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APRESENTACAO

O ano de 2020 serd marcado por lembrangas, de forma especial
pela pandemia do coronavirus, que alterou profundamente e de forma
imprevista grande parte das relagdes sociais, culminando no aumento

de demandas sobre direitos.

Ao longo de tais dindmicas, oportuna ¢ a publicagdo da obra O
Direito em tempos de pandemia: reflexoes juridicas a partir do corona-
vius, que sintetiza ideias que vem sendo formuladas por um conjunto de
pesquisadores, de origens e experiéncias diversas, que t€ém em comum
o objetivo de buscar solugdes e adequacgdes da lei em situagdes de ur-

géncia e calamidade, como a do presente momento.

E impossivel ignorar o papel do Direito nesse contexto, posto

que ¢ um meio garantidor de estabilidade frente as mudancgas.

Propde-se a um exame de diversas matérias correlacionadas a
pandemia do coronavirus. Os capitulos apresentam pesquisa fundamen-
tada e exaustiva da doutrina, legislagdo e jurisprudéncia a fim de que

sirvam como embasamento para os trabalhadores do Direito.

A obra apresenta 15 capitulos, abrindo com a autoria de Caro-
lina Simoes Correia e Luis Fernando Barzotto, intitulado “FRATER-
NIDADE, BEM COMUM E DIREITOS HUMANOS: REFLEXOES
IMPOSTAS PELA PANDEMIA?”, que traz discussdes sobre a compre-
ensdo do bem comum para o estabelecimento de objetivos comuns e
concessoes reciprocas de direitos em situagdes complexas, como a pan-
demia causada pela COVID-19. A perspectiva apresenta uma ressignifi-
cacdo e fortalecimento das estruturas globais de dialogo e protecao dos

direitos humanos.

Em “A ESCOLHA DE SOFIA: A VIDA REDUZIDA A NU-
MEROS”, Luiza Trindade Freire e Rhayssa Ferreira Gongalves Santos
abordam o processo de tomada de decisdo no contexto da pandemia

da COVID-19. Para a discussdo, as autoras apresentam a problematica



relativa a valoragdo da vida, a luz das normas legais brasileiras, além
de consideragdes relevantes com base no contexto filoséfico e bioético

que remonta essa pratica.

Augusto Assad Luppi Ballalai e Maria Eugénia Rodrigues Luz,
no capitulo “REFLEXOES SOBRE A LINGUAGEM NAS PRATI-
CAS RESTAURATIVAS VIA ONLINE EM TEMPOS DE PANDE-
MIA DA COVID-19”, apresentam a perspectiva da linguagem aplicada
nos Circulos virtuais, realizadas durante o periodo de distanciamento
social, analisando se tais Circulos, executados por ferramentas telema-
ticas, sdo eficazes para as pessoas que precisam superar o isolamento

causado pela pandemia.

José Luiz de Moura Faleiros Junior, Frederico Cardoso de Mi-
randa e Viviane Furtado Migliavacca continuam a discussao sobre
as ferramentas tecnologicas em tempos de distanciamento social por
meio do capitulo: “REFLEXOES SOBRE A IMPORTANCIA DAS
TECNOLOGIAS DA INFORMACAO E COMUNICACAO PARA
A PROMOCAO DO DIREITO-DEVER AO CONVIVIO FAMILIAR
EM TEMPOS DE PANDEMIA”. Os autores abordam a utiliza¢ao das
‘novas’ Tecnologias de Informagdao e Comunicagdo (TICs) para pre-
servar a comunicacao entre as familias, promovendo de tal forma uma

convivéncia virtual familiar.

Em “OS IMPACTOS DO NOVO CORONAVIRUS NOS CA-
SOS DE ALIENACAO PARENTAL”, Ana Marcia Ruas de Aquino,
Pollyana Ruas de Aquino Chaves e Silvia Batista Rocha Machado fa-
zem uma analise dos impactos do novo Coronavirus nos casos de alie-
nacdo parental (AP), abordando a importancia do convivio social virtu-
al, como mecanismo para reduzir os casos de alienacao parental no seio

familiar no atual momento que vivemos.

No capitulo, “O ESTIMULO AO CUMPRIMENTO DO ESTA-
TUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE DURANTE A PANDE-
MIA: COVID19 ENQUANTO REFORCO AS MEDIDAS DE PRO-



TECAO ALTERNATIVAS A INSTITUCIONALIZACAO”, Deborah
Soares Dallemole e Juliana Horowitz abordam a temadtica dos direitos
das criangas e adolescentes em situacdo de acolhimento frente a pande-
mia da COVID-19, analisando as recomendagdes nacionais € interna-
cionais, salientando a necessidade de atencdo a pessoas em desenvol-

vimento.

Amanda Gabrieli Schuber Spésito Rangel, Mirian Cristina Ribas
e Jussara Ayres Bourguignon, no capitulo “ISOLAMENTO SOCIAL E
AS VIOLENCIAS CONTRA AS MULHERES NO ENCLAUSURA-
MENTO DOMICILIAR PANDEMICO”, abordam as perspectivas so-
ciojuridicas em relagdo ao aumento das violéncias contra as mulheres,
a luz do patriarcado, agravada pela conjuntura de isolamento social tra-

zido pela pandemia.

A protecao de dados pessoais e a vigilancia digital sao objeto
de estudo de Jéssica Aparecida Soares, Lucas Eduardo Guillen Simon
e Bruna Homem de Souza Osman em: “VULNERABILIDADES, VA-
ZAMENTOS DE DADOS E VIGILANCIA DIGITAL NO BRASIL
EM TEMPOS DE PANDEMIA”. Nesse capitulo, os autores apresen-
tam casos praticos de vulnerabilidade, vazamento de dados e vigilancia,
ocorridos quando intensificada a utilizagdo de tecnologias digitais, no

cenario epidemioldgico brasileiro em razao da COVID-19.

Nessa toada, aprimorando a discussdo sobre um dos topicos da
protecao de dados no Brasil, Gustavo da Silva Melo e Jodo Ricardo Bet
Viegas analisam dois precedentes, conduzidos pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, sobre o tratamento de
dados ao longo da pandemia, por meio do capitulo “TRATAMENTO
DE DADOS PESSOAIS E PANDEMIA: REFLEXOS E LICOES NO
CONTEXTO DA COVID-19".

No capitulo “CONTROLE JURIDICO DAS FAKE NEWS
NA PANDEMIA: A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N°
14.268/2020 DO ESTADO DA BAHIA”, Mariana Ribeiro de Almeida



analisa o fendmeno das fake news no contexto de crise sanitaria decor-
rente do coronavirus, abordando a inconsticionalidade da Lei Estadual
n. 14.268/2020 da Bahia, apontando, todavia, alternativas ao controle
juridico autoritario e censurador, que beneficiam o enfrentamento das

fake news no Brasil.

Silvia Levenfus e Thaise Maria Neves Duarte Pacheco, em
“CORONAVIRUS E O AUMENTO DAS CONTRATACOES VIRTU-
AIS: DESAFIOS PARA A PROTECAO DO CONSUMIDOR BRASI-
LEIRO NA INTERNET”, apresentam o impacto do Coronavirus nas
relacdes consumeristas, sobretudo, a partir da perspectiva de que a do-
enga tenha atuado como propulsora do aumento das contratagdes em

ambiente virtual no Brasil.

“O DEVER DE RENEGOCIAR COMO MECANISMO RE-
SOLUTIVO DE CONTROLE INTERPARTES DOS EFEITOS NE-
FASTOS DA PANDEMIA”, de Luiza Leite Cabral Loureiro Coutinho,
aborda a compatibilizagdo entre o principio da obrigatoriedade dos con-
tratos e do equilibrio contratual, a fim de restabelecer, na medida do
possivel e para ambas as partes, a justica material do contrato, apesar
das graves consequéncias imprevisiveis derivadas da pandemia de Co-
vid-19.

Thiago Batista da Costa, em “AS RELACOES ENTRE CON-
TRIBUINTE E FISCO EM TEMPOS DE PANDEMIA”, propde que
em um momento de crise, em que o Estado tanto necessita de recursos
para apoio aos mais necessitados, as medidas de apoio aos contribuintes
nao podem ser concedidas de forma indiscriminada, mas devem voltar-

-se prioritariamente aqueles mais afetados pela pandemia.

O capitulo “A ORDEM ECONOMICA, OS INSTRUMENTOS
FINANCEIROS CONSTITUCIONAIS E O DEVER DE ATUACAO
ESTATAL NO COMBATE A COVID - 197, de Vinicius Adami Casal
e Lucas Bressanelli Tomé, faz uma abordagem constitucional a respeito

dos deveres do Estado perante a ordem econdmica e financeira, de-



monstrando a inafastabilidade da atua¢do do Estado perante a ordem

econdmica e o desenvolvimento nacional.

Por fim, Clairton Kubassewski Gama e Thiago Videiro Sch-
mitt, em “TRIBUTACAO EM ESTADO DE CALAMIDADE: UMA
ANALISE PRATICA DOS CASOS TRIBUTARIOS LEVADOS AO
JUDICIARIO DURANTE A PANDEMIA DO COVID-19”, procuram
identificar os principais argumentos utilizados pelos contribuintes para
buscar o esvaziamento da capacidade contributiva e a prorrogacdo das
datas para pagamento dos tributos e para o cumprimento de obrigacdes

acessorias durante o periodo de pandemia.

Deve ser lembrado que os estudos apresentados ndo tém a pre-
tensao de esgotar os temas em debate, até mesmo pelo dinamismo e
vastidao de incidéncia da pandemia nas relagdes sociais, a demandar

diversos questionamentos.

Mas, aos leitores do presente, espera-se contribuir, a partir do
fruto de laboriosa e atual pesquisa, para o amadurecimento dos debates
e avango das reflexdes que envolvem o direito e a pandemia do coro-

navirus.

Jéssica Aparecida Soares

Bruna Homem de Souza Osman
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CAPITULO 1

FRATERNIDADE, BEM COMUM E
DIREITOS HUMANOS: REFLEXOES
IMPOSTAS PELA PANDEMIA

CAROLINA SIMOES CORREIA
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
http://lattes.cnpq.br/0905289408930157

LUIS FERNANDO BARZOTTO
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
http://lattes.cnpq.br/4310738325258692

1 INTRODUCAO

Toda concepgao dos direitos humanos ¢ tributaria de uma antro-
pologia que determine quais os bens necessarios para o florescimento
humano. Ainda, ao considerarmos os direitos humanos como aspectos
do bem comum, estardo na dependéncia de um conjunto de fatores que
deem razoes para a colaboragdo e o estabelecimento de vinculos entre
os seres humanos, para que estejam disponiveis a reciprocas concessdes
de direitos. Ou seja, se € invidvel garantir o gozo de todos os direitos
humanos para todos, a todo tempo, e até mesmo para uma maioria, uma
compreensdo correta do bem comum depende nao tanto das condigdes
materiais de gozo dos direitos, mas do tipo de relacionamento que se
estabelece entre as pessoas, das condi¢des de didlogo existentes para o
estabelecimento de objetivos comuns e concessoes reciprocas. Emerge
entdo a categoria da fraternidade como ‘caso central’ de uma comuni-
dade que ¢ capaz de tomar decisdes concernentes aos conflitos entre

direito, preservando direitos primarios, considerados absolutos e har-



monizando os interesses subjacentes a direitos secundarios, cuja forma

de realizagao pode ser relativizada.

Nesse artigo realizamos uma analise do atual discurso sobre os
direitos humanos, partindo de duas suposicdes fundamentais: a) a De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) tem uma visao es-
pecifica de ser humano e propde uma ética consequente a essa visao, a
¢tica da fraternidade e; b) com base nessa ética, quando identificamos
os bens necessarios ao pleno desenvolvimento dos seres humanos, ¢
possivel estabelecer uma espécie de hierarquia entre os direitos tutela-
dos na DUDH (1948) que, ao preservar os bens mais caros a dignidade
humana em cada caso concreto, sera capaz de responder de forma mais

adequada as exigéncias do bem comum.

Na primeira parte do estudo nos debrucamos sobre a natureza
dos direitos humanos, a teoria dos bens que a sustenta e um aprofun-
damento sobre o papel da ética da fraternidade nas deliberagdes sobre
a concretizagdo dos direitos humanos € o bem comum. Num segundo
momento, realizamos uma analise estrutural da DUDH (1948) feita a
luz da teoria dos bens de John Mitchell Finnis e da pesquisa historica de
Mary Ann Glendon, para trazer, na terceira parte, um caso legislativo,
como possivel exemplo de aplicagcdo do esquema interpretativo de Fin-
nis, na superagao de problemas relativos a pandemia para consecu¢ao
do bem comum. A ética da fraternidade, entendida como corolario da
visao dos seres humanos como pessoas ‘livres e iguais em dignidade e
direitos’, funcionard como liame entre as partes e chave de leitura para
aparentes conflitos entre direitos. Ao final, ampliaremos a perspectiva
estudada para uma ressignificagdo e fortalecimento das estruturas glo-

bais de protecdo dos direitos humanos.

14



2 ANATUREZA DOS DIREITOS HUMANOS

Para Bobbio, quando a DUDH (1948) afirma que os seres hu-
manos nascem livres e iguais, elabora uma ficcdo que ganhara vida nas
maos do legislador, um ‘dever ser’ almejado pelo pensamento individu-
al, dirigido abstratamente a todos, mas concretamente a ninguém, en-
quanto ndo encontrar expressao no direito positivo como Unica sede da
eficacia dos direitos. (BOBBIO, 2004). Essa visdo, que da visibilidade
a ocorréncia de colisdes entre direitos, ganha relevancia diante de uma
situacdo de crise sanitaria mundial, a pandemia do COVID-19. Enquan-
to correm debates sobre a prevaléncia do direito a vida sobre a liberdade
de ir e vir, da aparente incompatibilidade entre o direito ao trabalho e o
direito a satde, e inimeros outros dilemas juridicos, muitos, na senda
de Villey e Maclntyre, dao razao a ideia de que nenhum direito pode ser
tido como absoluto enquanto puder ser colocado em questdo por outro
direito (GLENDON, 1999, p.1154) e adotam a perspectiva utilitarista
para proteger direitos, com recurso ao relativismo positivista para de-

fender qualquer politica publica.

Por outro lado, a historia das Declaracoes de Direitos demons-
tra que essas buscam raizes na ideia de que certos direitos decorrem da
propria natureza humana e existem desde sempre (HUNT, 2007), esse
aspecto, embora notavel na Declarag¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789), ja havia sido levantado na Declaragdo de Direitos de
Virginia (1776). (HUNT, 2007). E, ao menos desde a Idade Média, exis-
te o empreendimento sério de extrair da natureza certa moralidade, es-
tamos falando da concepg¢do jusnaturalista do direito, fundada na ética
cristd. Tomas de Aquino especializou ao maximo o tema ao estabelecer
a relacao existente entre lei eterna, lei natural, lei humana e lei divina,
a partir da premissa comum de serem “proposi¢des universais da ra-
zAo pratica, ordenadas para o ato” (AQUINO, I-II, q.90, a.1, rep.), em
funcao do bem comum. (AQUINO, I-II, q. 90, a.2, rep.). Verdade que
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a mentalidade que buscava conhecer o direito como expressao do justo
natural acabou em parte rejeitada pelo projeto iluminista, com impacto
no pensamento subsequente, mas isso ndo minimiza sua importancia
para a tematica dos direitos humanos que reinaugurou o debate sobre a
natureza humana e os direitos dela decorrentes, a cada crise, a cada mu-
danga de época, como hoje ocorre. A propria Declarag¢do Universal dos
Direitos Humanos (1948) “rejeitou implicitamente a posi¢ao positivista
ao estabelecer que os direitos sao reconhecidos ao invés de conferidos”.
(GLENDON, Chap.10, p. 8).

Portanto, se podemos determinar quem ¢ o sujeito dos direitos
humanos a partir da descri¢ao do ser humano do art. 1°da DUDH (1948)
como seres “livres e iguais em dignidade e direitos”, isso dificilmente
se faz por meio da dogmatica juridica que ndo tem instrumentos para
reconhecer direitos, apenas para conferi-los com base em institui¢des. E
necessario usar a linguagem da ética para desvelar o sujeito de ‘direitos
e deveres humanos’ que s6 ¢ conhecido com a mencao da sequéncia do
art. 1°, “devem agir uns para com os outros em espirito de fraternida-
de”. (BARZOTTO, 2010, p. 54). Ou seja, existe uma ¢&tica que subjaz
a DUDH (1948) que precisa emergir para a concretizagdo dos direitos
humanos e podemos chama-la de ética da fraternidade. Nessa senda
uma teoria dos bens adequada ndo ¢ aquela que coloca no individuo
solitario a “forma e medida” das necessidades humanas, mas na pessoa
em relacdo que, no encontro com “o outro” é capaz de reformular as

suas proprias necessidades.

2.1 OS BENS E OS DIREITOS HUMANOS

O presente artigo postula que uma completa teoria dos bens
como aquela elaborada por John Mitchell Finnis se mostra adequada

ao escopo da DUDH (1948) de fornecer um norte ético e juridico para
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constitucionalismos de diversas culturas, bem como, critérios para uma
tomada de decisdo informada e fundamentada pelo jurista, confrontado
por aparentes colisdes entre direitos. Mas, ndo obstante a completude e
a adequacao da teoria de Finnis, € visivel a dificuldade de aplicacao de
sua metodologia num contexto institucional de crise da dimensao uni-
versal da ética e da politica, que ndo mais se lanca na busca dialdgica da
verdade. E, na esteira de Hobbes, parte do pressuposto que a valoracao
dos bens ¢ definida por quem exerce o poder, ou por alguma forma fragil
de consenso e ndo por meio de uma deliberacdo intersubjetiva que seja
capaz de dar eficacia aos principios universais da democracia e, a0 mes-
mo tempo, criar pressupostos para uma €tica universal da fraternidade
como condicao para que seja desvelado o bem comum de uma comu-
nidade tdo complexa quanto a comunidade global. (BAGGIO, 2009).
Por isso parece necessario, levando a sério a teoria dos bens de Finnis,
confrontar esses bens basicos com as exigéncias da politica atual e criar
os pressupostos para um processo de deliberacdo fraterna, ou seja, em
que “o outro” ¢ a condi¢do de conhecimento de si mesmo, ao ponto de
permitir ao sujeito de uma forte participagado politica (BAGGIO, 2009)
a visdo da lei natural a partir da “forma e medida” do bem comum que-

rido para si e para outrem, identificado como bem comum da sociedade.

A premissa de Finnis é que, na superagdo do divisor de aguas
entre a concepcao de ‘jus’ como justo e ‘jus’ como poder, perdeu-se
de mira o aspecto ético do direito. Para ele o nicleo do debate sobre
os direitos ndo esta nem na vontade nem no beneficio do sujeito, mas
nos aspectos basicos do florescimento humano, em um elenco de bens
que nao somente garantem o exercicio de direitos, propiciando um am-
biente adequado para tanto, mas algo que se manifesta sempre que um
principio basico ou exigéncia de razoabilidade pratica, mediante uma
regra, concede para qualquer pessoa ou para sua comunidade o fruto de

uma obrigacao positiva ou negativa imposta a um terceiro, bem como,
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0 gozo de um bem ou de qualquer imunidade em relacdo a pretensao de
terceiros. (FINNIS, 2011).

Mas, considerando o fato que a racionalidade pratica e a ética
tém sido separadas do discurso dos direitos do individuo, eleito como
unica medida de bem possivel, a tarefa de distribui-los torna-se impos-
sivel. O discurso dos direitos ¢ levado para toda e qualquer esfera de
discussdo, elegendo-se como critério de ‘certo’ e ‘errado’, multiplican-
do as antinomias entre direitos. (GLENDON, 1991).

A antropologia individualista que faz uma leitura da DUDH
(1948) cega a visdo do direito como justo, consagrando o direito como
poder, nao s6 deixa de contemplar o aspecto relacional das pessoas, mas
tem se mostrado insuficiente para o desenvolvimento de sociedades de-
mocraticamente sustentaveis e que sejam capazes de dialogar global-
mente, com o consequente esvaziamento das instituigdes de governanga
global que foram criadas justamente para a preservagdo de bens uni-
versais. A visao liberal individualista que delegou as institui¢des inter-
nacionais a protecao dos direitos humanos sem considerar a existéncia
de ‘deveres humanos’ a serem desenvolvidos nao tanto com base legal,
mas numa cultura, mostra-se como uma das causas da atual crise do
processo de globalizacdo ao criar a figura do ‘individuo dependente’
do Estado e das instituigdes internacionais € nao das pessoas ‘interde-
pendentes entre si’ € que vem a compor uma na¢ao, uma familia global,
visdo de humanidade reconhecida no preambulo da DUDH (1948).

Ao interpretar a DUDH (1948), Finnis observa que o modo
como se comporta o discurso dos direitos, embora facilmente compre-
ensivel como uma concessao de titularidade de beneficio por meio de
uma regra, pode ser melhor explicado pela existéncia de artigos que
preveem a limitacao desses mesmos direitos. (FINNIS, 2011, p. 212).
Para tanto, aponta para o fato que duas formas candnicas basicas fo-
ram adotadas para caracterizar cada um dos direitos/deveres da DUDH

(1948), “todos tém direito a...” e “ninguém deve ser submetido a...”, o
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que também permite apontar quais direitos sdo absolutos e quais podem
ser eventualmente limitados. (FINNIS, 2011, p. 212). Nessa linha, o
art. 29 da DUDH (1948) prevé limitagdes para “direitos e liberdades
constantes na DUDH (1948), donde se compreende que aqueles artigos
que exibem uma prescri¢ao do tipo negativa “ninguém deve ser subme-
tido a...” ndo podem em nenhuma circunstancia ser objeto de limitagao
por qualquer espécie de jurisdicdao. (FINNIS, 2011, p. 212). Estamos
diante de direitos naturais primarios, ligados aos primeiros preceitos da
lei natural e direitos naturais secundarios, forjados como fruto do jus
gentium, espécies de bens juridicos que ndo sdo iguais. Essa distin¢do
¢ um componente interpretativo do fato que os direitos humanos sao
expressao historica do direito natural (BARZOTTO, 2010), um reco-
nhecimento dos bens necessarios ao florescimento humano e portanto
distingue-se seu conteudo, que ¢ absoluto pois cuida dos bens basicos
e que nao poderdo ser negados a existéncia humana de forma absoluta
(sob pena de perecimento), e sua forma de realizagdo, que € relativa
pois encarna-se num momento histérico, numa cultura, e muitas vezes
sdo dependentes de contingéncias que estdo fora do controle das pes-
soas, mas que podem e devem ser vivenciadas de forma a preservar o

conteudo absoluto dos direitos humanos e com isso 0 bem comum.

2.2 DIREITOS, DEVERES HUMANOS E BEM COMUM. O AR-
QUETIPO DA FRATERNIDADE

Para Finnis ¢ razoavel afirmar que existem direitos absolutos,
enquanto outros, de acordo com a fun¢do que ¢ dada a cada artigo da
DUDH (1948) na realizagao do bem comum, estariam sujeitos a quatro
espécies de limitagdes:

Eles sdo quadruplos: (i) garantir o devido reconhecimen-
to pelos direitos e liberdades de terceiros; (ii) atender aos
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justos requisitos de moralidade em uma sociedade demo-
cratica; (iii) atender aos requisitos de ordem publica em
uma sociedade democratica; (iv) para atender aos justos
requisitos do bem-estar geral em uma sociedade demo-
cratica. (FINNIS, 2011, p. 213)

Embora a referéncia do art. 29 da DUDH (1948) as limitagdes
impostas por “bem estar geral”, “moralidade” e “ordem publica”, possa
padecer de certo grau de subjetividade de acordo com a cultura juridica
que interpreta, ndo lhes falta propdsito, nem podem ser compreendidas
de modo apartado do preambulo, até porque, no projeto inicial de Cas-
sin, deveria integrar o fundamento da declaracao. (Glendon, Chap.10).
De qualquer sorte, para Finnis, a mencao aos limites especificos ao
exercicio dos direitos se fez necessaria ndo somente porque cada direito

traz em si uma carga de dever, mas porque

direitos humanos somente podem ser gozados de forma
segura em um determinado ambiente - um contexto ou
estrutura de mutuo respeito e confianga e compreensao
comum, onde se desenvolve o que ¢ fisicamente saudavel
e no qual os fracos podem prosseguir sem medo dos ca-
prichos dos fortes. (FINNIS, 2011, p. 216)

Depreende-se entdo que os direitos humanos sdo componentes
fundamentais do bem comum e estdo sujeitos, ou sdo limitados uns
pelos outros, ou por outros aspectos do bem comum que podem ser
expressos como moralidade publica, ordem publica e saude publica.
(FINNIS, 2011). Ao aplicarmos o esquema interpretativo de Finnis,
com acréscimo de uma perspectiva antropologica que tem em conta
tanto as fundag¢des da DUDH (1948), quanto seus precedentes histori-
cos, tem-se entdo elementos qualificados para boas decisdes concernen-
tes ao aparente ‘conflito’ entre direitos. Essas sdo premissas importan-
tes para iniciar um didlogo racional sobre concessdes reciprocas entre
direitos e que deveria ter condi¢des de evoluir para uma verdadeira de-

liberacao intersubjetiva que, para Baggio, pode ser alcancada por meio
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de uma ressignificagao da alteridade que tem no arquétipo do Abandono
de Jesus Crucificado um modelo de entrega e afirmagdo da existéncia
do ‘Outro’ (Baggio, 2009), uma predisposicao de esvaziamento de si
diante do semelhante como unica sede em que o didlogo acontece com
todo seu potencial criativo e operativo. Paradoxalmente, o particula-
rismo cristdo do arquétipo eleito tem o condao de ser universalmente
compreendido pois todos os seres humanos fazem a experiéncia da dor,
da separacdo e da morte. E, do ponto de vista historico, a leitura de
Baggio permite enxergar o contexto de dor do holocausto, e outras bar-
baries cometidas por seres humanos em relagdo a outros, como espaco

hermenéutico que possibilitou o didlogo subjacente 8 DUDH (1948).
A visdo de ser humano do preambulo da DUDH (1948) reco-

nhece a dignidade humana, a sua capacidade de indignacao perante a

barbarie, o seu anseio por liberdade:

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos di-
reitos humanos resultaram em atos barbaros que ultraja-
ram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um
mundo em que os todos gozem de liberdade de palavra,
de crencga e da liberdade de viverem a salvo do temor e da
necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracao
do ser humano comum (...). (DUDH, 1948, p. 2).

Essa sensibilidade a dor alheia, que € capaz de estender a condi-
¢do de irmdo a quem de fato ndo ¢, mostra-se um sucedaneo da mengao
feita a ‘iguais em dignidade e direito’, e dificilmente pode ser compre-
endida em abstrato, requer a experiéncia da co-humanidade (BARZOT-
TO, 2010) para se encarnar. Por isso o recurso ao arquétipo, as historias
de pessoas que se sacrificaram na linha de frente do enfrentamento da
COVID-19, daqueles que morreram abandonados por falta de cuidados
médicos. Os aspectos do bem-estar humano sao por um lado evidentes e
passiveis de serem partilhados, por outro lado, dizem respeito a pessoas

de carne e 0sso € devem confrontar-se necessariamente com os limites
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inerentes a condi¢gdo humana e em especial com a morte, que parece
tornar vao o gozo desses bens. (FINNIS, 2011).

Ora, se sdo os conflitos entre as pessoas (ndo as antinomias entre
direitos) a fonte dos males que “ultrajam a consciéncia da Humanida-
de”, entdo € necessario abrir-se ao “outro”, o sofredor, para conhecer a
“si mesmo”. E necessaria a fraternidade, pressuposto de uma participa-
¢do mais compreensiva das pessoas na constru¢do do bem comum, nao
somente para si mesmas, mas para aqueles que virdo, para dar sentido a
um projeto comum de humanidade plural e a0 mesmo tempo composta

de livres e iguais.

3 A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS
(1948). UNIVERSALIDADE E INTERDEPENDENCIA

Os autores da DUDH (1948) estavam conscientes da necessida-
de de fazer prevalecer uma cultura sobre o direito e que a Declaragdo
somente cumpriria seu desiderato se no mesmo passo de sua concre-
tizacdo fosse capaz de desenvolver uma verdadeira cultura da digni-
dade humana. (GLENDON, 1999). Eles jamais pensaram que deveria
existir um padrio uniforme a ser alcangado para fins de realiza¢ao de
direitos, pelo contrario, era esperado que “os direitos da Declaragao
fossem inculturados de varias maneiras, € que com o tempo o corpus
de direitos humanos seria enriquecido por essas experiéncias variadas”.
(GLENDON, 1999, p.7). A DUDH (1948) exprime em seu preambulo
uma sorte de consenso metafisico que emergiu dos primeiros debates
da Comissao, com a ideia de que “todo ser humano tem o direito de
ser tratado como outro ser humano” e o conceito de “solidariedade e
fraternidade entre os seres humanos”. (GLENDON, Chap. 4, p.37-38).
Quando lida como um todo, a DUDH (1948) apresenta-se como um em-

preendimento construido sob o principio da dignidade da pessoa huma-
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na, vista como parte da familia humana. Trata-se de um documento de
interdependéncia entre povos, culturas e nagoes (GLENDON, Chap.),
interdependéncia essa que ¢ sentida de fortemente apds a pandemia do

COVID-19, chamando em causa a atualidade da Declaracdo.

Glendon apresenta a DUDH (1948) como um edificio que tem
no preambulo seu atrio de ingresso, os dois primeiros artigos repre-
sentam o fundamento que sustenta quatro colunas e um frontdo que
estabelece limites para o exercicio dos direitos e assungdo de obriga-
¢oes perante a comunidade, bem como, uma abertura ao futuro, a novas
perspectivas quanto ao estabelecimento de direitos. (GLENDON, 2004,
Chap.10.). Essa visdo ¢ 1til para a elaboragdo de um projeto de bem
comum da humanidade, que assumiu para si a tarefa de reconhecer a lei
natural, o justo, como objeto dos direitos humanos, de modo que nao
ficasse ao arbitrio dos poderosos a escolha dos bens que seriam conce-

didos aos mais humildes.

O primeiro esbo¢o da DUDH (1948) foi resultado de um me-
ticuloso trabalho de pesquisa sobre a filosofia de diversas culturas e
diversas tradi¢cdes constitucionais, o que garantiu a universalidade da
proposta, condensando “em um documento quase duzentos anos de es-
forcos para articular os mais basicos valores em termos de direitos”.
(GLENDON, 2004, Chap.4, p. 13). Nos bens basicos na triade tomis-
ta dos primeiros principios da lei natural, vida, comunidade e verda-
de, e nos preceitos que estdo a base dos direitos humanos, tais como a
dignidade humana e fraternidade temos o principio de justificacdo dos
direitos humanos (BARZOTTO, 2010) e que pode ser compreendido
universalmente, pré-condicao axiologica para um didlogo sobre os bens
mais caros a humanidade, expressos em termos de direitos civis, politi-

cosS, sociais € econémicos.

Para Cassin, que foi responsavel pela estruturacdo do texto, a
Declaragdo deveria embasar direitos universais “no grande principio

fundamental da unidade de todas as racas da espécie humana”, dai a
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descricao primitiva de humanidade do art. 1° “todos os homens, por
serem membros de uma familia, sdo livres e possuem igual dignidade e
direitos, e devem considerar-se um ao outro como irmaos”. Depois esse
artigo acabou sendo revisado para acrescentar o dom da razdo como
constitutivo da espécie humana e, sob a mo¢ao de Chang, represen-
tante da China, todos concordaram em acrescentar uma nocao oriental
intraduzivel, ‘ren’, que poderia expressar ‘uma pessoa em relagdo a
outra’, ou compaixao, na terminologia de Rousseau. Ao final a pala-
vra escolhida foi “consciéncia”, termo que ndo exprime o que Chang
estava propondo e, somente num esforgo interpretativo poderiamos di-
zer “consciéncia sobre o outro”, ou empatia. (GLENDON, Chap.4.). A
presenca de conceitos como ‘consciéncia’, ‘dignidade’ e ‘fraternidade’
em diversas culturas foi importante para a universalizagdo de uma visao
de humanidade por meio de uma Declaragdo de direitos. Portanto, a
DUDH (1948) nao € neutra em relacdo a uma determinada antropologia
e os bens 14 elencados podem ser tidos como comprometidos com a
construc¢ao de um determinado tipo de humanidade, comunidade demo-
cratica que se relaciona como uma familia desde a menor célula até a

comunidade internacional.

3.1 OS BENS PROTEGIDOS PELA DECLARACAO UNIVERSAL
DOS DIREITOS HUMANOS (1948)

Ao tomarmos a triade tomista dos bens, vida, comunidade e
verdade que, como dito, sdo fruto da relacdo estabelecida pela razio
entre lei natural e lei humana, para ir aos detalhes, chegamos aos bens
elencados por Finnis como necessarios ao florescimento humano. Esses
bens, ndo sem razao, exibem similitude com os direitos reconhecidos
pela DUDH (1948).
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O primeiro bem a ser considerado como basico ¢ a vida, que
contempla desde a corporeidade e o reconhecimento da dignidade da
vida humana a procriacdo e todas as formas de preservagdo da vida.
(FINNIS, 2011). Na DUDH (1948) aparece uma mengao explicita a
vida no art. 3°, bem como, na sua quarta coluna, entre as referéncias fei-
tas pelo art. 25 ao direito a satde, a prote¢do a maternidade e a infancia.
Considerando a generalidade da Declaragdo, outros temas relativos a
saude publica deixaram de ser abordados em respeito as soberanias na-
cionais. De qualquer sorte e, tendo presente que o direito a vida esta no
cerne do debate relativo ao enfrentamento da pandemia, ¢ importante
apontar para a falha ética de incorrer em preferéncias arbitrarias entre
valores, citada por Finnis entre os requisitos da razoabilidade pratica.
(FINNIS, 2011). Além disso, € importante fazer preceder o debate rela-
tivo ao enfrentamento da pandemia, em tudo que foi dito anteriormente
acerca do fundamento dos direitos humanos e tudo o que se dird na

sequéncia sobre a busca da verdade.

Com lastro em Aristoteles e Aquino, o segundo bem ¢ o conhe-
cimento. Esse ¢ visto de forma privilegiada em relagdo aos demais por
ser um indicativo natural da finalidade da vida humana, exprime nao
tanto o conhecimento instrumental, mas o anseio e a busca por conhecer
a verdade por si mesma, de evitar erro e ignorancia, bem como, obter
julgamentos corretos. (FINNIS, 2011). O direito de gozar desse bem in-
comensuravel encontra eco tanto no direito de reconhecimento da per-
sonalidade da pessoa e a um procedimento criminal justo, da primeira
coluna, quanto no direito a liberdade de pensamento e imprensa da ter-
ceira coluna, como no direito a educagdo da quarta coluna da DUDH
(1948). O conhecimento ndo ¢ um bem para ser retido para si mesmo,
mas que tem o conddo de ser comunicado com outros, € com isso 0
potencial de criar comprometimento com projetos comuns (FINNIS,
2011), de tal sorte que a realizacao de outros bens sequer € possivel sem

gozo desse bem basico.
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O terceiro e quarto bens contemplados no esquema de Finnis
representam o aspecto ludico da vida humana, ou seja, o jogo e a ex-
periéncia estética, que aparecem no art. 27 da DUDH (1948) no que se
refere ao direito ao gozo de producao cultural e artistica. A importancia
do ludico ¢ vista de forma aumentada enquanto as pessoas vivem em
isolamento social, isso porque tece liame entre conhecimento e sociabi-
lidade, faz o ser humano participar da beleza da natureza transforman-
do-a em obras inéditas. (LUBICH, 2001).

A sociabilidade ou amizade € o quinto bem a ser considerado,
e engloba as formas de associagdo desde a familia, passando pelo tra-
balho, até a possibilidade de participagdo na politica e nas decisdes de
uma sociedade democrética. E possivel vislumbrar esse bem como re-
conhecido na protecdo dada a familia da segunda coluna da DUDH
(1948), liberdade de associagdo e participagao politica, da terceira colu-

na e direito ao trabalho, da quarta coluna.

4 A RACIONALIDADE E A MORALIDADE EXIGIDAS NAS
DECISOES CONCERNENTES A PANDEMIA

Considerando a antropologia que sustenta a DUDH (1948),
uma determinada teoria dos bens e a utilidade do mencionado esquema
interpretativo de Finnis de quatro graus de limitagdo de direitos, em
confronto com a urgéncia de limitagdes de direitos exigidas pela pan-
demia no Brasil, percebe-se que foi exigida dos Estados e Municipios
a aplicagdo do primeiro grau de limitagdo de direitos, ou seja, aquele
que faz apelo ao “devido reconhecimento pelos direitos e liberdades de
terceiros ”, ou seja, nao era o caso de invocar as limitagdes exigidas com
o fim de preservar a ordem publica, nem a moralidade publica, nem o
bem estar geral de uma sociedade democratica, mas de garantir que o

exercicio de direitos tdo importantes quanto direito de reunido, culto,
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locomogao e trabalho por muitos, ndo viessem impedir que outros go-

zassem do direito a vida e saude.

Por exemplo, o estado de calamidade publica declarado pelo Dec.
20.534/2020 do Municipio de Porto Alegre e pelo Dec. 55.128/2020 do
Estado do Rio Grande do Sul, ndo se enquadram nas previsdes consti-
tucionais de limitagcdo de direitos dos arts. 136 e seguintes da CF, que
demandariam aplicacao dos trés ultimos graus de limitacao de direi-
tos, mas sdo fruto da competéncia concorrente ou suplementar conce-
dida a Estados e Municipios pelos arts. 24, XII e 30, II da Constitui¢ao
Federal. No Municipio de Porto Alegre por for¢a do referido Decreto
Municipal o comércio de bens e servicos ndo essenciais fechou suas
portas e ordenado o isolamento domiciliar de pessoas de mais de 60
anos (art. 43), mas sem imposi¢ao de alguma penalidade. A populagao
em geral foi orientada publicamente a isolar-se, mas tratou-se de um
isolamento voluntario, com efeitos positivos sobre a curva de avango da
COVID-19, permitindo que o sistema de satude se preparasse adequada-

mente para enfrenté-la.

Nao se trata entdo de dar prevaléncia a um ou outro direito,
como estivessem colocados sobre uma balanga consequencialista (FIN-
NIS, 2011) mas de, com base em informacdes, criar as condi¢des para
que as decisoes tomadas em um gabinete de crise tenham razoabilidade
pratica e, mesmo com o sacrificio de alguns bens condicionais, nao
atinjam diretamente bens incondicionais, e que, a0 menos um valor ba-
sico, seja preservado em cada decisdo (FINNIS, 2011). A mera fixagdo
de objetivos consequencialistas, como ‘proveito liquido’ de uma de-
terminada medida, nada mais faz que instrumentalizar bens ligados a

personalidade com esses, os proprios seres humanos:

Quando alguém esta decidindo o que fazer, ndo pode ra-
zoavelmente fechar os olhos para a estrutura causal do
projeto; (...). Ndo podera engajar-se sendo diretamente

com um bem basico, como a vida humana. (FINNIS,
2011, p.121).
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Ainda, do ponto de vista ético, para que uma decisdo pudesse
ser considerada razodvel, a pessoa deveria estar suficientemente de-
sapegada de seus impulsos e de um projeto especifico, de modo que
todos os valores basicos sejam considerados com abertura criativa, o
que permitiria que eventuais danos laterais as pessoas fossem minimi-
zados e danos definitivos evitados. (FINNIS, 2011). Ou seja, é impor-
tante ter em mente que danos a saude das pessoas t€ém grande risco de
tornarem-se definitivos, o que exige que responsabilidades comuns se-
jam assumidas no enfrentamento da pandemia, inclusive para além das
prescrigodes legais, como ocorreu quando muitos brasileiros isolaram-se
voluntariamente de modo a evitar a propagacdao da COVID-19. Mesmo
na auséncia de respostas legais, mesmo na inagdo dos entes governa-
mentais, sempre serd possivel ao ser humano extrair de sua natureza

uma resposta da lei natural para uma crise comunitaria.

Estamos diante de uma faceta da aplicagdo do principio da fra-
ternidade que, além de garantir a sobrevida da liberdade e igualdade,
“responsabiliza cada individuo pelo outro e, consequentemente, pelo
bem da comunidade, e promove a busca de solugdes para a aplicacao
dos direitos humanos que ndo passam necessariamente pela autoridade
publica”. (AQUINI, 2008, p. 138). E, se os direitos que tém carga nega-
tiva, “ninguém deve ser...”, que sdo alguns dos direitos de liberdade das
trés primeiras colunas da declarag¢ao, nao podem ser absolutamente des-
respeitados, mas ¢ possivel haver concessdes reciprocas entre direitos
positivos de liberdade, de férmula “todos tém direito de...”, e direitos
de igualdade que sdo veiculados na quarta coluna da DUDH (1948),
essa mediagao ocorre pela aplicagdo do art. 29 da DUHD (1948) que ¢
um sucedaneo do dever de fraternidade do art. 1° do mesmo diploma e
sintese de compreensdo dos direitos humanos como uma responsabili-
dade assumida em comunidade e de deveres éticos que se concretizam

no cotidiano de pessoas de carne e 0sso.
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5 DIREITOS E DEVERES. UMA ETICA UNIVERSALIZAVEL
DA FRATERNIDADE

Ha quem lamente o fato que a Declaragdo se contentou com a
referéncia genérica e ndo trouxe mengao especifica a deveres sociais e
comunitéarios. Durante os debates para a elaboracdo da DUDH (1948),
em outubro de 1948, houve intensa discussdo sobre a possibilidade de
confrontar o projeto preliminar de Humphrey com a Declarag¢do Ame-
ricana dos Direitos e Deveres do Homem da OEA (1948), que contém
em seu bojo um rol de ‘deveres humanos’. Mas a ideia acabou deixada
de lado ante a constatagcdo de que esse texto, que era nutrido por uma
filosofia ocidental, ndo poderia ser seguido por outras culturas. (GLEN-
DON, Chap. 8.). Essa discussdo precedeu um aumento da preocupacao
acerca da falta de mengdo as especificas responsabilidades comunité-
rias no texto da DUDH (1948). Para Chang, delegado da China, era de
extrema importancia a mengdo a deveres pois o objetivo das Nagdes
Unidas seria aquele de promover uma melhora na estatura moral da hu-
manidade, mas prevaleceu a ideia de Cassin de que todo o texto cobriria
a ideia de deveres (GLENDON, Chap.8), ou seja, Cassin fazia presumir
a existéncia de direitos, a correlatividade dos deveres e isso ndo somen-
te como apelo ao art. 29, mas a esséncia do proprio direito como justo
natural. Finnis lembra que, para certas tribos da Africa, direito e dever
seriam termos abrangidos por uma mesma palavra (FINNIS, 2011, p.
209) e se o comunitarismo africano e suas diferentes visdes de mun-
do nao foram suficientemente consideradas na construcao cultural da
DUDH (1948), ao menos podemos dizer que essa ideia ¢ plenamente
compreensivel para o povo africano que possui em si um grau intenso
de comunitarismo onde as relagdes familiares sdo experimentadas para
além do vinculo de parentesco. (ZANZUCHI, 2002).

