 48).

1.1.2. Medidas coercitivas unilaterais (MCUSs)

Medidas coercitivas unilaterais (MCUs), conforme estabelecido pelo Conselho de

Direitos Humanos das Nagdes Unidas (OHCHR, em inglés) °,

[...] sdo medidas aplicadas por Estados, grupos de Estados ou Organizacdes
regionais, sem ou além da autorizacdo do Conselho de Seguranca da ONU, a
Estados, individuos ou entidades, a fim de alterar uma politica ou
comportamento de um Estado alvo, direta ou indiretamente, caso essas
medidas ndo possam, indubitavelmente, ser qualificadas como nédo violadoras
a nenhuma obrigacéo internacional do Estado ou Organizagéo requerente, ou
sua ilegalidade ndo é excluida pela lei internacional geral (DOUHAN, 2013,
p.7, traducdo nossa).

4 Happold (2016) aponta que o artigo 103 da Carta é aplicado sob o principio da lex specialis, visto a auséncia de
uma regra jus cogens cabivel.

% No original: “The UCM are measures applied by states, groups of states or regional organizations without or
beyond authorization of the UN Security Council to states, individuals or entities in order to change a policy or
behavior of a directly or indirectly targeted states, if these measures cannot undoubtedly be qualified as not
violating any international obligation of the applying state or organization, or its wrongfulness is not excluded
under general international law”.
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As MCUs sdo determinadas unilateralmente, sem a possibilidade de participacdo do
Estado-alvo na criacdo da norma coercitiva, e, ao contrario de san¢des em sentido estrito, ndo
tém origem na deliberagdo do Conselho de Seguranca. (LISBOA, 2018).

O termo “unilateral” aqui empregado ndo significa individual, mas, sim, se refere a
medidas tomadas sem a autorizacdo do CSNU. Portanto, MCUs podem ser entendidas como
medidas coercitivas adotadas por Estados individuais, grupos de Estados ou OrganizacGes
Internacionais (Ols), desde que fora do escopo de jurisdigido da ONU®.

O Estado impositor’ de uma medida coercitiva unilateral o faz por meio de norma
juridica de direito interno, com efeitos extraterritoriais, visando atingir outro Estado. O objetivo
é, por meio da imposicdo de pressdo econdmica e politica, atingir o Estado alvo, pessoas
juridicas, setores da economia ou individuos, de forma a (i) forcar uma mudanca de
comportamento politico; (ii) dificultar que eles tenham acesso aos meios aptos a realizar
determinada conduta; ou (iii) atacar a reputacdo desses agentes, induzindo a reprovacéo da
conduta do alvo pela comunidade internacional (LISBOA, 2018, p. 27).

Exatamente pelo seu carater unilateral, muito se discute sobre a legitimidade dessas
medidas: sd0 amplamente consideradas ilicitas®, tendo origem no exercicio do poder politico e
econémico do Estado impositor, em franca assimetria frente o Estado-alvo. Para o autor,

se o direito tem como um dos principais objetivos o de equilibrar a relacdo
entre mais forte e mais fraco e garantir aos mais fracos a chance de
relacionamento em condigdes de igualdade [...] também ndo se poderia admitir
que os Estados possam livremente se utilizar das MCUs para a realizacdo de
suas visdes de politica externa. (LISBOA, 2018, p.166-167).

Frequentemente, as MCUs sdo impostas sob o manto do combate ao terrorismo ou
outros crimes transnacionais, porém, os Estados Unidos, ator internacional que mais faz uso
desse tipo de medida, as vém aplicando de forma politica e contra o Direito Internacional — ¢
esse, notoriamente, o caso das sancdes unilaterais aplicadas contra Cuba, Ird e Venezuela
(ONU, 2019).

6 Caso a medida tenha sido estabelecida por uma Organizacdo Internacional, ela deve estar de acordo com as
normas contidas no Projeto de Artigos sobre a Responsabilidade das Organizacdes Internacionais (LISBOA, 2018,
p. 27).

" Utilizaremos a expressdo “Estado impositor” de forma a englobar todos os atores passiveis de aplicar uma MCU,
seja ele um Estado individual, grupo de Estados ou Ols.