Para Finnis, a comunidade, em seu aspecto basico se da pela

eleicdo de objetivos e projetos comuns e a relacdo entre os membros

29



da comunidade, em seu aspecto mais significativo, ¢ a amizade. Ora,
a amizade ¢ uma forma de relacionamento qualificada pelo afeto a tal
ponto que o bem estar do amigo € o seu e essa experiéncia ¢ fundadora
de sentido para tudo aquilo que ¢ feito com sacrificio pessoal, visando
o bem de uma comunidade (FINNIS, 2011, p.372), mas isso pode ndo
ser visto como suficiente para justificar o sacrificio pessoal feito pela
comunidade global, por alguém cujo bem nao ¢ visivel como ocorre
quando toda humanidade estd exposta ao contdgio, momento em que
a contingéncia tornou visivel a existéncia de um bem comum, através
da emergéncia de um mal comum. Um momento da humanidade que
desvela em instantes a objetividade do bem humano, escondendo a sub-
jetividade tdo intensamente experimentada durante os ultimos desen-

volvimentos fragmentarios resultantes da globalizacao.

Mesmo que admitamos que esses anseios nacionalistas e frag-
mentarios estejam ainda em pleno desenvolvimento, percebe-se que a
pandemia, a0 mesmo tempo que descortina a incompletude inerente ao
projeto dos direitos humanos, oferece um novo espago hermenéutico
para que eles sejam concretizados a luz de uma racionalidade que tem
como premissa o reconhecimento do outro como alguém a quem cha-
mar de “tu”, uma pessoa que, por ser um semelhante, ¢ um “irmao” pelo
qual é possivel ter um amor consciente, ou “ren”, como diria Chang,
porque € através do “irmao” que a pessoa se identifica. Assim como To-
mas de Aquino propde uma secularizacdo da igualdade, pressionando
pela ruptura dos limites feudais impostos por sectarismos aristocraticos,
para assim forjar uma ética universalista da fraternidade laica (BAR-
ZOTTO, 2010). Os tempos de hoje urgem pela superagdo de bairrismos
e intransigéncias culturais que até hoje impedem a realizagdo dos di-
reitos humanos, quando violagdes sdo abrigadas pelo manto por vezes
nefasto de soberanias que tolhem o acesso das pessoas a verdade, como
demonstram fatos aterradores da historia recente. O fato que a soberania

pode ser obstaculo a realizacdo dos direitos humanos, demanda a utili-
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zacdo de instrumentos de didlogo multilateral ou, uma ‘aprendizagem’
multilateral e complementar, em uma alteragdo livre da expressao de
Habermas (2006). E necessario que, os principios da justica penetrem
previamente a trama complexa de diversas concepgdes culturais (HA-
BERMAS, 2006) e, partindo de premissas comuns inerentes a dignida-
de humana, admitamos os limites das proprias culturas para ampliar a
capacidade humana de compreender-se em relagdo ao outro e criar as

condicdes para uma cultura da fraternidade.

6 CONCLUSAO

A DUDH (1948) representa um empreendimento em si incom-
pleto, que contém muito do que € necessario para a compreensao da
natureza humana, bem como, uma ética subjacente que permite que os
direitos humanos sejam lidos como instrumento da realizacdo do bem
comum mediante o esfor¢o da fraternidade, da abertura ao outro e as
geracOes futuras. Nao € possivel haurir frutos dos mecanismos interna-
cionais de protecdo aos direitos humanos sem a adocao generalizada de
uma ética universalista da fraternidade. (BARZOTTO, 2010). Essa éti-
ca, que em parte ¢ experimentada dentro de comunidades de vizinhan-
¢a, ndo ¢ imediatamente universalizavel nem pode ser implementada
por imposicao legal, mas pode ser estimulada, aprendida por meio de

exemplos, historias e testemunhos.

Se a fraternidade experimentada em uma comunidade de vi-
zinhanga ensina que “¢ devedora em termos €ticos em relagdo a toda
pessoa humana sob pena de mutilar sua propria humanidade”. (BAR-
ZOTTO, 2010, p. 57) e para realizar e viver a experiéncia da familia
humana ¢ que muitos direitos sdo tutelados pela DUDH (1948), entao
ndo ¢ equivocado esperar na universalizagdo da ética da fraternidade.

Para Agnes Bernhard:

31



Entendemos a realizagdo da fraternidade como o inte-
resse comum da humanidade. A interdependéncia dos
homens em todos os lugares ¢ em todos os momentos e
em seu espago de vida constitui, do ponto de vista da fra-
ternidade, uma unidade que ¢ um pré-requisito para uma
responsabilidade comum. (BERNHARD, 2005, p. 53)

Assim como para Aristoteles todo e qualquer bem ¢ negligencia-
do pelo valor da amizade, podemos dizer com maior propriedade que
todo e qualquer bem pode ser colocado em segundo plano diante do de-
sejo de viver ‘em familia’ ou num ambiente ‘fraternal’ que, partindo da
compaixao por quem sofre, tem o conddo de se alargar a humanidade.
Nas palavras de Chiara Lubich, “é a fraternidade que nos realiza como
cidadaos” e, se a cidade ¢ o lugar onde a fraternidade ¢ vivida concreta-
mente, ¢ também a sede onde amadurece aquilo que a pessoa tem em si
de universal, a sua prépria humanidade. (LUBICH, 2001, p. 307)
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CAPITULO 2
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1 INTRODUCAO

E sabido que questdes relativas & vida e a morte, desde os pri-
mordios da antiguidade, sao objeto de calorosos debates nas mais di-
versas areas, como na medicina, filosofia e psicologia. No ambito legal,
ndo poderia ser diferente. Afinal, a sociedade ¢ marcada por um temor
extremo a morte e pela perpetuagdo de uma cultura a vida a qualquer
custo. Esta é encarada como um bem supremo, a qual possui guarida na
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (art. 5°, caput),
qualificada como direito fundamental, garantindo a todo individuo uma
vida com dignidade, a qual é vislumbrada como aquilo que ¢ inestima-

vel, consoante as li¢des do filosofo Immanuel Kant (KANT, 1986).

Insta destacar que o presente estudo nao vai de encontro a alu-
dida valoracdo ao bem juridico vida. Pelo contrario, busca-se provocar
uma reflexdo acerca da pontual pratica de relativizagdo desse direito,
consubstanciada no sopesamento e valoracao de vidas, em que uma ¢
sacrificada em prol de outras, no contexto da atual pandemia, ocasio-

nada pela SARS-CoV-2 (Severe Acute Respiratory Syndrome — Rela-



ted Coronavirus 2), geradora de impactos severos, como a escassez de
recursos suficientes no sistema de saude brasileiro, em contraponto ao

vasto namero de individuos contaminados.

Nesse cendrio, a Escolha de Sofia ¢ uma expressdao que vem
sendo largamente utilizada, por remeter as decisdes dificilimas que os
médicos t€m sido compelidos a praticar no cotidiano de diversos no-
socomios do pais. Condutas estas respaldadas pelas diretrizes do Con-
selho Federal de Medicina (CFM), que, no entanto, acarretam grandes

sacrificios pessoais.

Quanto a metodologia deste capitulo, mostra-se importante ex-
por que a fundamentac¢do acontecera com fulcro no método dedutivo de
pesquisa, baseado, predominantemente, na analise de meios bibliogra-

ficos e documentais publicados.

2 A GARANTIA CONSTITUCIONAL A VIDA, A DIGNIDADE E
A SAUDE FRENTE A PANDEMIA DA COVID-19

Ab initio, antes de adentrar na problematica, objeto central do
presente capitulo, qual seja a pratica da referida Escolha de Sofia, mos-
tra-se oportuna uma breve analise acerca do direito a vida, o qual ¢ de
complexidade inesgotavel, tendo em vista ser objeto de extrema tute-
la juridica. Ressalta-se, nesse sentido, que a importancia conferida ao
aludido direito decorre do fato de que ¢ a existéncia humana a base e
pilar das demais garantias constitucionais (MENDES, 2013), detendo o

direito a vida carater erga omnes.

Destarte, ¢ imperioso destacar que o direito a vida, assim como
os demais direitos fundamentais, tem como razao o principio da digni-
dade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil,
consoante leciona a Lei Maior (art. 1°, III, 1988). Assegura-se a todos

os individuos com personalidade juridica uma vida digna, sendo esta,
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portanto, inerente ao ser humano, bem como constitui a “esséncia dos
direitos da personalidade” (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 469).

Neste interim, pontua-se que a vida ¢ protegida como um di-
reito supremo e invioldvel e traz a obrigacdo de defesa por parte do
Estado. No entanto, no que tange ao seu carater absoluto, ha larga dis-
cussdo ante o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), que, em sede do notério Mandado de Seguranga n°® 23452
(SIQUEIRA-BATISTA, 2020; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
1999), entendeu pela inexisténcia de direitos absolutos no ordenamento
juridico brasileiro, trazendo a tona a possibilidade de relativizagdo de
direitos fundamentais, de forma excepcional e, no entanto, nos limites
da Constituicao (FREIRE, 2019).

Essa visao contempla eventuais situagdes em que, diante de uma
dicotomia entre direitos individuais e direitos coletivos, aqueles seriam
passiveis de relativizagdo em prol da coletividade. E o que vem ocor-
rendo durante a pandemia do coronavirus, em que vidas vém sendo
sopesadas com base em critérios técnicos e éticos (SIQUEIRA-BATIS-
TA, 2020) que determinam, por exemplo, a quem vai ser destinada uma
vaga na Unidade de Terapia Intensiva (UTI), em virtude da incapacida-
de do sistema de saude, cuja ideologia ¢, de forma contraditéria, a de
que todos devem receber o mesmo tratamento.

Afinal, como decorréncia do proprio direito a vida, a legislagao
brasileira prevé o direito a satde nos artigos 196 e 197 da lex mater
(BRASIL, 1988). Este ¢ um direito de todos e dever do Estado, a quem
cabe prestar auxilio ao cidadao, portanto, ¢ indiscutivel perante o orde-
namento juridico brasileiro que a todos os cidadaos deve ser garantido o
acesso a saude independente de se tratar de um ente ptblico ou privado,

juridico ou fisico.

Infere-se que uma existéncia digna deveria permear toda a exis-
téncia humana, em todas as etapas da vida (MABTUM; MARCHET-

TO, 2015). No entanto, na pratica, nem sempre esse respeito ¢ de possi-
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vel execugao. Isto, pois, embora se observe um culto exacerbado a vida,
baseada na crenca de uma suposta onipoténcia médica como um meca-
nismo a manutencao da vida, nao se pode olvidar do fato de que, nao
obstante, sejam incontestes os avangos cientificos ao longo dos anos, a
medicina ainda ¢ marcada por limitagdes diante do desconhecido e do

insuperavel (JUNIOR, 2007), bem como por fatores externos.

E nesse cendrio limitativo que se enquadra o contexto patrio
vigente. Afinal, com a pandemia da COVID-19, confirmada pela Orga-
nizagdo Mundial de Satide (OMS) em marg¢o do ano corrente (WOLRD
HEALTH ORGANIZATION, 2020) e, a posteriori, com transmissao
comunitaria declarada pelo Ministério da Saude, por intermédio da Por-
taria n° 454 (MINISTERIO DA SAUDE, 2020a), surgiu a problemética

da escassez de recursos.

Frente a aludida questdo, os profissionais de saude de nagdes,
cujo sistema de satide ndo comporta o crescimento da demanda alar-
mante, como o Brasil — ambito de abrangéncia deste estudo —, en-
caram a pratica de uma escolha impossivel: determinar, com respaldo
em critérios cientificos, qual vida vale mais, quando, na verdade, todas
importam na mesma propor¢ao. Ocorre que, embora cruel, ¢ a medida

que vem tendo que ser tomada diariamente no pais.

Destaca-se que o cendrio que relativiza direitos constitucional-
mente assegurados em prol da propria sociedade ¢ a concretizagdo do
que se denomina de medicina de desastre ou de catastrofe, ocasionada
pela existéncia de inimeros casos de extrema gravidade, que fazem sur-
gir a necessidade de condutas e protocolos especificos e ndo habituais,

diante da vivéncia de uma situagao excepcional (SILVA, 2015).

A luz das razdes ora delineadas, depreende-se que, no contexto
vigente, foi a pandemia da COVID-19 que fez surgir um novo para-
digma no Brasil, em que “escolhas de Sofia” hdao de ser praticadas no

cotidiano dos profissionais de satde.
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Afinal, a demanda ocasionada pela corrente pandemia implica
na insuficiéncia e esgotamento do sistema de saude, cuja propria rea-
lidade fundamenta e legitima a avaliagdo de vidas humanas median-
te scores técnicos, implicando na morte do individuo mais vulneravel
(WELD, 2020). O que ocorre em contraponto as garantias constitucio-
nais que respaldam a ideia de que todas as vidas importam e possuem

igual protecdo juridica, relativizando o direito a vida digna e a satde.

3 A ESCOLHA DE SOFIA COMO DECISAO VITAL DO MEDI-
CO NO CONTEXTO DA PANDEMIA

A Escolha de Sofia ¢ uma expressdo comumente utilizada para
retratar a tomada de decisdes que demandam o sopesamento de valores

inegociaveis e clamam uma solucdo imediata.

A expressdo faz referéncia ao romance escrito de William
Styron, transformado em filme. Nele retrata-se a vida de Sofia, uma
mae polaca que € presa junto com seus dois filhos pequenos no campo
de concentragdo de Auschwitz. (STYRON, 2012).

No cenario da 2° Guerra mundial, um oficial nazista da a ela a
escolha de salvar uma de suas criangas da execug¢ao ou, fatalmente, am-
bas morreriam, colocando Sofia frente ao dilema de decidir qual filho
deveria viver. Na obra, Sofia ¢ impelida a decidir entre duas alternativas
igualmente insoftriveis, decisdo que lhe acompanharia pelo resto de sua
vida (STYRON, 2012).

Embora parega apenas uma obra de ficcdo, o contexto tenebro-
so da escolha entre quem vive e quem morre tem sido uma rotina no
ambiente hospitalar brasileiro, sobretudo no contexto da Pandemia do
COVID-19, a qual incumbe ao médico o terrivel dilema da Escolha de
Sofia.
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3.1 A SITUACAO DE CALAMIDADE PUBLICA E A ESCASSEZ
DE RECURSOS COMO PANORAMA DA ESCOLHA DO MEDICO

Em virtude da necessidade de contencdo da pandemia da CO-
VID-19, houve a elevacao dos gastos publicos para proteger a saude da
populagdo brasileira. No entanto, diante da “precariedade” (ALMEI-
DA, 2013) do sistema de saude publica que ja era defasado e do aumen-
to no numero de casos confirmados da COVID-19, além da perspectiva
de queda de arrecadacgdo frente a necessaria utilizacdo de medidas de
distanciamento social e a até¢ determinagdo do lockdown — impondo
fechamento da industria, comércio, dentre outros — foram observadas
consequéncias diversas, como o aumento de desemprego e a publicagao
do Decreto Legislativo n® 06 de 2020 (BRASIL, 2020a), reconhecendo,

ante os fatores mencionados, a situacdo de calamidade publica.

In loco, mais especificamente no ambiente hospitalar, a calami-
dade se tornou patente. Luvas, mascaras, medicamentos, equipamentos
hospitalares e, dentre eles, o ventilador mecanico e os equipamentos de
protecdo individual (BRASIL, 2010), ja ndo se mostraram suficientes
para atender o nimero de casos que crescia vertiginosamente (BRA-
SIL, 2020b) e demandava ampliacdo de niameros de leitos (CRISTAL-
DO, 2020) para atendimento adequado dos doentes. Em contrapartida,
a oferta dos suprimentos médicos s6 diminuia ante ao inédito cenario
pandémico, que ndo apenas o Brasil, mas também fez diversos paises
do mundo concorrerem na aquisi¢do dos insumos médicos, dando lar-

gada a corrida desigual e sem regras.

Um exemplo do referido cendrio, com possiveis transgressoes
na fila de compras, foi o caso que ocorreu com o Governo da Bahia,
em que em uma operacao de aquisicdo de 600 respiradores artificiais,
a carga foi retida nos Estados Unidos devido o cancelamento unilateral
do contrato pelo vendedor, sob a justificativa de que a carga teria outro
destino (ISTOE, 2020).
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Outro caso foi o relatado pelo ex-ministro da saude do Brasil,
Luiz Henrique Mandetta, que, em entrevista coletiva do dia 01/04/2020,
transmitida a todos os meios de comunicag¢do, declarou que as compras
efetuadas pelo Brasil de equipamentos de protecdo individual a China
“cairam por terra apds os Estados Unidos adquirirem um volume maior
desses produtos” (MINISTERIO DA SAUDE, 2020b).

Mencionou ainda que mesmo com a contratac¢do efetuada, com
a entrega da “primeira parte” de equipamentos ao Brasil, a entrega do
restante havia sido cancelada sob a justificativa do vendedor de que
ndo se tinham mais os equipamentos ou que ndo conseguiriam fazer a
entrega” (MINISTERIO DA SAUDE, 2020c). Declarou ainda que “as
vezes o colapso ¢ quando tem dinheiro e ndo tem o produto. O mundo
inteiro também quer. Tem problema de demanda superaquecida” (MI-
NISTERIO DA SAUDE, 2020c).

Neste panorama mundial de oferta cada vez mais escassa, o
sistema de saude brasileiro caminhou gradativamente ao precipicio do
colapso, dada a indisponibilidade de insumos para produgao dos supri-
mentos, bem como o tempo (ALERIGI JUNIOR, 2020) de sua produ-
¢do para posterior disposi¢do para venda a enorme fila de compradores
— entre eles o Brasil (AGOSTINI, 2020), além da urgente necessidade
de atendimento aos acometidos da COVID-19.

Medidas de distanciamento social adotadas pelos estados brasi-
leiros (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020) para conter a “curva
de crescimento” (MINISTERIO DA SAUDE, 2020d) da contaminagio
da COVID-19 foram providéncias imprescindiveis para o preparo dos
hospitais publicos e privados, a fim de receber os doentes e evitar seu
funcionamento em capacidade maxima. Todavia, a medida restou insu-
ficiente para evitar o “boom” da doenca e o esgotamento de leitos de
hospitais (JORNAL NACIONAL, 2020; NUNES, 2020).

O contingenciamento insuficiente andava a passos largos a fa-

léncia. Leitos disponiveis s6 quando liberados pela morte de um pacien-
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te ou pela alta médica (CARNEIRO, 2020; PORTAL DO ENVELHE-
CIMENTO, 2020), — considerando que a ampliacdo de leitos dependia
da aquisi¢do de equipamento e estes eram faltantes — enquanto aos que
conseguiam entrar nos hospitais, faltavam insumos médicos ou eram
insuficientes para atendimento de todos. Situacdo que impds ao médico
a crucificante decisdo vital de escolher quem iria ser tratado primeiro.

Uma escolha de preteri¢ao, da qual a morte pode ser consequéncia.

3.2 A ESCOLHA DO MEDICO E O PROCESSO DE TOMADAS
DE DECISOES

Convém destacar que o médico ¢ impelido a tomar decisdes
sobre a saude de seu paciente no cotidiano, estando sempre diante de
cenario de escolhas acerca do melhor tratamento, do remédio a ser pres-
crito, do exame ou hospital para submeter o paciente, além de avaliagao
de prognosticos, direcionamento de intervengdes terapéuticas € esco-

lhas outras.

Nesse contexto, o processo de tomada de decisdes para escolha
médica € tratado no curso de formacao, sob a otica da bioética comple-
xa, cujo “objetivo centra-se em buscar solucionar problemas, ciente de
que ndo ha uma solu¢do ideal, mas buscar achar a melhor solucdo dis-
ponivel nas circunstancias reais” (MORREIN apud GOLDIM, 2009, p.
58). Durante esse processo, incumbe ao médico a reflexao de identificar
adequadamente o problema, contextualizado frente aos fatos e circuns-
tancias do caso, sopesando as escolhas diante das possiveis e provaveis
consequéncias, avaliando as alternativas, levando em consideracao as
experiéncias e vivéncias e criando todo um quadro avaliativo da situa-

¢ao clinica do paciente.

Afinal, na escolha, o médico julgara se algo seria conveniente,

“teria que pesar as vantagens e as desvantagens envolvidas em deter-
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minados meios para a realizacao de tal acdo (...), o que implicaria que
os interesses produzidos pelos meios escolhidos superariam as desvan-
tagens eventualmente produzidas” (SIMOES, 2016, p. 10). Conside-
ra-se, ainda, a “utilidade”, que, nas palavras de Jonh Stuart Mill, seria
“a solugdo ultima de todas as questdes éticas, devendo-se emprega-la,
porém, em seu sentido amplo, a saber, a utilidade fundamentada nos
interesses permanentes do homem com um ser de progresso” (apud SI-
MOES, 2016, p. 10).

Nesse processo, ¢ fundamental reconhecer que algumas vezes
as circunstancias podem ser alteradas, e em outras ndo; assim como
algumas delas dependem do ‘médico’ e outras ndo (SIMOES, 2016).
Como no caso da pandemia da COVID-19, cenério inédito que sobre-
veio ao mundo. Observa-se que a Escolha de Sofia ¢ uma questao bio-
ética, que impde a avaliagdo de todo corpo fatico e integra o panorama

para a decisao do médico.

Exemplificando esse processo de escolha, o médico deve consi-
derar o contexto da pandemia da COVID-19, bem como o seu impacto
ao sistema publico de saude, tendo em vista que nenhum pais estava pre-
parado para uma demanda t3o exacerbada e em constante crescimento,
com alta demanda de equipamentos médicos, desde os de protecao para
evitar o contagio, até os leitos de UTI e ventiladores mecanicos. Deve
se levar em consideracdo, também, o fato de os leitos estarem ocupados
em quase sua totalidade, beirando o esgotamento e que outras doengas
ndo deixam de surgir e demandam, da mesma forma, cuidados médicos

e leitos entre outras medidas.

Destarte, cabe ao profissional da saude atuar com vistas a garan-
tir justi¢a e equidade ao adotar procedimentos de servico a  satde,
que, no presente cenario, vé-se exaurindo diante da despropor¢ao entre
a necessidade das pessoas infectadas e a distribui¢do de recursos limi-
tados. E flagrante que o processo de decisdo do médico no contexto

da COVID-19 nao ¢ facil, sobretudo quando ha um vasto niamero de
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pessoas infectadas e um pequeno numero de recursos disponiveis, que

representam a chance de manter a vida do paciente.

E nesse contexto que os profissionais de saude passam a ter a
martirizante incumbéncia da tomada de decisdo sobre a destinacao de
recursos. Isto ¢, diante de “x” numeros de leitos de UTI e “10x” mais
pacientes com necessidade de cuidados intensivos, cabe ao médico de-
cidir, em curto espaco de tempo, dentre os pacientes em estado grave,

qual ird para o leito de UTI disponivel.

Com tantos dilemas, o Conselho Federal de Medicina (CFM)
editou a Resolugdo n°® 2.271/2020 (CONSELHO FEDERAL DE ME-
DICINA, 2020) — que regulamenta os critérios para funcionamento
de Unidades de Terapia Intensiva (UTI) e Unidades de Cuidados Inter-
mediarios (UCI) no Brasil — além da regulamentagao existente, de n.

2156/2006, a fim de subsidiar o processo de tomada de decisdes.

Como decorréncia, o Conselho Regional de Medicina de Per-
nambuco (CREMEPE) publicou a Recomendacao n°® 05/2020. Ela esta-
belece um esquema valorativo para escolha do médico, por meio de um
escore, método de contagem unificado para priorizagdo de acesso aos
leitos de UTI, valorando segundo a previsao de sobrevivéncia em cur-
to prazo determinado, o Sequential Organ Failure Assessment — SOFA
(ALVES, 2012), previsao de sobrevivéncia a longo prazo, avaliado pela
presenca de comorbidades e/ou fragilidade, submetido ao indice de Co-
morbidade de Charlson-ICC (ALVES, 2012) e Clinical Frailtv Scale,
respectivamente, € a previsao de sobrevivéncia global e de resposta
terapéutica, analisada pelo Karnofsky Performance Status KPS (BO-
NASSA, 2005 apud POLO; MORAES, 2009).

O escore passou a ser um placar da vida, expresso em nimeros,
norteando o médico acerca de qual paciente deve ser priorizado, viabi-
lizando o minimo de justi¢a. Afinal, o médico, no processo de escolha,
subsidiado pela bioética, utiliza como referenciais os principios da be-

neficéncia, justica e respeito as pessoas (GOLDIM, 2009). A férmula
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permite escalonar as chances de vida do paciente, ganhando o direito a

assisténcia aquele que alcance melhor pontuagdo nos critérios.

O escore de priorizagdo nao € inédito na literatura médica mun-
dial, considerando que viabiliza a triagem e promove a garantia do uso
equitativo e eficiente dos recursos frente a situacdo do paciente (CON-
SELHO REGIONAL DE MEDICINA DE PERNAMBUCO, 2020a).

Observa-se que o cenario narrado revela um utilitarismo prati-
co (DICKENS, 2014), visto que envolve célculos sistematicos, consi-
derando a verdadeira maquina de calcular (CONSELHO REGIONAL
DE MEDICINA DE PERNAMBUCO, 2020b) oferecida pelo Conselho
Regional de Medicina de Pernambuco (CREMEPE) para auxiliar o mé-
dico na aplicagdo pratica da formula da sobrevivéncia, tendo em vista o
curto espaco de tempo para a escolha crucial de quem vive. Equivoca-
-se, todavia, a 6tica de que essa triagem, valorada em ntimeros, diz ao
médico como deliberar, visto que ela apenas justifica a deliberagao, re-

caindo sobre o profissional da medicina o encargo da Escolha de Sofia.

3.3 AESCOLHA DO MEDICO COMO ESTRITO CUMPRIMEN-
TO DO DEVER LEGAL

Diante dos aludidos dilemas decisorios, o médico encontra pro-
tecdo legal para suas escolhas, especialmente por agir no estrito cum-
primento do dever legal, enquadrando suas escolhas na previsdo do
artigo 23 do Cddigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940), em que trata
da excludente de ilicitude. Isto ¢, seu comportamento nao ¢ dotado de
antijuridicidade e ndo viola, a priori, o ordenamento juridico patrio, por

estar exercendo seu mister de oficio.

Além de estar no exercicio legal de sua profissao, o cendrio de
pandemia e as escolhas que o profissional da satde realiza revelam um

estado de necessidade. Afinal, a escolha do médico, mediante os proto-
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colos de triagem, adequam-se ao caput do artigo 24, do aludido cédigo
(BRASIL, 1940), na medida em que praticou o ato de escolha para sal-
var o paciente de um perigo atual. Perigo este ndo provocado por sua
vontade, nem que podia ser evitado, e cujo sacrificio da escolha, segun-
do o critério (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2016) vigente

de admissao e alta em UTI, ndo era razoavel de se exigir.

“A situacdo de necessidade pressupoe, antes de tudo, a existén-
cia de um perigo (atual) que ponha em conflito dois ou mais interesses
legitimos, que, pelas circunstancias, ndo podem ser todos salvos” (ES-
TEFAN, 2016, p. 270). De forma mais fria e clinica: “um deles pelo
menos terd que perecer em razao dos demais” (ESTEFAN, 2016. p.
270). Na Escolha de Sofia, os bens em conflitos sdo equivalentes. E
frente a necessaria ponderacao que se exige no estado de necessidade, a
métrica da calculadora de escores subsidia bem a “analise comparativa

entre o bem salvo e o bem sacrificado” (ESTEFAN, 2016, p. 270).

A escolha do médico encontra esteio na denominada justa causa,
que dispensa a responsabiliza¢do disciplinar. Posto que “se entende que
ela ocorrera sempre que o interesse de ordem moral ou social justifi-
que o ndo cumprimento da norma e desde que os motivos apresentados
sejam realmente capazes de legitimar tal violagdo” (FRANCA, 2020,
online).

Civilmente, isenta-se o médico da imputagdo de responsabilida-
de, considerando a escassez de recursos decorrente a pandemia, como
um caso fortuito. Isto ¢, o fato ocorre independente da vontade do mé-
dico, levando em conta as propor¢des imprevisiveis e inevitaveis dos

efeitos pandémicos.

Diante das razdes supra, ¢ inconteste que os médicos, ao pratica-
rem as aludidas Escolhas de Sofia, agem em conformidade com o orde-

namento juridico brasileiro, estando as condutas amparadas legalmente.
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4 CONCLUSAO

Delineados os pressupostos supramencionados, depreende-se
que o direito a vida é, por exceléncia, objeto de robusta tutela juridica
no ambito brasileiro. Desse direito, emanam os direitos da personalida-
de. Igualmente, infere-se ser a dignidade da pessoa humana a razao de

ser dos direitos fundamentais.

Nesse contexto de supervalorizacao da vida, cultuou-se a crenca
na onipoténcia médica. No entanto, existem infinitas limitagcdes a me-
dicina, inclusive questdes sociais, como a vigente escassez de recursos
no sistema de saude brasileiro, oriunda da pandemia gerada pela CO-
VID-19, cujas repercussdes sao severas, dentre elas, a necessidade de
uma escolha cruel por parte dos profissionais de saude, a denominada
Escolha de Sofia.

No que tange a conduta, infere-se que ela ¢ respaldada por um
escore numérico que busca justificar o inimaginavel e determinar qual
vida merece ser amparada com os recursos disponiveis. Em verdade,
essa escolha consiste em um mecanismo que implica diretamente em
uma espécie de maquina calculadora de vidas, ndo obstante seja a vida,
no aspecto juridico legal, um bem insusceptivel de valoragao ou sope-

samento.

Embora nao se possa afirmar que nenhuma vida vale mais do
que a outra, diante do precario cendrio vigente do sistema de satde
patrio durante a pandemia da COVID-19, a Escolha de Sofia ¢ a cruel

realidade vivenciada no cotidiano de diversos nosocdmios do pais.

Conclui-se que a dignidade da pessoa humana, o proprio direito
a vida e a saude e garantias constitucionais sao relativizadas neste con-
texto extraordinario de sacrificios inimaginaveis, mediante decisdes de

médicos, em uma preponderancia de um quase Deus.
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CAPITULO 3

REFLEXOES SOBRE A LINGUAGEM
NAS PRATICAS RESTAURATIVAS VIA
ON LINE EM TEMPOS DE PANDEMIA DA
COVID-19

AUGUSTO ASSAD LUPPI BALLALAI
Uniamérica — Centro Universitario e CESUFOZ — Faculdade
http://lattes.cnpq.br/2824685284089567

MARIA EUGENIA RODRIGUES LUZ
Universidade Estadual do Oeste do Parana/Foz do Iguagu
http://lattes.cnpq.br/0827072506964932

1 INTRODUCAO

O contexto de pandemia, em razao do novo coronavirus, mexeu
abruptamente com as estruturas sociais. Com o advento do isolamento
social, diversas pessoas se viram compelidas a utilizar de novas ferra-
mentas e tecnologias para realizar suas atividades. Nesse sentido, os
Circulos Restaurativos, aplicados até entdo na forma presencial, pas-
saram a ser experimentados no espago virtual por meio de ferramentas
de comunicagdo, como o Zoom. A demanda inicial visou atender as
pessoas que se encontravam em estado de vulnerabilidade devido ao
isolamento e, considerando a natureza social do ser humano, tal segre-

gagdo se mostrou uma provacao jamais vivida por esta geracao.

Partindo do pressuposto de que a Justi¢a Restaurativa mostra-se
como uma alternativa de resolu¢do de conflitos e pacificacdo social, as
questdes norteadoras da pesquisa, e a partir das quais estruturamos os
seguintes objetivos foram: 1) E possivel fazer Circulos virtuais, simi-
lares aos moldes de um Circulo presencial?; 2) Se executados, estes

Circulos virtuais possibilitam a aplicacdao das técnicas restaurativas; 3)



Estas técnicas aplicadas sdo capazes de criar um didlogo qualificado,
como em um Circulo presencial, capaz de prevenir ou resolver confli-
tos?; 4) A linguagem das préaticas restaurativas possibilita um alento as
pessoas que estdo sofrendo os impactos da pandemia de COVID-19?
Face a esses questionamentos, o capitulo estd organizado do seguinte

modo:

Inicialmente abordamos a linguagem juridica como obstaculo
a0 acesso a justica; na secao Il trazemos o historico e proposta da Jus-
tica Restaurativa; na se¢do III apresentamos os principios da Justica
Restaurativa, para em seguida a linguagem da JR; na tltima secdo deste

capitulo analisamos os dados gerados na pesquisa.

Para a metodologia de andlise e interpretacdo de dados fizemos
uso do paradigma interpretativista, desenvolvido sob a perspectiva qua-
litativa (DENZIN; LINCOLN, 2006).

Sendo assim, o presente capitulo tem por objetivo refletir sobre
a efetividade da linguagem utilizada na proposta metodoldgica da Jus-
tica Restaurativa, especificamente nos Circulos de Construcao de Paz,
atualmente executados via on line, como meio adequado de resolugao
de conflitos, tanto no ambito juridico, quanto em escolas e instituigdes
na esfera da sociedade civil. Objetiva-se, ainda, refletir se essa lingua-
gem utilizada no meio virtual € um instrumental que perpassa pela (re)
significagdo e (re)compreensdo da linguagem utilizada na praxis da JR,
fomentando relagdes de autonomia da vontade.

Com base nessa abordagem, analisamos as praticas discursivas
ocorridas via on line. Seguindo essa perspectiva, dentre as caracteristi-
cas fundamentais, o interesse se volta para a compreensao dos partici-
pantes sobre o tema. Igualmente, a subjetividade ganha relevancia, uma
vez que o centro de interesse se baseia na perspectiva dos participan-
tes (CASSEL; SYMON, 1994). Em tultima analise, cabe a reflexdo de

como usarmos a justiga restaurativa e sua filosofia, como uma forma de
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recuperarmos nossos aspectos humanos-sociais contra a violéncia de

um isolamento social amplo.

2 A LINGUAGEM JURIDICA COMO OBSTACULO AO ACES-
SO A JUSTICA

A falta de acessibilidade da linguagem juridica constitui um dos
empecilhos para a fluidez da comunicagdo nas se¢des de julgamento.
Sua formalidade, os termos técnicos, sem falar em brocardos latinos
e estrangeirismos preenchem todos os recantos dos atos juridicos. A
constru¢ao de um linguajar dito culto apela para frases sem clareza, de-
sertas de objetividade. Para tanto, os interlocutores apresentam o que se
cunhou como juridiqués e a formalidade como os fatores dificultadores,

pois a linguagem ¢ obscura e de dificil de compreensao.

Diante de tais aspectos, a linguagem juridica vem sendo bastan-
te criticada ndo somente por quem nado entende o jargao juridico, como
também por profissionais da area, que defendem uma linguagem mais

direta e realista para que todos possam entendé-la.

A linguagem juridica serve para verticalizar relagdes de poder
e de submissdo a quem ndo a compreende, causando distanciamento
entre os atores processuais, com impactos na resolucao dos conflitos.
A verdade ¢ que para se alcangar a verticalizacdo, ha que se superar a
outra parte e ¢ ai que se origina o uso de construgdes agressivas € vio-
lentas. E bastante corriqueiro observar pegas juridicas que usam sinais
de interjeicao, indignagdo, raiva, além de outros sentimentos negativos
que causam o distanciamento das partes. A tendéncia ¢ desprezar rela-

cionamentos ¢ histérias anteriores em favor da busca pelo sucesso.

Visando conceber um senso de pertencimento e de justica as
pessoas, a Justica Restaurativa apresenta-se como alternativa ao mo-

delo Tradicional de Justica, possibilitando o empoderamento dos sujei-
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tos a fim de trazer a responsabilidade cidada por meio do seu efetivo
exercicio. As ferramentas restaurativas sdo capazes de proporcionar a
horizontalidade do didlogo e a humanizacao entre os envolvidos com a
consequente conscientiza¢ao dos danos, proporcionando a melhor con-

textualizagdo para a resolug¢ao dos conflitos.

3 HISTORICO E PROPOSTA DA JUSTICA RESTAURATIVA

A Justica Restaurativa (JR) tem raizes em praticas nativas anti-
gas usadas em diferentes culturas (WACHTEL, 2013).

Na América do Norte, o que se denomina hoje de Justica Res-
taurativa teve suas praticas nos processos circulares ou Circulos restau-
rativos dos nativos. O Processo do Circulo, uma das ferramentas utili-
zadas na JR, consiste em contar historias e baseia-se em uma estrutura
visando criar liberdade de expressdo para desconstruir as mascaras e
defesas e assim aproximar as pessoas, que se tratam como iguais € tro-

cam experiéncias sobre questdes dificeis e dolorosas (PRANIS, 2018).

Segundo a autora (/bidem, 2018), atualmente, as pessoas estao
se reunindo em Circulos para resolucao dos seus problemas. Essa pra-
tica bastante antiga foi inspirada na tradi¢ao indigena que, em Circulo,
usa um objeto denominado “bastdo da fala” que concede a uma pessoa

o direito de falar enquanto os demais exercem a “escuta ativa”.

A primeira experiéncia contemporanea mais proxima desse mo-
delo atual de préatica restaurativa se deu em 1974, momento em que dois
jovens de Elmira, Ontario/Canada, acusados de vandalismo contra 22
propriedades, participaram de encontros presenciais com suas vitimas
a fim de chegar a um acordo de indenizagdo. Os dois rapazes visitaram
as vitimas, foi negociado o ressarcimento e dentro de alguns meses, a
divida foi paga. Assim nasceu o movimento de reconciliacdo canadense

entre vitimas e ofensores (Zehr, 2008, p. 150).
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Na Nova Zelandia, a JR fundou-se nos costumes, no dialogo e
nas praticas ndo violentas dos indios maoris. (MAXWELL, 2005).

No Canada, diversas comunidades indigenas mantiveram e de-
senvolveram seu sistema juridico e continuaram a resolver seus con-
flitos de acordo com suas tradicdes e seus valores. Na Africa do Sul,
utiliza-se o ubuntu, um valor ¢ uma filosofia africanos da “esséncia do
ser humano” para as praticas restaurativas (MBAMBO; SKELTON,
2003). Nos Estados Unidos, a JR ¢ conduzida por comunidades reli-

giosas, dentre estas estdo os menonitas e os mérmons, (ZEHR, 2018).

O termo “Justi¢a Restaurativa” ¢ supostamente atribuido a Al-
bert Eglash, que, em 1977, escreveu um artigo intitulado Beyond Resti-
tution: Creative Restitution, publicado na obra “Restitution in Criminal
Justice de Joe Hudson e Burt Gallaway. A JR, entdo ja com nova rou-
pagem, expandiu-se mundialmente no inicio da década de 1990, com
a publicacao de diversas obras sobre o assunto. Um dos precursores e
divulgadores da JR, Howard Zehr, langou o livro traduzido no Brasil
com o titulo “Trocando as Lentes: um novo foco sobre o crime e a jus-
tica” (ZEHR, 2018).

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 trouxe em seu texto
os direitos individuais e sociais, abrindo caminho para a reforma do
Judiciério, implementada pela Emenda Constitucional n. 45/2004. O
objetivo desta emenda foi de prover mais celeridade processual a asso-
berbada maquina judiciaria. Implantou-se o Conselho Nacional de Jus-
tica (CNJ) ao qual foi conferido, dentre outras atribuigdes, o controle
de atuacdo administrativa e financeira e ético-disciplinar dos membros
do Judiciério.

Implantou-se o planejamento estratégico judicial, sob o tema
“Conciliar ¢ Legal”. Na “Semana Nacional de Conciliagdo”, implemen-
ta-se 0 Comité Gestor demarcando a importancia da conciliagdo para a
resolugdo de conflitos no ambito judicial. A partir desse marco, surge

a possibilidade de inserir a JR como ferramenta para a resoluciao de
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conflitos, em uma abordagem fundamentada em modelo ndo-tradicio-
nal, baseado no didlogo e na comunica¢@o horizontal entre os sujeitos,
possibilitando a constru¢do de um processo assentado nos pilares do
respeito e do entendimento pacifico, visando a restauragdo social.

Em 2002, o Conselho Econdmico e Cultural da Organizacao das
Nagodes Unidas (ONU) editou a Resolugao 2002/12, que tratou dos prin-
cipios para a utilizacdo de programas de JR e definiu terminologias e in-
centivos para que os Estados Membros adotassem praticas restaurativas
adaptadas aos contextos de cada realidade local (BRANCHER, 2014).