8 De acordo com Douhan (2013, p.1), tanto os membros da ONU quanto os érgdos da Organizagdo concordam
com a ilegalidade das MCUs, conforme fica determinado nos documentos: A / HRC / 19/32 (Direitos humanos e
medidas coercitivas unilaterais de 18.02.2012, preambulo, paragrafo 1); A /67/181 (direitos e medidas coercitivas
unilaterais), Relatorio do Secretario-Geral de 25.06.2012, parte 11 e Documento final da 162 Clpula do NAM em
Teerd, em 31.08.2012, paragrafos 6, 23.6.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Uma vez estabelecida a ilegitimidade dessas medidas, seria esperado que a comunidade
internacional se afastasse da adocao delas, favorecendo as sangdes deliberadas no estrito ambito
da ONU. No entanto, ao invés da substituicdo das MCUs pelas san¢gdes do CSNU, o que vém
ocorrendo é o aumento de ambas préticas. (LISBOA, 2018, p. 45).

A capacidade das sancOes internacionais e MCUS de causar robustos danos ao Estado
sancionado e as “populacBes, a infraestrutura e a rede de protecdo social é amplamente
documentada por estudos em diversas areas do conhecimento, da salde publica a ciéncia
politica” (LISBOA, 2018, p.61)°. Esta capacidade destrutiva sera abordada a seguir, assim
como os efeitos das sancGes legitimas, adotadas no seio da ONU.

1.2. EFETIVIDADE DAS SANCOES E DIREITOS HUMANOS

Estabelecidas as caracterizacOes das sancdes, abordaremos o objeto dessas medidas: as
relacBes de comércio do Estado-alvo e o restante da comunidade internacional. Quanto ao seu
alcance, podem ser san¢fes abrangentes ou seletivas. No primeiro caso, as medidas focam na
economia do Estado-alvo como um todo; ja as seletivas tratam de medidas especificas, como
restricdes a determinados setores da economia, produtos em particular, bens, fundos privados

de agentes politicos e, até mesmo, direitos subjetivos, conforme aponta Baumbach (2014):

As sancBes econdmicas podem ser sancBes ao comércio ou sangdes
financeiras. As primeiras aplicam restricdes a importacao de bens produzidos
ou comerciados pelo alvo, ou a exportacdo de bens com destino ao alvo.
Podem ser abrangentes, quando afetam a totalidade dos fluxos de comércio,
ou seletivas, gquando se referem apenas a um ou a alguns produtos. As
segundas restringem a disponibilidade de recursos monetarios ao alvo. Podem
assumir a forma de bloqueios de fundos no exterior, governamentais ou nao,
limitagdo de acesso aos mercados financeiros e a operagdes de empréstimos e
crédito, restricdes a pagamentos internacionais e proibicdo de comércio
incidente sobre propriedade no exterior (BAUMBACH, 2014, pp. 26-27).

A tacita de estrangulamento comercial aplicada aos Estados como medida de contencao
de conflito é explicada por Johan Galtung, a partir da teoria ingénua'® (GALTUNG, 1967): a

ideia de que o impacto econdmico e a incerteza politica criados pela pressao externa nos paises-

® O alcance dos danos causados pela aplicagdo dessas sangdes foram objeto de estudo do relatério Bossuyt Report
ao Alto Comissariado das Nagdes Unidas sobre Direitos Humanos; do Fassbender Report a Comisséo de Direito
Internacional das Nagdes Unidas; e do e Watson Report a Assembleia Geral e ao Conselho de Seguranga da ONU
(LISBOA, 2018, p. 61-62).

10 “naive theory”, no original.
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alvo sdo suficientes para que os responsaveis pela conduta nesses Estados modifiquem seus
comportamentos.

De acordo com essa teoria, a coercdo econdmica enfraqueceria o regime-alvo pelo
cerceamento a recursos econdmicos e militares, diminuindo sua capacidade de repressdo a
opositores. A escassez financeira levaria, também, a menos apoiadores, sob a hip6tese de que
o Estado teria menos recursos para arcar com esse apoio. Assim, as san¢des causariam
instabilidade politica, inviabilizando a sobrevivéncia do regime-alvo, e levariam a restauracao
da ordem econ6mica e politica do pais.

Essa teoria, no entanto, ndo traduz o que acontecia na realidade. As san¢fes impostas
ndo tiveram capacidade coercitiva efetiva no Estado — a exemplo de Cuba, Ird, Coreia do Norte
e Russial! — visto que os lideres foram capazes de sobreviver a pressdes externas com poucas
perdas a suas capacidades de governar (PEKSEN, 2019).

A época, entendia-se por san¢do econdmica a de carater abrangente, sem discriminacéo
quanto a setores do comércio ou parcela da populacdo a serem afetados. Costumavam ser
aplicadas sobre o fluxo comercial do pais como um todo, sem uma analise dos efeitos praticos
da medida sobre o pais e seu povo (BAUMBACH, 2014).