De acordo com Brancher (2014), no Brasil, em 2004, o tema
Justica Restaurativa foi utilizado pela primeira vez em Caxias do Sul,
no curso de Formagao de Liderang¢as em Cultura da Paz, trazendo con-
ceitos de Comunicagdo Nao-Violenta (CNV), o que desencadeou a fun-
dagdo do Nucleo de Justi¢a Restaurativa da Escola da Magistratura em
Porto Alegre. Em 2005, o Forum Social Mundial em Porto Alegre re-
presentou o marco de confluéncia entre a Cultura da Paz, a CNV, a JR
e a Justica Brasileira.

Oficialmente, os primeiros projetos da JR no pais foram implan-
tados em 2005, nas cidades de Porto Alegre, Sdo Caetano do Sul e Bra-
silia, em parceria e incentivo do Ministério da Justica e do Programa das
Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). Inicialmente, a meto-
dologia da CNV foi utilizada como base para a implantagao dos projetos
pilotos da Justica Restaurativa de Porto Alegre e Sao Caetano do Sul.

Com o advento da Lei n. 12.594/2012, que instituiu o Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo - SINASE, estabeleceu-se
como referéncia a priorizagdo da aplicacdo da justica restaurativa na
execucao de medidas socioeducativas.

Em 2016, a JR concretiza-se como politica publica no estado do
Rio Grande do Sul e o CNJ aprova resolugdo com diretrizes para imple-
mentacao e difusdo da pratica da restaurativa no Poder Judiciario. Em
2018, ocorre a expansao do método em comunidades escolares da rede

publica do mesmo estado.
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As inovagdes introduzidas nos Cddigos de Processo Penal em
2008 e de Processo Civil em 2015 consolidaram a exigéncia de co-
nhecimento de juristas acerca da interacdo interpessoal. As praticas de
conciliagdo e mediacdo e outros métodos autocompositivos estimulam
a escuta ativa e uma nova atua¢do, sob um novo modelo juridico de
composicao de conflitos que se apresenta quanto ao poder exercido pelo
Judiciério.

Por fim, o CNJ, por recomendagdo da ONU, promulga a Re-
solugdo n. 225, de 31/05/2016, que dispde sobre a constituicdo da JR
no Brasil, definindo atribui¢des dos Tribunais, dos facilitadores, bem
como da formagao, capacitacao, monitoramento e avaliagao dos proje-

tos de Justica Restaurativa.

Atualmente, a JR vem se capilarizando como proposta alterna-
tiva de resolucao de conflitos, tanto no ambito do Judiciario quanto em

escolas, comunidades e 6rgaos publicos.

Além disto, as varias modalidades de JR estdo sendo imple-
mentadas de forma esparsa no territoério nacional. Podemos citar como
exemplos, além dos Circulos de relacionamento, os Circulos confliti-
vos, a conferéncia do grupo familiar, confrontagdo vitima-ofensor, me-
diacao, negociacao e a conciliagao. Ha diversos niveis de sucesso, que
nao serdo objeto de nosso estudo. O enfoque deste capitulo sera acerca
de Circulos de constru¢dao de paz, ou como também sdao conhecidos:

Circulos de relacionamento.

4 PRINCIPIOS RESTAURATIVOS

A Resolugdo n. 225 dispde em seu art. 2. que a JR ¢é orientada
por principios, considerados elementos da base construtiva, que sao os

seguintes:
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Corresponsabilidade. Na JR, as pessoas se comprometem a divi-
dir a responsabilidade entre si, assumindo cada um o papel que lhe cabe
para a melhor fluéncia do dialogo e, consequentemente, na solu¢ao do

conflito.

Reparacao dos danos. O crime origina uma divida que precisa
ser saldada, portanto, faz-se necessaria a conscientiza¢do e a compen-
sacdo dos danos causados a vitima, bem como as obrigagdes para a
comunidade. Existe uma tentativa na JR de se reparar o dano, de forma
simbolica ou concreta. Um prisma importante € reconhecer que o co-
metimento de um crime € um dano a vitima e também ao ofensor (Zehr,
2012).

Atendimento as necessidades de todos os envolvidos. Necessi-
dades sdo lacunas que precisam ser preenchidas. Porém, antes de aten-
dé-las, faz-se necessario identifica-las, tanto as imediatas, quanto as
mediatas e as subjacentes, que as vezes nao estdo aparentes no primeiro
instante. Assim, como um dos pilares da JR, o levantamento das neces-
sidades que precisam ser restauradas por conta do dano causado se faz

elemento primordial do processo de JR.

Informalidade. O procedimento da JR, embora tenha alguns “ri-
tuais” para a composicdo de conflito, abre espago para versoes alter-
nativas de composi¢do. O ambiente criativo se da pela garantia de um
espago seguro para as pessoas se exporem. Assim, o processo de JR da

legitimidade a busca pela repara¢do do dano causado.

Voluntariedade. As praticas restaurativas sdo antecedidas por
uma vontade livre de cooperar, de conscientizar o ofensor a respeito
das responsabilidades advindas do dano e aos envolvidos para fazerem
a autocomposic¢ao sem coercao, sendo esclarecidas sobre seus direitos,
a natureza do processo e as consequéncias da decisao tomada em con-

senso, em caso de descumprimento do acordo.

Imparcialidade. Os participantes precisam, necessariamente, se-

rem imparciais a ponto de ndo tenderem para um ou para outro lado;
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tampouco forcarem uma composicdo. A auséncia da qualificacdo das
pessoas como melhores ou mais capacitadas do que outras consegue
efeitos transformadores. O que basta ¢ esclarecer que os encontros de

JR sdo feitos por seres humanos.

Participacdo. Diferente da Justica Tradicional, ofensor, vitima e,
quando necessaria, a comunidade, trazem formas criativas de se chegar
ao consenso, considerando o que foi proposto e acordado pelos partici-

pantes envolvidos no conflito.

Empoderamento. Vivenciar a justica ¢ diferente de haver justiga;
portanto, quando as pessoas participam ativamente das decisoes, sen-
tem e reconhecem que a justica foi feita. Outro viés do empoderamento
surge quando as partes notam que além de serem ativas, elas estdo em
igualdade para com os outros. Vale ressaltar que a igualdade aqui nao
¢ a aristotélica, mas uma verdadeira isonomia que distribui a todos a
mesma fragao de poder decisorio e tratamento. Quando percebido pelos
envolvidos, o empoderamento possibilita liberdade de expressao e de

opinido para resolver os conflitos.

Consensualidade. As decisdes, nas praticas restaurativas, fun-
damentam-se na cooperacdo e na concordancia entre as pessoas en-
volvidas em resolver os conflitos da melhor forma possivel, de forma
livre e sem coer¢do. Também permite-se, na medida do possivel, fixar
planos futuros visando restaurar as relagdes. Estas convengdes estdo
diretamente ligadas a autonomia da vontade, que s6 encontram o sua
expressao maxima com as pessoas estando isentas de qualquer pressao
e de qualquer orientagdo. E bastante corriqueiro que tais acordos surjam

espontaneamente a partir do didlogo livre.

Confidencialidade. No processo restaurativo, independente da
causa, todos os passos tém cunho confidencial. Os trabalhos devem
ser conduzidos a portas fechadas, visando resguardar a dignidade dos
envolvidos e atribuir maior credibilidade ao processo, pela confianga

instalada. Com excec¢do do acordo final, que trara obrigacdes feitas em
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consenso, o que ¢ tratado durante a fase de composi¢do nao pode ser
publicado, tampouco comentado; o sigilo permite que questdes subja-

centes apare¢am, tratando do conflito de modo integral.

Celeridade. O processo restaurativo ¢ oral, flexivel, de forma
simples e tem sua duragao controlada em consenso pelos proprios par-
ticipantes (com o auxilio de um mediador ou um facilitador), de acordo
com as particularidades de cada situag@o. O tempo de duracdo ¢ de in-
teresse dos envolvidos, e o conflito pode ser resolvido em um encontro

Oou mais.

Complementaridade. O modelo restaurativo objetiva evitar o
processo na via judicial, portanto, se configura como um recurso com-
plementar a este. O ideal seria o processo restaurativo em substitui¢ao
ao processo criminal, porém, na pratica, ndo ¢ simples fazer essa subs-
tituicdo. Em razao disso, permite-se a combinac¢do da Justica Restaura-
tiva como complemento da Justica Tradicional. Para além, a JR j4 esta
sendo utilizada para outras questdes, como em relagdes duradouras a
exemplo do direito de vizinhanca, relagdes familiares, agressdes ver-
bais e relagdes sociais, como violéncia doméstica, questdes de género,

etnia, dentre outras.

Urbanidade. Constitui-se em preceitos e regras que devem ser
respeitados e seguidos por todos os envolvidos, inclusive pelo facilita-

dor ou conciliador que estiver presente.

Além dos principios previstos na Resolu¢do n. 225/2016, tam-

bém podem ser inseridos os seguintes:

Economicidade. Os mecanismos utilizados pela Justica Res-
taurativa, ainda que exijam recursos humanos interdisciplinares, tém
custos materiais menores e consideravelmente inferiores, levando em
considerac¢do os gastos utilizados com a estrutura do Poder Judiciario

durante a tramitagdo do processo;

Mediagao. O recurso da mediagdo funciona com intervengao

de um intermediario, chamado de mediador, indicado pelas partes ou
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integrado em servico publico, em setores privados ou comunitarios. A
mediagdo compde o processo restaurativo do inicio ate o final, oferece a
suporte a tomada de decisdo pelas partes e se apresenta como forma de

autocomposicao de interesses € nao de definicdo de direitos.

Disciplina: Atender as regras que foram definidas em consenso
com os envolvidos ¢ um respeito obrigatorio a todos, inclusive ao agen-
te intermediador, até o integral cumprimento do acordo visando manter
sob credibilidade as atividades desenvolvidas no decorrer do processo
restaurativo. O inicio do procedimento, que trabalha as diretrizes, tal-
vez contenha o Ginico momento solene do processo restaurativo. Todo
o resto depende tnica e exclusivamente do bom-senso, da empatia e de

respeito para com o outro.

5 ALINGUAGEM RESTAURATIVA

O conceito de linguagem que adotamos nessa pesquisa ¢ o de
César e Cavalcanti (2007), que defendem uma remodelacao tedrica e
conceitual aplicavel aos estudos pds-coloniais que permita romper com

a visao linguistica stricto sensu.

Com efeito, os autores propdem a metafora do caleidoscopio

como uma forma de definir a lingua, porque

O caleidoscopio, sendo feito de diversos pedagos, cores,
formas e combinacgdes ¢ um jogo de (im)possibilidades
fortuitas e, a0 mesmo tempo, acondicionadas pelo con-
texto e pelos elementos, um jogo que se explica sempre
fugazmente no exato momento em que o objeto ¢ colo-
cado na mira do olho e a mdo o movimenta. (CESAR;
CAVALCANTI, 2017, p. 61).

Desse modo, compreende-se que a linguagem nao deve ser

concebida, muito menos compreendida como algo fixo, pelo contra-
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rio, conforme defende Fabricio (2006, p. 57), “a linguagem deve ser
compreendida como agdes simbdlicas realizadas em determinados con-
textos sociais e comunicativos, que produzem efeitos e consequéncias

semanticas convencionais.”

Valendo-se dessa perspectiva linguagem, a Justica Restaurativa
¢ um modelo de resolucdo de conflitos que foca em reparar o dano as
vitimas, responsabilizando os ofensores por suas a¢des e engajando a
comunidade no processo de resolugcdo de conflito (4 Law Comission
of Canada). Trata-se de uma nova forma de lidar com as questdes dos
conflitos e dos crimes, com base mais no didlogo, nas pessoas e nos

relacionamentos do que nas formalidades juridicas (ZEHR, 2017).

A JR ocorre no modo de resolugdo de conflitos ao tratar cada
situagcdo de forma singular e abrangente. A proposta de didlogo entre os
envolvidos ocorre com base na necessidade dos sujeitos, centrada no
respeito, na horizontalidade, na empatia, na escuta ativa € no empode-
ramento dos envolvidos. (PRANIS, 2018).

Lederach (2012, p. 37), ao analisar as vivéncias na sociedade,
que envolve complexidades inerentes as relacdes que se estabelecem
entre as pessoas, enfatiza que “os conflitos acontecem. Sua presenca
nos relacionamentos humanos € normal e perene. E mudangas também
sdo inevitaveis”. Em razdo disso, o autor propde que os conflitos sejam
vistos como oportunidades de transformacdes sociais, pois as intera-
¢oes sao dinamicas e os mesmos (conflitos) podem ser uma forma de
criar novos relacionamentos, com base no empoderamento e no direito

a voz, e consequentemente, no exercicio da democracia participativa.

Desse modo, faz-se necessario repensar a dogmatica juridica
processual penal que vigora nas formas juridicas, em que no curso pro-
cessual, os interessados pouco ou quase nada participam, sob o jugo
de rotulos, em que a vitima ¢ tratada como pessoa neutra e o réu sob o
estereotipo de criminoso. Portanto, ha questdes sociais subjacentes que

precisam ser consideradas, sob pena de se perpetuar injusticas.
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Sob a otica da Justica Restaurativa cada caso ¢ um caso, ¢ as
generalizagdes nao contribuem para a pacificacao social, devido aos
contextos e sujeitos poliédricos envolvidos em questdes singulares, em
conflitos que dizem respeito a eles mesmos e ndo ao Estado (BRAI-
THWAITE, 2003). Os sujeitos envolvidos no conflito t€ém significativa
relevancia e figuram como agentes capazes de protagonizar o resultado

do processo € ndo apenas em ser estatistica judiciaria.

Funda-se na visdo anti-hegemonica quanto a producao do co-
nhecimento, de pensar o mundo sob um olhar ndo ocidentalista. Tanto
isso ¢ relevante na JR que o proprio Processo Circular, uma das bases
para a composi¢do pacifica de conflitos em diversos paises, tem suas
raizes nas praticas de didlogo e composicao de conflitos em aldeias in-
digenas. Assim, outros saberes, outras epistemes, outros angulos de ver

a realidade podem imbricar-se na formagao desse conhecimento.

A JR, sob a perspectiva interdisciplinar dialoga com diversos
campos de conhecimento, agrega outros saberes e uma multiplicidade
de profissionais (advogados, assistentes sociais, juizes, pedagogos, pro-
motores de justica e psicologos, dentre outros), que buscam convergir
as areas de conhecimento, assentados em novo modelo de solugdo paci-
fica dos conflitos (PRANIS, 2018).

Saber lidar com as diferencas ¢ essencial para fundamentar o
didlogo de modo horizontal, com a finalidade de romper com as distin-

¢oes, sejam hierarquicas, étnicas, econdmicas e culturais, dentre outras.

“A Justica Restaurativa ¢ focada em necessidades e papéis [...]
comecgou como um esforco de repensar as necessidades que o crime
gera e os papéis inerentes ao ato lesivo”, (ZEHR, 2017, p. 27), a fim
de voltar as lentes para os problemas e exclusdes sociais e ndo para o

delito em si.

Ha diversos meios restaurativos, no Brasil se destacam a lingua-
gem da Comunicacao Nao-Violenta, a Mediagao e os Circulos Restau-

rativos. Entretanto, em todos eles a abordagem ¢ distinta do processo
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tradicional, onde existe a lide (a disputa), em vez disso, busca-se, atra-
vés do didlogo, uma decisdo tomada em consenso entre os envolvidos
no conflito, que possa favorecer a todos no sentido do “ganha-ganha”,
quebrando o esteredtipo de luta processual. Assim, a linguagem restau-
rativa serve como um canal de conex@o entre pessoas que necessitam

encontrare-se com pessoas capacitadas para ajuda-las.

Um dos pilares da Justica Restaurativa fundamenta-se na Co-
municacdo Nao-Violenta, linguagem que permeia praticamente todas
as formas restaurativas. De acordo com Rosenberg (2006), o modo de
comunicagdo reflete-se significativamente no envolvimento das pes-
soas para a resolugdo de conflitos. Para o autor, sdo quatro os com-
ponentes da Comunicacdo Nao-Violenta, sistematizados com base na
participagdo democratica, a saber: observar sem avaliar; identificar os

sentimentos; atender as necessidades; fazer pedidos claros e objetivos.

Para compreender a informalidade da JR € necessario entender
como sao as etapas constitutivas de um Circulo valido. De acordo com
Pranis (2018), ¢ imprescindivel esclarecer que tais etapas ndo sao obri-
gatorias, mas sugeridas, e os facilitadores conduzem todo o processo,

que tem um comego, um meio e um fim.

O primeiro momento € o da recepgao aos integrantes do Circulo,
anfitriando-os. Apds, explica-se os elementos: objeto da palavra, a peca
de centro e o objetivo do Circulo. Todos estes elementos tém caracteris-

ticas e funcdes especificas, conforme a técnica circular da JR.

O comeco deve trazer uma dinamica que receba os participantes
de sua vida cotidiana e os convide a trazer suas presengas ao Circulo.
Chamada de cerimdnia de abertura, a primeira das etapas serve para
trazer elementos reflexivos aos participantes (musicas, poemas, partes

de livros, dindmicas de grupo, entre outras).

Em seguida, passa-se para a rodada de check-in, onde as pes-

soas se apresentam e validam seus sentimentos ou pensamentos. E um
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momento de partilha e doagdo, onde cada um apresenta um pouco de si

mesmo aos outros.

Apds, vem a montagem do centro, onde os participantes trazem
valores ou objetivos significativos para o processo (fotografia, um bem
de valor familiar, palavras empaticas, entre outras). O objetivo desta
etapa ¢ mostrar visdes de mundo coincidentes ou diferentes sobre o
mesmo tema. A empatia comega a ser trabalhada neste ponto, em que

um ser humano enxerga o outro.

Trabalham-se entdo as diretrizes que sao apresentadas como um
voto solene. Este momento solene tem a intengdo de possibilitar que
as partes fagam um acordo verbal, baseado na autonomia da vontade,
para se vincularem ao Circulo. Esta etapa sela a preparagdo para que se

chegue ao tema.

O proximo passo se da com o uso de perguntas empaticas, norte-
adoras e reflexivas. Usam-se tantas quantas forem necessarias e confor-
me o interesse dos membros, se o facilitador considerar que tais novas
rodadas sdo importantes. O que importa neste momento € que o dialogo
seja construtivo e engrandecedor. A restauracdo de vinculos, pacifica-
¢ao das relagdes e a retomada dos valores humanos sao o combustivel

que alimenta os Circulos de construcio da paz.

Depois destas rodadas, hd mais uma rodada de check-out, opor-
tunidade em que as pessoas ddo seus relatos sobre o Circulo e sobre a
integridade do processo circular. A finalizagao do processo precisa pas-
sar por um evento finalizador, pois o Circulo tem um propoésito e como
tal, deve atingir seu objetivo. Isso ndo quer dizer que ha medidas quan-
tificaveis ou mensuraveis dos efeitos do processo. Isso normalmente
acontece na projecao do tempo futuro. Os dias seguintes ¢ que demons-

tram se o Circulo impactou positivamente nos integrantes do processo.

E por fim, parte-se para a cerimdnia de encerramento, onde os
integrantes fazem alguma atividade semelhante as da cerimonia de

abertura, com o intuito de devolver todos para o mundo além do espago
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seguro, na esperanca de que eles estejam transformados e levando con-
sigo uma mensagem de ndo-violéncia, arrependimento (quando neces-

sario), alegria (quando possivel) e paz.

6 ANALISE DE DADOS A PARTIR DOS CIRCULOS REALIZA-
DOS NO ESPACO VIRTUAL

Na impossibilidade da realiza¢cdo no formato presencial acima
exposto, os Circulos ocorreram virtualmente no periodo de margo a ju-
lho de 2020, fase de distanciamento social em decorréncia da pandemia
da COVID-19, por meio das cidades de Curitiba, Foz do Iguagu e Ponta
Grossa, e tinham como elemento primordial colocar as pessoas em con-
tato para que, primeiramente, elas tivessem a nocao de que ndo estao
isoladas e, em segundo lugar, que debatessem sobre os temas aborda-

dos.

A respeito dos Circulos realizados, elaboramos um questiona-
rio no Google forms visando colher opinido de alguns dos participan-
tes. Foram formuladas seis perguntas centrais e enviadas em grupos de
whatsApp de Circulos. Dezoito dos integrantes responderam, inclusive
um que nao participou do Circulo especifico em que o questionario foi
apresentado e que foi enviado no grupo de whattsApp. Os Circulos fo-
ram realizados sobre variados temas, dentres estes: apoio e cuidados;
racismo; aproximacao on line de pessoas em tempos de pandemia; vida
saudavel; e autocuidado. Por questdes de sigilo e confidencialidade, fo-
ram preservados os nomes das pessoas que responderam ao questiona-

rio, conforme apresentamos os seguintes resultados:
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Vocé participou de Circulo presencial antes?
18 respostas

@ sim
@ Nio

3. Sentiu alguma dificuldade em participar de um Circulo online?
18 respostas

® Sim
@ Nao

Conforme se vé acima, apenas 33% relataram sentir alguma di-
ficuldade em participar de um Circulo online e as respostas foram as

seguintes:
Se sim, quais as suas dificuldades?

Obtivemos oito respostas, dentre essas, “a falta do contato fisi-
co, o abrago; a energia humana (...); achei dificil a intera¢do no inicio,
demorou fluir, e as pessoas demoravam relaxar e se sentir a vontade

para se expressar,”’

Desse modo, a falta do contato corpo a corpo foi o que pre-
ponderou no Circulo virtual, algo natural, sobretudo pela restricdo em
manter outros contatos fisicos devido a pandemia provocada pela CO-
VID-19.

Em continuidade quanto a analise das respostas tivemos:

“Inicialmente, dificuldades com a tecnologia ¢ a cone-
xa0, nem todas as pessoas conseguem se conectar ou ter
uma internet estavel; preocupo-me com a capacidade de
manter a atengdo plena dos participantes em todo o mo-

69



mento do Circulo; falta de concentragéo e troca de olhar;
me isolar dentro de casa; estou aprendendo a utilizar esta
ferramenta do Zoom, mas pelo visto ndo ¢ um bicho de
sete cabegas; podemos enfrenta-lo sem medo; falta da in-
ternet por morar na zona rural.

Nas questdes respondidas acima, o assunto que predominou
girou em torno da tecnologia, a nao familiaridade com a ferramenta
Zoom, a instabilidade de conexao da internet fora uns dos maiores difi-

cultadores, mesmo assim em um percentual menor do que o esperado.

O que mais chamou sua atengao sobre o Circulo de hoje? Ob-
tivemos dezoito respostas, das quais destacamos as que tiveram ponto

comum ou mais proximos.

A sintonia das pessoas esperancar um mundo melhor
para toda a sociedade; Tema altamente reflexivo; No fi-
nal todos estavam relaxados e expressando melhor seus
sentimentos, inclua gratiddo; A tranquilidade como tudo
ocorreu; (...) Como funcionou tudo muito parecido como
no presencial;(...) a liberdade de expressdo, de expor
ideias e sentimentos;

Pela analise das respostas supra, os Circulos no espaco virtual,
com as suas devidas proporgdes, possibilitaram a conexao e a reflexao
das atitudes, a pacificagao para repensar os sentimentos, a possibilidade

de expressao e didlogo, elementos esses primordias em um Circulo.

Na sequéncia, os participantes responderam:

vejo que somos como os dedos das maos, cada um segura
o0 seu compromisso de uma forma, mas tem os mesmos
sentimentos (sentidos) que os demais; cada dedo com sua
particularidade, mas todos compdem um mesmo corpo

(ideal). (...)

Nas respostas acima, evidenciou que mesmo via on line ocorreu
a conexao entre os participantes e que o didlogo foi possivel, mesmo

em um espago nao convencional, haja vista as ferramentas tecnologicas
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pela quais aconteceram. Assim, nos reportamos a Fabricio (2006) que
confere a linguagem a compreensao em ac¢des simbdlicas no dmbito dos

contextos sociais € comunicativos.

Ainda na mesma questdo, obtivemos as seguintes respostas:

saber ouvir ¢ bom, mas poder contribuir ¢ melhor ainda.;
Estou participando hé algumas semanas e o que sempre
chama minha atencdo ¢ a disponibilidade em se doar, o
cuidado, a aten¢do, a generosidade dos mediadores (...);

As falas acima também possibilitam perceber que a escuta ativa
esteve presente nos Circulos realizados virtualmente. De acordo com
Pranis (2018) os Circulos de Construcao de Paz adotados como méto-
dos para transformagao de conflitos langam mao da Comunicagdo-nao-
-Violenta, da escuta ativa visando o didlogo que possibilite a constru¢ao

do consenso.

Prosseguindo na anélise, os participante responderam:

a importancia do feminismo, da valorizacdo da mulher ¢
das geragdes das nossas ancestrais; e perceber como as
mulheres das gera¢des que vieram antes de nds eram ex-
tremamente fortes e enfrentaram tantas dificuldades; (...)
como as mulheres sao fortes, construtoras da sua historia
¢ da historia da humanidade;

Embora visto com certo descrédito por uma parcela dos profis-
sionais do Direito, os Circulos ndo somente proporcionam as resolucao
de conflitos, quanto também sao preventivos. O fortalecimento ¢ a va-
lorizagdo da mulher, no excerto acima sdo indicadores do quanto esse
novo modelo, inclusive on line sdo profilaticos e podem contribuir para
minimizar a violéncia contra a mulher que se agravou com o isolamento

social.

Ainda sobre a questdo colocada, os participantes externaram:

tenho participado dos Circulos de apoio e tem feito toda
a diferenca na minha vida; eu tive varias crises de ansie-
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dade por conta da pandemia e o Circulo de apoio tem me
oferecido um espago de acolhimento, de esperanca e de
luz; a empatia; (...) chama a atengdo o fato de o Circulo
pode ser feito também virtualmente.

Com base nas respostas acima, a linguagem horizontal, a em-
patia e o acolhimento, bases para a realizacdo do Circulos também se
fizeram presentes nos Circulos virtuais, o que oportunizou o alento para
os participantes que se encontravam isolados devido a restricao social,

a fim de evitar a propagacao do novo Coronavirus.

Vocé gostaria de fazer um novo Circulo online?
18 respostas

Sim, no mesmo tema |0 (0%)
Sim, com qualquer tema —18 (100%)
Nao em outros temas |0 (0%)

Ndo |0 (0%)

0 5 10 15 20

Vocé concorda em usarmos suas respostas em uma pesquisa cientifica? Os dados serao sigilosos
e sem identificagdo.
18 respostas

@ sim
@ Nzo

100%

A partir do que foi exposto acima, denotamos que a linguagem
restaurativa nos meios virtuais surtiu efeito similar ao realizado no am-
biente presencial, pois 66,7% ndo sentiu dificuldade em participar do

Circulo na modalidade on line.
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Considerando que a JR tem uma forma de didlogo propria, in-
dagamos se o uso das ferramentas virtuais conseguiu substituir aquela
visdo tradicional de que o espaco fisico ¢ fundamental para prover con-
digdes de conexdo entre os presentes? Consequentemente, perguntamos
se 0 comparecimento virtual d4 a possibilidade de ter a mesma presenca

que se teria em um encontro material.

A estrutura das cadeiras dispostas em roda e a mesa ao centro
(PRANIS, 2018) ja ¢ conhecida por surtir efeito de equalizacdo e inclu-
sdo entre os participantes. Mas e no ambito virtual, isto ocorre? Essa

pergunta central s6 poderia ser respondida por meio da pratica.

Houve uma cautela para que o Circulo conservasse o maximo de
caracteristicas estruturais. Por isso eles possuiam cerimdnia de abertu-
ra, check-in, perguntas centrais, check-out e cerimdnia de encerramen-
to, como foi explicado acima. Para garantir o mesmo aspecto solene,
as diretrizes foram feitas conforme cada grupo achava necessario. Ja
na montagem do Circulo virtual, as diretrizes foram se configurando
nos seguintes termos: pontualidade, ndo-julgamento, falar em primeira
pessoa, escuta ativa, apoio, tolerancia, horizontalidade, sigilo e volun-

tariedade.

Houve inclusive a preocupacdo com a colocacdo de uma ima-
gem que serviria como um centro virtual. Desta forma, as pessoas po-
deriam descansar seus olhos em um objeto que os lembrassem de onde
estavam e que era preciso manter o foco no circulo, como podemos
observar:

e®®o
® o009 =

[ ]

5} ® 9
[

@ PECA DE CENTRO P P

®

@
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Especificamente pensando no conforto dos interlocutores, fo-
ram trazidas outras diretrizes importantes, como falar apenas quando o
facilitador pedir; abrir som e imagem e a garantia da confidencialidade,
advinda da afirmacdo de que as sessdes ndo estavam sendo gravadas ou

sendo assistidas por outras pessoas no ambiente.

Sob o enfoque dos facilitadores, durante a realiza¢do dos Circu-
los, foi possivel ver que as pessoas ndo apenas viam, mas enxergavam
umas as outras (LEDERACH, 2012), demonstrando empatia e apoian-
do aqueles que expunham dificuldades no periodo de excepcionalidade
durante a pandemia. Nao haviam apenas integrantes, mas pessoas dian-
te umas das outras. Desta forma, os Circulos se mostraram importantes
e uteis para colocar as pessoas em um ambiente seguro e confortavel

para abrir seus sentimentos e vivéncias.

Importante ressaltar os principais problemas enfrentados, que
foram: a falta de familiaridade com a ferramenta virtual, que tirava a
atencao da pessoa dos didlogos; a baixa qualidade do sinal de internet,
que prejudicava a compreensao das falas e um equipamento que nao
tinha nem imagem, nem som, impossibilitando a visualiza¢do e conse-

quente participacao da pessoa.

Como a finalidade do Circulo era deixar as pessoas sem receios
de se mostrarem, era possivel, através do modo de apresentagcdo de ga-
leria (onde todos ficam visiveis na mesma tela), analisar a linguagem
corporal simbolica do térax e da cabeca (WEIL, 2019, ps. 30-33). Ao
fazer esta leitura, foi oportunizado ver se a pessoa estava emocional-
mente interessada ou acuada, tais os sinais faciais de envolvimento e
reacdo as perguntas empaticas.

Além disso, as ferramentas serviram para que com um olhar,
fosse possivel observar a todos, algo que as vezes ¢ impossibilitado em
Circulos fisicos; afinal, tem-se pessoas a esquerda, a direita e a frente.
Com o uso das telas, todos estao dispostos a frente dos facilitadores e

isso da condicdes de se ver as reagdes de cada um, sem desvio de olhar.
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Por isso, os olhos de um facilitador tém a visdo panoramica,
dando-lhe um instrumental criativo e gerando as oportunidades de fazer
novas rodadas de aprofundamento; pausar o Circulo para trabalhar rela-
tos importantes e, enfim, fazer o uso de uma linguagem nao-verbal, mas
que continua a existir, mesmo nos ambientes virtuais. Por isso ¢ que o

uso da camera se faz imprescindivel para todos os envolvidos.

Com relagdo as palavras, o Circulo virtual ndo traz aquela sen-
sacdo de intimidade gerada pela aproximagao fisica, mas mesmo assim,
com base nas respostas dos integrantes dos Circulos, todos se abrem e
falam livremente, possibilitando atingir o principal objetivo do Circulo,
que ¢ trabalhar a empatia e a aten¢do. Por um lado, o Circulo fica mais
dinamico, pois oportuniza voz a pessoa que fala (no modo de observa-
¢ao do orador), a coloca em evidéncia diante das outras e assim, ela ¢
realmente vista e ouvida por todos, sem exigir o esfor¢co de ninguém;
por outro lado, aquele que ¢ mais timido pode se acanhar e querer pas-

sar a palavra mais vezes que o normal.

Em um contexto mais abrangente, ¢ possivel usar as trés lentes
de Lederach (2012, p. 22) com as ferramentas virtuais. De longe, apro-
ximam-se pessoas de diversos lugares e paises. Usam-se também as
lentes médias e proximas, para ver as camadas dos relatos de cada um
dos integrantes dos Circulos, algo que exige muita pratica e capacidade

de observacao dos facilitadores, durante um Circulo presencial.

Como o Circulo funciona com relatos auténticos, diversos as-
suntos foram aventados pelos participantes (depressdo, ideagdes suici-
das, panicos, assédio moral, dentre outros) e entre eles estavam relatos
com conexao juridica, que precisavam de orientagdes (recebimentos de
beneficios, servigos publicos ndo prestados, fechamentos de empresas).
Os participantes entao procuraram o CEJUSC para orientagao e direcio-

namento, para serem atendidos por profissionais capacitados.
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7 CONCLUSAO

Com base nos dados analisados, constatamos que por um lado,
perde-se um pouco da autenticidade das pessoas, por estarem conver-
sando por meios virtuais, ¢ ainda pela falta de familiaridade com a fer-
ramenta. Por outro lado, ganham-se muitas possibilidades de o facili-
tador observar atentamente aos membros do Circulo. De forma geral, a
todos aqueles que participam dos Circulos lhes ¢ possibilitado expres-
sar genuinamente, contribuindo para que o Circulo seja rico de relatos e
de experiéncias, proporcionando reflexdes, conforto e visdes de outras
culturas e regides do Brasil. Sendo assim, a linguagem restaurativa no
“territdrio virtual” assume um outro “sotaque”, cultivando os contornos
claros da linguagem humanizada e adequada para um dialogo constru-

tivo dentro das tematicas propostas.

Esse capitulo teve como fio condutor as praticas dos Circulos
Restaurativos no espago virtual, a partir da perspectiva da linguagem. A
concepgao desta pesquisa surgiu diante da impossibilidade de se realizar
os Circulos no modo presencial, face ao contexto da pandemia do virus
COVID-19. A linguagem horizontal, o modo informal de condug¢@o nos
Circulos Restaurativos ja tem trazido efeitos positivos nas demandas
conflitivas. A indagag¢do partiu acerca da utilizagdo das ferramentas tec-
noldgicas para a realiza¢ao desses Circulos. Em resposta as perguntas
norteadoras concluimos ser possivel a realizacdo de Circulos virtuais,
similar aos moldes de um Circulo presencial, mesmo com as dificulda-
des em relagdo as ferramentas por parte de alguns integrantes. Quanto
as técnicas restaurativas, foram possiveis, desde com adaptagdes; algu-
mas pessoas perceberam uma dificuldade inicial, que aos poucos iam
se desfazendo e criavam um didlogo qualificado, em uma linguagem
similar a um Circulo presencial, capaz de prevenir ou resolver conflitos.

A linguagem das praticas restaurativas, mesmo nos Circulos on line
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possibilitou um alento as pessoas que estdo sofrendo os impactos da

pandemia de COVID-19 e de outras questdes conflitivas.
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CAPITULO 4

REFLEXOES SOBRE A IMPORTANCIA
DAS TECNOLOGIAS DA INFORMACAO
E COMUNICACAO PARA A PROMOCAO

DO DIREITO-DEVER AO CONVIVIO
FAMILIAR EM TEMPOS DE PANDEMIA

JOSE LUIZ DE MOURA FALEIROS JUNIOR
http://lattes.cnpq.br/8003626279023743

FREDERICO CARDOSO DE MIRANDA
http://lattes.cnpq.br/2455126153494517

VIVIANE FURTADO MIGLIAVACCA
http://lattes.cnpq.br/4388349473752324

1 INTRODUCAO

O problema investigado no presente estudo se desdobra da ana-
lise dos impactos da pandemia da COVID-19 nas relagdes de direito
privado, principalmente em se tratando das relacdes familiares e das
dificuldades acarretadas pela imposi¢ao do distanciamento social ao

exercicio do direito-dever ao convivio.

Hodiernamente, o Brasil e o mundo vivem uma situagdo pecu-
liar na qual a crise sanitdria e a consequente crise econdmica assolam
as familias. Nao existem previsdes concretas sobre quando e como se
podera superar os impactos causados pela doenca. De qualquer forma,
¢ fato que o isolamento social impede a realizacao de viagens, visita-
¢Oes e tantas outras situagdes que propiciam a manutencdo dos lagcos
interpessoais.

Em relacdo ao direito das familias, o impacto é particularmen-
te sentido em razao da inegavel barreira que o distanciamento social

representa, uma vez que, em muitos casos, impede o convivio entre



familiares. E a situacdo ¢ particularmente preocupante entre criancas e
adolescentes, cuja peculiar situagdo de pessoas com a personalidade em
desenvolvimento pode ser sensivelmente afetada pela redugao ou elimi-

nacdo do contato com os parentes (pai, mae, tios, avos, dentre outros).

E fato que a sociedade ndio se preparou para o enfrentamento
da pandemia e de suas consequéncias. Porém, a hipotese desta pesqui-
sa analisa o potencial das Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo
(TICs) para o enfrentamento de suas consequéncias e, no que diz res-
peito @ manutengdo do convivio entre familiares, analisa os modos pe-
los quais as videoconferéncias podem oferecer resultados satisfatorios
para a minimizacao de prejuizos.

Visando melhor entendimento do tema, revisitar-se-a conceitos
proprios do direito das familias, bem como, buscar-se-a substrato dog-
matico para confirmar a hipotese de que as TICs, em tempos de dis-
tanciamento social e de imperiosa preservacao da saude coletiva, sao

ferramentas adequadas para a preservacao de direitos fundamentais.

Nesse viés, o objetivo geral do trabalho ¢ propor uma releitura
de um dos institutos classicos do direito das familias — o direito-dever
a convivéncia — que, interligado ao atendimento do melhor interesse da
crianca e do adolescente, pode ser potencializado pelo implemento de

tecnologias especificas e direcionadas a manutengao de vinculos.

A andlise pautar-se-a, cientificamente, pelo método dedutivo,
com implementag¢do de substratos obtidos em pesquisa bibliografico-
-doutrinaria. Ao final, sera apresentada uma conclusdo, da qual se pro-
curara extrair uma compreensao coesa quanto a adaptagdo do direito ao
cenario de pandemia e a importancia do resguardo aos direitos funda-

mentais.
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2 RELACOES FAMILIARES EM TEMPOS DE PANDEMIA

Para Carlos Roberto Gongalves (2019), o direito das familias ¢
o ramo da ciéncia juridica mais intimamente ligado a prépria nocao de
vida, eis que constitui, inclusive, a base do Estado, sendo nucleo fun-
damental de toda a organizagdo estatal. Seu estudo, portanto, merece
aten¢do especial por parte do Estado, especialmente em tempos como o
da pandemia da COVID-19.

O direito das familias exerce influéncia inequivoca sobre outros
ramos do direito, principalmente as relagdes privadas, como bem obser-

vam Cristiano Chaves de Farias € Nelson Rosenvald:

As relagdes privadas, em inevitavel intercambio, sofrem
as influéncias do Direito das Familias. Seja nas relagdes
obrigacionais (quando se exige, por exemplo, a outorga
do conjuge para a alienagdo ou oneracdo de bens imo-
veis, nos termos dos arts. 1.647 e 1.649 da Codificacao),
seja nas relagdes de direito real (quando ¢ regulamentada
a concessdo de direito real de habitagdo ao conjuge e ao
companheiro em razdo do 6bito do seu consorte). (FA-
RIAS; ROSENVALD, 2015. p. 30)

Assim, além dessa influéncia, que ja demonstra a importancia
da matéria, deve-se destacar que seu estudo ja recebeu reconhecimento
constitucional por ser uma das bases essenciais da sociedade e, em fun-
c¢ao disso, também o tratamento constitucional que lhe é conferido pelo
artigo 226 da Constitui¢do da Republica de 1988 merece anotagdo de

destaque, como registra a doutrina:

E no direito das familias onde mais se sente o reflexo
dos principios que a Constituicdo Federal consagra como
valores sociais fundamentais, os quais nao podem se dis-
tanciar da atual concepg¢do da familia, que tem sua fei¢ao
desdobrada em multiplas facetas. Devem servir de norte
na hora de apreciar qualquer relagdo que envolva ques-
tdes de familia os principios da solidariedade e da afeti-
vidade. Dai a necessidade de revisitar os institutos de di-
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reito das familias, adequando suas estruturas e contetdo
a legislac¢do constitucional, funcionalizando-os para que
se prestem a afirmac@o dos valores mais significativos da
ordem juridica. (DIAS, 2016, p. 45-46)

A tematica ¢ de suma importancia para a compreensao das fa-
milias modernas. As alteragdes produzidas no ordenamento juridico
contemplam diversas formas de estruturacdo familiar, definidas como

modelos abertos:

Toda pessoa humana nasce em uma familia, seja ela cons-
tituida pelo casamento, pela unido estavel, por familias
monoparentais, homoafetivas ou familias simultaneas.
No codigo Civil de 1916, a familia reconhecida e protegi-
da pelo ordenamento juridico correspondia apenas a um
modelo unico, constituido pelo casamento indissoluvel
entre os conjuges e sob o poder material e familiar do
homem em relagdo a mulher e aos filhos; entretanto, com
a Constituigdo Federal de 1988, a familia passou a ser re-
conhecida por um modelo aberto e plural, nas suas mais
variadas formacdes, tendo como fundamento a dignidade
da pessoa humana e o respeito pela liberdade de cada ser
humano de formar sua familia de acordo com seu desejo
e vontade. (THOME, 2010, p. 17)

Por certo, a consagracao de alguns principios previstos na Cons-
tituicdo tornou o direito das familias uma das bases fundamentais para
a promocao da dignidade de cada um dos seus membros a partir do
respeito entre todos e da realizacao pessoal destes. (RAMOS, 2016) Em
resumo, ¢ nas relagdes familiares que a vida do homem se desenvolve: é
nela em que nasce, cresce, constitui uma unido estavel ou matriménio,

em alguns casos se divorcia, tem filhos, envelhece e morre.