Observou-se que, em longo prazo, a imposicdo dessas medidas acabava por causar
depredacdo no parque industrial e na infraestrutura dos paises-alvo. Da agricultura a educacéo,
toda a capacidade econémica e bem-estar social dos estados-alvo de san¢des sofriam um severo
processo de sucateamento, causando danos permanentes a infraestrutura desses paises.

Os efeitos sobre a economia traduziam-se em altas taxas de desemprego e a
populacdo, desempregada, ndo tinha condicBes de prover sua propria
subsisténcia. Indicadores sociais, que podiam ser afetados significativamente
em pouco tempo pela severidade das sancdes, as vezes tomavam anos para
serem recuperados. Em paises com seus sistemas de comércio aniquilados,
estabeleciam-se o contrabando e o0 mercado negro, acompanhados pelo desvio
da ajuda humanitaria quando disponivel. A assisténcia humanitaria fazia-se
muito mais complicada em um ambiente isolado da comunidade internacional
e privado de quaisquer facilidades. Tais efeitos perversos, as vezes mais
severos do que a propria guerra, tiveram profundas implicacfes para 0 gozo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais das popula¢fes-alvo e estavam em
contradicdo com a propria razdo de ser do recurso as san¢des, que visam a
evitar a crueldade e a destruicdo representadas pelo conflito armado
(BAUMBACH, 2014, p.85-86).

11 Tais paises foram capazes de resistir as sangdes impostas com a ajuda de outros Estados; uma vez que 0 sucesso
da imposicdo de sanc¢Bes depende da cooperacdo dos demais atores internacionais, ainda que estes possam ganhar
com as imposicdes aplicadas ao Estado alvo. Esse tipo de conduta, assim como a adaptabilidade das economias,
sdo0 0s elementos principais apontados por Johan Galtung como pontos de erosdo da efetividade das san¢des
(LISBOA, 2018. p. 39-40).
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Ao longo da década de 1990, ficaram cada vez mais claras as violagGes aos direitos
humanos causadas pela aplicacdo de san¢Ges abrangentes; assim como suas falhas. Em 2000, o
entdo Secretério-Geral da ONU, Kofi Annan, chegou a se referir as san¢cBes como “um
instrumento contundente e até contraproducente” (UN, 2000) em um relatério sobre o papel das
Nagdes Unidas no século XXI. O documento traz ainda a afirmagdo de que “quando sangdes
econdmicas robustas e abrangentes sdo direcionadas contra regimes autoritarios, geralmente
s&0 as pessoas que sofrem”!2..

A partir de entdo, o que se viu foram iniciativas e foros de estudo, com o
aperfeicoamento das sangdes econbmicas como objeto. HA um afastamento da adocdo de
sancOes abrangentes e passa-se a aplicar san¢des dirigidas (targeted sanctions), que consistem
em “embargos financeiros, restricdes de movimentos ou embargos de armas” (BAUMBACH,
2016, p.128-129), assim como na restri¢do setorial de determinados produtos.

O racional, portanto, da restricio do objeto na sancdo dirigida é atingir a elite®®
responsavel pelo comportamento politico que se busca modificar, evitando os efeitos negativos
econdmicos e sociais na populacio em geral. E esse o tipo de san¢do que se aplica em larga
escala no escopo da ONU, Unido Europeial® e pelos Estados Unidos (BIERSTEKER,
TOURINHO & ECKERT, 2016 p. 245).

Nos ultimos 25 anos, houve um refinamento quanto aos tipos de sancdes dirigidas.
Desde 1990, a ONU se afastou do emprego de embargos de armas, restricbes comerciais amplas
e de san¢des abrangentes para focar nas san¢des dirigidas a individuos e entidades, assim como
setores especificos da economia (BIERSTEKER, TOURINHO & ECKERT, 2016 p. 265).

12 No original: “When robust and comprehensive economic sanctions are directed against authoritarian regimes
it is usually the people who suffer” (UN, 2000, p.50).

13 Happold (2016) aponta possiveis consequéncias processuais da adogao de sangdes direcionadas a pessoas fisicas:
a possibilidade de acesso do individuo a um tribunal e, consequentemente, a um julgamento ou a um remédio
juridico quando houver uma violagdo de seus direitos. Esse aspecto da adogdo de sancles dirigidas ainda é
incipiente em sua jurisprudéncia e pesquisa académica.

14 «“As sangdes do Conselho de Seguranga tomaram varias formas diferentes, em busca de uma variedade de
objetivos. As medidas variaram de san¢des econdmicas e comerciais abrangentes a medidas mais direcionadas,
como embargos de armas, proibi¢des de viagens e restricdes financeiras ou de mercadorias. O Conselho de
Seguranca aplicou sang@es para apoiar transi¢des pacificas, impedir mudangas ndo constitucionais, restringir o
terrorismo, proteger os direitos humanos e promover a ndo proliferagdo” (DPPA, 2020. p.4, tradugdo nossa).

15 «“As medidas restritivas impostas pela UE podem ter como alvo governos de paises terceiros ou entidades nio
estatais (por exemplo, empresas) e individuos (como grupos terroristas e terroristas). Para a maioria dos regimes
de sancdes, as medidas sdo direcionadas a individuos e entidades e consistem em congelamentos de ativos e
proibicdes de viagens. A UE também pode adotar medidas setoriais, como medidas econémicas e financeiras
(por exemplo, restri¢des de importacao e exportacdo, restricdes aos servigos bancarios) ou embargos de armas
(proibicao de exportacéo de mercadorias estabelecida na lista militar comum da UE).” (EEAS, 2016, online,
traducéo nossa).
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O estudo desenvolvido por Biersteker, Tourinho & Eckert (2016), com base nas sangdes
dirigidas aplicadas pelas NagBes Unidas nos ultimos 25 anos, apresentou resultados
interessantes quanto a efetividades dessas sangdes.

Ao contréario do esperado, sancOes coercitivas dirigidas ndo apresentaram resultados
efetivos mais promissores do que san¢des abrangentes: enquanto medidas abrangentes sobre
investimentos e comércio falham em atingir seus objetivos em até 65% das vezes
(HUFBAUER, SCHOTT, ELLIOTT & OEGG, 2007, p. 158.), as san¢Oes dirigidas tém indices
de falhas de até 80% (BIERSTEKER, TOURINHO & ECKERT, 2016 p. 236). A metodologia
adotada pelos autores do estudo divide as san¢des econdmicas dirigidas em medidas de coergédo
(coercion), de constrangimento (constraint) e de estigmatizagéo (signalling).

As medidas de coercdo sdo aquelas entendidas no sentido tradicional, voltadas a
mudanca de comportamento politico do pais-alvo; as de constrangimento sdo medidas de
limitacdo ao acesso de recursos essenciais e aumento de custos para que as instituicfes tenham
dificuldade em continuar suas atividades; e, por fim, as medidas de estigmatizacao sdo medidas
de sinalizacdo e isolamento de alvos e grupos como consequéncias da violacdo de normas.

Biersteker, Tourinho & Eckert (2016), analisando as 63 san¢Ges impostas pela ONU
nos ultimos 25 anos sob o prisma metodoldgico explicitado acima, encontraram que, em média,
as sancOes de coercdo, constrangimento, e estigmatizacdo sdo efetivas em 22% dos casos,
inefetivas em 37% e inefetivas em seus objetivos principais em 68% dos episddios
(BIERSTEKER, TOURINHO & ECKERT, 2016, p. 234-235).

E com base nesses achados que Peksen (2019) defende que, assim como as sancoes
abrangentes, as medidas dirigidas também falham em atingir seus objetivos e contribuem
ativamente para a piora nas condicdes de vida das populacdes dos paises-alvo.

Ao contrario do que se esperava, em lugar de instigar a mudanca de comportamento das
elites sancionadas, as sanc¢des dirigidas acabam sendo mais uma justificativa para escalada na
autoridade estatal, uso de violéncia e repressao contra a 0posi¢cdo; que, por sua vez, passam a
ser retratadas como uma ameaca direta a sobrevivéncia nacional e a como a causa do sofrimento

econdmico enfrentado pelo pais®®.

16 As sangoes direcionadas em questdo, lideradas pelo Conselho de Seguranca da ONU e baseadas no capitulo VII
da Carta (embargos de armas, san¢des setoriais e restrigdes de viagem), foram aplicadas contra a Angola, Libéria,
Serra Leoa, Somalia e Suddo, na tentativa de dissuadir conflitos armados em curso naqueles paises.
(BIERSTEKER, TOURINHO & ECKERT, 2016, p. 282).
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Como resultado, as populagdes dos paises sujeitos a sangdes econdmicas provavelmente
sofrerdo maior repressdo politica, violagGes dos direitos humanos, piora das condigdes de vida,
violéncia social e ma governanca em geral.

Assim, apesar dos melhores esforcos para que a aplicagcdo de sangdes econdmicas fosse
cada vez mais efetiva e menos danosa as popula¢@es dos paises-alvo dessas medidas, 0 que
Peksen (2019) defende é que a imposi¢do das sancBes teve pouca ou nenhuma efetividade em
modificar o comportamento dos agentes politicos que buscava disciplinar, continuando a
impactar severamente as populacfes desses paises — seja causando uma queda na qualidade
de vida dessas pessoas, seja gerando a escalada da violéncia pelo governo.