Para além dos arranjos familiares da contemporaneidade (SIL-
VA, 2016), em tempos de contencdo da circulagdo de pessoas e de
restri¢des a locomocgao, o que se nota ¢ uma verdadeira ampliagdo da
consciéncia quanto a finitude da vida e a necessidade de sua protegao
e de seu planejamento. (DADALTO, 2020) Isso se da, dentre varios
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motivos, a partir da manuten¢do de um ambiente de convivéncia fami-
liar adequado e harmonioso, saudavel e marcado pelo respeito. E, nes-
se exato contexto, a protecdo dos vinculos ganha contornos especiais,
sendo imperiosa sua preservacao a partir da adogdo de todos os meios

disponiveis.

3 PROTECAO DOS LACOS FAMILIARES: O DIREITO-DE-
VER AO CONVIVIO

Arranjos familiares propiciados pelo desenvolvimento de uma
sociedade lastreada no desenvolvimento tecnologico ja sdo estudados
ha tempos. Segundo Conrado Paulino da Rosa (2013), “a era da conec-
tividade deve ser também a era da conexao, (...) [que] pode ser real ou
virtual, ndo importa. O que importa € que ela exista verdadeiramente

nos relacionamentos”.

De fato, o afeto ndo pode sofrer prejuizos em qualquer transi-
¢do, ainda que a tecnologia passe a se perpetuar no cotidiano e na reali-
zagao das relagdes familiares. Segundo Faleiros Junior e Lamas (2019),
“¢ imperioso lembrar que a convivéncia produz afeto, dando ensejo a
consolidacdo de lagos solidos entre os genitores e sua prole, indepen-

dentemente do modelo de guarda adotado™.

A protecdo dos filhos é baseada no principio do atendimento
ao melhor interesse da crianca e do adolescente, devendo ser utilizado
para a manutengao integral da afetividade entre os familiares e a crianga
(BRAZIL, 2020), a proibicao da alienagdo parental, ao cumprimento
do direito a alimentos, entre todos os outros. Isso significa dizer que
métodos devem ser adotados para garantir a efetivagdo desses direitos,
inclusive entre avos e netos (SILVA; ANTUNES, 2020) e, em linhas ge-
rais, como regra para a protecao policontextural das familias em tempos

de distanciamento.
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Essa protecdo ¢ essencial para que a crianga e o adolescente, se
eventualmente atingidos pelo distanciamento decorrente de circunstan-
cias que ndo podem controlar, possam crescer em um ambiente digno,
com saude, educacao, lazer e afeto. Este ¢ o aspecto central do coman-
do constitucional inserido no art. 226 da Constituicdo da Republica
(LOBO, 2011) e, sendo assim, essencial essa protegdo, ainda mais em
casos como separagoes e divorcios, pois esses, por si, ja abalam o psi-

coloégico dos envolvidos:

[...] a convivéncia passou a ter status de direito funda-
mental, considerando que a crianga ¢ o adolescente sdo
pessoas em desenvolvimento, e que imprescindem de
valores éticos, morais e civicos para complementarem a
sua jornada em busca da vida adulta, e, somente com o
convivio familiar, estas criangas e adolescentes estardo
amparados emocionalmente para construirem suas perso-
nalidades, perfazendo, de forma gradual, sua autonomia.
(FALEIROS JUNIOR; LAMAS, 2019. p. 173)

Nesta seara, e com o intuito de minimizar muitas das questoes
beligerantes dessa ruptura familiar, para assegurar a dignidade das pes-
soas pertencentes ao nilicleo familiar, é possivel a aplicagdo contextual
de nuances do instituto da mediacgdo, cuja proposta central ¢ trazer a
discussdo temas relevantes e de forma respeitosa para que as partes,
com ajuda do mediador que, imbuido de suas atribui¢des, conduza com
maestria e conhecimento até que as partes cheguem a um consenso so-

bre o melhor a ser feito.

Esta ideia de que a mediagdo oferece substratos relevantes para
a delimita¢do de novos contornos ao convivio endofamiliar advém da
propensao do instituto ao trabalho com “mudancas ou transformagoes”,
uma vez que disponibiliza aos envolvidos a op¢do mais conveniente
para a solu¢do de uma controvérsia, validando suas posicdes e decisdes
(BREITMAN; PORTO, 2001).
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Significa dizer que o direito a convivéncia familiar, tutelado
pelo principio e por regras juridicas especificas, particularmente no que
respeita a crianga e ao adolescente, € dirigido a familia e a cada membro
dela, além de ao Estado e a sociedade como um todo. Em outros termos,
sendo a convivéncia usualmente regulamentada em casos nos quais os
genitores estdo separados, ndo se deve deixar de ter em conta o objetivo

precipuo da preservagdo dos interesses da prole.

Com efeito:

Ainda quando os pais estejam separados, o filho menor
tem direito a convivéncia familiar com cada um, ndo po-
dendo o guardido impedir o acesso ao outro, com restri-
¢oes indevidas. Por seu turno, viola esse principio cons-
titucional a decisdo judicial que estabelece limitagdes
desarrazoadas ao direito de visita do pai ndo guardido do
filho, pois este ¢ titular de direito proprio a convivéncia
familiar com ambos os pais, que ndo pode restar compro-
metido. (LOBO, 2011, p. 74)

Um dos direitos mais importantes para criangas e adolescentes,
apods o fim da sociedade conjugal dos pais, ¢ o que diz respeito a con-
vivéncia desses com os seus familiares, mesmo que esses morem em
outras localidades. Com isso, evidente que a protecao familiar a crianga
e ao adolescente ¢ fundamental, inclusive com a manutengdo da con-
vivéncia familiar, buscando assim o crescimento dos filhos de maneira

saudavel.

Nesse aspecto, importante destacar que a convivéncia familiar
significa a participacio efetiva da vida da prole (FALEIROS JUNIOR;
LAMAS, 2019), sendo que se busca essa efetiva participagdo com a
consolidagao da igualdade parental entre os genitores, com a correspon-
sabilizagdo dos pais, € com o tempo igualitario de convivéncia com os
filhos (AKEL, 2018).

Com a guarda compartilhada, a convivéncia passou a ser enca-

rada ainda mais nitidamente como um direito fundamental, pois con-
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tribui para a reducdo de certas dificuldades que a prole enfrenta para
se adaptar as novas rotinas com a separagdo de seus pais. A guarda
compartilhada, comprovadamente, ajuda na reducdo do sentimento de

abandono, como destaca Ana Carolina Silveira Akel:

Pesquisas realizadas no mundo inteiro comprovam que,
com a utilizagdo desse tipo de guarda, o sentimento de
abandono ou de perda ¢ menor, reduzindo-se as dificul-
dades que as criangas normalmente enfrentam em se
adaptar as novas rotinas didrias e com a realidade de ter
pais separados. Essa, na verdade, ¢ a precipua finalidade
da guarda compartilhada, ou seja, diminuir a dor e mini-
mizar possiveis traumas. (AKEL, 2018, p. 39).

Contudo, apesar de ser uma regra do ordenamento juridico pa-
trio, e pelos beneficios comprovados que traz a prole, ¢ importante
frisar que, na guarda compartilhada, ¢ sempre necessario verificar o
melhor interesse da crianga e do adolescente para que decisdes sejam
acertadas, nao colocando em risco os envolvidos, que ja sofrem com a

separacao de seus pais.

Além disso, a guarda compartilhada nem sempre ¢é possivel, seja
por questdes geograficas, encarceramento de um dos genitores, ou até

mesmo, como no atual cenario mundial, por causa de uma pandemia.

4 IMPACTOS DA PANDEMIA DA COVID-19 E SEU ENFREN-
TAMENTO A PARTIR DAS TECNOLOGIAS DE INFORMA-
CAO E COMUNICACAO

Dificeis sdo as consequéncias de um periodo tdo nefasto como
o que foi inaugurado pela pandemia da COVID-19, que mudou a rotina
das pessoas em todo o planeta. Aeroportos fechados, trabalhadores de-
sempregados, contamina¢do em nimeros exponenciais € a cura, ao que

tudo indica, distante.
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A pandemia afetou toda a humanidade e as pessoas tiveram que
se adaptar as novas formas de trabalho, de ensino, de contratagdo e, tam-
bém, as novas formas de contato e manutenc¢ao do convivio, lembrando
que o isolamento social ¢ considerado crucial para diminuir esse jogo
de perde-perde, e ainda que se almeje a superagdo desse cenario com
licdes para o periodo pos-pandemia (TEPEDINO; TEIXEIRA, 2020).

Em se tratando especificamente das relagdes privadas, entrou
em vigor recentemente a Lei n° 14.101, de junho de 2020, que dispdem
sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitorio — RJET para as re-
lagdes juridicas de direito privado. E, como o proprio nome ja diz, a lei
define um regime emergencial e transitorio, que tem data especifica para
acabar. Essa legislacdo altera alguns institutos do direito privado, como
a prescricao e a decadéncia, a realizacao de assembleias, € — como nao

poderia deixar de ser — o direito de familia e sucessoes.

A alteracdo mais pertinente ao tema sob exame ¢ a possibilidade
de prisao domiciliar do devedor de alimentos. Por outro lado, a norma
¢ omissa quanto a diversas questdes sensiveis, como a necessidade ou
nao de suspensdo do dever de ‘visitagao’ (direito-dever a convivéncia).
Obviamente, as mudancas nesses tempos de pandemia — estado anor-
mal — € necessaria para que as coisas funcionem como devem funcio-
nar, como bem explicou José Fernando Simao (2020): “Em tempo de
escolhas tragicas, do jogo de perde-perde, as coisas funcionam dessa

maneira. Deve-se perguntar quem perde menos.”

Nesses tempos sombrios, inexiste resposta tnica para a solugao
de conflitos produzidos pelas novas dificuldades impostas ao convivio,
sendo mais do que necessaria a aplica¢ao das legislacdes e, principal-
mente, das normas da Constituicdo para que a sociedade sobreviva a
pandemia, sem maiores danos, principalmente nas relagcdes de familia,
especialmente quanto ao esfacelamento do afeto de pais que ndo detém
a guarda e estejam impedidos, pelo isolamento social, de conviver com

seus filhos. O que fazer agora?
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4.1 A CONVIVENCIA EM TEMPOS PANDEMIA

Apesar de o RJET nao ter disciplinado o assunto, a convivéncia
dos filhos com seus familiares pode ser prejudicada em tempos de dis-
tanciamento, principalmente pelo fato de a contaminagdo usualmente
se dar a partir do contagio entre pessoas proximas. Para Simao (2020),
“la] COVID-19 ¢ cruel, pois em sua democracia tanatologica, é trans-
mitida, muitas vezes, por quem mais amamos, por meio dos gestos de

afeto e de carinho: beijos, abragos, toques”.

Dessa maneira, como a medida para impedir a propagacao da
doenca ¢ o distanciamento (e, em alguns casos, o completo isolamento
social), a utilizagdo da tecnologia aparece como um caminho proficuo
para a manuten¢ao do convivio e, consequentemente, do afeto. (BRA-
ZIL, 2020)

O importante ¢ saber deixar as diferengas, brigas, orgulho de
lado e buscar uma alternativa amigéavel para a manutencao da convivén-
cia, sempre buscando o melhor para a crianga ou adolescente, e preser-
vando o afeto com a familia e a comunidade, elemento essencial para o

crescimento saudavel da prole.

Apesar de ndo existir nenhuma “receita pronta”, e de os tribu-
nais ja terem acolhido decisdes para suspender as “visitas”, e.g. a de-
cisdo 8* Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios — TIDFT (2020), que determinou a suspensao tempordaria de
visitas de um pai a filha menor, existem saidas, que podem ser melhores
e capazes de minimizar os impactados do isolamento social na convi-
véncia dos filhos com os pais, avos, tios e demais membros da familia
e da comunidade, inclusive com a convivéncia com pessoas do grupo
de risco, a partir do mesmo fundamento — melhor interesse da crianca/

adolescente — para as suspensoes das “visitas”.
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Por fim, mas nd3o menos importante, podemos também fazer
uma reflexdo positiva, com a ressalva de que nada substitui o toque, o
abraco de saudade, o beijo carinhoso dos entes queridos. Porém, fami-
lias aproveitam esse periodo para “aparar as arestas”, resolver questoes,
dividir medos e anseios. Um dos efeitos da saudade ¢ justamente o an-

seio pela unido, ainda que seja pela via digital.

4.2 TECNOLOGIAS E SUA UTILIZACAO COMO MEIO GARAN-
TIDOR DA CONVIVENCIA FAMILIAR

Como apresentado no topico anterior, ja existem decisdes dos
tribunais determinando a suspensdo das “visitas” dos pais que nao de-
tém a guarda de seus filhos, visando garantir a saide da prole e com
fundamento no melhor interesse da crianca e do adolescente, ndo proli-
ferando a COVID-19.

Entretanto, ainda que as visitas fisicas possam vir a ser justifica-
damente suspensas, principalmente para as pessoas que se enquadram
nos chamados grupos de risco, como os idosos, 0s pais que trabalham
em hospitais ou que tenham maior risco de contaminacao, entre tantos
outros, a convivéncia familiar, como j& explicado, se diferencia das me-
ras visitagoes, eis que gera afeto familiar e isto, em nenhum momento,
pode ser reduzido ou até mesmo interrompido, ainda mais na sociedade

interconectada em que vivemos.

Obviamente, cada situacdo deve ser analisada individual-
mente, pois nao se pode ignorar que ainda ha muita exclusao digital
(EUBANKS, 2011) ou limitagdes de acesso aos novos meios de co-
municacdo, especialmente a Internet. (MEIRA, 2019) Nesses casos,
infelizmente, se o Estado ¢ incapaz de suprir tais demandas a partir de
politicas publicas eficientes, a saida, para muitos, sera aguardar o final

do periodo mais critico de distanciamento social.
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Entretanto, ¢ importante destacar que, na sociedade contempo-
ranea, a Internet assumiu um papel de protagonista de todas as relagoes,

como bem destaca Mariella Batarra Mian:

Ainda que a exclusdo digital seja assunto de extrema re-
levancia, principalmente sob a 6tica dos direitos huma-
nos, € evidente que a internet assumiu um papel de pro-
tagonista na sociedade contemporanea. Sua exponencial
abrangéncia, em nivel global, trouxe uma valorizagdo
das relacdes entre pessoas-pessoas € pessoas-maquinas.
(MIAN, 2018, p.127-128).

Nesse mesmo diapasdo, Faleiros Junior e Lamas explicam:

Na mesma medida em que a tecnologia avanga, novos
meios de comunicagdo se desvelam ao homem como
extensdes propiciadoras de novos horizontes inter-rela-
cionais. Nesse campo, para além da existéncia de uma
sociedade em rede, como descrevem Manuel Castells e
Jan van Dijk, fala-se na formacao de uma “teia da vida”
(web of life) [...]. (FALEIROS JUNIOR; LAMAS, 2019.
p. 178)

Nesse sentido, inegavel € que o uso das TICs pode trazer benefi-
cios ao atingimento desses desideratos. A titulo exemplificativo, Falei-
ros Junior e Lamas (2019) indicam trés potenciais usos dos aplicativos
de videoconferéncia: (i) para genitores com residéncias longinquas; (ii)
para genitores encarcerados; (iii) para casos de suspeita de alienacao

parental.

Como bem anotam Jéssica Modesto e Marcos Ehrhardt Junior
(2020, p. 154), “[s]olucdes em abstrato nao parecem ser adequadas ao
enfrentamento da problematica. Limites precisam ser construidos na
analise do caso concreto.” Isso vem a tona quando se contempla a ne-
cessidade de regulamentagdo do uso dessas ferramentas tecnologicas
para que ndo haja desvirtuagdes, abusos ou riscos de conflitos entre os

conviventes.
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Mesmo antes da pandemia, j& se tinha noticias sobre decisoes,
em destaque a decisdo da oitava camara Civel do Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul (Agravo de Instrumento n° 70076329986, julgado
em 12/04/2018), que permitiram a guarda compartilhada em casos de
pais que moram em cidades diferentes (FALEIROS JUNIOR; LAMAS,
2019). Dessa forma, decisdes assemelhadas e favoraveis fariam sentido

nessa época transitoria de pandemia.

Essa implementacdo da convivéncia virtual em tempos de pan-
demia ¢ uma a¢ao necessaria e premente, como anota Marcos Ehrhardt
Junior (2020) e, exatamente por isso, ndo se deve depender do labor dos
juizes e tribunais para o enfrentamento de cada caso concreto e € nesse

aspecto que se lamenta o fato de o RJET nao ter contemplado a questao.

Sem duvidas, uma decisdo judicial adequada ao caso concreto
traz inimeros beneficios. E possivel, por exemplo, fixar dias e horarios
para os contatos, definir plataformas, restri¢des, supervisao, bem como
aplicar multas (que podem ser reciprocas) para hipoteses de descum-
primento dessas medidas, sempre primando pelo melhor interesse da
crianga ou do adolescente. (MOURA; COLOMBO, 2020)

Sobre o tema:

[...] em recente decisdo da Oitava Camara Civel do Rio
Grande do Sul, sob relatoria do Desembargador Luis Fe-
lipe Brasil Santos, foram fixados horarios para que o filho
viesse a se comunicar com o pai que mora nos Estados
Unidos da América, invocando-se o principio do melhor
interesse da crianga ¢ do adolescente. Segundo o rela-
tor, “o contato via Skype assegura o direito reciproco do
pai e do filho a convivéncia, mesmo sem contato fisico,
com o intuito de fortalecer o vinculo afetivo entre eles, ja
prejudicado pelo fator distancia”. (FALEIROS JUNIOR;
LAMAS, 2019, p. 180)

Nesse aspecto, ¢ fundamental que se reflita quanto a (esperada)
transitoriedade da pandemia e de seus reflexos, que podera acarretar

uma desejada sensagdo de “retorno a normalidade”. Isso, por certo, tem
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o potencial de conduzir a preferéncia pela espera e pela paralisagao do
convivio habitual. Entretanto, ndo sendo possivel, também, desconside-
rar a descoberta de novas alternativas e de diversos modos de se viver
em sociedade, torna-se fundamental o debate acerca dos beneficios pro-

duzidos pela tecnologia.

Nesse debate, anota Boaventura de Souza Santos:

A pandemia e a quarentena estdo a revelar que sdo possi-
veis alternativas, que as sociedades se adaptam a novos
modos de viver quando tal ¢ necessario e sentido como
correspondendo ao bem comum. Esta situa¢do torna-se
propicia a que se pense em alternativas ao modo de viver,
de produzir, de consumir e de conviver nestes primeiros
anos do século XXI. Na auséncia de tais alternativas, nao
sera possivel evitar a irrupcdo de novas pandemias, as
quais, alids, como tudo leva a crer, podem ser ainda mais
letais do que a actual. Ideias sobre alternativas certamen-
te ndo faltardo, mas poderdo elas conduzir a uma acgao
politica no sentido de as concretizar? No curto prazo, o
mais provavel ¢ que, finda a quarentena, as pessoas se
queiram assegurar de que o mundo que conheceram afi-
nal ndo desapareceu. Regressardo sofregamente as ruas,
ansiosos por voltar a circular livremente. Irdo aos jardins,
aos restaurantes, aos centros comerciais, visitardo paren-
tes e amigos, regressarao as rotinas que, por mais pesadas
e mondtonas que tenham sido, parecerdo agora leves e

sedutoras. (SANTOS, 2020, p. 29)

Com isso, ndo resta diividas de que a Internet e 0os novos meios
de comunicagdo devem ser utilizados, de maneira benéfica, para que os
filhos possam ter contato com a comunidade e com sua familia, sempre
respeitando a rotina de horarios dos envolvidos, minimizando assim os

prejuizos e os impactos causados pela COVID-19.
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5 CONCLUSAO

A titulo conclusivo, impde-se o reconhecimento de que os im-
pactos da pandemia desencadeada pela COVID-19 sdo drasticos, mas
nao devem servir como motivagdo para que se admita a reducao dos

graus de producdo e manutenc¢do do afeto nas relagdes familiares.

Sem duvidas, o resguardo dos lagos familiares, especialmen-
te em vista da necessidade de acautelamento individual, deve imperar
para que pais e filhos, avos e netos, além de todos os demais individuos
pertencentes ao nuicleo endofamiliar possam continuar a interagir e a
participar reciprocamente das vidas uns dos outros, mesmo em momen-

to tdo delicado.

Para o atingimento desse desiderato, as Tecnologias de Informa-
¢do e Comunicagao (TICs) cumprem papel destacado, demonstrando
aptiddo a mitigacdo dos efeitos mais cruéis do distanciamento social
ao permitir, ainda que remotamente, a manutencao das comunicagoes

entre familiares.

Nesse sentido, tecnologias de videoconferéncia podem (e de-
vem) ser utilizadas por familiares que estejam distantes ou em isola-
mento nesses tempos de quarentena para que possam se manter em
contato — mais do que nunca — com os demais, especialmente criangas

e adolescentes, em razdo de sua peculiar condigao.

Nessa linha, urge a propagacao de uma cultura de consenso, que
pode se inspirar na légica proficua da mediagdo, para que eventual au-
séncia de regulamentagdo especifica sobre os usos de tecnologias co-
municacionais ndo acarrete mais conflitos e disputas, ao invés de trazer

desejavel o efeito contrario de produzir a comunhao entre pessoas.

Sabe-se que ha muitas particularidades a se considerar para isso,
como a situagdo da guarda, a distancia entre os conviventes, a disponi-

bilidade de equipamentos e de acesso a Internet... Mas, efetivamente,
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deve imperar o bom senso e, se tais tecnologias tém o conddo de mitigar
os efeitos nocivos do distanciamento social — ainda que nao para todos
— ¢ imperioso que se admita seu uso, desde que equilibrado € mesmo

que ndo regulamentado judicialmente.
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1 INTRODUCAO

O conceito da alienagdo parental (AP), tratada na legislagao bra-
sileira pela Lei 13.218/2010, foi definido pelo norte-americano Richard
Gardner. A AP, cuja ocorréncia se da, normalmente, apds a dissolugao
de uma sociedade conjugal, ¢ compreendida como a desmoralizagdo de

um dos genitores perante a prole.

A presente pesquisa teve como objetivo analisar os impactos do
novo coronavirus no aumento dos casos de alienagdo parental. O estudo
justifica-se por ser a alienagdo parental um fato recorrente na sociedade

brasileira, alcan¢ando, com frequéncia, os tribunais.

Diante das mudangas sociais impostas para o controle da pan-
demia causada pelo novo coronavirus, hd uma grande preocupagao, na
seara familiar, no que tange a continuidade do convivio com os filhos

que estdo sob a guarda do outro genitor, em fung¢do do aumento da inci-



déncia de atos de alienagdo parental, devendo ser sopesados o exercicio
da guarda, o direito de visitas e a manutencao do contato e vinculo

afetivos.

Como metodologia, para a elaboragdo deste trabalho, utiliza-se
a pesquisa bibliografica, valendo-se do método dedutivo, com aplica-

¢ao da abordagem exploratoria.

Para a realizagdo dos objetivos propostos, o trabalho esta divi-
dido, além da presente introdugdo, em mais trés topicos: no primeiro
destes, sera realizado um estudo acerca do conceito da alienacao paren-
tal. No segundo topico, seré realizado um estudo sobre o conceito do
novo coronavirus e suas implicacdes juridicas, psicologicas, familiares,
trabalhistas, religiosas, entre outras. E, por fim, no terceiro topico, dis-
correr-se-a a respeito das consequéncias do novo coronavirus nos casos

de alienacao parental.

2 AALIENACAO PARENTAL

A alienagdo parental, hoje regulamentada pela Lei n® 12.318,
de 26 de agosto de 2010, advém de uma teoria criada, em 1985, por
um estudioso norte-americano da psicologia chamado Richard Gardner
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011).

Conforme Gongalves (2016, p. 294, grifo do autor), “O voca-
bulo inglés alienation significa ‘criar antipatia’, e parental quer dizer

‘paterna’”.

Consoante Gardner (2002a, p. 94, grifo nosso), “Parental Alie-
nation (PA) refers to the wide variety of symptoms that may result from
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or be associated with a child s alienation from a parent”.

1 A alienacdo parental (AP) refere-se a uma grande variedade de sintomas, os quais
podem resultar da ou associar-se a alienac¢do da crianga por um dos pais (Livre tra-
dugdo).
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Gardner (2002b, p. 2) tem preferéncia pelo termo Sindrome da
Alienacao Parental (SAP), mas, segundo ele, para os juristas, “Ha algu-
ma objecao ao uso do termo sindrome e alega-se que ndo ¢ de fato uma

sindrome, e que deve ser usado o termo alienacdo parental (AP)”.

Posto isso, neste trabalho, serd empregado preferencialmente o
termo AP, o qual ¢ usado na lei brasileira que o regulamenta. Além dis-
so, hd que se considerar o fato de que “[...] parte da comunidade cien-
tifica ainda ndo reconhece a existéncia de uma verdadeira ‘sindrome’,
defendendo a necessidade de serem realizadas novas pesquisas na area”
(PEREIRA, 2016, p. 246, grifo do autor).

E valido, contudo, apresentar, de acordo com Gardner (2002b,
p.1), o autor de tal teoria, a diferenca entre AP e SAP: enquanto, na AP,
o genitor alienador utiliza-se de meios para provocar um rompimento
da boa relagao e do amor do filho com o genitor ndo detentor da guar-
da, na SAP, além dessa “[...] programagao, lavagem cerebral [...] 7, ha,
também, “[...] contribui¢des criadas pela propria crianca em apoio a
campanha denegritoria do genitor alienador contra o genitor alienado”.

Hé de ser evidenciado, ainda, no tocante a SAP, que esta, tam-
bém chamada de “[...] falsas memorias ou abuso do poder parental, ¢
reconhecida como forma de abuso emocional que pode causar a crianga
ou ao adolescente distarbios emocionais” (TOSTA, 2013, p. 18).

Em se tratando da AP, a Lei n® 12.318, de 26 de agosto de 2010,
assim traduz seu conceito:

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a interfe-
réncia na formacao psicologica da crianca ou do adoles-
cente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos
avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie ge-
nitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a ma-
nutencao de vinculos com este (BRASIL, 2010, on-line).

Em conformidade com Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.

604), a AP ocorre principalmente “[...] nas disputas de custodia, [...]

99



quando nao existe a adocdo consensual do sistema de guarda compar-
tilhada”.

Consoante Gongalves (2016, p. 294), ¢ uma situagdo bastante
comum entre pais que se separam e, “[...] um deles, magoado com o fim
do casamento e com a conduta do ex-conjuge, procura afasta-lo da vida
do filho menor, denegrindo a sua imagem perante este e prejudicando o

direito de visitas”.

Além de prejudicar o convivio, o agente alienador procura va-
ler-se de mecanismos para “[...] o filho rejeitar o pai, odia-lo [...], sem
qualquer justificativa. Trata-se de verdadeira campanha para desmora-
lizar o genitor. O filho ¢ utilizado como instrumento da agressividade
direcionada ao parceiro” (DIAS, 2010, p. 2).

De acordo com Dias (2010, p. 2), nesses casos, a crian¢a ou
adolescente “[...] acaba identificando-se com o genitor patoldgico, pas-

sando a aceitar como verdadeiro tudo que lhe ¢ informado™.

Nas palavras de Fonseca (2006, p. 163), esse afastamento, a ces-
sacao de convivio e a implanta¢ao do 6édio para com o outro genitor sao
capazes de gerar uma sindrome, e a crianga ou adolescente pode passar

ater um “[...] apego excessivo e exclusivo [...]” pelo seu guardido legal.

Como se denota, o alienador possui varios artificios para efe-
tivar a alienagdo, sendo algumas dessas condutas exemplificadas pela
propria lei da alienacao parental, em seu artigo 2°, § tinico, quais sejam:
desqualificar o outro genitor, atrapalhar sua convivéncia com a crianca
ou adolescente e o exercicio de scus direitos sobre eles, bem como dei-
xar de dar ciéncia ao genitor sobre sua participagdo na vida escolar, nas
questdes de saude, sobre trocas de enderegos e telefones, fazer denun-
cias falsas contra o genitor e seus familiares, prejudicando o contato da
crianga ou adolescente com estes, ou seja, o agente alienador utiliza-se
de varios meios para tentar dificultar a convivéncia saudavel entre o
filho e o genitor ndo detentor da guarda (BRASIL, 2010).

100



Além das condutas que sdo tipificadas na lei, Garbin (2013, p.
14) reitera a “[...] implantagdo de falsas memorias, [...] interceptacao de
e-mails e ligacdes telefonicas, o impedimento de visitagdo e a realiza-

¢ao de campanha de desqualificagdo contra o alienado”.

A implantagdo de falsa memoria “[...] tem o conddo de conven-
cer a crianga de que esse fato realmente aconteceu sendo entdo, levada
a repetir o que lhe ¢ afirmado como se tivesse ocorrido realmente” (CA-
NABARRO, 2012, p. 9).

Conforme Dias (2010, p. 2), com o intuito de ganhar para si o
filho e ter isso como uma vinganga contra o ex-conjuge ou ex-compa-

nheiro, arquiteta-se

[...] inclusive a assertiva de ter sido o filho vitima de abu-
so sexual. A narrativa de um episoédio durante o periodo
de visitas que possa configurar indicios de tentativa de
aproximagdo incestuosa ¢ o que basta. Extrai-se deste
fato, verdadeiro ou ndo, dentncia de incesto. O filho é
convencido da existéncia de um fato e levado a repetir
o que lhe ¢ afirmado como tendo realmente acontecido.
Nem sempre a crianga consegue discernir que esta sendo
manipulada e acaba acreditando naquilo que lhes foi dito
de forma insistente e repetida.

Essas atitudes costumam gerar, na crianga ou adolescente que

sofre alienagdo, consequéncias, tais como as seguintes:

1.Uma campanha denegritdria contra o genitor alienado.
2. Racionalizagdes fracas, absurdas ou frivolas para a de-
preciagao.

3. Falta de ambivaléncia.

4. O fendmeno do “pensador independente”.

5. Apoio automatico ao genitor alienador no conflito pa-
rental.

6. Auséncia de culpa sobre a crueldade a e/ou a explora-
¢do contra o genitor alienado.

7. A presenga de encenagdes “encomendadas”.

8. Propagac¢ao da animosidade aos amigos e/ou a familia
extensa do genitor alienado (GARDNER, 2002b, p. 3,
grifo do autor).
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Em consonéncia com a lei, no que se refere a alienacdo parental,
em seu artigo 3°, esta “[...] fere direito fundamental da crianca ou do
adolescente, [...] constitui abuso moral [...] e descumprimento dos de-
veres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guar-
da” (BRASIL, 2010, on-line).

Ao ser a AP denunciada, esta passa a ter preferéncia sobre ou-
tras agdes em tramitacdo, ha a suspensdo da convivéncia e realizam-se
estudos sociais e psicoldgicos para a sua comprovacao, a fim de que o
problema seja resolvido, trazendo-se o minimo de danos para a crianga

ou adolescente vitima de alienagdo (DIAS, 2010).

Segundo afirmam Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 608, gri-
fo dos autores), “Existe, pois, uma gradacao sancionatoria que parte de
uma medida mais branda — adverténcia — podendo culminar com uma
imposi¢do muito mais grave — suspensdo do poder familiar —, sendo
admitidos, além disso, o contraditorio e a ampla defesa do genitor de-

nunciado como alienante.

Conclui-se, portanto, ap6s o estudo sobre a AP, que esta ocasiona
efeitos negativos na vida da crianca ou adolescente e do genitor desacre-

ditado, podendo, inclusive, trazer a estes consequéncias irreversiveis.

3 0 NOVO CORONAVIRUS

O novo coronavirus, cientificamente conhecido como SARS-
-CoV-2, é uma doenga respiratoria (COVID-19), que foi descoberta na
China, em 31 de dezembro de 2019. Praticamente um més depois, no
dia 30 de janeiro de 2020, foi declarado, pela Organizacdo Mundial de
Satde (OMS), que o surto do novo coronavirus constituia uma Emer-
géncia de Satde Publica de Importancia Internacional (ESPII) — o mais
alto nivel de alerta da Organizagdo — e, no dia 11 de marco de 2020, essa

doenga foi caracterizada como pandemia (OPAS, 2020).
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Esse virus recebe, hodiernamente, a cognominacao de “novo”
porque

[..] as caracteristicas (a imagem) do virus se assemelha
a uma coroa (corona, em espanhol). A primeira vez que
esse agente infeccioso foi identificado em humanos e iso-
lado foi em 1937. Porém, sé foi descrito como coronavi-
rus em 1965, quando a analise de perfil na microscopia
revelou essa aparéncia.
O novo virus, descoberto em 31 de dezembro de 2019,
e que tem atraido a atengdo das autoridades de satde em
todo o mundo, foi nomeado tecnicamente de Covid-19.

Por também ter aparéncia de coroa, ele tem sido chamado
de novo coronavirus (BRASIL, 2020?, on-line).

Em consonancia com o Ministério da Saude (BRASIL, 2020b),
seus sintomas mais comuns sao tosse, febre, coriza, dor de garganta e
dificuldade de respirar, sendo transmitida por aperto de mao, por goti-
culas de saliva, espirro, tosse, catarro, objetos ou superficies contami-

nadas, tais como: celulares, mesas, maganetas, brinquedos, entre outros.

Ademais, a OMS traz, além dos sintomas supramencionados, o
cansago e a pneumonia, estando esta lltima presente nos casos graves
(OPAS, 2020). Nesse contexto, a fim de se evitar ou amenizar a ocor-
réncia de casos criticos, que propiciem um colapso no sistema de satde,

Marques et al (2020, on-line) esclarecem:

Dentre as medidas recomendadas pela Organizagao
Mundial da Satde (OMS) para o combate a pandemia,
destacam-se o isolamento dos casos suspeitos e o distan-
ciamento social, estratégias fundamentais para conter o
aumento exponencial dos casos da doenca e a sobrecarga
no servico de saude.

Outras orientagdes da Organizacdo Mundial de Saude sdo: la-
var as maos, usar alcool em gel (com concentragdo 70%) para higieni-
zar maos, objetos e alimentos, evitar multiddes, usar mascaras, evitar
contato ao cumprimentar, entre outras formas de prevencao da doenca
(SANTOS, 2020).
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Além dessas medidas, Santos (2020) alerta que, por ndo haver
uma vacina nem um tratamento ainda especifico, faz-se necessario se-
guir todas as orientagdes passadas pelos orgdos de satde, a fim de se

obter prote¢ao contra a COVID-19.

Nao obstante todos esses cuidados necessarios tendo sido passa-
dos a populagdo, o novo coronavirus alastrou-se pelo mundo, atingindo,
também, o Brasil e provocando infec¢des e mortes, o que exigiu medi-
das mais drasticas dos governos, com algumas cidades, estados ou pai-
ses se decidindo pelo isolamento (quarentena; isolamento em casos de
infectados; distanciamento social) como uma medida de saude publica

para limitar ou interromper a disseminagdo da doenga.

A OMS, no dia 19 de marco de 2020, langou, como orientagao
provisoria, consideragdes para a quarentena das pessoas no contexto da

contenc¢ao do novo coronavirus, com a seguinte explicacdo:

Quarantine of persons

The quarantine of persons is the restriction of activities
of or the separation of persons who are not ill but who
may been exposed to an infectious agent or disease, with
the objective of monitoring their symptoms and ensu-
ring the early detection of cases. Quarantine is different
from isolation, which is the separation of ill or infected
persons from others to prevent the spread of infection or
contamination. [...]

Social distance must be maintained (that is, distance of at
least 1 metre) between all persons who are quarantined
(WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2020, on-line)’.

2 Quarentena de pessoas

A quarentena de pessoas ¢ a restricdo de atividades ou a separacdo de pessoas que
ndo estdo doentes, mas que podem estar expostos a um agente ou doenca infecciosa,
com o objetivo de monitorar seus sintomas e garantir o inicio precoce da detecc¢ao de
casos. Quarentena ¢ diferente de isolamento, que ¢ a separacao de pessoas doentes ou
infectadas de outras pessoas para impedir a propagacdo de infec¢do ou contaminagao.
[...]

O distanciamento social deve ser mantido (ou seja, a distancia de 1 metro) entre
todas as pessoas em quarentena (grifo nosso) (Livre traducdo).
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Com esse mesmo intuito de conten¢do do novo coronavirus, o
Ministério da Saude brasileiro havia publicado, na Portaria n° 356, de
12 de margo de 2020:

Art. 4° A medida de quarentena tem como objetivo ga-
rantir a manuten¢ao dos servigos de saude em local certo
e determinado.

§ 2° A medida de quarentena serd adotada pelo prazo de
até 40 (quarenta) dias, podendo se estender pelo tempo
necessario para reduzir a transmissdo comunitaria e ga-
rantir a manuten¢do dos servigos de saude no territdrio
(BRASIL, 2020c, on-line).

Mesmo com os esfor¢os da OMS e de outros 6rgaos mundiais
e nacionais € com diversas providéncias sendo tomadas, como os cui-
dados acima referidos, até o dia 04 de junho de 2020, teriam sido con-
firmados, em nivel mundial, 6.416.828 casos da doenca e, além disso,
382.867 casos de mortes (OPAS, 2020).

No Brasil, em relagdo aos casos da doenga COVID-19, até o dia
06 de junho de 2020, registraram-se 36.044 obitos, além de um nimero
de 676.494 infectados pela doenga (NOGUEIRA, 2020).

Ademais, como se ndo bastasse esse elevado nimero de obitos,
ha uma parcela da populacao, no Brasil e no mundo, que ndo acredita na
existéncia do virus e, consequentemente, nao segue as recomendagdes
preventivas. Entre essas pessoas, estdo o escritor Olavo de Carvalho
(ISTOE, 2020), que escreveu o best-seller O imbecil coletivo: verdades
inculturais brasileiras, em 1996, e o ator mexicano Carlos Viallagran,
que interpreta o conhecido personagem Quico, do programa de TV
Chaves (ESTADO DE MINAS, 2020), e que podem influenciar outras

pessoas, famosas ou anonimas.

No Brasil, soma-se a isso, também, o fato de que muitas pes-

soas, sem contrato de trabalho formal ou tendo seus estabelecimentos
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comerciais com atividades nao essenciais fechados, entre outros tantos
motivos, relutam em seguir o isolamento tal como recomendado pelo

poder publico.

Diante desse quadro complexo de relutancia ao tipo de isola-
mento aconselhado, varios governadores e prefeitos brasileiros publi-
caram atos normativos, como uma forma de impedir uma maior propa-
gacao do virus, quais sejam:

Decretos Federais que definem os servigos publicos e as
atividades essenciais (10.282/20 e 10.292/20), decretos
estaduais com as restri¢des de atividades, determinando
suspensao de servigos (64.881/20 — SP), decretos mu-
nicipais, bem como decreto que determinou estado de

calamidade publica no Brasil aprovada pelo Congresso
Nacional (CARDOSO, 2020, on-line).

Ainda segundo Cardoso (2020, on-line), a “obediéncia a essas
leis € obrigatdria e o descumprimento delas acarretard responsabiliza-

¢d0 nos ambitos administrativo, civil € criminal”.

Entretanto, nem mesmo a responsabilizagdo judicial ao descum-
primento dessas leis, ou o risco de contaminagao, t€ém sido suficientes
para a conteng¢ao do novo coronavirus e para que as leis de isolamento,

distanciamento social e quarentena sejam cumpridas.

Como argumento contrario, ha segmentos sociais que alegam
estarem essas medidas restritivas ferindo o direito constitucional de ir
e vir ¢ a liberdade de locomogao, previstos no artigo 5°, inciso XV da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88):
“é livre a locomogdo no territorio nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele
sair com seus bens”, adicionando-se a estes os direitos fundamentais
e sociais do cidadao, dispostos nos artigos 1°e 6°da CRFB (BRASIL,
1988, on-line).

Em razdo da pandemia, no entanto, tornam-se ““as restricoes

[...] adequadas e aptas a promover a preservacgao do direito fundamental
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da coletividade, pois a satde e consequentemente o direito a vida pos-
suem prioridade ao direito de ir e vir” (CARDOSO, 2020, on-line), ja
que, de acordo com o Art. 196 (CRFB/88, on-line):

A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promog¢do, protecao € recuperacao.

Desse modo, independentemente dos direitos fundamentais e
sociais assegurados constitucionalmente, como a liberdade de se loco-
mover em seu territorio, o Estado passa a interferir nesse direito, em

épocas de pandemia.

Diante dos riscos a contaminagdo pelo novo coronavirus, esse
impedimento de locomogao tem acarretado problemas de ordem fisica,
emocional e psicoldgica as pessoas, os quais sao relacionados a outros
fatores ocasionados, também, pela pandemia, como os de natureza eco-
ndmica — ligados as relagdes de trabalho e emprego —, os de natureza fa-
miliar, que envolvem as internacdes com medidas restritivas de visitas,
os enterros com limite de pessoas ou suspensdo de veldrios, além das

mudangas nas praticas religiosas e na vida escolar (O GLOBO, 2020).

Sobre os problemas de cunho psicologico e emocional, Duarte
(2020) explica que a “maioria dos estudos indica efeitos psicoldgicos
negativos como sintomas de estresse pos-traumatico, sintomas depres-

sivos, tristeza, abuso de substancia, estado confusional e irritabilidade”.

Quanto aos fatores relativos a economia, Lago (2020) confirma
serem os problemas financeiros um grande percalgo vivenciado durante
o enfrentamento da COVID-19.

Em se tratando desses fatores, um relatorio sobre inflacdo, apre-
sentado pelo Banco Central do Brasil, afirma que a pandemia provoca

uma desaceleragao significativa da atividade econdmica:

107



A pandemia do novo coronavirus e a paralisagdo (ou re-
dugdo acentuada da atividade econdmica), em virtude da
crise sanitaria, ja estdo mostrando danos em ambas: na
oferta, pela impossibilidade de diversos trabalhadores ¢
empresas produzirem; e na demanda, pela significativa
diminuicdo do consumo gerada pelas restricdes de mo-
bilidade impostas pelas autoridades sanitarias (SCHEI-
FER, 2020, on-line).

No que tange aos enterros, a suspensao ou restri¢ao e os caixoes
lacrados tém prejudicado a saude mental dos familiares e alterado o
luto, pois as pessoas, por ndo poderem se despedir do ente falecido,
podem ter sequelas psicoldgicas e emocionais irreversiveis diante da
possivel sensacdo de inconcretude da morte, pela forma de sepultamen-
to (SOUZA, 2020).

Nas escolas, as atividades estdo suspensas ou ha aulas virtu-
ais, com a implantacdo, pelo Ministério da Educacao (LIMA, 2020),
de um formato de aula via midias de comunica¢do, enquanto, na seara
trabalhista, adotou-se o home office ou teletrabalho, ou seja, muitos tra-
balhadores passaram a trabalhar de suas casas, como uma forma de se

proteger e evitar a propaga¢ao do novo coronavirus (G1, 2020).

As celebracdes religiosas também sofreram impactos e restri-
coes e, “Para tentar resolver essa questdo, alguns templos tém transmi-
tido mensagens religiosas aos fiéis por meio de servicos de streaming,
redes sociais, aplicativos e até do radio” (MACHADO, 2020, on-line).

Com todas essas mudangas substanciais e inusitadas, ha diver-
sas duvidas e problemas surgidos nos lares, ndo somente relacionados
a todas essas transformagoes na conformacao da vida social, cultural,
escolar, religiosa, trabalhista, mas também com relagao as convivéncias
familiares e — particularmente no que tange ao direito de familia — as
questdes que envolvem pensdo alimenticia, contato e vinculo afetivo

entre pais e filhos etc.
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Relativamente aos casos de pensdo alimenticia, h4, com as re-
ducdes de carga horaria e as demissoes trabalhistas, duvidas de como
proceder, pois, devido a COVID-19, essas situagdes previstas no direito
de familia t€ém que passar por reconfiguragdes temporarias, a serem res-

tabelecidas com o fim da pandemia.

Assim, as relagoes familiares tém sido sobremaneira afetadas, e

1sso interfere na harmonia necessaria ao convivio nos lares, onde

[...] surgiram muitos questionamentos sobre como acon-
tecera a convivéncia entre pais, maes e filhos durante
esse periodo e também sobre como aqueles que eventu-
almente tiverem reducdo de salario por conta da dimi-
nuigao da carga horaria realizardo o pagamento de pen-
sdo alimenticia.” (BARONI; CABRAL; CARVALHO,
2020, on-line).

Especificamente sobre a convivéncia dos filhos com pais sepa-
rados ou que nunca viveram juntos, o direito de familia tem enfrentado
algumas barreiras geradas pelo isolamento, as quais dificultam o conta-
to entre pais e filhos e, consequentemente, trazem a tona desdobramen-
tos que podem acabar incidindo em casos de alienagao parental, aspecto

que serd analisado no topico seguinte.

4 O IMPACTO DO NOVO CORONAVIRUS NOS CASOS DE
ALIENACAO PARENTAL

Resta comprovado, por meio das discussdes até entdo retrata-
das, que 0 novo coronavirus gerou e continua gerando muitas mudancas
e dificuldades na vida de toda a populagdo, além disso, na seara fami-
liar, ha uma grande preocupagao dos pais que nio vivem dentro de um
mesmo lar sobre como agir em tempos de pandemia, no que tange ao

contato com seus filhos, visto que ha “decisdes judiciais que estabe-
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lecem o direito de convivéncia do filho com seu genitor(a)” (MOTA,
2020, on-line).

Em consonancia com a CRFB/88, os genitores devem prezar
pela liberdade e convivéncia familiar e também colocar o infante e o

adolescente a salvo de negligéncia, além de prezar pela sua satude:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado as-
segurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com abso-
luta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracédo, violéncia, cruel-
dade e opressdao (BRASIL, 1988, on-line).

Nesse sentido, devido a pandemia, consoante MOTA (2020, on-
-line), o que deve ser feito ¢ sopesar “o exercicio da guarda, o direito de
visitas somado a comunicagdo dos pais, que deve ser superior a qual-
quer diferenga que existe ou ja existiu.” Ou seja, “Os pais devem chegar

a um acordo que resguarde ambos os direitos retromencionados”.

Sendo assim, caso os pais decidam dar continuidade ao contato
presencial ou alternar o tempo de permanéncia na casa de cada genitor,
devem levar em consideragao, entre outros requisitos considerados fun-
damentais, os que serdo elencados a seguir: “que os genitores residam
na mesma cidade ou que, no minimo, a alternancia entre os lares nao
importe na necessidade do filho tomar qualquer transporte, seja terres-

tre ou aéreo, de carater coletivo” (ROSA, 2020, on-line).

Contudo, se a manutengao do vinculo presencial nao for pos-
sivel ou exequivel, levando em conta o melhor interesse da crianga ou
adolescente, ha que se falar em comunicacao virtual, para a preservagao
do vinculo afetivo entre o genitor que reside em outro lar e a sua prole
(IBDFAM, 2020a).

Tal pensamento ¢ corroborado por Conrado (2020, apud IBD-

FAM 2020b), o qual assevera que o fato de ndo estar junto fisicamente
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ndo representa distanciamento afetivo, reiterando, dessa forma, a im-

portancia do contato virtual durante a pandemia.

Vale ressaltar que nao deve ser proibido o contato entre o geni-
tor e seu filho por excesso de zelo:

O “excesso de zelo”, por si s6, ndo deve justificar o rom-
pimento da convivéncia de uma criangca com um de seus
pais. Vale lembrar que atitudes como “dificultar o contato
de crianga ou adolescente com um de seus genitores” ou
“dificultar o exercicio do direito regulamentado de con-
vivéncia familiar” podem, inclusive, ser consideradas
como pratica de atos de alienacdo parental nos termos
da Lein® 12.318/2010 (DORIA, 2020, on-line).

Todavia, em busca de uma melhor decisdo, muitos genitores tém
procurado a justica, e juizes e tribunais tém decidido suspender contato
presencial, como se ratifica por meio do julgamento do Habeas corpus
de n® 569223 — RJ (2020/0075925-3), julgado no Superior Tribunal de
Justica, em 27 de margo de 2020, sob a relatoria da Ministra Nacy An-
drighi:

[...] a medida ¢ necessaria no caso em aprego conside-
rando a informagao de que a crianga reside com pessoas
enquadradas em grupo de risco, de acordo com a classi-
ficagdo do Ministério da Satde, ja estando, inclusive, em
isolamento domiciliar. Friso, novamente, que se trata de
uma medida temporaria, num momento em que 0S Cui-
dados para com a crianga devem ser adotados por am-
bos os pais, ndo se rompendo por completo o convivio
com nenhum dos genitores, ainda que esse contato se dé
de forma virtual. Neste caso, pensando no bem-estar da
crianga ¢ visando evitar a ruptura do vinculo paterno-fi-
lial, adequado que se mantenha o convivio paterno de
forma segura mediante chamada de video nos mesmos
dias de visitagdo acordados entre as partes. (BRASIL,
2020d, on-line).

Um outro exemplo elucidativo de uma melhor decisdo por sus-
pender o contato presencial ¢ evidenciado no julgamento do Agravo
de Instrumento de n° 1413785520198129999 — TJ-MS, do Processo de
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n°® 1413728-55.2019.8.12.0000, julgado na 1* Camara Civel, em 25 de
mar¢o de 2020, sob a relatoria do Juiz Luiz Antonio Cavassa de Almei-
da:

[...] ndo obstante a grande importancia do direito de
convivéncia familiar para o pleno desenvolvimento das
criancas e dos adolescentes, entende-se que no caso em
exame deve preponderar o direito a saude, a fim de im-
pedir que as criangas e os adolescentes vivenciem situa-
¢des que possam acarretar sua contaminagdo pelo novo
coronavirus. (MATO GROSSO DO SUL, 2020, on-line).

O isolamento, entretanto, causado pelo novo coronavirus nao
pode ser utilizado propositalmente para impedir a convivéncia entre o
filho e o genitor, o que pode levar o genitor alienado a justica, trazendo
como consequéncia ao alienador tanto uma adverténcia quanto a perda
do poder familiar ou a inversdao de guarda (ONGARATTO, 2020).

Nesse sentido, o genitor detentor da guarda deve permitir e in-
centivar o contato on-/ine entre seu filho e o outro genitor, pois “im-
pedir uma comunicacao virtual pode, sim, ser considerado um caso de
alienacgdo parental” (NABUCO, 2020).

Diante dessa situacdo, o IBDFAM (2020a, on-line) explicita

que:

A quarentena pode ser um presente para o genitor alie-
nador, uma vez que ele passa a ter legitimidade para res-
tringir o convivio fisico do outro genitor com seu filho,
podendo cometer mais atos de alienacdo parental. [...]
Em relagdo ao genitor alienado, este devera intensificar
o contato virtual com seu filho sem a interferéncia do
genitor alienador e, caso ndo seja possivel, o Judiciario
devera ser acionado por se tratar de medida de urgéncia.

Portanto, de acordo com o IBDFAM (2020c, on-line), com o
intuito de evitar o rompimento de vinculo afetivo e a tipificagdo em
alienacdo parental, o genitor que reside com a prole “deve explicar a

situagcdo de que o outro genitor esta se ausentando por motivo de saude
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e seguranca, para protegé-los de uma possivel contaminagdo”, devendo,
também, incentivar € promover o contato remoto entre o genitor que

ndo vive no mesmo lar que a sua prole.

5 CONCLUSAO

O termo alienagdo parental, criado pelo norte-americano Ri-
chard Gardner, ¢ caracterizado pela falsa desmoralizac¢do e criacao de
empecilhos para a convivéncia acometida por algum familiar perante o

genitor que ndo detém a guarda de sua prole.

E perceptivel que o novo coronavirus, ocasionador de uma pan-
demia de nivel mundial, tem alterado significativamente a vida de to-
dos, principalmente no que tange as medidas mais drasticas adotadas,
quais sejam: a quarentena, o distanciamento social e o isolamento de

infectados.

Ao se falar nas medidas como isolamento, quarentena ou distan-
ciamento social, ha também que se mencionar uma série de consequ-
éncias econdmicas, psiquicas, afetivas, emocionais, religiosas, além de
toda uma conjuntura social que dificulta a relagdo entre as pessoas, in-
cluindo pais que ndo vivem sob o mesmo teto ¢ devem manter comuni-
cagao ¢ vinculo afetivo com seus filhos. Tais medidas t€ém ocorrido em
algumas cidades, estados e paises, por meio de decretos que preveem

san¢des civis, administrativas e penais, caso haja seu descumprimento.

Dessa forma, hd uma preocupagao de que os agentes alienadores
comecem a utilizar-se dessa situagdo para cometer atos de alienagdo
parental e prejudicar a relacdo de criancas e adolescentes com seus ge-

nitores que nao coabitam consigo.

Apesar de haver decisdes judiciais restringindo esse contato,

em nome do melhor interesse das criancas ¢ adolescentes, e prezando
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pela sua saude, o convivio entre eles ndo deve sofrer uma ruptura, por
haver sugestdo de o contato se dar de forma virtual, por meio de vide-
ochamadas e ligagdes para que o vinculo afetivo se mantenha durante

a pandemia.

Vale ressaltar que a manuten¢ao do contato virtual ndo pode ser
vedada, pois ¢ direito de ambos os pais conviverem com seus filhos, e
esse impedimento pode ser considerado alienagdo parental e levar, in-

clusive, a perda do poder familiar pelo agente alienador.
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CAPITULO 6

O ESTIMULO AO CUMPRIMENTO

DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE DURANTE A PANDEMIA:
COVID19 ENQUANTO REFORCO AS
MEDIDAS DE PROTECAO ALTERNATIVAS
A INSTITUCIONALIZACAO

DEBORAH SOARES DALLEMOLE
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
http://lattes.cnpq.br/9357451898413034

JULIANA HOROWITZ
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
http://lattes.cnpq.br/2740098747317821

1 INTRODUCAO

A pandemia da Covid19 gera problematicas que atravessam os
direitos de criancas e adolescentes em situacdo de acolhimento institu-
cional. As medidas de protecdo relacionadas a essa populacao sao dis-
ciplinadas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8069/1990),
que, no art. 101", prevé medidas de protecdo alternativas a institucio-

nalizacdo, e, no paradgrafo primeiro®, disciplina o acolhimento institu-

1 Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade com-
petente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade;

II - orientacado, apoio e acompanhamento temporarios;

IIT - matricula e freqiiéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino funda-
mental;

IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e
promocao da familia, da crianca e do adolescente; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.257,
de 2016)

V - requisi¢ao de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico, em regime hospita-
lar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento
a alcodlatras e toxicOmanos;

VII - acolhimento institucional; (Redacao dada pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

2§ 1.0 acolhimento institucional e o acolhimento familiar sio medidas provisérias
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cional enquanto medida provisdria e excepcional. A atual pandemia da
Covid19 escancara a necessidade de efetivacao do disposto no Estatuto:
frente a necessidade de restri¢des de convivéncia, ¢ imperiosa a imple-

mentagdo de medidas alternativas a institucionalizagdo.

Nesse contexto, foram editadas resolu¢des internacionais € na-
cionais com o intuito de promover diretrizes de atua¢do quanto a po-
pulagdo de criancas e adolescentes acolhidos por institui¢des. Desta-
cam-se a Resolugdao 1/2020 emitida pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), Recomenda¢do Conjunta 01/2020 editada
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP) e dos Ministérios da Cidadania e da Mu-
lher, Familia e dos Direitos Humanos, e a Recomendacido do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), que

constituem o objeto de analise do presente trabalho.

Diante disso, coloca-se a seguinte pergunta central: “Como as
recomendac¢oes nacionais e internacionais, editadas no contexto de
pandemia da covidl9, se relacionam ao cendario de medidas de pro-
tecdo de criancas e adolescentes alternativas a institucionalizacdo? ”.
Este capitulo, portanto, propde uma andlise das recomendagdes do CNJ,
CONANDA e CIDH a luz do Estatuto da Crianga e do Adolescente,

também langando luz a inovagodes trazidas por tal diploma.

Para tanto, parte-se, em um primeiro momento, de revisao bi-
bliografica sobre a tematica, mobilizando-se a perspectiva teorica do
acolhimento institucional desde a otica do Estatuto da Crianca ¢ do
Adolescente e da Constituicao Federal. Em seguida, sdo analisadas as
recomendacdes nacionais e internacionais supracitadas, publicadas em
razao da pandemia da covid19, a luz do arcabougo tedrico produzido.

Por fim, sdo discutidos potenciais reforgos trazidos por tais recomenda-

e excepcionais, utilizaveis como forma de transicao para reintegragao familiar ou, ndo
sendo esta possivel, para colocagdo em familia substituta, ndo implicando privacao de
liberdade. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia
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¢oes no que tange a efetivacdo de medidas alternativas a institucionali-

zacdo ja previstas pelo ECA.

2 ASPECTOS DA MEDIDA PROTETIVA DE ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL CONFORME O ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE

2.1 ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL ENQUANTO ULTIMA
RATIO DAS MEDIDAS PROTETIVAS.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, promulgado em 1990,
assim como a Constituicdo Federal de 1988, tem como vértice princi-
piologico o Paradigma da Protecdo Integral. Esta protecdo integral é
uma nocao aberta, cujo conteido ¢ composto pelos proprios direitos
dos quais criangas e adolescentes sdo titulares, se adaptando, portanto,
a diversas situagdes, justamente para atender ao interesse superior da
crianga (BRUNOL, 2001). Com isso, em que pese a indeterminagio
desse conceito de protecdo integral, ele deve ser concretizado no senti-

do de sempre garantir direitos de criangas, jamais para viola-los.

Para garantir esse, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ins-
trumentalizando o texto constitucional e os ditames da Conveng¢ao dos
Direitos da Crianga, de 1989, trouxe medidas protetivas destinadas as
criangas ¢ aos adolescentes em situagao de risco ou de vulnerabilidade
social. Tais medidas sdo “providéncias que visam salvaguardar qual-
quer crianca ou adolescente cujos direitos tenham sido violados ou es-
tejam ameacados de violagao” (MACIEL, 2018, p. 773). A legislacao
protetiva, em seu artigo 98, estabelece as hipoOteses taxativas nas quais
podera o Estado intervir na realidade familiar, havendo, assim, verda-

deira limitacdo a atuacdo do Poder Publico na esfera da familia.
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O Estatuto se preocupou em trazer parametros mais claros para
a analise da legalidade da intervencao judicial nas familias, especial-
mente em relagdo as mais afetadas pelas desigualdades sociais. O or-
denamento juridico brasileiro, por um longo periodo, teve um histori-
co tutelar e assistencialista na “prote¢do” da infancia. No Codigo de
Menores de 1927, o Estado obteve protagonismo na tutela de criangas
e adolescentes em situagdo de risco social ou que tivessem praticado
delitos, sendo possivel a aplica¢ao da medida de protecdo e assisténcia
que o Juiz de Menores entendesse mais adequada ao caso concreto, de
acordo com seu prudente arbitrio (LORENZI, 2007). Esta discricio-
nariedade permitida ao juiz decorre da expansdo urbana do inicio do
século XX, momento em que surge a demanda por uma intervencao
estatal aos menores de classes sociais baixas, por terem estes se tornado
verdadeiro problema politico e social (RIZZINI; RIZZINI, 2004).

Com isso, ¢ possivel notar que hd uma forte influéncia historica
de tutela estatal voltada a infancia pobre, a partir de um aparato juridico
que acabava por incidir majoritariamente apenas sobre aquelas criangas
que sofriam alguma caréncia que deveria ter sido suprida por seus pais
ou responsaveis - inclusive em relagdo a moral e aos bons costumes, o
que demonstra uma ideia de fun¢do-dever da crianca em perpetuar os
valores sociais desejados pelas classes dominantes, verdadeira “chave
para o futuro da nacao” (RIZZINI, 2011, p. 23). Tendo a lei de protecao
a infancia este objetivo de reforma daquelas criancas que nao represen-
tavam os valores que se pretendia ter na sociedade brasileira, a atuacao
estatal acabava por ser livre e individualizada, em especial nas familias
pobres, como uma forma de proteger a sociedade do “problema” que a
crianca em situagao irregular poderia vir a se tornar.

Com a nova ordem constitucional, adota-se a protecao integral,
de modo que a sistematica de aplicacdo de medidas de protecao existen-
te nos Codigos de Menores ndo pode mais ser seguida, tendo em vista

ndo ser compativel com os principios que passam a nortear a prote¢ao
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e garantias de direitos a infancia. Para que ndo se mantenha a pratica
discriciondria, sdo criados parametros nos quais a intervengao nas fami-
lias sera possivel, quais sejam, quando houver risco ou ameaga a direito
em decorréncia do descumprimento de algum dos deveres oriundos da
propria autoridade parental, momento no qual € legitimado ao Estado
que aja para preservar a integridade fisica ou psiquica a crianga (DIAS,
2011). Porém, em paises com histdrico de desigual distribui¢ao da ri-
queza, como ¢ o caso do Brasil, ¢ dificultada a implementagao pratica
dos direitos positivados, e ha uma responsabilidade do Estado pela ame-
nizacdo destas problematicas decorrentes da desigualdade social e que
impecam o adequado desenvolvimento da crianga, através de politicas
sociais que reduzam ao maximo a necessidade de um ativismo judicial

na prote¢ao casuistica da populacao jovem (GROSSMAN, 2005).

Havendo a necessidade de intervencao estatal para a aplicacao
de medida protetiva, o acolhimento institucional devera ser a ltima
hipotese, tendo em vista que rompe com os lagos familiares e comunita-
rios formados entre a crianga e seu nucleo familiar. A convivéncia fami-
liar, direito garantido pelo artigo 227 do texto constitucional, “supde o
espaco fisico, o lar, a moradia” (LOBO, 2018, p. 73) no qual seus mem-
bros, especialmente as criangas, devem se sentir acolhidas e protegidas.
Em decorréncia disto, a aplicacdo da medida de acolhimento institucio-
nal deve atentar ao principio da brevidade e da excepcionalidade - ape-
nas nos casos em que se esteja diante de uma necessidade imperiosa, e
perdurando pelo menor lapso temporal possivel necessario a reinser¢ao
na familia de origem ou, ndo sendo possivel, seu encaminhamento a fa-
milia substituta. Este ponto ¢ de extrema importancia, vez que o tempo,
na infancia, passa de forma exacerbada, ao passo que o tempo processu-
al/institucional transcorre em ritmo mais lento, de modo que a medida
protetiva, caso alongada por tempo além do estritamente necessario,

pode se tornar a realidade para aquela crianga (COSTA, 2012).
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O acolhimento institucional deve ser determinado com muita
cautela, por importar em quebra do vinculo familiar e comunitario da
crianga, com a sua inser¢do em instituicdo que a recebera durante o
periodo em que ndo seja possivel o retorno a familia de origem ou a
inser¢ao em familia substituta, tempo este que pode chegar a dezoito
meses, conforme o artigo 19, § 2°, do Estatuto’, ou mais, em caso de
necessidade. Portanto, se faz imperiosa a anélise da proporcionalidade
da medida, uma vez que estdo contrapostos dois direitos fundamentais
da crianga: o Estado, buscando proteger a integridade fisica/psicoldgica
da crianca que est4 em risco, ao institucionaliza-la acaba por restringir

o seu direito de estar junto a sua familia.

Para verificar a adequacdo da adog¢do de uma medida pelo Poder
Publico, a luz da proporcionalidade entre o meio utilizado e o fim al-
mejado, deve ser realizado um exame trifasico de (i) adequagao, (ii) ne-
cessidade e (iii) proporcionalidade em sentido estrito (AVILA, 2013).
Dessa maneira, de acordo com Avila, primeiro necessario analisar a
adequacdo do meio para a promogao do fim, a partir de uma perspectiva
quantitativa, qualitativa e probabilistica. Depois, quanto a necessidade,
implica em analisar a existéncia de meios alternativos aquele escolhido
e que possam igualmente o fim, porém com menor nivel de restri¢ao
dos direitos fundamentais afetados - a partir de verdadeiro juizo de pon-
deracdo dos bens juridicos afetados, expondo-se as premissas utilizadas
para justificar o meio adotado, com a indicacdo da relagdo de primazia
entre o direito que se buscou proteger em detrimento do que foi restrin-
gido. Por fim, ¢ preciso que se analise a proporcionalidade entre a im-
portancia da realizagdo do fim e a intensidade da restri¢do aos direitos

fundamentais causadas pelo meio adotado.

3§ 2° A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de acolhimento
institucional ndo se prolongard por mais de 18 (dezoito meses), salvo comprovada
necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela
autoridade judicidria.
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E a partir destes pontos que deve ser a medida de acolhimento
institucional pensada pelo Poder Publico e por agentes envolvidos na
rede de protecdo as criangas e aos adolescentes em situagdo de risco.
Primeiro, hd um dever do Estado em buscar, através de politicas publi-
cas, amenizar as consequéncias da desigualdade social, que acabam por
atingir as criancas de familias em situa¢ao de vulnerabilidade. Por outro
lado, havendo a necessidade de intervencdo especifica para proteger
crianga ou adolescente que esteja com seus direitos em risco, necessario
que se pondere as medidas alternativas possiveis, haja vista a existéncia
de um direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria, € a
preferéncia do Estatuto pela manutenc¢ao dos vinculos familiares. Caso
ndo seja possivel a manutengdao na familia de origem, o acolhimento
institucional devera ser a ultima ratio, a ser utilizado somente nos casos
excepcionais, e deverd ser mantido pelo minimo tempo necessario para
a reorganizacdo do nucleo familiar ou encaminhamento para familia
substituta, justamente para que ndo seja a crianga privada de uma con-
vivéncia familiar por tempo excessivo e a vida institucional se torne sua

realidade.

2.2 FAMILIA ENQUANTO LOCAL DE REALIZACAO PES-
SOAL E A IMPORTANCIA DA CONVIVENCIA.

O direito civil passou por uma repersonalizacdo a partir da
Constituicao Federal de 1988, superando o seu anterior ideal patrimo-
nialista e com modelos de familias que seriam juridicamente protegi-
dos, ainda que tais modelos ndo representassem as diferentes realidades
existentes (FACHIN, 2012). Sob esta nova percepcao, o direito passa
a ser entendido enquanto “a servigo da vida”, estando o individuo no
centro do sistema, com respeito as suas peculiaridades e ndo mais im-

pondo-lhe um modelo ideal, de maneira que o ordenamento juridico
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tem a necessidade de se afastar de um tecnicismo excessivo e de uma
pretensa neutralidade, para evitar tornar-se um saber virtual (FACHIN,
2012). Com esta mudancga, pode-se afirmar que, no ambito do direito
civil no Estado Social do século XX, houve uma redu¢do do campo de
autonomia privada, para garantir-se uma tutela juridica aos mais fra-
cos, através de uma acdo intervencionista do legislador que acabou por
retirar do Codigo Civil matérias inteiras, transformando-as em ramos
autonomos, como ¢ o caso do estatuto da crianga ¢ do adolescente, da
pessoa com deficiéncia e do idoso (PERLINGIERI, 2008).

A personalidade deixa de ser apenas um direito para tornar-se o
valor fundamental do ordenamento juridico, exigindo diferentes formas
de tutela pelo Estado para sua protecao, sendo justamente esta elastici-
dade da tutela que ““se torna instrumento para realizar formas de pro-
tecdo também atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no livre
desenvolvimento da vida de relacdo” (PERLINGIERI, 2008, p. 765).
A partir disto, a familia, que tem como base a afetividade, sendo a es-
fera mais intima na vida das pessoas ¢ o local onde estas se realizam
e exercem mais fortemente sua personalidade (LOBO, 2018), merece
especial e efetiva tutela estatal em relacdo aos direitos, ndo podendo ser
pensada somente a partir de suas relagdes patrimoniais, e devendo ha-
ver cuidadosa aten¢ao aos seus membros mais vulneraveis socialmente,

como ¢ o caso das criancas ¢ dos adolescentes.

Como exposto no topico anterior, a legislacdo atinente a in-
fancia no periodo anterior a Constituicao de 1988 permitia verdadeiro
sequestro de problemas sociais, pela atuacdo individualizada sobre as
consequéncias da desigualdade que deveria ter sido amenizada atra-
vés de politicas publicas (BELOFF, 1999). Diante disso, a “prote¢ao”
dispensada as criancas e aos adolescentes pelo Estado frequentemente
violava ou restringia direitos, vez que ndo era uma protecao pensada a
partir dos direitos pessoais e fundamentais, pois estes eram reservados

aos adultos - ao passo que a infancia desvalida, aquela oriunda das
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classes sociais mais pobres, era vista como ora em perigo, ora perigosa
(RIZZINI, 2011). Em decorréncia disso, a aplicacdo de medidas de as-
sisténcia e proteg¢ao pelos Juizes de Menores, ainda que fundamentada
no objetivo de garantir algum direito a crianga em questdo, como sua
integridade fisica e psicologica, por exemplo, acabava por priva-la de
algum outro direito, pratica esta que era aceita, sob a justificativa de
salvar aquele jovem de seu meio social problematico e reforma-lo, para
proteger a sociedade daquilo que ele poderia vir a se tornar (BUDO,
2013).

Buscando superar esse historico de intervengao estatal discricio-
naria no contexto familiar em nome da protegdo da crianga, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente reforca ao longo de todo o seu texto a im-
portancia da familia biologica e da convivéncia familiar. Tanto ha uma
preferéncia pela manuteng@o da crianca junto a sua familia natural, que
a adoc¢ao, no Estatuto, ¢ uma medida excepcional a ser utilizada apenas
quando esgotados os esforgos possiveis para o seu retorno ao nucleo
familiar de origem e condicionada ao interesse/possibilidade prévio de
familiares em té-la consigo (LOBO, 2018).

Com base nestes pontos, importa destacar a existéncia de trés
niveis de direitos fundamentais garantidos pelo sistema constitucio-
nal pos-redemocratizacao as criancas e aos adolescentes (SARAIVA,
2002). O primeiro nivel € aquele que prevé os direitos de todas as crian-
cas e adolescentes, como educacado, saude, habitacdo, convivéncia fa-
miliar. O segundo nivel € o direito de prote¢do especial, que importa a
presente analise, sendo destinado a todos os jovens que tenham sido vi-
timas de violéncia, maus tratos, negligéncia. Por fim, o terceiro nivel ¢
aquele destinado a responsabiliza¢do de adolescentes que tenham prati-
cado atos infracionais. Entretanto, ressalta-se que, em que pese o artigo
227 do texto constitucional coloque como dever conjunto do Estado, da
familia e da sociedade a promogao e respeito aos direitos fundamentais

das criangas, a “centralidade do dever estatal esta em incidir na reali-
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dade social, promovendo direitos, de forma a que progressivamente se
altere o quadro de violacao de direitos” (COSTA, 2012, p. 143).

A convivéncia familiar ¢ direito fundamental de toda crianca
e adolescente, previsto constitucionalmente e reforcado na legislagao
protetiva. Este direito corresponde a convivéncia em ambiente de afeto,
direito indispenséavel, especialmente em se tratando de crianga ou ado-
lescente, os quais tém direito, para além de sobreviver, a viver numa
rede afetiva em que possa desenvolver-se plenamente, atendida pelos
adultos responsaveis por auxilid-la neste processo de desenvolvimen-
to fisico, psiquico e social (KALOUSTIAN, 2010). A convivéncia vai
além da esfera familiar e abrange também a comunitaria, pois “somente
com a presenca de ambos havera um bom e saudavel desenvolvimento

do ser humano em processo de formagao” (MACIEL, 2018, p. 156).

Portanto, a partir dessas premissas, sendo necessaria a inter-
vengdo estatal para retirada da crianga de seu nucleo familiar, devido
a existéncia de alguma situagdo de risco, necessario que se pense na
medida protetiva enquanto maneira de construir para aquele individuo
um local seguro para que exer¢a seu direito a convivéncia familiar e

comunitaria.

Em primeiro lugar, que sejam tomadas as medidas cabiveis para
que o ambiente de sua familia natural deixe de ser um local em que sua
integridade fisica ou psiquica esteja ameacgada, e seja possivel o retor-
no da crianga a residéncia familiar, com o auxilio da rede de protecao
para que os pais ou responsaveis se fortalecam e superem os problemas
que levaram ao acolhimento institucional. Todavia, ndo € possivel que
este tempo de reorganizacao familiar se prolongue de forma excessiva
enquanto a crianga se encontra acolhida, tendo em vista a brevidade e
excepcionalidade de tal medida protetiva. Nao sendo possivel, portan-
to, o retorno a familia natural, vinculo primordial segundo o Estatuto,
¢ dever do Estado garantir que esta crianga ainda assim podera exercer

uma conviveéncia familiar e comunitaria, com a sua inser¢ao em familia
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substituta, para que se construam novos lagos familiares, num ambiente

mais seguro para aquele jovem.

Esta questdo, que ja ¢ delicada, da oposicao entre convivéncia
familiar e integridade da crianca que teve que ser acolhida institucional-
mente, se agrava ainda mais em tempos de pandemia mundial. O tempo
jé era antes um fator de grande importancia nesta problematica, sempre
se buscando evitar que a crianga passasse longo periodo em instituicao,
ao mesmo passo em que se deveria garantir a familia natural uma chan-
ce de se reorganizar e eliminar a situagdo de risco que levou a aplica¢ao
da medida protetiva. Agora, todavia, esta-se diante de cenario no qual
o contato humano se mostra fator de risco, dificultando a realizagao de
visitas - seja por parte dos pais biologicos, seja por familias substitutas
que estejam em aproximacao com criangas acolhidas. Assim, no topico
seguinte, serd analisada a Recomendacdo Conjunta 01/2020 e como o
Poder Publico pretende lidar com a protecdo da satde das criangas e dos

adolescentes que se encontrem em instituicdes de acolhimento.

3 RECOMENDACOES NACIONAIS E INTERNACIONAIS EN-
QUANTO REFORCO AS MEDIDAS DE PROTECAO ALTER-
NATIVAS A INSTITUCIONALIZACAO

3.1 DIREITOS DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES EM SI-
TUACAO DE ACOLHIMENTO DESTACADOS PELAS RECO-
MENDACOES DO CONANDA, DA CIDH E DO CNJ EM MEIO
A PANDEMIA DA COVID19

Por certo, a crise sanitaria causada pela Covid19 traz novas pro-
blemadticas urgentes para o ambito dos direitos das criancas e adoles-
centes em situacdo de acolhimento institucional. A demanda por uma

analise complexa, desde a dtica da prote¢do integral, frente ao novo
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contexto dramatico de pandemia, ¢ imperiosa para que se analise a te-

matica de acordo com os ditames constitucionais.

A dimensdo da doenga gerada pelo novo virus foi definida pela
Organizagao Mundial da Satde, em 30 de janeiro de 2020, como Emer-
géncia de Saude Publica de Importancia Internacional (FOLHA IN-
FORMATIVA, 2020). Diante dessa situacao, no dia 11 de margo de
2020, foi declarada situagdao de pandemia pela Organizacdo Mundial
da Saude’. No contexto brasileiro, até o presente momento, consoante
dados do Painel Coronavirus, ha 2.419.091 casos e 87.004 6bitos con-

firmados no pais’.

Frente a esse cendrio de crise sanitaria, atos normativos pas-
saram a ser editados, em niveis nacional e internacional, por diversos
orgdos. Serdo analisadas, neste capitulo, a Recomendacdo do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA), a
Resolugdo 1/2020 emitida pela Comissdo Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), e Recomendagdao Conjunta 01/2020 editada pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), pelo Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico (CNMP) e dos Ministérios da Cidadania e da Mulher,

Familia e dos Direitos Humanos.

Em 25 de marco de 2020, foram emitidas orientagdes gerais
para protecdo de criangas e adolescentes pelo Conselho Nacional dos
Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA, 2020), 6rgdo ao
qual se atribui a responsabilidade por efetivar os direitos, principios e
diretrizes previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). O
Conselho recomenda “a implementacdo de medidas emergenciais no
ambito econdmico e social que, além de mitigar a transmissdo comu-
nitaria do COVID-19, também garantam o direito a vida e a satide da
crianca e do adolescente” (CONANDA, 2020). Ainda, o documento

4 Disponivel em: https://www.unasus.gov.br/noticia/organizacao-mundial-de-sau-
de-declara-pandemia-de-coronavirus. Acesso em: 27 jul. 2020.

5 Disponivel em: https://covid.saude.gov.br Acesso em: 29 maio 2020.
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expde a necessidade de apoio a familias vulneraveis incluindo medidas

de subsidio financeiro e protagonismo dos servi¢os publicos.

Especificamente quanto a criangas e adolescentes em situacdo de
acolhimento, em seu terceiro ponto, a Recomendag¢ao destaca a impos-
sibilidade de efetivo isolamento social em institui¢des de acolhimento,
asseverando a necessidade de implementacao de testes e tratamentos,
por servigos publicos e privados, para os casos graves da doenca. Nessa
linha, no décimo quinto ponto, a recomendacao aponta “que as crian-
cas e adolescentes em regime de acolhimento institucional (casa-lar e
abrigos) tenham seus direitos garantidos, observando a Recomendagao
313 do Conselho Nacional de Justi¢a”. Para tal efetiva¢ao, o documento
expoe a necessidade de adaptacgdo das rotinas institucionais, também vi-
sando preferencialmente a possibilidade de reintegracdo a convivéncia
familiar, por meio, por exemplo, de reintegracdo a familia de origem e
permanéncia temporaria com padrinhos afetivos. Outrossim, diante das
medidas de distanciamento social e diminui¢ao de transito de pessoas
nas instituigdes de acolhimento, a recomendacao expde a necessidade
de ampliacdo de comunicagdo nao presencial entre os servigos de aco-

lhimento e as equipes de rede intersetorial.

Nesse mesmo viés, foi publicado pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) o documento “Pandemia y Derechos Hu-
manos en las Américas - Resolucion 1/2020”, adotado em 10 de abril de
2020, apontando diretrizes para o ambito latinoamericano. Os direitos
das criangas e adolescentes em situagdo de acolhimento institucional

sdo abordados especialmente nos pontos 63° ¢ 667, os quais atentam

6 63. Reforzar la proteccion de nifios, nifias y adolescentes (NNA) —incluyendo muy
especialmente aquellos que no cuentan con cuidados familiares y que se encuentran
en instituciones de cuidado—, y prevenir el contagio por el COVID-19, implementan-
do medidas que consideren sus particularidades como personas en etapa de desarrollo
y que atiendan de manera mas amplia posible su interés superior. La proteccion debe,
en la medida de lo posible, garantizar los vinculos familiares y comunitarios. (CIDH,
2020).

7 66. Respecto de las instituciones de cuidado residenciales, los Estados deben revi-
sar las medidas especiales de proteccion vigentes promoviendo la revinculacion fami-
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para a necessidade de prote¢do de tal populacdo, reforcando que tal
protecdo deve garantir os vinculos familiares e comunitdrios sempre

que possivel.

Por fim, destaca-se a Recomendag¢ao Conjunta 01/2020, editada
pelo CNJ, CNMP e Ministérios da Cidadania e da Mulher, Familia e
dos Direitos Humanos, em 16 de abril de 2020, publicada também com
o fim de construir diretrizes para praticas relacionadas ao acolhimento
institucional em tempos de pandemia. O diploma disciplina que “no-
vos acolhimentos deverdo ser admitidos apenas em casos excepcionais,
respeitando-se o disposto no art. 34, § 1o, do ECA”. A Recomendacao
aponta também para a possibilidade de que sejam “encaminhados os
acolhidos a espagos proprios e adequados para permanéncia no periodo
recomendado para a quarentena”. Ainda, o documento retoma a possi-
bilidade de retorno de criangas e adolescentes a familia de origem nos

casos em que ja esteja ocorrendo a visitagdo de forma mais continua.

Quanto as necessidades de organizagao dos espagos de acolhi-
mento, a Resolucao prevé a necessidade de “adaptacao do espaco fisico
e reorganizagdo do servi¢o de acolhimento institucional — na modalida-
de abrigo institucional — para possibilitar o atendimento em subgrupos
de até dez criangas e/ou adolescentes”. Desde a perspectiva de reduzir o
transito das pessoas nas instituigdes em casos de necessidade de restri-
¢ao de visitas, também assevera que “devem ser viabilizados meios que
possibilitem a manutengao do contato remoto com familiares e pessoas

relevantes para a crianca e o adolescente”.

Tem-se, portanto, trés recomendagdes de extrema importancia
para o ambito dos direitos das criancas e adolescentes em tempos de
pandemia, que abordam a problemaética desde as perspectivas nacional

e internacional. Percebe-se que tais recomendacdes propdoem medidas

liar de los nifios, nifias y adolescentes cuando sea posible y siempre que esta medida
no sea contraria a su interés superior. Ademas, se debe asegurar acciones de preven-
cion del contagio en estas unidades, ademas de establecer protocolos de emergencia
orientadores para los equipos y personas que tengan nifios a su cargo.
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urgentes a fim de consolidar as necessarias adaptacdes das institui¢des
de acolhimento aos cuidados em razao da pandemia, buscando, assim,
a efetivacdo dos direitos dessa populacao vulneravel. Passa-se, a partir
de agora, para a analise das recomendagdes desde a perspectiva da pro-
tecdo integral da crianca, viés proposto pelo ECA e pela Constitui¢ao
Federal.

3.2 ANALISE DAS RECOMENDACOES DO CONANDA, CIDH
E CNJ A LUZ DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLES-
CENTE

As recomendacdes nacionais e internacionais analisadas se de-
brucam sobre os direitos das criancas ¢ dos adolescentes em situacao de
acolhimento desde trés pontos centrais: (i) estimulo a convivéncia fami-
liar e a medidas alternativas a institucionaliza¢do; (ii) implementacao de
medidas de prote¢ao e adaptacao de servigos e espacos de acolhimento;
e (iii) ampliacdo de possibilidade de meios de telecomunicagao, tanto
entre criancas e adolescentes acolhidos e seus familiares, quanto para
os contatos entre a equipe técnica da instituicdo de acolhimento e a rede
intersetorial, a fim de evitar o transito de pessoas nas institui¢des. Bus-
ca-se, a partir de tais documentos, criar formas possiveis de efetivar o

1solamento social, imperioso para evitar a contaminacao pela Covid19.

O estimulo a convivéncia familiar e a medidas alternativas a
institucionalizagdo — haja vista a excepcionalidade de tal medida —, ¢
uma diretriz comum nas trés recomendacoes analisadas. A resolucao da
CIDH, expressamente, expde a necessidade de garantia dos vinculos fa-
miliares e comunitarios, sempre que possivel. Por seu turno, a Resolu-
¢ao Conjunta do CNJ, CNMP e Ministérios da Cidadania e da Mulher,
Familia e dos Direitos Humanos atenta para acolhimentos institucionais

apenas em casos excepcionais, e estimula o retorno de criangas e ado-
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lescentes as familias de origem nos casos em que ja estiver ocorrendo
visitagdo continua, refor¢cando assim o carater de brevidade que o Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente d4 a medida protetiva em questao. De
igual modo, o documento do CONANDA aponta, preferencialmente,
para possibilidade de reintegragdo de criangas ¢ adolescentes a convi-

véncia familiar, frente a pandemia da Covid19.

Em verdade, nesse ponto, os diplomas nao trazem inovagdes na
forma de lidar com a temaética, uma vez que apenas reforcam diretrizes
jé definidas pelo ECA. A excepcionalidade e a brevidade das medidas
de acolhimento institucional ja sdo previstas pelo ECA no art. 101, §
1, que também trata da necessidade de manutencdo da convivéncia fa-
miliar, direito constitucionalmente previsto as criangas ¢ adolescentes.
Em sintese, tais medidas ja sdo previstas no proprio ECA, as quais sao
reforcadas pelas recomendagdes, indo ao encontro do arcabougo tedrico
delineado, a luz da protecdo integral da crianca e das medidas de aco-
lhimento enquanto excepcionais. Pelas proprias diretrizes existentes na
Constitui¢ao e no ECA, ja se tem o acolhimento institucional enquanto
ultima ratio das medidas de protecdo, e seu carater de brevidade, vez

que sua aplicagdo implica na restri¢ao do direito a convivéncia familiar.