Apesar da baixa efetividade e do impacto negativo das san¢Ges da ONU, seus resultados
desfavoraveis dificilmente sdo intencionais. No entanto, quando combinadas a sancGes
unilaterais extensivas, as medidas da ONU e as MCUs se tornam uma massa de sangdes
indistinguivel do ponto de vista do Estado-alvo, causando desafios de legitimidade a ONU
(BIERSTEKER, TOURINHO & ECKERT, 2016, p. 271-272).

Para os autores, a existéncia de maltiplos regimes de sancbes e a auséncia de
coordenacdo entre eles criam medidas coercitivas conflitantes entre si, contraproducentes em
atingir os objetivos das resolucdes da ONU.

Assim, apesar da baixa efetividade das san¢Ges multilaterais adotadas no Conselho de
Seguranca da ONU, elas possuem legitimidade frente o Direito Internacional; enquanto que as
medidas aplicadas unilateralmente ndo contam com essa legitimidade. Lisboa (2018) vai além,
defendendo que o CSNU deveria ser o Unico

a portar e se utilizar do poder de restringir fluxos econémicos globais [...]
(pois) reside na ONU a condicdo de controle externo, transparéncia e debate
publico sobre estas medidas, enquanto no caso das MCUs tais dados sdo
indisponiveis, ou escassos, e oferecidos unilateralmente, sem a possibilidade
de revisdo e verificagdo (LISBOA, 2018, p. 166).

2. SANCOES ECONOMICAS E COVID-19

A Covid-19 é a doenca infecciosa causada pelo novo coronavirus, o Sars-Cov-2.
Segundo a Organizacdo Mundial da Satde (OMS), a maioria das pessoas infectadas com o virus
tera sintomas leves a moderados (cerca de 80%) (OPAS/OMS BRASIL, 2020), se recuperando

sem a necessidade de tratamento especial. No entanto, idosos, pessoas com comorbidades —
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como doencas cardiacas, diabetes, doengas respiratdrias cronicas, obesidade — e cancer tem
maiores chances de desenvolver sintomas mais sérios (WHO, 2020a).

Até a terceira semana de julho de 2020, a pandemia causada pela Covid-19 apresentava
quadro epidemioldgico de aproximadamente 14 milhdes de casos confirmados da doenca e 600
mil mortes ao redor do mundo (WHO, 2020c). Contudo, esses dados séo apenas aproximados,
visto que as infecgBes acontecem rapidamente!” e que o acompanhamento apropriado da
pandemia depende de politicas sanitarias adotadas a nivel nacional — as quais ndo foram
adotadas uniformemente pela comunidade internacional.

Outro fator que dificulta 0 acompanhamento apropriado da expansdo da pandemia € a
auséncia de rastreamento apropriado das pessoas infectadas, assim como o baixo nimero de
testes sendo realizados por muitos paises, como o Brasil, india e México (G1, 2020a).

Em regra, paises afetados por sangdes econdmicas enfrentam ainda mais dificuldades
para obtencao desses itens, tal como Cuba, que teve um carregamento de méascaras e teste de
coronavirus negado pelos EUA (UOL, 2020).

O uso de testes € vital para 0 acompanhamento da situacdo epidemiologica de um pais
em tempo real e, assim, para a tomada de decisdes sobre reabertura da economia, instauracao
de medidas de confinamento da populacéo, criacdo de hospitais de campanha, etc. A falta de
acesso a esses instrumentos configura uma desvantagem nédo so na prevencao de infeccdes, mas,
também, na devida retomada das atividades econdmicas nos paises.

A saida para a pandemia, até o presente momento, é a criacdo de uma vacina para o
coronavirus — e nesse sentido, muitos avancos foram feitos. Apesar disso, é pouco provavel
gue uma imunizacdo contra a Covid-19 esteja disponivel ainda em 2020, uma vez que 0 prazo
de 12 a 18 meses para liberagdo seria considerado um recorde (G1, 2020b).

Ainda que uma vacina segura e eficiente esteja disponivel para imunizacdo das
populacdes em 2021, a OMS (CORREIO BRAZILIENSE, 2020) alertou que é necessario
escalar a producdo de forma a expandir 0 acesso ao maior nimero de pessoas, 0 que também
leva tempo.

E provavel, nesse cenario, que a pandemia se arraste por anos (EXAME, 2020), uma
vez que a capacidade de producédo global de vacinas e medicamentos € restrita. Uma vez que
€SSEes recursos sao escassos, paises pobres sofrerdo desproporcionalmente com a corrida pela

vacina. A provavel distribuicdo desigual da imunizagdo contra a Covid-19 j& é motivo de

17 A transmissdo da Covid-19 pode ocorrer de pessoa para pessoa, por meio de fomites (objetos ou superficies
contaminadas) ou, ainda, por aerossois (JORNAL DA USP, 2020)..
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preocupacao, uma vez que paises ricos ja adquiriram grande parte da produgdo de doses de
vacina para o ano de 2020.