Quanto ao segundo ponto - implementagdo de medidas de pro-
te¢do e adaptacao de servicos e espacgos de acolhimento - ha uma inova-
¢ao trazida pelos diplomas em razao das medidas urgentes e necessarias
para evitar a disseminacdo do novo virus. Atenta-se para as recomen-
dagdes no sentido de higienizacdo do ambiente de acolhimento, uso
de mascara, bem como adaptagdes da propria rotina das institui¢cdes
e realizacdo de testes continuos para verificagdo de eventuais pessoas
contaminadas. Destaca-se, assim, a imperiosa reestruturagao do espago
fisico de tais ambientes, em prol do direito constitucional a saude das
criangas e dos adolescentes, bem como dos profissionais. Recomenda-
-se, por exemplo, que os atendimentos sejam efetuados em grupos redu-

zidos, com até dez componentes, frente as necessidades de convivéncia
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reduzida do nimero de pessoas em razao da alta taxa de transmissdo do
virus. Questiona-se, nesse ponto, a viabilidade pratica do atendimento
em subgrupos de até dez criancas e/ou adolescentes, como propde a
Recomendacdo do CNJ, CNMP Ministérios da Cidadania e da Mulher,
Familia e dos Direitos Humanos, em vista das dificuldades de espaco

fisico que tais institui¢des ja enfrentavam antes mesmo da pandemia.

Por fim, quanto a ampliacao de possibilidade de meios de te-
lecomunicagdo — terceiro ponto abordado —, percebe-se o incentivo a
implementa¢do de medidas alternativas para a manuten¢do do contato
com familiares ou pessoas externas a instituicdo, o que € necessario em
atencdo a situacdo de saude publica enfrentada. O emprego de meios
alternativos de contato - como ligacdes, chamadas de video e outras
aproximagdes digitais - mostra-se como forma potente de manutengao
dos vinculos dessas criancas e adolescentes, em tempos em que o con-

tato pessoal se torna um elemento de potencial contagio.

De igual modo, o estimulo a formas de contato virtual propor-
ciona que as equipes de profissionais se mantenham em contato com
os demais servicos de assisténcia social e de rede intersetorial. Perce-
be-se, portanto, o esforco de tais recomendacdes a fim de propor me-
didas frente a realidade de pandemia que atravessa a vida de criangas
e adolescentes acolhidos. Tal cenario, ainda incerto e desconhecido,
exige que potenciais novos servicos sejam disponibilizados, capazes
de mitigar os reflexos da pandemia da Covid19 na vida da populagao

institucionalizada.

4 CONCLUSAO

Por certo, a pandemia da Covidl9 potencializa problemas ja
existentes no que tange aos direitos das criangas e adolescentes em si-

tuacdo de acolhimento. Ao langar luz sobre a tematica, nota-se que as
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medidas de acolhimento institucional, sdo, na verdade, uma realidade
comum - € ndo excepcional, como prevé o ECA. A necessidade de im-
plementagcdo de medidas alternativas ao acolhimento institucional ja
vem prevista no Estatuto, e se escancara em um momento de necessario

distanciamento, ou ao menos redugao de aglomeragdes.

Assim, pode-se concluir que as recomendagdes nacionais e in-
ternacionais analisadas fortalecem o que ja disciplinava o ECA no sen-
tido de enfatizar a necessidade de medidas alternativas a institucionali-
zacdo. De igual modo, tais documentos estimulam o retorno de criangas
e adolescentes a familia de origem em fase de visitagdo continua, o
que também nio é uma novidade para o campo em anélise. E possivel
afirmar que, neste ponto, tais resolu¢des nao trazem inovagdes signi-
ficativas, mas se inserem como institutos de refor¢o a efetivacdo das
medidas alternativas a institucionalizacdo de criangas e adolescentes ja

previstas no ECA.

Por outro lado, as medidas sanitarias e adaptagdao dos espagos
fisicos, bem como a ampliagdo de meios de comunicagdo alternativos
- como chamadas telefonicas, de video, entre outras - sao inovagdes
trazidas pela crise da Covid19, necessarias frente ao cenario de isola-
mento que se impde. Ao mesmo tempo, tratando-se de pessoas em fase
de desenvolvimento, a convivéncia familiar ¢ de extrema importancia.
E nesse contexto que a ampliagio de meios de comunicacio se faz ne-

cessaria, com o fim de proporcionar contatos possiveis.

Em suma, a pandemia mundial causada pelo novo coronavirus
gera um cenario de debates urgentes no ambito das medidas de prote¢ao
relacionadas a criancgas e adolescentes. A necessidade de efetivagao de
isolamento social e implementacdo de diretrizes preventivas sanitarias,
a fim de reduzir a propaga¢do de contaminagdes, escancara problemas
jé& existentes no ambito ora discutido e reafirma a necessidade de im-
plementagdo de medidas alternativas ao acolhimento institucional. Esse

trabalho, busca, pois, dar eco as complexidades que atravessam a tema-
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tica do acolhimento de criangas e adolescentes em tempos de pandemia
da Covid19.
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CAPITULO 7

. ISOLAMENTO SOCIAL E AS
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NO ENCLAUSURAMENTO DOMICILIAR
PANDEMICO
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1 INTRODUCAO

A ordem patriarcal de género e o sistema de dominagdo con-
tra as mulheres tém raizes culturais e histdricas: desde a antiguidade a
mulher ¢ objeto das mais diversas formas de dominagdo e submissao
frente a hierarquizagao masculina. A hierarquizagdo masculina remonta
ha quase dois mil e quinhentos anos, época em que o filésofo Filon de
Alexandria, fundado nos principios platonicos, defendia a baixa ou nula
capacidade de raciocinio da mulher e a inferioridade da alma desta rela-
tivamente a do homem. Nesta mesma perspectiva, Aristoteles posicio-
nava o homem como um ser com superioridade e divindade, ascendente
e prevalente em detrimento da figura feminina (CAMPOS; CORREA,
2007).

Tal sistema de dominagdo masculina se perpetuou ao longo da

histéria e por diversas partes do globo: durante o século V a.C., na so-
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ciedade grega antiga, os homens detinham maiores direitos em relagao
as mulheres. As mulheres era concedida a permanéncia em casa (gi-
neceus) até sua morte, quando origindria de uma familia abonada; e a
obrigatoriedade de trabalhar no mercado ou no campo nos casos em que
era advinda de classes inferiores (SILVA, 2008). Eram, ainda, sempre
consideradas como posse de alguém: se menores e solteiras, pertenciam
ao pai; se casadas, ao esposo; e, se viuvas, pertenciam aos filhos ou
tutores. Entre os séculos V e XV d.C., na Idade Média, especialmente
com a instauragdo dos tribunais da inquisicao pela igreja catdlica, gran-
de parte das pessoas torturadas e acusadas de bruxaria eram mulheres.
Tais mulheres eram, em verdade, parteiras, enfermeiras e curandeiras,
que se utilizavam de plantas medicinais no tratamento de enfermidades.
O sexo masculino era considerado um sexo superior; a idade média ¢ a
‘idade dos homens’ (SILVA; MEDEIROS, 2013).

Ocorre que embora muitos séculos distanciem a Idade Média da
contemporaneidade, a superioridade do sexo masculino continua sendo
pregada por diversas culturas. As praticas sociais patriarcais ainda se
conservam e se difundem, e os resquicios das relagdes de poder associa-
das ao género ainda se afirmam. Uma delas se relaciona ao patriarcado.
O patriarcado vem do grego, das combinagdes entre pater (pai) e arkhe
(origem e comando) e ¢ uma acepg¢do que designa a domina¢do mascu-
lina, a autoridade dentro de uma familia e independéncia atribuida ao
homem.O patriarcado surgiu durante a década de 1970, no ocidente, e
entende que o poder pertence aos homens, reforgando o ideal de subal-
ternidade das mulheres (HIRATA, 2009).

E a partir do patriarcado que se pode explicar a estrutura desi-
gual e cultural de subordinagdo e inferiorizagdo das mulheres, aumen-
tando o senso de objetivagdo e posse, e a depreciagdo em razao da con-
dicao feminina (SANTOS; OLIVEIRA, 2010). Segundo Hooks (2018)
o patriarcado ¢ outra maneira de nomear o sexismo institucionalizado.

A subordinacao das mulheres em detrimento de uma cultura de dominio
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patriarcal, inserida na efervescéncia das relagdes de poder, maximiza
as violéncias contra as mulheres. Alids, no que tange as violéncias e ao
género, depara-se com um numero muito maior de mulheres sendo viti-

mas dessas violéncias, principalmente nas relagdes intimas ou de afeto.

Violéncia se origina do latim violentia e significa veeméncia e
impetuosidade; assim, o poder abusivo, a for¢a injusta ou agressividade
contra quem se pratica. Nesse sentido, a violéncia ¢ entendida a partir
de um ato brutal provocado ou imposi¢ao moral excessiva, e se trata de
um fendmeno que “acomete diferentes culturas e classes sociais, ainda
que seu impacto possa ser sentido com maior vigor nos grupos conside-
rados vulnerdveis e em paises periféricos ao desenvolvimento capitalis-
ta mundial” (ESCORSIM, 2014, p. 236).

A violéncia pode se dar de inimeras formas. Quando se trata de
violéncias ocorridas em ambito familiar e doméstico, as mais frequen-
tes sao a violéncia fisica e a psicoldgica; a principal diferenga entre elas
¢ que a primeira envolve atos de agressao corporal a vitima; enquanto
a segunda ocorre silenciosamente e decorre de gestos, palavras, xinga-
mentos, sem necessariamente suceder o contato fisico, sendo que a vio-
léncia psicologica em geral evolui para a violéncia fisica (ZANCAN,
2013).

Para mulheres que sdo agredidas dentro do proprio lar, a casa
deixa de ser um refugio (WANQING, 2020). Em uma situagdo pandé-
mica que normativa o recolhimento doméstico e o isolamento social
como medidas imprescindiveis, um dos efeitos adversos pode se dar
com o crescimento dessas violéncias ja que para as vitimas o distan-
ciamento social se configura em um enclausuramento com o proprio
agressor (MARQUES et al., 2020).

O surto pelo Novo Coronavirus (SARS-Cov-2), doenga classi-
ficada como COVID-19 (Corona Virus Disease — 19), tornou-se uma
ameaca global a saude. A Organizagao Mundial de Saude (OMS) clas-
sificou como uma pandemia em margo de 2020 (WHO, 2020), sendo
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uma doenga respiratéria de alto potencial de contagio. Segundo dados
divulgados pela universidade americana Johns Hopkins University —
JHU, uma das mais respeitadas institui¢des de saude do mundo, no dia
02 de junho de 2020, mais de 6.294.222 de pessoas em todo o planeta
ja tinham sido infectadas pelo virus; no Brasil, na mesma data, 66,4%
dos municipios ja apresentavam casos confirmados; com nimero de in-
fectados de 526.447 e taxa de mortalidade de 5.68%, aproximadamente
140 mortes por milhdao de habitantes (JHU, 2020). Os Estados Unidos,
Espanha, Italia, Franca, Alemanha, Reino Unido, Brasil, China e Ira
estdo entre os paises do globo com a maior prevaléncia (WORLDO-
METER, 2020).

Frente a este cendrio assolador os sistemas de saude tém enfren-
tado dificuldades perante a escassez de profissionais, de equipamentos
e de estruturas hospitalares. Conciliada com a inexisténcia — a0 menos
por enquanto — de um farmaco curativo ou vacina eficiente contra o
virus, ¢ diante do aumento diario de novos casos de infectados, diver-
sos paises tém adotado medidas ndao farmacologicas; entre elas esta a
promocgao do isolamento e do distanciamento social, recomendada pela
Organiza¢ao Mundial da Saude. O isolamento dos casos suspeitos € o
distanciamento social de modo a minimizar a circulacao e aglomeragao
de pessoas, sdo estratégias fundamentais para conter o aumento dos ca-

sos e o colapso nos servigos de saude (WHO, 2020).

O isolamento reside entdo na manutengdo dos individuos em
suas residéncias. Todavia, enquanto para alguns o recolhimento na es-
fera doméstica representa seguranca e protecdo diante da pandemia,
para outros esta situagdo representa ameaga, em especial nos casos de
violéncia doméstica. A violéncia doméstica, por si, se configura como
um fendmeno complexo, quando inserida em um panorama de crise
pode apresentar-se como um fendmeno ainda mais critico. Esta pan-
demia expds a sociedade a um arsenal de tribulagdes: as mudancas de

rotina, as fragilidades de um sistema de satide, a coabitagcao forgada, a
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instabilidade econdmica e os receios e agitacdes sobre a nova doenga
(MACIEL et al., 2019).

Diante disto, resultado de pesquisa bibliografica e documental
de natureza exploratdria, o presente trabalho objetiva refletir sobre as
perspectivas sociojuridicas em relagdo ao aumento das violéncias con-
tra as mulheres, a luz do patriarcado, agravada pela conjuntura de isola-

mento social trazido pela pandemia.

2 PERSPECTIVAS SOCIOJURIDICAS DAS VIOLENCIAS
CONTRA AS MULHERES E DO ISOLAMENTO PANDEMICO

A andlise e problematizagdao de um evento global que ainda esta
em curso ¢ bastante ardua ja que o fendomeno (nio findado) ¢ variavel
e incerto. Além de ser passivel de sofrer constante e ilimitadamente as
intervengdes do meio. Assim, para discutir as perspectivas atuais e os
possiveis reflexos do isolamento social nas violéncias domésticas con-
tra as mulheres € necessario resgatar, ao menos, alguns pilares impor-

tantes sobre a tematica e pontuar suas recentes conjunturas.

Hodiernamente(2020) existem profusos debates acerca do ter-
mo de designacao da hierarquizag¢do e da superioridade masculina. O
patriarcado, por exemplo, pilar da dominagdo masculina vem sendo
rediscutido e repensado: o termo ‘viriarcado’ traz as analises sobre os
mitos e exigéncias da virilidade masculina, o poderio mésculo pela dita
superioridade fisica e intelectual, e a dominacdo de homens contra mu-
lheres (ou dos homens contra eles mesmos) pela condicdo de homem,
nao mais paternal. O termo foi proposto pela antropdloga feminista Ni-
cole-Claude Mathieu em 1985, e foi definido por ela como o ‘poder dos
homens, sejam eles pais ou ndo, que as sociedades sejam patrilineares,
patrilocais ou ndo’ (EICHENBERG, 2020).
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A francesa Olivia Gazalé explica que no sancristo, “vir” signi-
fica “hero6i”. Define o homem como detentor do poder. A paternidade ¢
um marco viril determinante, mas o patriarcado ¢ apenas uma parte do
viriarcado. Observa-se essa desconstru¢ao no ordenamento legislativo
brasileiro, a0 menos na letra da lei a Constitui¢ao Federal de 1988 ins-
titui a igualdade entre os sexos e na esfera civel extinguiu-se o ‘patrio
poder’ substituindo-o por ‘poder familiar’ (WELZER-LANG, 2020).

Malgrado a formalizacao de igualdade, as violéncias contra as
mulheres se perpetuam e acontecem em todos os lugares, inclusive em
seus proprios lares. No que tange ao amparo legal para combate a vio-
léncia doméstica no Brasil, a Lei n® 11.340/2006 — Lei Maria da Penha
(LMP) ¢ reputada como um simbolo na luta pelos direitos das mulheres
e pela criminalizacao da violéncia doméstica no pais (BRASIL, 2006);
contudo, inicialmente a lei ndo criou novos tipos penais, trazendo ape-
nas os mecanismos com propriedades preventivas, repressivas, assis-
tenciais e pedagogicas. Em abril de 2018 a LMP sofreu uma alteracao
com a publicacao da Lei n°® 13.641/2018 e passou a tipificar o crime de
‘descumprimento de medidas protetivas de urgéncia’. Este passou a ser
0 unico crime tipificado no que tange a LMP. Em maio de 2019 a LMP
perpassou por outra alteracdo com a sanc¢do da Lei n® 13.827/2019 que
autoriza, em hipoteses especificas, a aplicacdo de medida protetiva de
urgéncia pela autoridade judicial ou policial a mulher em situacdo de
violéncia doméstica e familiar ou a seus dependentes. As alteragdes na
LMP também tiveram repercussiao com a inclusdo do inciso IV do arti-
go 313, do Codigo de Processo Penal; da alinea f, do inciso II do artigo
61 do Codigo Penal, o §9° do artigo 129 do Codigo de Penal; e o Para-
grafo Unico do artigo 152 da Lei de Execugdo Penal (BRASIL, 2015).

Em Marco de 2015, foi sancionada a Lei n® 13.104/2015, que
prevé o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de ho-
micidio, inserindo-o no rol dos crimes hediondos (acrescido o inciso
VI, no inciso I do artigo 1°, da Lei n°® 8.072/90 — Lei de Crimes Hedion-
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dos). A lei traz a compreensao do tipo penal designando as situagdes em
que a mulher é morta em decorréncia da violéncia doméstica e familiar
ou quando provocada por menosprezo ou discriminac¢ao da condi¢ao do
sexo/género feminino (BRASIL, 2015).

Segundo a Organiza¢cdo Mundial da Satde, no Brasil, a taxa de
feminicidios ¢ de 4,8 para 100 mil mulheres, configurando-se como o
quinto pais com maior taxa do mundo. O feminicidio encontra-se, em
grande parte dos casos, como a consequéncia maior de uma série ante-
cedente de outras violéncias; €, nestes casos, uma morte ‘anunciada’.
Dai a importancia da criagdo de meios legislativos para protecao dessas

mulheres, vitimas de violéncias doméstica e familiares (ONU, 2016).

Copello (2012) destaca estritamente que

casos de mortes ndo naturais em que as vitimas sdo mu-
lheres ndo sdo fatos neutros nos quais o sexo do sujeito
passivo ¢ indiferente, mas ocorre com mulheres preci-
samente por que sdo mulheres, como consequéncia da
posicao de discriminagdo estrutural que a sociedade pa-
triarcal atribui aos papéis femininos (COPELLO, 2012,
p. 122).

Utiliza-se, portanto, ‘feminicidio’ para denominar as mortes de
mulheres em razao de género e ‘femicidio’ as promovidas em virtude

da vitima se tratar de mulher.

A Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006), a tipificacao espe-
cifica do crime de Feminicidio (Lei 13.104/2015) e também as suas al-
teragdes ndo detém um consenso geral sobre a concreta aplicabilidade,
ao contrario, dentro da criminologia critica sdo questionados o sistema
penal e as contradi¢des existentes entre a formalidade e a realidade fa-
tica dos sujeitos (vitimas e agressores), principalmente sobre o pilar
‘seletividade’ (CAMPOS, 1999), no entanto, devem ser vislumbradas
ao menos legislativamente como um avango no que tange ao enfrenta-

mento das violéncias contra as mulheres e puni¢ao ao agressor.
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Muito embora as referidas leis ndo tragam recortes ou exclusdes
para a aplicagdo as vitimas de forma explicita — sendo, na teoria, aplica-
da as mulheres independente de orientagdo sexual, idade, classe, raca,
cor, formagao ou nivel educacional, profissao, renda ou nacionalidade
— verifica-se que na pratica tanto a Lei Maria da Penha como a Lei do
Feminicidio ndo abrangem de igual maneira todas as vitimas ja que as
violéncias envolvem muito mais determinadas mulheres. Embora Lor-
de (1983) defenda que nao existe uma hierarquia de opressao, verifica-
-se que dentro de um mesmo género algumas mulheres sdo mais sus-
cetiveis as violéncias e feminicidios do que outras; a isso se d4 o nome
de interseccionalidade. A interseccionalidade ¢ uma categoria tedrica
analitica que observa e pontua uma perspectiva critica aos multiplos
sistemas de opressao de maneira articulada (como a raga, a classe € o
género) (AKOTIRENE, 2018).

No Brasil essas interseccionalidades incorrem especialmente
pelos recortes de regido e raga/cor. Entre as Unidades Federativas as
maiores taxas de morte de mulheres estdo nas regioes norte ¢ nordeste
(em 2017 os estados de Roraima e Rio Grande do Norte aparecem em
primeiro e segundo lugar, respectivamente), ¢ na categorizagao de raca
e cor observa-se que as mulheres pretas e pardas morrem mais (IPEA,
2019). As mulheres, de uma maneira ampla e generalizada, ndo estdo

seguras.

Em recente pesquisa encomendada pela ONG Forum Brasileiro
de Seguranca Publica (FBSP) e o Instituto de Pesquisas DATA FO-
LHA, infere-se que ndo ha no Brasil um lugar seguro para as mulhe-
res. A pesquisa intitulada Visivel e Invisivel: a vitimizacdo de mulheres
no Brasil, retrata, em sua segunda edi¢do, publicada em fevereiro de
2019, um levantamento dos indices da violéncia contra as mulheres. A
publicagdo perfaz um comparativo com a primeira edi¢do da pesquisa
realizada em fevereiro de 2017, e constata, entre outras situagdes, que

no ano de 2018 cerca de 16 milhoes de mulheres com 16 anos ou mais
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sofreram algum tipo de violéncia. O nimero ¢ ainda maior quando se
trata de assédio: tem-se que 37,1%, o que equivale a 22 milhdes de
brasileiras, teriam sofrido algum tipo de assédio nos ultimos 12 meses.
Tem-se, ainda, que grande parte das agressoes € praticada por alguém
com proximidade com a vitima: relativamente ao agressor, 76,4% das
mulheres que sofreram violéncia, afirmaram que o agressor era alguém
conhecido; e os locais onde ha as maiores ocorréncias sdo a propria
casa, aproximadamente 42% (DATAFOLHA/FBSP, 2019).

No mundo, inexiste qualquer regido ou cultura em que a liber-
dade das mulheres a respeito dessas violéncias tenha sido assegurada
(UN, 2006). As volubilidades financeiras e sociais associadas a epide-
mia criam uma ambiéncia favoravel para desencadear/majorar algumas
violéncias. Assim, diante de uma situacdo de crise os grupos mais tan-
gidos sdo, normalmente, os mais vulneraveis. Com base nisso, organis-
mos internacionais voltados ao enfrentamento das violéncias contra as
mulheres ja observaram o aumento da demanda de violéncias domésti-
cas durante a pandemia (PETERMAN et al., 2020).

Na China, no curso da quarentena domiciliar houve um aumento
de trés vezes os registros policiais, sendo que 90% das causas de vio-
léncias estariam relacionadas a epidemia de COVID-19 (WANGING,
2020); no Brasil, o isolamento provocou um aumento de quase 9% nas
ligagdes recebidas no Ligue 180, e de quase 18% de denuncias regis-
tradas, no periodo de 17 a 25 de Margo, segundo dados da Ouvidoria
Nacional de Direitos Humanos — ONDH, do Ministério da Mulher, da
Familia e dos Direitos Humanos — MMFDH (BRASIL, 2020a). Con-
forme dados da ONU, na Alemanha, Argentina, Canada, Espanha, Esta-
dos Unidos, Franga e Reino Unido, autoridades governamentais, parce-
rias da sociedade civil, ativistas dos direitos das mulheres, denunciaram
crescentes indicadores de violéncia doméstica durante a quarentena e
aumento da demanda por abrigos de emergéncia (ONU MULHERES,
2020).
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Em um estudo conduzido pelo Fundo de Populagdo das Na-
¢oes Unidas — UNFPA (sigla em inglés para United Nations Population
Fund), organismo da ONU responsavel pelas questdes populacionais, a
estimativa ¢ que haja um aumento médio de 20% dos casos de violén-
cia doméstica em todo o globo durante as medidas de isolamento. Se o
periodo de quarentena continuar por 6 meses, sdo esperados 31 milhdes
de casos adicionais de violéncia de género; e a cada 3 meses adicionais
na continuidade do isolamento sdo esperados mais 15 milhdes de casos.
O estudo ainda projeta que a pandemia de COVID-19 sera responsavel
pela reducdo de um ter¢o do progresso para acabar com a violéncia de
género até¢ 2030 (UNFPA, 2020).

Como medidas de prevencdo e combate as violéncias, a ONU
recomenda que os paises aumentem o investimento em servicos virtuais
e nas organizagdes da sociedade civil; ampliem campanhas de cons-
cientizagdo publica, criem maneiras seguras para que as mulheres pro-
curem apoio sem alertar seus agressores; além de garantir a continui-
dade das demandas processuais de modo a garantir que os agressores
sejam julgados e evitar que condenados por violéncia contra mulheres
sejam soltos (ONU, 2020a). De outra sorte, o Conselho Nacional de
Justica brasileiro emitiu a Recomendagado n°® 62/2020 indicando que pri-
sdes preventivas sejam reavaliadas e evitadas no momento (BRASIL,
2020b).

Além disso, Marques et al. (2020), destaca que a possibilida-
de de realiza¢do de audiéncias por videoconferéncias e denuncias por
meios eletronicos podem ser outro dbice, ja que as vitimas/denuncian-
tes permanecem em confinamento na esfera doméstica junto com seus
agressores/denunciados. Ainda, com restri¢des de servicos € movimen-
tacdo social, orgdos e instituigdes de protecdo reduziram a jornada de
trabalho, estdo trabalhando remotamente ou suspenderam temporaria-

mente suas atividades, enfraquecendo a rede e contribuindo para que
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dentncias de violéncias domésticas sejam ainda mais subnotificadas

durante esse periodo pandémico.

A subnotificacdo inerente as violéncias domésticas ja atingiu
patamares altos antes da situagdo pandémica, uma vez que menos de
40% das mulheres sob situacao de violéncia denunciavam ou buscavam
qualquer tipo de ajuda. Na situagdo atual (2020), com maiores limita-
¢oes no acesso as linhas de ajuda e interrupgao ou suspensao dos servi-
¢os publicos como policia, justica e servigos sociais, aponta-se para a
existéncia de maiores discrepancias na situacdo das mulheres em situa-
¢do de violéncia doméstica (ONU BRASIL, 2020a).

A falta de seguranga para denunciar dentro do panorama de re-
colhimento domiciliar desencoraja as mulheres a romperem a situagao
de violéncia. Em se tratando de relacionamentos afetivos e/ou intra-
familiares, o maior tempo de convivéncia com o agressor conduz, em
alguns casos, a diminui¢ao do contato social da mulher/vitima com fa-
miliares e amigos, reduzindo os apoios sociofamiliares, incentivos e
busca por ajuda, a fim de retira-la da situacao de violéncia (MARQUES
et al.,2020).

Comumente as vitimas esperam o momento mais prudente e se-
guro para buscar ajuda: quando o agressor nao estava em casa, iam até
a delegacia, faziam telefonemas, procuravam por amigos ou familiares.
Todas essas opcdes sao mais dificultosas com a presenca integral do
ofensor em casa. Sem ter condi¢gdes de pedir ajuda, as mulheres conti-
nuam sendo vitimas invisiveis das violéncias intrafamiliares e domésti-
cas em seus lares (SELVARATNAM, 2020).

O medo permeia o entorno urbano relativo a crimes contra o pa-
trim6nio e crimes contra a vida, mas nao se estende a produ¢ao do medo
em relagdo as mulheres em seu movimento nas cidades e muito menos a
produgdo nos espagos domésticos (MACHADO, 2014). As contingén-
cias mantenedoras da permanéncia de mulheres em relacionamentos

abusivos transpdem a dependéncia emocional, e/ou financeira, a falta
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de redes de apoio e a preocupagdo com a criacdo dos filhos (PEREI-
RA; CAMARGO; AOYAMA, 2018). Restri¢coes inerentes a liberdade,
limitagdes financeiras e inseguranca, fomentam os abusadores dando-
-lhes controle e poder, e as violéncias sao perpetradas (ONU BRASIL,
2020b).

Destarte, o enfrentamento a violéncia contra a mulher na atual
conjuntura ndo deve se restringir ao acolhimento das denuncias. De-
mais esforcos devem ser direcionados para a ampla divulgacao dos ser-
vicos disponiveis, a expansao e fortalecimento das redes de apoio, as-
sim como das redes virtuais informais de suporte social, considerando
que sdo meios que por vezes ajudam as mulheres a se sentirem apoiadas
e também servem como um alerta para os potenciais agressores, a fim
de compreenderem que as mulheres ndo estdo completamente isoladas
(VIEIRA; GARCIA; MACIEL, 2020).

Destaca-se medida recente, de 01 de junho de 2020 do Minis-
tério da Cidadania/Secretaria Especial do Desenvolvimento Social/
Secretaria Nacional de Assisténcia Social, que através da Portaria n°
86/2020 (BRASIL, 2020c) aprova recomendacdes gerais para o aten-
dimento as mulheres em situagdo de violéncia doméstica ¢ familiar na
rede socioassistencial do Sistema Unico de Assisténcia Social — SUAS
no contexto da Pandemia do novo Coronavirus, COVID-19. Em anexo,
a nota técnica n° 25/2020 estabelece recomendagdes ao 6rgao gestor da
Politica de Assisténcia Social. Sio muitas recomendagdes tratadas no
documento, de forma especial: mapeamento de demandas, orientacdo e
prestacdo de apoio necessario a todas as unidades com a oferta de ser-
vigos socioassistenciais; o estabelecimento de diagnostico local da rede
socioassistencial que permita identificar adequagdes urgentes e neces-
sarias e planejar respostas ageis para mitigar riscos € proteger usuarios
e trabalhadores, por meio de um Plano de Contingéncia; e planejamento
e a implementa¢do de medidas e procedimentos para que a rede socioa-

ssistencial esteja adequada aos atendimentos e estabelecer articulagdes
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com a rede de saude. (BRASIL, 2020c¢). Assim, reforcando principios e

diretrizes ja presentes no SUAS.

Quanto a organizagdo e suporte da rede de servigos socioassis-
tenciais o documento traz orientagcdes importantes aos gestores e equi-
pes; das quais apontam-se: articulagdo e integracao entre os servicos da
rede publica estatal e ndo estatal, de Protecdo Social Basica e de Prote-
¢ao Social Especial de Média e Alta Complexidade, no atendimento as
mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar, inclusive para
acesso a beneficios; avaliar a possibilidade de regulamentagdo de be-
neficios eventuais para minimizar as vulnerabilidades sociais das mu-
lheres como: auxilio alimentacdo, aluguel social, entre outros; adotar
medidas para que as mulheres possam acessar o auxilio emergencial,
conforme a Lei n° 13.982, de 2 de abril de 2020; adotar estratégia para
a realizagdo de atendimento remoto (a distancia) pelos profissionais do
SUAS, visando facilitar e ampliar o acesso das mulheres que necessitam
do atendimento durante a pandemia; divulgar as mulheres informacdes
sobre o funcionamento das unidades e dos servigos socioassistenciais,
horario de atendimento e contatos para informacdes ¢ agendamentos,
quando for o caso, em meios acessiveis que alcancem as pessoas com
deficiéncia(BRASIL, 2020c)

Dentre inumeras ag¢des, o documento prevé também a necessi-
dade de disponibilizagdo de imoveis para a implantagdo de novas uni-
dades de atendimento e acolhimento temporario, quando necessario,
resguardando o carater sigiloso do servigo de acolhimento (BRASIL,
2020c).

Por fim, frisa-se que a Portaria n° 86/2020 do Ministério da Jus-
tica ¢ um avango no contexto da pandemia no que se refere a articular e
fortalecer a rede de prote¢do as mulheres vitimas de violéncia no con-
texto da pandemia, principalmente por articular servigos ofertados por

diferentes politicas publicas, a exemplo da saude e da assisténcia social.
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3 CONCLUSAO

Frente ao exposto, verifica-se que neste momento incipiente
pandémico ndo ha como dimensionar o impacto que a COVID-19 trar;
0 que se observa ¢ que os nimeros de casos confirmados com a doenga
aumentam diariamente, assim como as possiveis demandas (agora mais

silenciosas) de violéncias domésticas.

As restrigdes de circulagdo que sdo estratégias eficazes para
conter o avang¢o da propagacdo do virus criam Obices nos registros das
ocorréncias pelas mulheres; desencorajando-as a romperem os ciclos
de violéncia. Diante disso, as demandas de violéncias subnotificadas

podem ser igualmente aumentadas durante o cenério de epidemia.

Deste modo, ¢ importante acentuar que para além dos grupos de
risco que detém especial atengdo em meio a conjuntura da COVID-19
(idosos e portadores de doencas cronicas), também existem grupos vul-
neraveis socialmente que ndo podem ser olvidados. No contexto da ne-
cessidade do isolamento social como medida de saude publica, outras
politicas devem ser pensadas para proteger aqueles (as) a quem o con-

finamento ¢ sindnimo de abuso e inseguranga.

Politicas como de saude e assisténcia social estdo na linha de
frente no enfrentamento as demandas decorrentes da pandemia. A ar-
ticulagdo dos servicos, fortalecendo a rede de protecao social das mu-
lheres vitimas de violéncia, ¢ uma estratégia relevante neste contexto.
Assim, a portaria n° 86/2020 do Ministério da Cidadania aprova re-
comendacdes para atendimento as mulheres em situagao de violéncia
doméstica e familiar no ambito do Sistema Unico de Assisténcia Social

se constituindo em avangos no atual cenario pandémico.
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1 INTRODUCAO

A tecnologia tem papel fundamental na sociedade informacio-
nal em que vivemos atualmente. Todavia, conforme salienta Manuel
Castells (2002, p. 330), a tecnologia por si s6 ndo gera nem elimina
empregos, mas sim, “[...] transforma profundamente a natureza do tra-

balho e a organizac¢do da produgdo”.

Castells (2002, p. 330) afirma ainda que “as novas tecnologias
da informagdo possibilitam, ao mesmo tempo, a descentralizagdao das
tarefas e sua coordenagdo em uma rede interativa de comunicagdo em

tempo real”.

A tecnologia se mostra como fundamental no enfrentamento da
COVID-19, doenga causada pelo novo Coronavirus (SARS-CoV-2),
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pois ela ndo s6 permite a continuidade do trabalho, de forma remota,
como possibilita a identificacdo de focos de contaminacao, remédios e

vacinas.

No periodo de distanciamento social, em decorréncia da CO-
VID-19, a forma de trabalhar foi reinventada. Em alguns setores da
economia, o trabalho remoto passou a ser adotado, fazendo com que
empresas e funcionarios se adequassem a novas tecnologias, seja por
meio de aplicativos de gerenciamento de tarefas, video conferéncia, ou
pela intensificacao de utilizagdo de troca de mensagens por e-mails e

demais ferramentas eletronicas.

Com a integragdo desse novo cendrio no cotidiano brasileiro,
geraram-se solucdes a fim de que as atividades econdmicas ndo paras-
sem; mas também, uma série de questionamentos sobre como as pes-
soas lidam com a tecnologia e como a tecnologia lida com os dados

pessoais.

A utilizagdo de aplicativos de mensagem instantanea, video,
jogos e delivery de produtos apresentou alta durante o periodo de iso-
lamento social. A busca dos usuarios por aplicativos e sifes gera uma

preocupacgdo com o tratamento de dados pessoais.

Sabe-se que, ao acessar produtos e servigos por meio de tais fer-
ramentas, ¢ necessario que o usuario aceite uma politica de privacidade,
por meio da qual a empresa fornecedora do servigo/produto estabelece

as regras de utiliza¢ao de dados pessoais.

Além disso, no periodo de enfrentamento da COVID-19, o tra-
tamento de dados pessoais tem sido objeto de discussdo quanto a sua
utilizagdo como matéria prima para a vigilancia digital da populacao
nacional. Alguns governos ja usaram instrumentos de vigilancia frente
a COVID-19 a fim de evitar aglomeragdes e enviar alertas de possiveis
focos de contaminacdo, como mapa de calor e rastreabilidade de des-

respeito as regras de isolamento social.
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Um exemplo disso, ¢ o mapa de calor criado na China para de-
monstrar os locais de maior risco de contagio da doenga. J4 a Coreia
do Sul, por sua vez, associou a testagem em massa com a utilizacdo de
dados pessoais baseando-se nos registros de GPS e/ou uso de cartdo de

crédito.

Salienta-se que, no Brasil, como sera abordado adiante, a Lei
n. 13.709 de 14 de agosto de 2018, que disciplina a protecdo de dados
pessoais, ainda ndo possui data confirmada para entrar em vigéncia.
No entanto, essa situagdo nao desonera a necessidade de se proteger os

dados no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, o presente capitulo objetiva analisar o impacto do uso
das tecnologias digitais frente a protecdo de dados pessoais no atual
cendrio epidemioldgico nacional. Para tanto, pretende-se responder a
seguinte indagagdo: como a protecdo de dados pessoais pode ser afeta-
da com a intensificagdo da utilizagao de aplicativos, sites ¢ ferramentas

de vigilancia no atual cenario epidemioldgico brasileiro?

Para o desenvolvimento da pesquisa, utiliza-se do método in-
dutivo, apresentando uma proposicdo geral com base na analise de
certo conjunto de casos especificos. Além disso, emprega-se a técnica
de documentagdo indireta por intermédio de doutrinas sobre o tema de
pesquisa, valendo-se de material produzido por meios de comunicagao
de massa para a analise dos dados, organizando-os em categorias, de

forma a agrupar os tipos de casos a serem analisados.

2 APROTECAO DE DADOS NO ORDENAMENTO JURIDI-
CO BRASILEIRO: BREVES CONSIDERACOES

O artigo 5°, XII, da Constituicao Federal de 1988, prevé a in-
violabilidade da intimidade, da vida privada e da honra, assim como

do “[...] sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
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dados e das comunicagdes telefonicas [...]” (BRASIL, 1988). Isto quer
dizer que a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) esta sob a égide da

referida Lei Magna.

A LGPD ¢ a Lein. 13.709, aprovada em agosto de 2018, que, a
principio, passaria a vigorar em 2020. Essa lei tem o escopo de promo-
ver um cenario de seguranga juridica, criando normas e praticas para
proteger o tratamento de dados pessoais de todo cidaddo que esteja no
pais.

Por outro lado, quando se trata da sua origem, ou melhor dizen-
do, dos motivos que iluminaram o caminho para a criagdo das regula-
mentacoes dessa protecao de dados pessoais, consoante ao que ensina
Pinheiro (2018), a partir dos anos 1990, ela esté relacionada “[...] ao de-
senvolvimento do modelo de negbcios da economia digital, que passou
a ter uma dependéncia muito maior nos fluxos internacionais de bases

de dados, especialmente os relacionados as pessoas [...]”.

De acordo com o Governo Federal, a referida lei cria um ce-
nario de seguranca, pois prevé penalidades rigidas, a exemplo de altas
multas, para falhas de seguranca que podem pdr em risco o sigilo de in-
formagdes pessoais; cria mecanismos para deixar cristalino ao cidadao
quais sdo as finalidades e a necessidade do tratamento de dados; tem
eficacia na prote¢ao de dados, ainda que a organizacao ou o centro de
dados estejam fora do Brasil; e ainda permite o compartilhamento com

outros paises que também tém politica de protecao.

Ainda sob o que diz o Governo Federal, a gestdo dos dados co-
letados € encargo de quem gera base de dados, assim como a sua pro-
tecdo, sob risco de penalidades. E, sobretudo, a LGPD estabelece que o
consentimento do cidadado ¢ a base para que os dados pessoais possam

ser tratados.

A LGPD cuida ou, dito de outro modo, “[...] aplica-se a qualquer

operacao de tratamento realizada por pessoa natural ou por pessoa ju-
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ridica de direito publico ou privado, independentemente do meio [...]”
(BRASIL, 2019).

Nessa nuance, faz-se necessaria a compreensao de que o termo
“tratamento” utilizado pela lei refere-se ao tratamento de dados que,
a luz de Pinheiro (2018, p. 25), ¢ toda a operacao, ou atividade que se
realiza através da coleta e do manuseio de algum tipo de dados pessoais
de terceiros, a exemplos:

[...] coleta, produgdo, recepgao, classificagdo, utilizagao,
acesso, reprodugdo, transmissdo, distribui¢do, processa-
mento, arquivamento, armazenamento, edi¢ao, elimina-

¢do, avaliagdo, ou controle de informac¢do, modificagio,
comunicagao, transferéncia, difusdo ou extragao.

Enquanto o termo “dados pessoais” refere-se a informagdes que
possuem vinculo com uma pessoa, informacgodes estas que podem reve-
lar suas caracteristicas ou a¢des. De acordo com o Conselho Europeu,
sdo as caracteristicas que definem uma informagao como pessoal, pois
elas sdo capazes de identificacdo, ou, a0 menos suscetivel de, sdo infor-

macoes que podem singularizar alguém (DONEDA, 2011).

Por sua vez, o termo “dados pessoais sensiveis” refere-se as
informagdes de carater absolutamente intimos de uma pessoa natural,
dados concernentes as suas convicgdes religiosas; filiacdes partidarias;
dados referentes a sua saude, vida sexual, dado genético etc. (BRASIL,
2018).

Salienta-se que ha na referida lei um rol taxativo somente sobre
quando podera ocorrer o tratamento dos dados pessoais, determinagao

esta prevista no artigo 11 da lei.

As explanagdes de termos, deveres e responsabilidades sdo abor-
dadas de forma clara e podem ser encontradas no corpo da lei. Em que

pese isso, € papel da ANPD a regulamentacdo, como serd observado.

Por outro lado, ¢ importante observar que, no tocante a efeti-

vidade da Lei Geral de Protecao de Dados, observa-se que ela deixa
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pontos de inseguranga juridica pois, de acordo com Pinheiro (2018), ela
permite subjetividade na sua interpretagdo, a exemplo de prazos previs-

tos como “prazo razoavel”, e ndo um limite exato.