Os EUA, em especifico, ja comprou toda a capacidade produtiva da Pfizer (100 milhdes
de doses) para 2020, com a possibilidade de compra de mais 500 milhdes de doses, praticamente
inviabilizando que outro pais tenha acesso a formula desenvolvida pela empresa farmacéutica
neste ano (ICTQ, 2020).

Frente ao cendrio de crise sanitéria e econdmica instaurado, as Nac¢oes Unidas pediram
a suspenséo da aplicacdo de sangdes econdmicas internacionais (EM NEWS, 2020a), ainda em
abril, na tentativa de minimizar os impactos humanitéarios da pandemia, buscando prevenir o
aumento da fome e garantir a prestacdo de satde em paises como Cuba, Siria, Coreia do Norte,
Venezuela, Ird e Zimbabue.

Em especial, houve o pedido de suspensdo de bloqueios dos Estados Unidos a Cuba,
sob a argumentacéo especifica de que a aplicacdo de san¢des impede que 0s suprimentos de
alimentos, equipamentos médicos e outros bens essenciais a sobrevivéncia dessa pandemia
cheguem a populacdo (EM NEWS, 2020b).

O pedido parte de uma declaracéo conjunta (UN, 2020c) de relatores especiais da ONU,
que aponta que a manutencdo das barreiras comerciais pelo governo norte-americano estdo
impedindo a devida responsa humanitaria cubana a crise causada pela Covid-19.

De acordo com os relatores, a manutencdo do embargo abrangente imposto pelos
Estados Unidos ndo s6 causa encargos financeiros adicionais como dificulta e atrasa a entrega
de reagentes, equipamentos médicos e medicamentos necessarios para o diagnostico e
tratamento de COVID-19. Indiscutivelmente, os impactos desses empecilhos reverberam em
nameros de infec¢bes e na ampliacdo da pandemia no territorio cubano.

De forma similar, a re-imposicéo de sancdes ao Ird pelos Estados Unidos, em 201828,
reduziu significativamente a capacidade do pais em responder ao avancgo do virus. O debilitado
sistema de salde iraniano ja sofria os efeitos das san¢des econémicas impostas mesmo antes da
pandemia do COVID-19, porém, a situacdo se asseverou uma vez que as san¢des impostas apos

a saida dos Estados Unidos do acordo nuclear com o Ira restringem a capacidade do pais de

18 As sancGes econdmicas aplicadas unilateralmente pelos Estados Unidos ao Ird em 2018 tem origem no abandono
americano do Plano de Acdo Conjunto Global (JCPOA, em inglés), acordo internacional assinado em 2015, sobre
o programa nuclear iraniano. A justificativa apresentada pelos Estados Unidos se baseou no apoio iraniano a grupos
armados no Oriente Médio, considerando-o como terrorismo. Sangdes sob o setor petroleiro, de aco, minerador,
carvoeiro, assim como restricdes a transacdes financeiras e sancdes dirigidas a individuos e empresas foram
colocadas em pratica, com o objetivo de modificar a conduta iraniana.
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importar bens essenciais (MURPHY, ABDI, HARIRCHI, McKEE & AHMADNEZHAD,
2020).

A situacdo financeira precaria vivida pelo pais significa que o Ird ndo consegue instaurar
as medidas adequadas de prevencdo, diagnostico e tratamento da COVID-19, tal qual é
recomendado pela Organizacdo Mundial de Salde e é feito em outros paises com recursos
financeiros mais robustos, prejudicando, por 6bvio, a sua populagéo.

A crise econbmica no Ird afeta, também, o preco dos medicamentos. Estima-se que
aproximadamente seis milhdes de pacientes com doencas cronicas tenham dificuldades em
conseguir o medicamento necessario para seu tratamento; sendo esses pacientes um grupo com
risco alto de infeccdo e progresséo da doenca (MURPHY, ABDI, HARIRCHI, McKEE &
AHMADNEZHAD, 2020).

Para evitar causar impactos humanitarios desnecessarios, a maioria das sancdes
econémicas contém excecGes para medicamentos e equipamentos medicos essenciais
(BAUMBACH, 2014), mas, no contexto atual, a disponibilidade desses bens foi restringida
pelos impactos do Covid-19 no comércio internacional — o que dificulta ainda mais a disputa
por esses insumos pelos paises sancionados, uma vez que as san¢des também se refletem na
capacidade de troca e manufatura do Estado.

Em meio a esse cenario, causa preocupacao a fala, em 18 de julho, do presidente iraniano
Hassan Rouhani, afirmando que 25 milhdes de iranianos teriam sido infectados com o
coronavirus. Esses numeros divergem dos dados oficiais divulgados pelo governo no mesmo
dia, que indicavam 271.606 pessoas infectadas (REUTERS, 2020), porém, caso 0s nimeros
informados pelo presidente sejam mais préximos da realidade, cerca de 30% da populacdo
iraniana estaria infectada com o Sars-Cov-2.

Ainda segundo os dados apresentados por Rouhani, 14.000 iranianos haviam falecido
devido a covid-19; mais de 200 mil pessoas teriam sido hospitalizadas e outras 200 mil
precisardo de atendimento hospitalar nos préximos meses (CETIM, 2020). Apesar das
inconsisténcias sobre 0s nimeros da crise sanitaria no Ird, ha consenso de que o pais enfrenta
uma segunda onda da pandemia (BBC, 2020a). Nesse caso, € possivel antecipar enorme estresse
no sistema de saude iraniano, e aumento no nimero de mortes.

Outras repercussdes decorrentes da aplicacdo de sangdes econbmicas ao Ird em meio a
pandemia se referem a capacidade de recuperagdo econémica do pais. A economia iraniana
sofreu retracbes no PIB em 2018 e 2019 (AZARNOUSH, 2019), assim como aumento da

inflacdo e aumento do desemprego, em decorréncia das sangdes econdémicas impostas.
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A instauracgdo desse cendrio no pais significou que, enquanto bancos centrais em todo o
mundo buscavam injetar liquidez nos mercados e reduzir taxas de juros'®, o governo iraniano
teve de adotar politicas econbmicas contracionistas — buscando o controle da inflagdo —
medidas que impactardo o crescimento do pais, assim como os esforcos de reducdo da pobreza
e outras areas-chave da economia iraniana (CHAMLOU, HARRIS, & TAVAKOL, 2020).

E certo que a crise econdmica causada pela pandemia sera descomunal, prevendo a
Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) que o crescimento
econdmico global diminuird de 0,5 a 1,4% devido ao COVID-19 (MURPHY, ABDI,
HARIRCHI, McKEE & AHMADNEZHAD, 2020).

No entanto, as dificuldades impostas pelas sanc¢des significam que 0s paises mais
vulneraveis tenderdo a sofrer esse choque mais profundamente, levando a uma possivel
incapacidade em conter o virus e proteger suas populagdes — o que tem implicacGes para o
mundo inteiro do ponto de vista epidemioldgico e sanitario, mas, primordialmente, sobre o
acesso dessas populacdes aos direitos humanos, incluindo o direito ao desenvolvimento?.

Em marco, a Alta comissaria de Direitos Humanos da ONU, Michelle Bachelet, ja
argumentava pelo alivio das sangdes econdmicas sob o risco de violacdo direta aos direitos
humanos das populacdes dos estados afetados:

A maioria desses estados possui sistemas de salde frageis ou fracos. O
progresso na defesa dos direitos humanos é essencial para melhorar esses
sistemas - mas 0s obstaculos a importacdo de suprimentos médicos vitais,
incluindo o cumprimento excessivo das sancdes pelos bancos, criardo danos
duradouros as comunidades vulneraveis. As populacdes desses paises ndo sdo
de forma alguma responsaveis pelas politicas que sdo alvo de sancdes, € em
graus variados ja vivem em uma situacdo precaria por periodos prolongados.
(UN, 20204, tradug&o nossa) 2*.

19 Discussdo realizada em 26 de junho de 2020, parte da iniciativa Future of Iran promovida pelo grupo Atlantic
Council, com a participacdo de Nadereh Chamlou, Kevan Harris e Mohsen Tavakol, e moderada por Barbara
Slavin.

20 Reconhecido na Declaragdo do Direito ao Desenvolvimento, adotada pela Assembleia Geral da ONU por meio
da Resolucdo A/RES/41/218. O direito ao desenvolvimento compreende a nogdo de que todo ser humano tem o
direito de contribuir e se beneficiar do desenvolvimento politico, cultural, econdmico e social; e que aos Estados
cabem tracar suas proprias estratégias de desenvolvimento. (LISBOA, 2018, p. 118).