Ainda na seara da inseguranca juridica, a Lei n. 13.709, de 14
de agosto de 2018, continha o veto presidencial no tocante a criagdo da
Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD), fazendo com que
a Lei brasileira ndo angariasse o reconhecimento por parte da Unido
Europeia de legislagdo, pois, para tal, o Regulamento Geral sobre a Pro-
tecdo de Dados (GDPR) exige a que a lei que dispor sobre a protegao de
dados no pais preveja a criagdo da ANPD.

A ANPD ¢ uma autoridade nacional que tem o condao de fisca-
lizar e regular a LGPD. De acordo com o Governo Federal, ela atuara
como um o6rgdo a servigo publico: “A autoridade serd ainda um elo
entre sociedade e governo, permitindo que as pessoas enviem duvidas,

sugestoes, denuncias ligadas a LGPD para apuragao.” (2020d)

Por outro lado, esse veto foi derrubado com o advento da Lei
n. 13.853, de 8 de julho de 2019, que previu a criagdo da Autoridade
Nacional de Prote¢ao de Dados, bem como alterou o teor da Ementa da

lei primitiva para “Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD)”.

Ressalta-se que a ANPD foi criada ndo somente para atender a
exigéncia da GDPR, mas também por ser ferramenta essencial a regu-
lamentacao dos dispositivos que tratam a LGPD e a criagdo de politicas
publicas de adequacdo, assim como para selar um vinculo solido e legal
entre todas as partes envolvidas no tratamento de dados pessoais, que
vao do titular ao ente privado e ao ente publico, e, especialmente, a
aplicacdo de Cddigos de Conduta e Certificagoes (PINHEIRO, 2019).

Frise-se que um marco importante do trabalho desenvolvido
pela Autoridade de Prote¢ao de Dados foi a mudanga causada nas em-
presas, em alguns aspectos, por meio da verificagdo dos bancos inter-

nos, a exemplo da minimizagao dos dados pessoais, se ¢ um tratamento
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adequado aos dados, e se ha consentimento por parte dos titulares e
conhecimento das finalidades (PINHEIRO, 2019).

Verificou-se, também, se os dados que foram adquiridos para
tratamento de forma ilegal foram devidamente apagados. As empresas
passaram a expor quais tipos de dados pessoais tratavam e o porqué,
ou seja, com qual finalidade e o que faziam com tais dados, de forma
que sejam asseguradas sua confiabilidade e seguridade. E, ainda, se as
empresas davam o atendimento adequado aos titulares dos dados na
ocasido quando da resolucdo de conflitos ou questionamentos acerca do
tratamento de seus dados pessoais (PINHEIRO, 2019).

Entre outras determinagdes, a Lein. 13.853, de 2019 (BRASIL,
2019), alterou o entendimento do art. 3°, I1I, dizendo que ela se aplica
desde que “[...] a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou
o fornecimento de bens ou servicos ou o tratamento de dados de indivi-

duos localizados no territorio nacional.”

Frise-se que esta lei ¢ aplicavel a qualquer um que realize tra-
tamento de dados pessoais, sejam organizagdes privadas, pessoas natu-

rais ou juridicas, independentemente do meio.

No tocante ao art. 4°, IV, §4°, da Lei n. 13.709, que diz respeito
a sua ndo incidéncia ao tratamento de dados pessoais realizados para
fins exclusivos de “a) seguranga publica; b) defesa nacional; ¢) seguran-
ca do Estado; ou d) atividades de investigacao e repressao de infragcdes
penais [...]” (BRASIL, 2018), “Em nenhum caso a totalidade dos dados
pessoais de banco de dados de que trata o inciso III do caput deste artigo

podera ser tratada por pessoa de direito privado”. (BRASIL, 2018)

Todavia, com a inaugura¢dao da Lei n. 13.853, de 2019, esse
artigo passou a prever que os dados pessoais poderiam ser tratados em
sua integralidade por pessoa de direito privado desde que possua capital

integralmente constituido pelo poder publico (BRASIL, 2019).

Outra novidade trazida pela Lei. 13.853 foi a alteracdo da data
do inicio de vigéncia da LGPD, pois o texto original da Lei n. 13.709
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previa a entrada em vigor 18 meses apos a data de sua publicagdo no
Diéario Oficial da Unido, em 15 de agosto de 2018, sendo assim, entraria

em vigor aos 15 dias do més de fevereiro de 2020.

Nao obstante a data prevista, a Medida Provisoria n. 869, de 27
de dezembro de 2018, publicada no Diario Oficial da Unido em 28 de
dezembro de 2018, foi a primeira normativa a estabelecer dois prazos
de vigéncia da Lei n. 13.709, por meio da designagdo de vigéncia espe-

cifica para determinados dispositivos.

Na MP supracitada, a entrada em vigor dos artigos relacionados
a ANPD, e do Conselho Nacional de Protecao de Dados Pessoais ¢ da
Privacidade ficou prevista para 28 de dezembro de 2020; enquanto os
demais dispositivos entrariam em vigor no dia 14 de agosto de 2020.
Em que pese essa Medida Provisoria tenha sido convertida na Lei n.
13.853 de 2019, subsistiram na integralidade os prazos previstos pela

primeira normativa.

Por outro lado, em 29 de abril de 2020, adotou-se a Medida
Proviséria n. 959, que, diluida em meio ao contetido voltado ao Bene-
ficio Emergencial de Preservagdo do Emprego e da Renda, abordou a
alteracdo da vigéncia da LGPD, revogando a previsao da Lei 13.853,
passando a prever a entrada em vigor dos demais artigos de 24 meses
(14 de agosto de 2020) para 03 de maio de 2021.

Observa-se que, em que pese a Medida Provisoria seja um ins-
trumento com peso de lei e com efeitos imediatos, a Constituicdo Fede-
ral (BRASIL, 1988), em seu art. 62, § 3°, prevé que, para subsistirem
suas determinagdes, a MP deve ser convertida em lei dentro do prazo de
60 dias. Dessa forma, ainda ha incerteza acerca da entrada em vigéncia

dos dispositivos citados.

Ressalte-se que, por Ato n. 71, de 26 de junho de 2020, do Pre-
sidente da Mesa do Congresso Nacional, resta prorrogada a vigéncia da

Medida Provisoria por sessenta dias. Observe-se:
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29/4: Editada em 29/04/2020 (DOU de 29/04/20 - Edigao
Extra A - Secdo 1 - Pag. 1) 5/5: Recebido o Oficio n°® 167-
CN, de 05/05/2020, que encaminha o processado da Me-
dida Provisoria. A medida foram oferecidas 126 (cento
e viente e seis) emendas. AGUARDANDO LEITURA.
29/6: Aton. 71, de 26/06/2020, do Presidente da Mesa do
Congresso Nacional, prorroga a vigéncia da Medida Pro-
visoria, por sessenta dias (DOU de 29/06/2020 — Seg¢éo
1 — Pagina 1). (2020¢)

Em seguida, foi aprovada Lein. 14.010, de 10 de junho de 2020,
que “Dispde sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitério das re-
lagdes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do
coronavirus (Covid-19)” (BRASIL, 2020f). Esta lei estabeleceu o dia
1° de agosto de 2021 para a entrada em vigor dos artigos 52, 53 e 54 da

LGPD, que tratam das san¢des administrativas.

Observe-se o quadro exemplificativo para melhor compreensao

acerca do andamento da vigéncia da LGPD:

Quadro 1- Arcabougo de alteragdes legislativas na vigéncia da LGPD

Data de
Normativa publicacio no Vigéncia LGPD
DOU

Lein® 13.709, de 15 de agosto de

14 de agosto de 2018 18 meses da sua data de publicagdo. Ou seja,
2018 15 de fevereiro de 2020.

Estabelece dois prazos de vigéncia da Lei

por meio da designagdo de vigéncia especi-

fica para dispositivos determinados: em 28

Medida provisoria de dezembro de 2018, para os artigos 55-A

0 869. de 27 de 28 de dezem- ao art. 55-K, art. 58-A ¢ art. 58-B ( ANPD ¢

’ bro de 2018  do Conselho Nacional de Prote¢ao de Dados
dezembro de 2018

Pessoais e da Privacidade); 24 meses apos a
publicagdo da Lei n°® 13.709, de 14 de agosto
de 2018, ou seja, dia 14 de agosto de 2020
para os demais dispositivos da LGPD.
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Estabelece dois prazos de vigéncia da Lei
por meio da designagdo de vigéncia especi-
fica para dispositivos determinados: em 28

Lein® 13.853, de de dezembro de 2018 para os artigos 55-A
8 de julho de 2019 09 de julho de ao art. 55-L, art. 58-A e art. 58-B ( ANPD ¢
(conversdao da MP 2019 do Conselho Nacional de Prote¢ao de Dados
869/2018 em Lei) Pessoais e da Privacidade); 24 meses apos a

publicagdo da Lei n° 13.709, de 14 de agosto
de 2018, ou seja, dia 14 de agosto de 2020
para os demais dispositivos da LGPD.
Alterou a previsdao anterior da Lei n°
29 de abril de  13.853/2019, sobre a entrada em vigor dos
2020 demais artigos de 24 meses (14/08/2020) para
03 de maio de 2021.

Medida provisoria
n° 959, de 29 de
abril de 2020

Lein® 14.010, de 12 de iunho de A referida Lei estabeleceu o dia 1° de agosto
10 de junho de 2J020 de 2021, para entrada em vigor dos arts. 52,
2020 53 e 54; (san¢des administrativas)

Fonte: os autores

Cumpre ressaltar que duas normativas sobre a vigéncia da
LGPD foram editadas j& no periodo pandémico causado pelo novo Co-
ronavirus (COVID-19). Alteragdes tais que foram editadas em lei/MP

juntas a questdes concernentes ao virus.

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais surge com o escopo
de garantir a prote¢do aos direitos fundamentais que encontram base na
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), como o direito a privacidade, a
intimidade, ao direito de honra e a dignidade. E, com o rapido desenvol-
vimento e expansao das tecnologias, esses direitos se viram ameagados.
Por esta razdo, a LGPD mostra-se essencial, ndo s6 para proteger e
responsabilizar aqueles que forem desidiosos no tratamento de dados,
mas também para garantir o acesso a informagdo e ao consentimento

do titular.

Necessario destacar que o direito fundamental a protecao de da-
dos foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do

plenario, em que referendou a Medida Cautelar nas A¢des Diretas de
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Inconstitucionalidade n. 6387, 6388, 6389, 6393, 6390, suspendendo a
aplicacdo da Medida Provisoria 954/2020, que abordava o compartilha-
mento de dados pessoais dos clientes de empresas de telecomunicagao
com o IBGE.

Para a relatora das ADI, ministra Rosa Weber (2020a), a mani-
pulagdo de dados pessoais “[...] consiste em um dos maiores desafios
contemporaneos do direito a privacidade [...]”. Assim, apOs extensa
discussao, reconhece que os dados pessoais integram o “[...] ambito
de protecao das clausulas constitucionais assecuratorias da liberdade
individual (art. 5°, caput), da privacidade e do livre desenvolvimento da

personalidade”.

E com base nesse panorama que se pretende discutir a protecao

de dados no Brasil, frente ao cenario epidemiolédgico atual.

3 ENTRE DADOS E PESSOAS: VULNERABILIDADES, VAZA-
MENTOS E OUTROS RELATOS

Para o desenvolvimento da pesquisa, utilizou-se o método indu-
tivo, apresentando uma proposi¢ao geral, com base na analise de certo
conjunto de casos especificos. Além disso, empregou-se a técnica de
documentacdo indireta, por intermédio de doutrinas sobre o tema de
pesquisa, valendo-se de material produzido por meios de comunicacao
de massa para a analise dos dados, organizando-os em categorias, de

forma a agrupar os tipos de casos a serem analisados.

Dito isso, para o desenvolvimento desta pesquisa, foram utiliza-
dos 10 (dez) casos de provavel exposi¢ao de dados, fragilidade de siste-
mas ou tratamento de dados, coletados no periodo de janeiro a maio de
2020, agrupados nas seguintes categorias: a) finalidade consentida; b)

phishing; ¢) vazamento de dados; e d) vulnerabilidade.
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Para fins da analise de dados, considera-se finalidade consentida
quando o préprio aplicativo ou site prevé, em sua politica de privaci-
dade, a utilizagdo dos dados pessoais para a finalidade demonstrada,

tornando, assim, legitimo o tratamento de dados.

O phishing ocorre quando hé tentativas fraudulentas de conse-
guir dados pessoais de usuarios por meio de disfarce, recorrentemente

utilizando-se de falsas mensagens, aplicativos e sifes.

O vazamento de dados se apresenta como a disponibilizagdo in-
devida de informagdes de forma publica, quando as mesmas deveriam
ser mantidas de forma privada. O que difere o vazamento de dados
da vulnerabilidade ¢ que na ultima, o vazamento ainda nao ocorreu,
porém, ha indicios de fragilidade na seguranca dos dados, o que pode

ocasionar o seu vazamento.

Todos os casos analisados referem-se a situacdes de phishing, fi-
nalidade consentida, vulnerabilidade ou vazamento de dados que ocor-
reram no pais, ou que envolvem dados de individuos localizados no

territorio nacional.

Os resultados da analise de ocorréncia de phishing, finalidade
consentida, vulnerabilidade ou vazamento de dados em aplicativos e si-
tes, utilizados por individuos em tempos de pandemia, sdo apresentados

de forma resumida no quadro 2, conforme abaixo:

Quadro 2 - Mapeamento de sites e aplicativos analisados em categorias

Identificacao Categoria Descricao resumida

A politica de privacidade do aplicativo permite o
compartilhamento de varias informagdes pessoais
dos usudrios. Segundo a propria politica, a coleta
ndo ¢ destinada somente a operacionalizacdo do
aplicativo, mas ¢é feita com o objetivo de divulgar
produtos e servigos com base no seu perfil pessoal
(mapeado por meio dos dados coletados).

Finalidade con-

Houseparty sentida
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Falsos aplica-
tivos de video Phishing
conferéncia

Vazamento de

Nintendo dados

Informagdes  Vazamento de
de militares dados

Vazamento de

CAM#4 dados

Gastroclinica  Vazamento de
Cascavel dados

Vazamento de

Natura dados

Zoom Vulnerabilidade

Criminosos cibernéticos usam dominios falsos
de aplicativos de video conferéncia para atrair vi-
timas, roubando dados ao se passar por grandes
marcas e/ou instalando malware no computador.

Cerca de 160 mil contas da Nintendo Network
foram comprometidas, com senhas e logins vaza-
dos por hackers na Internet. Os hackers tiveram
acesso aos dados por meio das chamadas “contas
legado”. Para proteger o usuario, a Nintendo in-
formou que aboliu o login da Nintendo Network
via terceiros ou via contas antigas, recomendando
adicionalmente que, além de trocar as senhas, os
usudrios ativassem a verificagdo em duas etapas
para a conta de login do Switch.

Um grupo identificado como “Digital Space”,
com a finalidade de retaliar o atual governo Bol-
sonaro, informou o vazamento de supostos dados
de 200 mil militares. O grupo também informou
que ha mais dados que podem ser vazados

Um grande vazamento de dados expds informa-
¢des pessoais e privadas de dezenas de milhares
de usuarios do CAM4, um dos principais sites
adultos do mundo. No total, sdo 10,8 bilhdes de
registros, incluindo informagdes que podem iden-
tificar usudrios diretamente e os historicos de
transa¢des e conversas entre eles e produtores de
conteudo.

No més de abril de 2020, uma falha de seguranga
permitiu o vazamento de mais de 2,3 mil laudos
de pacientes, incluindo arquivos PDF de resulta-
dos de exames de pacientes da Gastroclinica de
Cascavel.

Estima-se que 250 mil usuérios tiveram dados
vazados por meio de dois servidores expostos da
Natura com 272 GB ¢ 1,3 TB. Entre as informa-
¢des vazadas, estdo: Nome completo, Nome de
solteira da mae, Data de nascimento, Nacionali-
dade, Género etc.

Apresentou vulnerabilidade que poderia permitir
a criminosos digitais o roubo de informagdes con-
fidenciais e execu¢do de arquivos no dispositivo
da vitima. Além de intromissdo em videoconfe-
réncias alheias, links publicos das salas, uma con-
figuracao pré-determinada para a troca de arqui-
vos que permite enviar malware.
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O Slack permite que webhooks conectem o Sla-
ck a outros softwares ou servigos para fins de
acompanhamento de mensagens ou publicagdes.
Assim, um hacker seria capaz de manipular tais

Slack Vulnerabilidade requisi¢des a fim de esconder malwares capazes
de diferentes ac¢des, que vao desde a interceptagdo
¢ o envio de mensagens até a manipulacdo de per-
missdes para que dados da vitima e de colegas de
trabalho sejam obtidos.

Relatos apontam para uma politica de privacida-
de com coleta de nome, telefone, sites visitados,
permitindo geolocalizacdo e envio de anuncios.

Aula Parand  Vulnerabilidade Dessa forma, a suposta politica estaria possibi-
litando a coleta de dados sensiveis dos(as) estu-
dantes, violando assim a protegdo de criangas ¢
adolescentes.

Fonte: os autores

O vazamento de dados de informagdes de militares foi segura-
mente um ataque proposital de exposicao, tendo em vista que o proprio
grupo, intitulado Digital Space, responsavel pelo ataque, afirmou publi-
camente que a divulgacao de dados se deu como retalia¢ao, tendo em
vista o posicionamento e agoes do Presidente da Republica em relacao
a pandemia causada pela COVID-19. (HACKERS..., 2020)

De outro lado, o vazamento de dados dos usuarios do CAM4
expoe dados pessoais sensiveis, tendo em vista que 10,8 bilhdes dos re-
gistros, incluindo informagdes como orientagdo e preferéncias sexuais,

foram vazados.

Cabe ressaltar que o CAM4 se trata de uma plataforma de rede
social que permite a interacdo entre usuarios por meio de video e chat
de contetido adulto. No vazamento de dados relatado acima, consta que
chats, historico de e-mails e conversas privadas, entre usuarios e produ-
tores de conteudo também foram expostos (DEMARTINI, 2020).

Ademais, no periodo de isolamento social, a utilizacao de pla-
taformas de video conferéncia se popularizou como ferramenta indis-

pensavel de trabalho. Assim, aplicativos, como Zoom, Google Meet,
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Microsoft Teams e Houseparty apresentaram crescimento expressivo

entre as escolhas de usudrios no territorio nacional (EM..., s.d.).

O aumento relatado anteriormente gera novas situacdes de vul-
nerabilidade, phishing e vazamento de dados, como o relatado pela
ANVISA, ao proibir a utilizagdo do Zoom para realizagdo de reunides
de trabalho da instituicdo. Sem detalhar os problemas encontrados, a
ANVISA (2020, n.p.) destacou que a descontinuidade na utilizacao do
Zoom se deve ao fato de que equipes técnicas identificaram “[...] possi-

veis falhas de seguranca graves na ferramenta”.

Nao s6 isso, mas hackers tém utilizado falsos dominios de apli-
cativos de video conferéncia com a finalidade captar dados pessoais e
dados bancarios. Ja o aplicativo Houseparty, recolhe e compartilha va-
rias informacgodes pessoais. Segundo a propria politica de privacidade do
aplicativo (HOUSEPARTY, 2020), a coleta ndo ¢ destinada somente a
operacionalizacdo do aplicativo, mas ¢ feita com o objetivo de divulgar
produtos e servigos com base no perfil do usuario, mapeado por meio

dos dados coletados.

Além disso, houve, no final de marco de 2020, relato de alguns
usuarios acusando o aplicativo de roubar senhas de banco e cartdo de
crédito apds a instalacdo do app. A empresa afirma se tratar de uma
campanha de difamag¢do do aplicativo. Segundo Vojtech Boek, enge-
nheiro sénior de Seguranga para Celulares da Avast, ¢ improvavel que
tais informagdes tenham sido roubadas pelo aplicativo, “[...] pois apli-
cativos no Android e no i0OS nao podem ver os dados de outros aplica-
tivos.” (APP..., 2020).

Entretanto, o engenheiro afirma que, quando um usuario escolhe
fazer login no aplicativo (e.g.) via Facebook ou Google, o aplicativo
pode visualizar alguns dados dessas contas. Sobre o assunto, salienta-se
que a politica de privacidade do Houseparty (2020) dispde: “[...] coleta-

mos determinadas informagoes da conta de midia social.”.
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4 VIGILANCIA DIGITAL PARA ENFRENTAMENTO DA
COVID-19

Além dos casos de aplicativos e sites utilizados pela populagao
neste momento de pandemia e das consequéncias que a sua utiliza¢ao
traz para a protecao de dados, a vigilancia digital também ganha desta-

que nas discussoes atuais.

Diversos paises tém adotado medidas de vigilancia aos cidadaos
com a finalidade de evitar aglomeragdes e enviar alertas de possiveis
focos de contaminagdo, como mapa de calor e rastreabilidade de des-

respeito as regras de isolamento social.

Nesse sentido, Mariana Schreiber (2020) destaca as medidas
adotadas pelo governo da China e Coreia do Sul, onde o primeiro ado-
tou um mapa de calor, para demonstrar os locais de maior risco de con-
tagio da doenca. J4 o segundo, a Coreia do Sul, por sua vez, associou a
testagem em massa com a utilizagdo de dados pessoais, com base nos

registros de GPS e/ou uso de cartao de crédito.

No Brasil, a Medida Provisoria n. 954, de 17 de abril de 2020,
dispde sobre o compartilhamento de dados por empresas de telecomu-
nicacdes, prestadoras de Servigo Telefonico Fixo Comutado e de Servi-
¢o Movel Pessoal, com a Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). O compartilhamento tem o objetivo de dar suporte
a producgado estatistica oficial durante a situacao de emergéncia de saude

publica decorrente do novo coronavirus (COVID-19).

As empresas de telecomunicagdo deverdo disponibilizar ao
IBGE a relagdo dos nomes, nimeros de telefone e enderecos de seus
consumidores, sejam pessoas fisicas ou juridicas. Os dados serao uti-
lizados direta e exclusivamente para a produgdo estatistica oficial, por
meio de entrevistas em carater nao presencial, no ambito de pesquisas

domiciliares.

178



Ocorre que, a publicacdo da medida provisoria (MP), sob diver-
sos fundamentos, gerou 5 (cinco) agdes diretas de constitucionalidade

(ADI), conforme demostra o quadro a seguir:

Quadro 3 - Anélise das Acdes Diretas de Inconstitucionalidades relacionadas a Medi-
da Provisoéria n. 954, de 17 de abril de 2020

Nimero Requerente Fundamento

a) Violacdo do sigilo de dados, inclusive telefonicos,
de todos os brasileiros;
Conselho b) Auséncia dos pressupostos de urgéncia e relevan-
Federal da  cia;
Ordem dos  c) Tutela do direito fundamental a autodeterminagao

ADI/6387 Advogados  informativa;
do Brasil d) Contrariedade a garantia constitucional do sigilo
(CFOAB) de dados — art. 5°, XII, da Constituigdo Federal;
e) Nao apresentacdo dos requisitos da adequagdo, ne-
cessidade e justa medida;
a) Violagdo da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas;
Partido da So- b? Vi(ilagﬁo do s’igilo da correspondéncia e das' corr~1u-
. nicagdes telegraficas, de dados e das comunicacdes
ADI/63gg  Clal Democra- o oricas;
cia Brasileira ¢) Os dados foram repassados para o usuario coma
(PSDB)

finalidade de fazer uso de servico de telefonia, ndo
para permitir que o Estado, utilizando-os, promova
atividades de pesquisa.

a) A disponibilizagdo desregulamentada de dados
pessoais, por meio da MP n. 954/2020, representa sé-
rios riscos para o Estado democratico de direito, pois
possibilita a criacdo de uma estrutura contemporanea
de vigilancia da populacdo por parte do Estado bra-
sileiro;

b) Necessidade de salvaguarda ao direito constitucio-
nal a protegdo de dados;

¢) A MP nao foi especifica ao tratar as finalidades
para as quais sdo empregados os dados transferidos.
Assim, ¢ imprescindivel que haja clara delimitacao e
explicitacdo das finalidades pretendidas com a trans-
feréncia de dados;

d) Vulnerabilidade dos dados em face da inexisténcia
de instrumentos e instituigdes que abarquem o trata-
mento dos dados.

Partido Socia-
ADI/6389 lista Brasileiro
(PSB)
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a) A protegdo de dados pessoais ¢ um direito funda-
mental e relaciona-se com a prote¢ao da privacidade;
b) A MP ¢ generalista, ndo especificando as finalida-
des para o tratamento de dados e ndo demostrando
Partido Socia- rel’ev?‘mcia justificada para realizagéo de p.esqui.sa es-
lismo e Liber tatistica no momento de pandemia que vivenciamos
ADI/6390 atualmente;
dade L o .
¢) Os dados pessoais disponibilizados permitem a
(P-SOL) . . ~ R )
identificacao do cidaddo, tendo em vista que se tra-
tam de informagdes privadas e pessoais;
d) A disponibilizag¢ao de dados pessoais tem o poten-
cial de trazer danos irreversiveis aos cidadaos, além
de inseguranga juridica e instabilidade social.

a) Violagao da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas;
b) Violagdo do sigilo da correspondéncia e das comu-
Partido Comu- nicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
ADI/6393 nista do Brasil telefonicas;
(PCdoB) ¢) Abuso legislativo do Poder Executivo, envolvendo
a MP ora impugnada, tendo em vista a auséncia de
anonimiza¢do de dados, conforme preceitos da Lei
Geral de Protegao de Dados.

Fonte: os autores

E imperioso destacar que o compartilhamento de dados aborda-
do pela referida Medida Provisoéria ¢ altamente relevante, uma vez que
diz respeito a dados ndo anonimizados, permitindo dessa forma a iden-
tificacao do titular dos dados, por meio do nome, local de sua residéncia

e telefone de contato.

Apesar de suspensa a eficacia da Medida Provisoria n® 954/2020,
a utilizagdo de dados pessoais para mapeamento e enfrentamento da
COVID-19 nao deixou de ser empregue por Estados e municipios. Cita-
-se, por exemplo, a prefeitura de Recife (2020), que contratou a empre-
sa Inloco, para, por meio do uso da tecnologia de geolocalizacao, possi-
bilitar o mapeamento do isolamento social fiscalizando o cumprimento

das medidas sanitarias impostas a populacao local.

A Inloco, empresa de tecnologia de localizagao e privacidade,

fundada no ano de 2014, afirma que a tecnologia de localiza¢dao de 60
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milhdes de brasileiros foi desenhada para nao identificar as pessoas,
garantindo, dessa forma, a privacidade e o anonimato dos individuos,

ndo violando assim dados pessoais.

No site da empresa’, € possivel acessar o indice de isolamento
social, com o percentual, catalogado por estado, da populagdo que esta
respeitando a recomendagao de isolamento. Assim, com base no mapa
¢ possivel determinar medidas sanitérias, direcionando recursos de sau-
de, seguranca e comunicagdo para o enfrentamento da COVID-19 no

Brasil.

O governo do Estado de Sao Paulo e a prefeitura do Rio de Ja-
neiro assinaram acordos com empresas de telefonia, com a finalidade,
por meio da analise de deslocamento, de rastrear o movimento das pes-
soas e aglomeracdes e no intuito promover medidas de enfrentamento
a COVID-19.

No mesmo sentido, o SindiTelebrasil (2020) coordenou, junto
as operadoras de telefonia e ABR Telecom, a criagdo da ferramenta Big
Data de Mapas de Calor, que fornece gratuitamente a Estados e prefei-
turas, dados estatisticos de concentracao de massas capazes de medir os

indices de isolamento frente a atual pandemia.

Sobre o assunto, ¢ necessario salientar que a propria Lei Geral
de Protecao de Dados, ainda que nao esteja vigente até o presente mo-
mento, permite o tratamento de dados para a “[...] para a protecdo da
vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro” e para a “[...]
tutela da satde, exclusivamente, em procedimento realizado por profis-
sionais de saude, servicos de saude ou autoridade sanitaria” (BRASIL,
2020c).

Para Danilo Doneda (2020), ¢ natural que as legislagdes, como
a LGPD, proporcionem um base legal para o tratamento de dados em

situagdes de emergéncia, como a atualmente vivenciada no mundo. O

1 Para maiores informagdes acesse: https://www.inloco.com.br/covid-19.
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autor chama esse arcabouco de tratamento de dados para fins humanita-

rios, de satide publica, e outras causas similares.

Necessario destacar que, o proprio Regulamento Europeu
2016/679, de 27 de abril de 2016 (GDPR), estabelece em seu 46° con-
siderando que, o tratamento de dados pessoais pode servir tanto para
interesses publicos como interesses individuais do titular dos dados.
Estabelecendo, por conseguinte o tratamento de dados, exemplificativa-
mente para fins humanitarios, “[...] incluindo a monitorizag¢ao de epide-
mias e da sua propagacdo ou em situagdes de emergéncia humanitaria,

em especial em situagdes de catastrofes naturais e de origem humana”.

Desse modo, Danilo Doneda (2020, n.p.) destaca que os dados
pessoais, em uma crise de saude como a da atual, “[...] s3o elementos
essenciais para modelar e executar politicas publicas de contencdo e
controle do virus, bem como para tornar possivel que a pesquisa cien-
tifica proporcione os melhores resultados possiveis no menor periodo

de tempo”.

Em evento realizado pelo Laboratorio de Politicas Publicas e
Internet (LAPIN), sobre a vigilancia em tempos de COVID-19, Bruno
Ricardo Bioni afirmou que, no cendrio de isolamento social, a finalida-
de do uso de uma informacdo pessoal esclarece “[...] especificamente
qual dado ¢ necessario para um determinado objetivo, no caso o com-
bate a epidemia”. Dessa forma, com a defini¢do clara de um objetivo, ¢
possivel “[...] delinear quais dados sdo fundamentais e como o governo
ira usar de forma eficiente esses dados” (VIGILANCIA..., 2020).

Giovanna Carloni (VIGILANCIA..., 2020) fala sobre a dicoto-
mia de escolha entre protecao de dados e o direito a saude, apontando
a utilizagdo de programas de governanga, com base no principio do ac-
countability, a fim de usar os dados de forma transparente, responsavel,
dando seguranca a um proposito especifico e atendendo a finalidade do

tratamento.
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Nesse contexto, Bruno Ricardo Bioni, Rafael A. F. Zanatta, Re-

nato Leite Monteiro e Mariana Rielli, (2020) descrevem uma série de
recomendacoes, apresentadas em cinco passos, que devem estar pre-
sentes nos processos institucionais decisorios afetos ao uso legitimo de

dados no combate a pandemia causada pela COVID-19.

Entre os passos apresentados, estdo a definicdo da finalidade e
necessidade do tratamento de dados e a defini¢do do ciclo de vida e
do descarte dos dados coletados. Ambos os passos destacados sdo de

extrema importancia para buscar garantir o direito a protecdo de dados.

Isto é, o tratamento de dados ndo deve ser realizado de forma
ilimitada, mas sim atender a necessidade e a finalidade, protegendo os

direitos do titular dos dados e o direito fundamental a satde e a vida.

Sobre a dicotomia entre o direito a satde e prote¢do de dados,
Bruno Ricardo Bioni afirma que se trata de uma “falsa dicotomia”, ten-
do em vista que ¢ possivel utilizar esses dados em agdes para o contro-
le da pandemia, e, ainda assim, respeitar a sua protegdo. (VIGILAN-
CIA..., 2020).

5 CONCLUSAO

Conclui-se que a prote¢do de dados pessoais pode ser afetada
com a intensificacdo da utilizacdo de tecnologias digitais no atual ce-
nario epidemiolédgico brasileiro, tendo em vista dois eixos: a) provavel
exposicao de dados, fragilidade de sistemas ou tratamento de dados,
coletados no periodo de janeiro a maio de 2020; b) a vigilancia digital

por meio do tratamento de dados pessoais.

Com a intensificagdo da utilizagdo de aplicativos e sites durante
a pandemia, foram constatados 10 (dez) casos de provavel exposi¢ao

de dados, fragilidade de sistemas ou tratamento de dados, coletados no
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periodo de janeiro a maio de 2020, agrupados nas seguintes categorias:
a) finalidade consentida; b) phishing; c) vazamento de dados; e d) vul-

nerabilidade.

A LGPD, apesar de ter sido aprovada no ano de 2018, até julho
de 2020 nao tem data oficial para sua entrada em vigéncia, tendo em
vista que a Medida Provisodria n. 959/2020 ainda ndo foi convertida em
Lei, ou seja, a vigéncia apresentada por ela pode ser alterada. Toda a
instabilidade, apresentada no quadro 1, demonstra inseguranga juridica

no cenario de prote¢ao de dados.

Apesar do reconhecimento do direito fundamental a protegdo de
dados, por meio do julgamento das ADIs em sede na Medida Proviséria
954/2020, quadro 3, faz-se necessario a entrada em vigor da LGPD,
para que os direitos sejam amplamente protegidos no ordenamento ju-
ridico Brasileiro, a fim de que as empresas se adequem as normas,

protegendo os dados pessoais no territorio nacional.

O tratamento de dados para a protecdo da vida ou da incolumi-
dade fisica e para a tutela da saude ¢é legitima para fins de enfrentamento
da COVID-19, conforme prevé a LGPD. Contudo, a coleta e o trata-
mento devem ser proporcionais e limitados a finalidade do combate ao
virus, além de definir o ciclo de vida e descarte dos dados coletados,

ndo sendo seu tratamento efetuado de forma ilegitima.

Yuval Noah Harari (2020, n.p.) considera que o monitoramen-

to, como uma medida temporal durante um estado de emergéncia, como o

atual causado pelo novo Coronavirus, pode apoiar o enfretamento da doenca.
Contudo, destaca que “[...] as medidas temporais t€ém o feio hédbito de
sobreviver as emergéncias, em especial porque sempre ha uma nova
emergéncia surgindo no horizonte.”

Isso se deve ao fato de que essas medidas poderdao se tornar
habitos de vida. Essa ¢ a natureza das emergéncias. Nas palavras de
Yuval Noah Harari (2020, n.p.), “Decisdes que em tempos normais le-

vam anos de deliberagdo se aprovam em questdes de horas. Entram em
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servigo tecnologias imaturas e inclusive perigosas, porque os riscos de

ndo fazer nada sdo maiores.”

Dessa forma, em um cenario como o atual, € preciso cautela
ao se estabelecer medidas de vigilancia e de adiamento nos prazos de
entrada em vigor da Lei Geral de Prote¢do de Dados, pois as medidas
de urgéncia, adotadas nesse momento, trardo consequéncias futuras que
afetardo os nossos direitos no mundo que habitaremos depois dos efei-

tos da pandemia do Coronavirus.
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CAPITULO 9

TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS E
PANDEMIA: REFLEXOS E LICOES NO
CONTEXTO DA COVID-19
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1 INTRODUCAO

A protegao dos dados pessoais se configura como um dos mais
relevantes e atuais temas no direito brasileiro, sobretudo por se referir
a privacidade dos cidadaos, elemento de suma importancia no ordena-
mento juridico do Brasil. Nesse sentido, foi aprovada, em 14 de agosto
de 2018, a Lei Geral de Prote¢ao de Dados (Lei n°® 13.709/2018), esta-
belecendo diretrizes para a prote¢do de dados pessoais e consolidando

regramentos antes esparsos na legislagao nacional.

As tarefas de adequacdo a LGPD e de adaptacdo da sociedade
ao microssistema de protecao de dados, que ja eram arduas, tornaram-
-se ainda mais desafiadoras com a pandemia de COVID-19'. Uma de
suas principais consequéncias a disciplina foi o adiamento da entrada

em vigor da Lei Geral de Protecao de Dados para maio de 2021, nos

1 A Organizag¢do Mundial de Satde classificou declarou a pandemia do coronavirus em 11 de
margo de 2020. A esse respeito: WORLD HEALTH ORGANIZATION. WHO Director-Gene-
ral’s opening remarks at the media briefing on COVID-19 - 11 March 2020. Disponivel em:
https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-me-
dia-briefing-on-covid-19---11-march-2020. Acesso em: 29 de junho de 2020.
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termos do artigo 4° da Medida Provisoria n® 959, de 29 de abril de 2020,
bem como a prorrogagdo, para agosto de 2021, da vigéncia dos artigos
que versam sobre as san¢des da LGPD, conforme disposto no artigo 20
da Lei n°® 14.014/2020.

Diante desse cenario de incertezas, oriundo tanto da crise cau-
sada pela COVID-19, quanto pelo adiamento da Lei Geral de Prote¢do
de Dados, o presente trabalho busca justamente analisar os reflexos, em
funcdo desta pandemia, no tratamento de dados pessoais e identificar
quais as li¢des a serem aprendidas a partir da forma com a qual o tema
foi enfrentado pela jurisprudéncia neste insélito contexto. Para exami-
nar essa questdo, o trabalho serd dividido em duas partes: na primeira,
serdo vistos alguns conceitos — fundamentos e principios — relevantes
para se compreender melhor a questdo do tratamento de dados, tendo,
muitos deles, sido discutidos pelo Poder Judiciario recentemente, como,
exemplificativamente, a autodeterminacao informativa, a privacidade, a

finalidade, a adequagao e a transparéncia.

Em um segundo momento, serdo analisadas duas marcantes de-
cisdes envolvendo discussoes a respeito do tratamento de dados pesso-
ais durante a pandemia. O primeiro se refere ao julgamento do Supremo
Tribunal Federal da medida cautelar requerida na ADIN 6.387/DF, que
suspendeu a eficacia da Medida Provisoria n® 954/2020, vedando, as-
sim, o compartilhamento de dados pessoais por empresas de telecomu-
nicacdes com a Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

(IBGE) durante o periodo da pandemia.

Ja o segundo caso a ser observado ¢ o que julgou improce-
dentes os requerimentos promovidos na Ac¢do Popular n°® 1020192-
74.2020.8.26.0053, negando, dessa maneira, o pedido para que fosse
suspensa a utiliza¢do do Sistema de Monitoramento Inteligente de Sdo
Paulo, ferramenta que se utiliza do georreferenciamento para medir o

distanciamento social.
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Serd empregado, no presente artigo, o método dedutivo, com
a pesquisa sendo realizada do ponto de vista tedrico. Nesse sentido,
a pesquisa bibliografica englobara obras e artigos que versem sobre a
privacidade e a prote¢do de dados pessoais, bem como, conforme ja
discorrido, julgados envolvendo discussdes sobre a disciplina e a pan-

demia.

Dessa maneira, a presente pesquisa, através do caminho acima
descrito, pretende debater tema de grande importancia no direito bra-
sileiro em tempos de crise causada pela COVID-19, com o intuito de
analisar (sem, todavia, esgotar tal exame), os reflexos da pandemia no
tratamento de dados pessoais. Trata-se, assim, de estudo introdutorio
que busca, acima de tudo, estimular o debate e contribuir com as dis-

cussOes a serem travadas na academia e na sociedade.

2 CONCEITOS FUNDAMENTAIS SOBRE O TRATAMENTO
DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL

2.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE PRIVACIDADE E AUTO-
DETERMINACAO INFORMATIVA

Como ja antecipado, o presente estudo ndo tem por objetivo es-
gotar qualquer dos temas que permeie a protecdo de dados pessoais e
sua flagrante relacdo com os desdobramentos da pandemia que assola o
mundo enquanto este trabalho emerge. Na verdade, o que se procura ¢
provocar, ¢ refletir, ¢ fomentar. Para tanto, breves notas sobre conceitos

importantes merecem ser realizadas.

Apesar do crescimento da preocupacao com a privacidade dian-
te do avango tecnologico (EL PALS, 2020), ja em 1890, Samuel Warren
e de Louis Brandeis tratavam do tema, evidentemente sob outra pers-

pectiva. O célebre ensaio dos estadunidenses trazia consigo a nogao de
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que pensamentos, emogdes e sensacdes exigiriam o reconhecimento e a
protecdo legais. Firmou-se, naquele momento, a partir da paradigmatica
expressao do Juiz Thomas Cooley, que os novos modelos de negécio da
€poca apontavam ao proximo passo para assegurar o direito “to be let
alone” (BRANDEIS; WARREN, 1890).

Desde Warren e Brandeis, que refletiam sobre nocao essencial-
mente patrimonialista, “(...) a um espaco reservado de intromissodes in-
desejadas.” (MONTEIRO FILHO; CASTRO, 2019, p. 326), muito vem
sendo debatido acerca do entrelacamento do conceito da privacidade e
da protecao de dados pessoais. Em uma abordagem mais recente, Ellen
Carina Sartori reflete: “(...) a privacidade atualmente pode ser conceitu-
ada como um conjunto de informagdes sobre o individuo, as quais ele
tem liberdade para manter sob seu exclusivo controle, ou divulga-las,
cabendo-lhe, porém, decidir a quem, quando, onde, em que condigdes e
qual a medida dessa divulgacao.” (SARTORI, 2016).

Nao por acaso, um dos aspectos centrais sobre a disciplina con-
siste na realizacao de analises dos dados obtidos e sua conversao em
efetiva informacao aproveitavel. Para além da questdao da divulgagao
em si, Ana Frazao demonstra a preocupacao com a vigilancia por agen-
tes econdomicos poderosos e comenta que “A violagdo da privacidade e
dos dados pessoais torna-se, portanto, um lucrativo negocio que, basea-
do na extragao de e na monetizagao de dados, possibilita a acumulagao
de um grande poder que se retroalimenta (...)”. (FRAZAO, 2019, p. 29).

Inclusive, Monteiro Filho e Castro apontam que, em uma socie-
dade com as caracteristicas hoje observadas, a privacidade distancia-se
do conceito de intimidade e projeta-se no controle do titular sobre seus
dados pessoais (MONTEIRO FILHO; CASTRO, 2019). Ao que toca
especificamente ao ordenamento juridico brasileiro, vem sendo fortale-
cida a compreensdo de que o paradigma social exige uma interpretagao

constitucional mais completa, “(...) mais fiel ao nosso tempo (...)”, o

194



que passaria pela integracdo dos incisos X e XII do artigo 5° da Consti-
tuicdo Federal (DONEDA, 2011).