ZINo original: “The majority of these states have frail or weak health systems. Progress in upholding human rights
is essential to improve those systems — but obstacles to the import of vital medical supplies, including over-
compliance with sanctions by banks, will create long-lasting harm to vulnerable communities. The populations in
these countries are in no way responsible for the policies being targeted by sanctions, and to varying degrees have
already been living in a precarious situation for prolonged periods.” (UN. 2020a)
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O secretario-geral das NacBes Unidas, Anténio Guterres, defende o mesmo,
argumentando, ainda, que “a pandemia do COVID-19 é uma emergéncia de salde publica —
mas € muito mais. E uma crise econdmica. Uma crise social. E uma crise humana que esta
rapidamente se tornando uma crise de direitos humanos” (GUTERRES, 2020).

Um dos reflexos mais preocupantes da crise causada pela pandemia é relativo a
seguranca alimentar das populacdes (BBC, 2020d). A Oxfam estima que cerca de 12 mil
pessoas possam morrer de fome por dia até o final de 2020, em consequéncia da crise da Covid-
19 em todo o mundo. Segundo a organizacdo, o nimero de vitimas da fome causada pela
pandemia pode "potencialmente mais do que aqueles que morrerdo da prépria doenca”
(OXFAM, 2020).

Estima-se, ainda, que a crise de salude deve perdurar até 2022, com periodos de
confinamento da populagéo intercalados com periodos de maior abertura econdémica e social
(HARVARD, 2020). Dessa forma, a atuacéo dos paises na busca da protecao do direito a vida
e a salde devem guiar politicas sanitarias, econdmicas e sociais pelos proximos anos.

Assim, a manutencdo das san¢des internacionais e medidas coercitivas unilaterais —
uma vez estabelecida a capacidade delas em causar consideravel dano a qualidade de vida das
populacdes, assim como a rede de protecdo social e desenvolvimento dos Estados?? — ¢é
incompativel com o dever de protecdo das populaces impactadas; configurando, assim, uma
ameaca ao exercicio pleno da dignidade da vida humana em todos os todos 0s seus aspectos
(politicos, econdmicos, sociais e culturais).

Conclui-se, portanto, que manutencéo de sangdes econémicas sobre paises ja debilitados
qguanto a suas economias e infraestruturas previne a adequada resposta a Covid-19 e a
recuperacdo desses Estados no pos-pandemia, afetando, inequivocamente, o povo desses paises
e a0 gozo de seus direitos humanos.

Em especifico, a continuacdo da imposicdo de sancbes (tanto unilaterais quanto
multilaterais) a esses Estados tem o conddo de afetar suas popula¢cdes quanto a garantia do
direito a vida, a satde, a alimentacdo e ao desenvolvimento, contrariando o espirito motivador

da imposicdo dessas medidas coercitivas — para além da manutencdo da paz e seguranca

22 O estudo publicado por Biersteker, Tourinho & Eckert (2016), é referido no documento que lista os Regimes de
Sancées do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas, enderencando os indices de eficacia apontados: “E
importante notar que as san¢des nao operam, sucedem ou falham em um vacuo. Elas funcionam melhor quando
associadas a uma estratégia de gestdo de conflitos mais abrangente” (DPPA, 2020. p. 4, traducdo nossa).
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internacionais, mas a promogéo dos direitos humanos — de acordo com os tratados que as

preveem.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto no presente estudo, a literatura apoia a hipotese de que as san¢oes
econdmicas sdo medidas frequentemente falhas, com profundos impactos sobre as populagdes
dos Estados-alvo e, também, pouco efetivas quanto a mudanca de postura politica desses
governos.

Com base nisso, argumentamos que a aplicacdo desse tipo de medida coercitiva em meio
a uma pandemia global, limitando o acesso dos Estados-alvo a bens essenciais para combater a
doenca e proteger suas populagfes ndo condiz com o dever de protecdo do direito a saude e a
vida desses povos, e inevitavelmente, viola os principios direitos humanos.

Apesar disso, ndo se defende que as san¢des econdmicas devam ser rejeitadas como
mecanismos de politica internacional, mas, sim, que as falhas apresentadas por essa ferramenta
sejam expostas e levadas em conta na sua aplicacéo, em especial no momento excepcional que
vivemos atualmente.

A pandemia causada pelo COVID-19 fez com que vérias facetas da sociedade moderna
tivessem que ser reinventadas, tanto no ambito publico quanto no privado; relagdes de trabalho,
politicas, econbmicas a sociais — nacional e internacionalmente.

Argumentamos aqui pela necessidade de uma reformulacéo ou aprimoramento, também,
dos mecanismos ndo violentos de contengdo de conflitos no ambito internacional, frente aos
obstaculos que a atual politica de san¢Ges econémicas impde ao Estados-alvo e aos desafios

advindos do contexto de crise que vivemos atualmente.
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