Sob essa perspectiva, ainda que se anseie por definigdes no am-
bito jurisprudencial e até legislativo sobre a consolidagdo da protecao
de dados pessoais como um direito fundamental, parece consenso quan-
to a existéncia de intima ligacdo da noc¢ao mais atual de privacidade e
do controle dos proprios dados pessoais. Fala-se, assim, do conceito de
autodeterminag@o informacional, um dos fundamentos da disciplina de

protecdo de dados pessoais (artigo 2°, II, da LGPD).

Sobre este aspecto, parte relevante da doutrina reconhece que
o conceito de autodeterminagao informacional teria sido cunhado em
julgamento do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em 1983.
Na oportunidade, analisava-se a denominada “Lei do Censo”, através
da qual o Estado coletaria um grande numero de informagdes para cote-
jo com os registros oficiais, sendo que a negativa em presta-las geraria
sancdes. Em veredito, constatou-se a inconstitucionalidade parcial da
legislacao “(...) sob o argumento principal de que, caso os dados reco-
lhidos fossem e utilizados ao mesmo tempo para fins administrativos
e estatisticos, estaria caracterizada a diversidade de finalidades, que

impediria o cidaddao de conhecer o efetivo uso de suas informagdes.”
(RUARO, 2011).

Acerca do tema, Bruno Bioni compreende “(...) o conceito de
autodeterminacao informacional como o direito do usuario ter controle
sobre todos os movimentos de seus dados pessoais.” (BIONI, 2014).
Parece possivel afirmar, nesse sentido, que a autodeterminacao infor-
mativa, ou informacional, ostenta o carater de verdadeiro pressuposto
ao arcabouco juridico protetivo e estd intimamente ligado a concepgao
atual de privacidade: o direito do titular em escolher o que € feito com
seus proprios dados. Bem destaca Thiago Sombra que o direito de aces-

so — e aqui a nocao de transparéncia — a utilizacdo destes dados pessoais
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consiste em ferramenta de empoderamento do titular e esta inserido na
autodeterminagdo informativa (SOMBRA, 2019).

Percebe-se, com efeito, uma alteragao na propria no¢ao do que
¢ privacidade. Se em um primeiro momento, o conceito envolvia uma
dimensao mais retraida, isto ¢, vinculada a estancar intromissoes a se-
ara da intimidade; hoje, contudo, parece ir além. Tem-se na amplia¢ao
da compreensdo sobre a privacidade, decorrente em grande parte do
avango tecnoldgico, uma preocupagdo com as informagdes pessoais
propriamente ditas, com seu destino e com sua andlise. Sobre o tema,
Laura Schertel Mendes ressalta que a nova interpretagao da privacidade
faz com que o conceito se vincule a outros direitos fundamentais, deno-
tando a importancia de promover tal distingdo: “Por fim, a privacidade,
antes ligada exclusivamente a um ideal de liberdade, passa a se vincular
também a outros direitos fundamentais, como a igualdade, em razdo do
crescente risco de discriminagdo pelo Estado e pelo mercado.” (MEN-
DES, 2011).

Nao raras vezes, a titulo exemplificativo, a relacdo entre a prote-
¢ao dos dados pessoais, a privacidade, a igualdade e o controle pode ser
evidenciada no mercado de consumo, meio inclusive muito fértil aos
bons e maus usos das analises de dados. Sobre o tema, destaca Bruno
Miragem: “O acesso e utilizagdo dos dados pessoais compreende um
dos principais ativos empresariais na sociedade contemporanea e, ao
mesmo tempo expressao dos riscos a privacidade frente as novas tecno-
logias da informagao, repercutindo por isso, amplamente, no mercado
de consumo e, consequentemente, sobre o direito do consumidor.” (MI-
RAGEM, 2019).

Em sintese, apesar da Lei Geral de Protecdo de Dados ainda
ndo ostentar vigéncia, fato ¢ que a compreensao de privacidade, de au-
todeterminagdo informativa e de prote¢ao de dados como direitos fun-
damentais vem sendo ampliada e uma nova interpretacdo sobre estes

conceitos vem sendo construida a partir de elementos do ordenamento
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juridico vigente. A exemplo de outros temas aligeirados pelo advento
da pandemia de COVID-19, ¢ possivel observar que a utilizagdo de
dados pessoais se tornou ainda mais incisiva, aumentando-se, via de

consequéncia, o debate a seu respeito.

2.2 PRINCIPIOS DO TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS

A partir das reflexdes, ainda que breves, acerca da ampliagao
do conceito de privacidade e da autodeterminagdo informativa, enxer-
ga-se que a necessidade de proteger dados pessoais consiste em uma
das tonicas da sociedade. Por outro lado, no atual estagio das relagdes
econdmicas, ¢ inegavel a gradativa relevancia que vem recebendo o
tratamento de dados pessoais, seja para personalizacao da prestacao de
servicos, para melhorias de algoritmos, ou at¢ mesmo para investiga-

¢oes cibernéticas.

Além dos ja mencionados dispositivos constitucionais sobre a
preservacgdo da intimidade e da vida privada (art. 5°, X) e do sigilo de
comunicagdes telefonicas e telegraficas (art. 5°, XII), relaciona-se a dis-
ciplina a previsdo de habeas data (art. 5°, LXII), e sua regulamentagao
pela Lei n° 9.507/97, um instrumento para a obtencao de informagdes e
documentos aos quais ndo se tenha pronto acesso. No ambito infracons-
titucional, Danilo Doneda ressalta que “(...) ha disposi¢des esparsas,
seja no direito civil, bem como outras de natureza processual, penal,
comercial, tributrias e outras normas setoriais nas quais algum aspecto
de protecao da privacidade assume relevo.” (DONEDA, 2019, p. 260).

Independentemente da vigéncia da Lei Geral de Protecao de Da-
dos, o desenho juridico, seja a partir da analise doutrinaria, da elabora-
¢ao legislativa, ou da interpretacao jurisprudencial, aponta para a neces-
sidade de observacao de principios que refletem verdadeiras condi¢des

para o tratamento de dados pessoais. Nesse sentido, em seu artigo 6°,
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a LGPD apresenta dez principios a serem observados, ja apresentando

breve descri¢dao sobre seu conceito.

O presente estudo, como ja adiantado, ndo possui a pretensao
de esgotar a discussdo sobre a protecao de dados pessoais, buscando
compilar notas introdutorias sobre temas que fundamentam esta prote-
cdo e breves consideragdes sobre principios que dirigem o tratamento,
para, em segundo momento, valendo-se destas ponderagdes para refletir
sobre o andamento jurisprudencial encaminhado ao longo da pandemia
de COVID-19. Para tanto, entende-se por proveitosa a conceituagao
ampla, neste ponto, de alguns principios relevantes ao tratamento de da-
dos, dos quais os Tribunais, antes mesmo da vigéncia plena da LGPD,
vém se valendo para subsidiar a tutela da questdo, como a finalidade, a

adequacdo, a necessidade e transparéncia.

Sabe-se que a LGPD em muito tomou por base as disposigdes
do GDPR, ndo sendo diferente quanto a defini¢do dos principios basi-
cos para o tratamento de dados pessoais. Quanto a finalidade, a previsao
do art. 5° 1, b%, da normativa europeia ¢ extremamente similar a dispo-
sicdo do art. 6°, I, da LGPD’. Trata-se, aqui, da compreensao de que o
tratamento de dados pessoais devera ocorrer sempre com vinculagdo a
seu proposito e a ele limitado. Emerge dai, inclusive, a importancia de
que os fins do tratamento de dados pessoais sejam especificos e deter-

minados.

O principio da finalidade consiste, nesse passo, no estabeleci-

mento de limites dos propdsitos, ou, em outras palavras: “(...) exige que

2 (...) b) Recolhidos para finalidades determinadas, explicitas e legitimas e ndo po-
dendo ser tratados posteriormente de uma forma incompativel com essas finalidades;
o tratamento posterior para fins de arquivo de interesse publico, ou para fins de inves-
tigacao cientifica ou histérica ou para fins estatisticos, ndo é considerado incompativel
com as finalidades iniciais, em conformidade com o artigo 89.0, n.o 1 («limitacdo das
finalidades»);

3 I - finalidade: realizacdo do tratamento para propositos legitimos, especificos, ex-
plicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma
incompativel com essas finalidades;
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seja respeitada a correlagdo entre o tratamento dos dados e a finalida-
de informada.” (BELLIZE OLIVEIRA; LOPES, 2019, p. 73). Nesse
sentido, observam-se trés eixos centrais a caracterizarem a finalidade.
Esta deve ser especifica, sendo os objetivos do tratamento precisos e
totalmente identificados antes ou no momento em que ocorra; deve ser
explicita, ou nitidamente revelada e expressa, garantindo ciéncia aos
envolvidos; e legitima, requisito amplo a ser verificado no contexto do
proprio tratamento (VAINZOF, 2018, p. 57).

Parece possivel afirmar, sob esta perspectiva, que a nogdo de
finalidade esta diretamente vinculada ao conceito de limite do trata-
mento de dados pessoais. Nessa perspectiva, o Grupo de Trabalho do
artigo 29°, 6érgao consultivo europeu com alusao ao dispositivo da Di-
retiva 95/46/CE, emitiu a Opinion 03/2013, intitulada de “Purpose Li-
mitation”’, documento no qual caracteriza a especifica¢do de finalidade
como um ponto central em toda a moldura de protecdo de dados pes-
soais*. Tamanha ¢ a relevancia deste principio, destaca Danilo Doneda,
que ¢ a partir dele que se fundamenta a restri¢do de transferéncia de

dados pessoais a terceiros por exemplo (DONEDA, 2019).

Avangando, outro principio caro ao legislador sobre a protecao
de dados pessoais ¢ o da adequagdo, o que, como se vera, também foi
observado na jurisprudéncia construida sobre o tema durante a pande-
mia de COVID-19. Com previsdo expressa no artigo 6°, I, da LGPD?

4 “(...) Personal data must be collected for specified purposes. The controller must
therefore carefully consider what purpose or purposes the personal data will be used
for, and must not collect personal data which are not necessary, adequate or relevant
for the purpose or purposes which are intended to be served. Purpose specification
lies at the core of the legal framework established for the protection of personal data.
In order to determine whether data processing complies with the law, and to establish
what data protection safe guards should be applied, it is a necessary precondition to
identify the specific purpose(s) for which the collection of personal data is required.
Purpose specification thus sets limits on the purposes for which controllers may use
the personal data collected, and also helps establish the necessary data protection
safe guards. (...)"

5 1I - adequacdo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao
titular, de acordo com o contexto do tratamento;
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e no artigo 5°, 1, ¢, do GDPR®, o principio da adequacao “(...) visa pre-
servar a vinculagao necessaria entre a finalidade de utilizagdo dos dados
informada ao titular e seu efetivo atendimento na realizacao concreta do
tratamento de dados.” (MIRAGEM; PETERSEN, 2020).

Trata-se, em linhas gerais, de que o tratamento de dados pesso-
ais seja efetivamente adequado aos objetivos informados. Bruno Mira-
gem destaca, ainda, no bojo da analise do principio da adequagao, “(...)
a situag¢do de confiancga que se cria do estrito atendimento dos termos
da informagao prévia ao consentimento ou do uso informado.” (MIRA-
GEM, 2019). Com efeito, parece possivel afirmar que, por principio, o
tratamento de dados pessoais desalinhado a finalidade ultraja o préprio
principio da adequagdo e, também, a confianca que o titular legitima-
mente deveria ter quanto ao uso de seus dados pessoais.

Vincula-se aos principios acima referidos, o da necessidade.
Previsto no artigo 6°, I1I, da LGPD’, ele exprime a concepc¢do de que
os dados pessoais deverao ser tratados em quantidade e duragdo mini-
mas necessarias para atendimento da finalidade. E dizer, na verdade,
que “(...) o controller deve limitar a coleta de dados pessoais ao que ¢
diretamente relevante e necessario para atingir um propdsito especifico,
retendo tais dados apenas pelo tempo que for necessario para cumprir
esse proposito.” (VAINZOF, 2018, p. 61).

Em outras palavras, o ordenamento juridico rechaga a utilizacao
exagerada de dados pessoais, garantindo ao titular de dados o direito
de ver eliminados os dados pessoais desnecessarios ou excessivos a
finalidade (art. 18, IV, da LGPD), ou quando o tratamento tenha sua
finalidade atingida ou o periodo de tratamento esteja encerrado (art.

15 da LGPD). Além disso, enxerga-se a preocupagao especifica com o

6 c) Adequados, pertinentes e limitados ao que ¢ necessario relativamente as finali-
dades para as quais sao tratados («minimizac¢ao dos dados»);

7 I - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessario para a realizacao
de suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais € ndo ex-
cessivos em relacdo as finalidades do tratamento de dados;
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tratamento de dados pessoais mediante bases legais especificas, como
o interesse legitimo do controlador, uma vez que, no art. 10, §1°, da
LGPD?, impde ainda mais rigor quanto aos dados estritamente necessa-

rios a finalidade.

Cabe observar, por oportuno, que nao somente os dados pes-
soais tratados devem ser limitados ao patamar minimo necessario ao
alcance da finalidade, como devem estar atualizados e corretos. Fala-se
do principio da exatidao, “(...) pelo qual os dados armazenados devem
ser fiéis a realidade, o que compreende a necessidade de que a coleta e
seu tratamento sejam feitos com cuidado e corregdo, e de que sejam re-
alizadas atualizacdes periddicas conforme a necessidade.” (DONEDA,
2019, p.182), ou do principio da qualidade dos dados, que “(...) exige
que os dados sejam objetivos, exatos e atualizados.” (BELLIZE OLI-
VEIRA; LOPES, 2019, p. 76).

Como ja mencionado, o ordenamento juridico brasileiro aco-
lheu a concepgao da autodeterminagdo informativa, elemento que, hoje,
consiste em verdadeiro fundamento a prote¢ao dos dados pessoais. Para
consolida-la, entdo, faz-se necessarias a efetiva transparéncia quanto ao
uso destes dados. Eis um dos principios de maior relevancia na discipli-
na, previsto no art. 6°, VI, da LGPD’ e no art. 5°, 1, a, do GDPR".

Em concepgdo ampla, o principio da transparéncia diz respeito
ao carater imperativo de que o tratamento de dados, em todas as suas
facetas e etapas, seja visivel e compreensivel ao titular. Fala-se, aqui,
na possibilidade de que o titular obtenha, de forma facil, informagdes

concisas, em linguagem clara, sobre a finalidade, a extensdo e a res-

8 § 1° Quando o tratamento for baseado no legitimo interesse do controlador, somen-
te os dados pessoais estritamente necessarios para a finalidade pretendida poderao ser
tratados.

9 VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informacdes claras, precisas e facil-
mente acessiveis sobre a realizagdo do tratamento e os respectivos agentes de trata-
mento, observados os segredos comercial e industrial;

10 a) Objeto de um tratamento licito, leal e transparente em relag@o ao titular dos
dados («licitude, lealdade e transparéncia»);
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ponsabilidade acerca do tratamento dos dados pessoais em relagdo aos
quais ostentam a titularidade (VAINZOF, 2018).

Evidentemente, o principio da transparéncia em muito se vincu-
la ao do livre-acesso (art. 6°, IV, da LGPD)" e, juntos, empoderam os
titulares, mitigando a disparidade usual em relacdo aos controladores
(SOMBRA, 2019). E a partir das nog¢des de transparéncia e de livre-a-
cesso que diversos outros direitos previstos na LGPD tornam-se possi-
veis, como de retificacdo, de exclusao, de revisao de decisdes automa-
tizadas e de portabilidade de dados (idem, p. 174).

Diante do vasto e complexo arcabouco juridico que busca tu-
telar a protecdo de dados pessoais, o presente topico tem por objetivo
provocar a reflexdo quanto a fundamentos e principios centrais da dis-
ciplina, muitos deles identificados pela jurisprudéncia no contexto da
pandemia de COVID-19. Nao se ignora, certamente, a existéncia € a
relevancia de outros principios aqui nao abordados ou aprofundados,
como a seguranga, a prevencao e a nao-discriminagdo, por exemplo,
os quais, pelo recorte do tema e pelo carater introdutério deste estudo,

serdo objeto de provocacgdes e reflexdes futuras.

3 A EXPERIENCIA DO TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS
NA PANDEMIA DA COVID-19 NO BRASIL

3.1 ANALISE A PARTIR DO JULGAMENTO NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N° 6.387 DO DISTRITO FEDERAL

Quanto aos casos envolvendo o tratamento de dados pessoais
durante o periodo de pandemia da COVID-19 no Brasil, destacam-

-se duas decisdes: a que deferiu a medida cautelar na ADIN 6.387/

Il TV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre
a forma e a duracdo do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados
pessoais;
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DF, suspendendo a eficacia da Medida Provisoria n® 954/2020, e a
que julgou improcedentes os pedidos da A¢dao Popular n° 1020192-
74.2020.8.26.0053, negando a suspensao da utilizacdo do Sistema de

Monitoramento Inteligente de Sao Paulo.

A respeito da primeira decisdo mencionada, a fim de compreen-
dé-la melhor, faz-se necessario realizar uma breve abordagem sobre a
Medida Proviséria n® 954/2020. Em sintese, ela prevé, em seu artigo 2°,
que as empresas de telecomunicagao prestadoras do servigo de telefonia
fixa e movel deveriam disponibilizar ao Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica (IBGE), em meio eletronico, a relagdo dos nomes,
dos niimeros de telefone e dos enderecos de seus consumidores, sejam

pessoas fisicas, sejam juridicas.

Conforme se verifica da explicagao disponivel no site do Con-
gresso Nacional a respeito dessa medida, ela teria sido criada para que
os dados compartilhados fossem utilizados pelo IBGE para a produgao
estatistica oficial, em que, em funcdo da pandemia, seriam realizadas
entrevistas em carater ndo presencial no ambito de pesquisas domicilia-
res (BRASIL, CONGRESSO NACIONAL, 2020). Contra tal Medida
Provisoria, foram ajuizadas junto ao Supremo Tribunal Federal cinco
Acgoes Diretas de Inconstitucionalidade, pelo Partido da Social Demo-
cracia Brasileira (PSDB), pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), pelo Partido Comunista do
Brasil (PCB) e a, a ADIN 6.387/DF, de maior destaque, proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que requereu,
além da declaragdo da sua inconstitucionalidade, a suspensao, de forma

cautelar, da sua eficacia.

Essa medida cautelar foi, por maioria, deferida pelo Supremo
Tribunal Federal, suspendendo, portanto, a eficacia da Medida Proviso-
ria n° 954/2020, em que se destaca o voto vencedor da Relatora Minis-
tra Rosa Weber. Em sua fundamentag@o, no que concerne a questao da

autodeterminacao informativa e privacidade, positivadas no art. 2°, [ e
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I, da Lei n° 13.709/2018, a Ministra afirma que ha o entendimento de
que a privacidade somente pode ceder em face de justificativa consis-

tente e legitima.

Acrescenta que se faz necessario analisar se a Medida Proviso-
ria, ao dispor sobre a disponibiliza¢do dos dados pessoais de todos os
consumidores dos servigos de telefonia fixa e mdvel pessoal, teria exce-
dido os limites da autodeterminacao e privacidade. Para tanto, ela passa
a analisar a questdo da finalidade da Medida Provisoria. Nesse sentido,
a Ministra fundamenta que tal arcabougo legislativo ndo delimitou o
objeto da estatistica a ser produzida, nem a finalidade especifica, ja que
se limitou a declarar que “os dados em questdo serdo utilizados exclusi-
vamente pela Fundagao IBGE para a produgao estatistica oficial, com o
objetivo de realizar entrevistas em carater ndo presencial no ambito de

pesquisas domiciliares.”

Além disso, sustenta que nao se verifica a necessidade e a ade-
quagao da Medida Provisoria, ja que nao se vislumbra interesse publico
legitimo no compartilhamento dos dados pessoais dos usuarios dos ser-
vigos de telefonia. Nesse sentido, acrescenta que a Medida Provisoria
n°® 954/2020 nao definiu de maneira apropriada como e para que seriam

utilizados os dados coletados.

Quanto a transparéncia, alega que a Medida Provisoria nao
demonstrou mecanismo técnico ou administrativo capaz de conceder
protecao aos dados pessoais de acessos nao autorizados, vazamentos
acidentais ou utilizagdo indevida, tanto na transmissao, quanto no trata-
mento dos dados. Acrescenta que ndo houve nenhuma previsao de qual-
quer exigéncia no que toca a mecanismos e procedimentos de maneira
a garantir o sigilo, a higidez e o anonimato dos dados compartilhados.

Além de nao se verificar a adequacgdo, necessidade e transpa-
réncia, a Ministra acrescenta que, embora aprovada, ainda nio esta em
vigor a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. Dessa forma, nao

haveria um regramento especifico para definir os critérios de respon-
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sabilizacdo dos agentes por eventuais danos ocorridos em fungdo do

tratamento de dados pessoais.

A andlise realizada pela Ministra Relatora destaca a importancia
de que o tratamento de dados pessoais ocorra a partir de finalidade es-
pecifica, delimita¢do de sua amplitude, limitacdo ao minimo necessario
e de proporcionalidade. Sob essa perspectiva, a Medida Provisoria n°
954/2020 foi avaliada como genérica e sem a apresentacdo de minimas
garantias de tratamento adequado dos dados pessoais, circunstancia
agravada pelo fato de que as penalidades ainda ndo estdo em vigor, uma
vez que a LGPD ainda ndo estd vigente. Destaca-se, ainda, a neces-
sidade de relatdrio de impacto prévio, de transparéncia na decisdo de

finalidade e no uso dos dados pessoais.

Em sintese, a Ministra Relatora observou que a Medida Provi-
soria n° 954/2020, ao ndo explicar qual o seu intuito de uma forma es-
pecifica, qual o interesse publico para sua aplicagdao e qual mecanismo
técnico que teria para a protecao dos dados pessoais, ndo demonstrou,
respectivamente, a finalidade, adequagao e transparéncia no tratamento

de dados dos usuarios de telefonia.

No que tange ao aspecto da adequagdo, que, consoante ja visto,
refere-se a dados pessoais que sejam efetivamente adequados aos obje-
tivos informados, cabe destacar que nao ha que se falar em adequacao
quando os objetivos sequer foram informados aos usudarios de telefonia.
Além disso, observa-se que o critério da necessidade — em que, confor-
me ja observado no presente trabalho, os dados deverao ser tratados em
quantidade e duragdo minimas para o atendimento da finalidade — nao
foi preenchido. Isso porque o IBGE, tratando-se de um instituto de es-
tatisticas, utiliza em seu método a amostragem. Assim, ndo se mostra
necessario a disponibilizagdo dos dados pessoais de todos os consumi-

dores de telefonia movel e fixa.

Ademais, a Ministra questionou se a Medida Provisoria nao

teria excedido os limites da autodeterminacdo informativa ao dispor

205



sobre a disponibilizacdo dos dados pessoais de todos os usuarios dos
servigos de telefonia. Nesse sentido, conforme ja visto, a autodetermi-
nacdo informativa se refere ao direito do titular em escolher o que ¢
feito com seus proprios dados. Nessa otica, Bruno Miragem entende
que, pela autodeterminagdo informativa, somente se poderia admitir o
uso dos dados na hipdtese de autorizagdo legal ou da concordancia do
titular dos dados (MIRAGEM, 2019, p. 176).

No presente caso, pode-se afirmar que a Medida Provisoéria ex-
cedeu os limites da autodeterminagdo informativa, uma vez que nao
haveria o consentimento dos usuarios de telefonia para que os seus da-
dos fossem disponibilizados ao IBGE, bem como a autoridade legal que
daria suporte a esse tratamento, que seria a propria Medida Provisoria,

carece de finalidade, adequacao e transparéncia, conforme ja visto.

Dessa maneira, embora ainda nao tenha entrado em vigor, po-
de-se afirmar, utilizando a fundamentagdo do presente acéordao como
amostragem, que havera uma grande exigéncia para que os critérios
estabelecidos na LGPD sejam cumpridos. Assim, a finalidade da utili-
zagao dos dados, por exemplo, devera ser bastante delimitada e explici-
ta, bem como o controlador responsavel pelo tratamento dos dados tera

que demonstrar os mecanismos técnicos para garantir a sua protecao.

Essa premissa — de que havera uma enorme exigéncia para que
as diretrizes da Lei Geral de Protecdo de Dados sejam respeitadas —
mostra-se positiva, uma vez que evidencia a preocupac¢ao do Poder Ju-
diciario com uma efetiva protecao aos dados pessoais dos cidadaos.
Contudo, conforme bem observado pela Ministra, deve-se atentar para
o fato de que a LGPD ainda esta na vacatio legis. Outrossim, entende-se
que a sua entrada em vigor indicaria critérios mais claros para intensi-
ficar a prote¢ao aos dados pessoais, pois haveria, no ordenamento juri-
dico brasileiro, um maior embasamento legal vigente para dar suporte a

eventuais decisoes a respeito da matéria que adentrassem o Judiciario,
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além de dar maior seguranca juridica aos agentes envolvidos no trata-

mento de dados pessoais.

3.2 ANALISE DO JULGAMENTO NA ACAO POPULAR N°
1020192-74.2020.8.26.0053

No que tange a analise da decisdo prolatada nos autos da Ac¢do
Popular n°® 1020192-74.2020.8.26.0053, que julgou improcedentes os
pedidos da demanda, importante realizar uma breve explicacao do Sis-
tema de Monitoramento Inteligente de Sao Paulo (SIMI). Instituido
pelo Decreto n°® 64.963, de 05 de maio de 2020, ele constitui, conforme
art. 1° deste Decreto, “em ferramenta de consolida¢ao de dados e in-
formacgodes coligidos por 6rgdos e entidades da Administragao Publica
estadual” (SAO PAULO, 2020).

Além disso, conforme paragrafo tnico do art. 1° do referido De-
creto, o SIMI tem como fung¢ao auxiliar na formulagdo ¢ na avaliagao
das agdes do Estado de Sao Paulo para enfrentamento da pandemia da
COVID-19, dispondo que nao conterd dados pessoais, definidos nessa
legislagdo como aqueles relacionados a pessoa natural, identificada ou
identificavel, limitando-se a dados anonimizados (SAO PAULO, 2020).
Ainda, consoante disponibilizado no sitio eletronico do governo de Sao
Paulo, o SIMI origina-se de uma parceria entre as operadoras de tele-
fonia, em que o governo de Sao Paulo utiliza dados digitais disponibi-
lizados por estas para medir a adesdao a quarentena em todo o Estado,
captando informagdes sobre os percentuais de isolamento e de aglome-

ragdo vinculados a cada antena de telefonia movel™.

Nesse sentido, foi ajuizada Acdo Popular, de n°® 1020192-
74.2020.8.26.0053, em face do Estado de Sao Paulo, em que o reque-

12 SAO PAULO. Governo de Sio Paulo apresenta Sistema de Monitoramento In-
teligente contra coronavirus. https://www.saopaulo.sp.gov.br/noticias-coronavirus/
governo-de-sp-apresenta-sistema-de-monitoramento-inteligente-contra-coronavirus/.
Acesso em: 29 de junho de 2020.
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rente postulou, liminarmente, o cancelamento do acordo entabulado
entre as operadoras de telefonia e o governo estadual e, no mérito, a
confirmag¢do desta liminar. Em sua fundamentag¢do, o autor alegou que
tal acordo poderia dar ensejo a violacdo do direito de reunido e de inti-

midade.

Ap0s ser indeferida a liminar, foi proferida, em 22 de junho de
2020, sentenca julgando a improcedéncia do pleito autoral. Em sua fun-
damentacdo, o juiz afirma que ndo ha qualquer violagdo a privacidade
dos cidaddos, uma vez que os dados disponibilizados pelas operadoras
de telefonia se limitam a mapas de calor. Justifica que se trata, pois, de
dados estatisticos de aglomerados, em que se utiliza apenas o georre-
ferenciamento, e ndo dados individuais, tendo em vista que nenhuma
conversa pessoal de qualquer usudrio, por exemplo, ¢ atingida por esse

sistema.

Acrescenta que o método utilizado pelo SIMI se baseia “na Lei
Geral de Protecao de Dados (LGPD) e serve, no caso, para o acompa-
nhamento da epidemia, como um guia do gestor publico na alocagao

dos recursos para o combate do coronavirus.”

Verifica-se que a fundamentacdo da decisdo que reconheceu a
regularidade do SIMI se baseou principal e expressamente na inexis-
téncia de violagdo a privacidade dos cidadaos, ndo analisando os ou-
tros conceitos examinados pela Ministra Rosa Weber no julgamento da
ADIN 6.387/DF e trabalhados no presente artigo — até porque a alega-
¢do da requerente na sua petigdo inicial foi somente no sentido de que

o SIMI violaria a intimidade, conceito que ¢ mais ligado a privacidade.

Conforme ja visto no primeiro topico do presente trabalho, a
privacidade se refere a um conjunto de informacgdes sobre o individuo,
as quais ele tem liberdade para manter sob seu exclusivo controle. Em
outras palavras, vincula-se a expectativa legitima do titular do direito
em ter preservada, sob determinadas condigdes, informagdes a seu res-
peito da exposicao publica (MIRAGEM, 2019).
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No caso analisado, esse conjunto de informagdes, qual seja, o
conteudo da conversa dos celulares dos usuarios, ndo seria monitorado
pelo SIMI, uma vez que tal sistema s¢ utiliza o georreferenciamento
dos cidadaos. Inclusive, conforme ja visto, o pardgrafo tinico do artigo
1° do Decreto n° 64.963/2020 ¢ expresso ao afirmar que o SIMI ndo
contera a utilizacdo dos dados pessoais dos usudrios. Assim, houve o
entendimento de que a utilizacdo desse sistema pelo governo de Sao

Paulo nao violaria a privacidade.

Verificam-se, ainda, outros dois aspectos interessantes a serem
examinados na presente sentenga. O primeiro ¢ que a decisdo, ao afir-
mar que o monitoramento do SIMI se baseia na Lei Geral de Protecao
de Dados (LGPD), utilizou como embasamento lei que, embora apro-
vada, ainda ndo esta em vigor. Todavia, conforme ja visto na analise da
decisdo anterior, a Ministra Rosa Weber atentou para o fato de nao ser
possivel a responsabilizacdo dos agentes por eventuais danos em virtu-
de do tratamento de dados pessoais por meio dos critérios especificos
da LGPD, justamente porque tal Lei ainda ndo estd em vigor, ndo ha-
vendo, portanto, um regramento esmiugado para definir os parametros
de tratamento e de responsabiliza¢do. Assim, por analogia, entende-se
que, embora a LGPD possa ser usada na elaboragdo argumentativa, nao
parece ser adequada sua utilizagdo como fundamento legal, como na

sentenca que julgou improcedente a agao popular.

O segundo aspecto € que, na sua fundamentagao, a sentenga afir-
mou que o direito a prote¢do de dados se trataria de um direito funda-
mental. Todavia, ainda que o STF tenha firmado posicionamento nesse
sentido na Medida Cautelar da ADI n°® 6.837, destaca-se que nao ha essa
positivagdo no texto da Constituicao Federal, tdo somente a Proposta
de Emenda a Constitui¢ao (PEC) n® 17, de 2019, que objetiva incluir a
protecdo de dados pessoais entre os direitos fundamentais do cidadao e

fixar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre a matéria, e
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que, atualmente, aguarda apreciagdo em plenario da Camara dos Depu-
tados (BRASIL, 2020).

Nesse sentido, Laura Schertel Mendes entende que o reconhe-
cimento do direito fundamental a prote¢do de dados pessoais consti-
tui um passo necessario para a concretizagao da Constituigao Federal,
tratando-se de um desenvolvimento natural do direito a privacidade,
que ocorre inevitavelmente a partir das novas demandas sociais origi-
nadas na sociedade da informagao (MENDES, 2011). Ainda, a titulo
comparativo, a protecdo de dados pessoais ja consta como um direito
fundamental na Unido Europeia desde o ano 2000, conforme se observa
do artigo 8° da sua Carta dos Direitos Fundamentais (UNIAO EURO-
PEIA, 2000).

Em sintese a esse ponto, observa-se que a sentenga utilizou
como principal fundamento o fato de que o SIMI nao violou a privaci-
dade dos cidadaos; baseou-se na Lei Geral de Protecao de Dados, ainda
que ela ndo tenha entrado em vigor; e afirmou que o direito a protecao
de dados pessoais seria um direito fundamental, embora nao esteja as-

segurado na Constituicao Federal.

4 CONCLUSAO

A pandemia causada pela COVID-19 evidenciou ndo s6 a impor-
tancia do tratamento de dados para o seu combate (como, por exemplo,
a utilizacdo do SIMI para o monitoramento do isolamento social), mas
também os parametros a partir dos quais o Poder Judiciario enfrentara
as demandas envolvendo a protecdo dos dados pessoais, principalmente

quanto a aplicagdo da Lei Geral de Prote¢ao de Dados.

Nesse sentido, apOs breve exame sobre conceitos fundamentais
do tratamento de dados no Brasil, como privacidade, autodeterminagao

informativa, finalidade, adequagdo e outros, o presente estudo retratou
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consideracdes acerca dos dois precedentes mais importantes, até o mo-

mento, quanto ao tratamento de dados pessoais durante a pandemia.

Ao apreciar a medida cautelar requerida na ADIN 6387/DF, Su-
premo Tribunal Federal entendeu por suspender a eficacia da Medida
Provisoria n® 954/2020, uma vez que ela nao teria observado os aspectos
de privacidade e autodeterminagdo informativa dos titulares de dados,
nem de adequacao, finalidade e transparéncia do tratamento de dados
dos usuarios de telefonia fixa e mdvel. A acdo popular n® 1020192-
74.2020.8.26.0053, por sua vez, teve seus pedidos julgados improce-
dentes, uma vez que o magistrado entendeu que o Sistema de Monitora-
mento Inteligente nao estaria violando a privacidade dos consumidores
de telefonia, pois utilizaria apenas o georreferenciamento para verificar

o isolamento social, e nao os dados pessoais destes usuarios.

Ponto importante ¢ o fato de que ambas as decisdes utilizaram
em suas fundamentag¢des diretrizes da Lei Geral de Protegao de Dados,
embora esta ainda nao tenha entrado em vigor — conforme, inclusive,
bem apontado pela Ministra Rosa Weber no seu voto, ao afirmar nao
ser possivel a aplicacdo das penalidades 1a previstas neste momento,
por exemplo. Ademais, quanto ao precedente da ADIN 6387/DF, ob-
serva-se que ele ¢ de suma importancia, uma vez que indica que havera
uma grande exigéncia por parte do Judiciario para que as diretrizes da
LGPD sejam rigorosamente cumpridas. A preocupacdo com a prote¢ao
de dados pessoais resta evidenciada pela postura do STF na decisao

examinada.

Parece possivel, assim, concluir que o Poder Judiciario, a par-
tir da altiva postura do Supremo Tribunal Federal, imprimiré rigidos
contornos ao tratamento de dados pessoais, valendo-se de conceitos
previstos na LGPD, mas também em normas esparsas no ordenamento
brasileiro. Vé-se, ainda, que o reconhecimento da dimensao positiva da
protecdo de dados pessoais, manifesta na autodeterminacao informati-

va, sera consolidada como um direito fundamental, o que, até a conclu-
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sao do tramite das propostas de emendas constitucionais, sera baseado

na interpretacao do artigo 5°, incisos X e XII, da Constituicao Federal.

Nesse passo, de qualquer forma, apesar do esfor¢o interpreta-
tivo dar vigéncia aos principios de tratamento de dados pessoais, en-
tende-se ser benéfica a entrada em vigor da Lei Geral de Protecao de
Dados o quanto antes, justamente para garantir respaldo legal ainda
mais consistente na resolu¢do de demandas que forem apresentadas ao
Judiciario a respeito da matéria e para dar maior seguranga juridica aos
sujeitos envolvidos no tratamento de dados, e ndo, em sentido contra-
rio, o adiamento desta lei, como ocorreu em funcdo da Medida Provi-
soria n® 959/2020.

Destaca-se que o periodo de pandemia acelerou a submissao do
tema da protecdo de dados pessoais ao Poder Judiciario, e, tendo em
vista que ndo se sabe a dimensao de todos os desdobramentos da crise
decorrente da COVID-19 e até quando serdo sentidos os seus efeitos,
¢ possivel que novas agoes judiciais envolvendo tratamento de dados
durante a pandemia sejam ajuizadas. Via de consequéncia, seria impor-
tante a entrada em vigor da Lei Geral de Protecao de Dados por dois
principais motivos: a maior clareza quanto ao regramento que envolve
a protecdo de dados pessoais e a protegdao dos direitos dos usudrios e
o aprofundamento do subsidio legal ao Poder Judiciario na busca da
concretizagao do direito fundamental ja reconhecido pelo Supremo Tri-

bunal Federal.

Por fim, como se mencionou ao inicio desta breve exposi¢ao, o
presente trabalho nao busca esgotar o tema, mas justamente o oposto.
Pretende-se, na verdade, fomentar o debate quanto ao que vira. Certa-
mente, a evolucao da disciplina de protecao de dados pessoais vem em
constante desenvolvimento e ¢ inegavel que o contexto de pandemia de
COVID-19 acelerou algumas discussdes sobre o assunto e apresentou

solugdes que ainda ensejam profundas reflexdes.
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CAPITULO 10

CONTROLE JURIDICO DAS

FAKE NEWS NA PANDEMIA: A
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N°
14.268/2020 DO ESTADO DA BAHIA

MARIANA RIBEIRO DE ALMEIDA
Universidade Federal da Bahia - UFBA
http://lattes.cnpq.br/7099369240969045

1 INTRODUCAO

O problema de pesquisa abordado neste capitulo parte da in-
vestigagdo a respeito da constitucionalidade da Lei n°® 14.268/2020 do
Estado da Bahia (BAHIA, 2020b), que estabelece a aplicagdo de sangao
a quem, ilicitamente, divulga informacgdes falsas sobre epidemias, en-
demias e pandemias no referido Estado. O problema em questao guarda
relevancia tedrica e pratica, pois o controle juridico da divulgagdo de
informacgodes falsas, designadas como fake news, ¢ objeto de intensos
debates legislativos, jurisprudenciais e doutrinarios, a nivel nacional e

internacional.

Na esfera federal, o projeto de lei que visa combater a disse-
minagdo de noticias falsas em redes sociais, PL 2.630/2020 (BRASIL,
2020c), foi aprovado pelo Senado no final de junho de 2020 e enca-
minhado a Camara dos Deputados. Além disso, a crise sanitaria sem
precedentes, decorrente da pandemia do coronavirus, adiciona nova

perspectiva a discussdo, sobretudo diante de sua gravidade no Brasil.
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2 CONTEXTO DE EDICAO DA LEI ESTADUAL N° 14.268/2020

Para que se possa analisar a constitucionalidade da Lei Estadu-
al baiana n° 14.268/2020 (BAHIA, 2020b), ¢ necessario caracterizar o
contexto de sua publicagdo, a partir das nogdes tedricas a respeito do
fendmeno das fake news; das medidas adotadas até entdo para o seu
controle juridico, e, ainda, do panorama visualizado a partir da pande-
mia decorrente do coronavirus.

2.1 FAKE NEWS E SEU CONTROLE JURIDICO

Para Wardle e Derakhshan (2017), a informagao pode ser classi-
ficada como: a) Misinformation: informagao falsa, mas nao gerada com
o intuito de causar danos; b) Disinformation: informacao falsa, cria-
da dolosamente com a inten¢do de prejudicar pessoas, grupos sociais,
organizagdes ou paises e; ¢) Mal-information: empregada para infligir
danos a pessoas, grupos sociais, organizagdes ou paises, diferindo da
desinformacgao por se tratar de informacao baseada na realidade com
acréscimo de falso contexto, como ocorre na divulgagcdo de uma noticia
falsa baseada em uma fotografia verdadeira, por exemplo. Nessa pers-
pectiva, a nogdo de fake news, termo em inglés para “noticias falsas”,

abrange as duas ultimas categorias acima.

O dicionario de Cambridge (CAMBRIDGE UNIVERSITY
PRESS, 2020) define fake news como historias falsas que, por meio da
aparéncia de noticias jornalisticas, sdo espalhadas pela internet ou por
outras midias, sendo geralmente criadas para funcionar como piadas ou
influenciar pontos de vista politicos, sendo notoria a preocupagao com

o poder das noticias falsas em afetar os resultados eleitorais.

Segundo Carvalho e Kanffer (2018), as fake news correspondem
a uma espécie de “imprensa marrom” (vellow journalism), deliberada-

mente veiculando conteudos falsos, com a inteng@o de obter algum tipo

218



de vantagem, seja financeira, seja politica, seja eleitoral. Assim, seriam
indispensaveis trés caracteristicas para definicdo das fake news como

figura juridica: falsidade, dolo e dano.

O fendomeno em questao esta atrelado ao recrudescimento da in-
ternet como ferramenta de ampla utilizacdo pela sociedade. Conforme
apontam Lobo, Paixdo e Silva (2018), “o fendmeno da fake news e da
pos-verdade so foi possivel através da internet, ja que esse meio ajuda
a disseminar com mais rapidez e abrangéncia informacdes inveridicas,
podendo, dessa forma, influenciar comportamentos e até resultados

]

eleitorais, o que atinge diretamente o Estado Democratico de Direito™".

No mesmo sentido ¢ a ligao de Cruz (2017, p. 116):

E justamente a abertura de comunicagdo proporcionada
pelas redes sociais que ensejou um terreno fértil para o
exercicio da liberdade de expressdo. A chance de publicar
algo que possa ser lido e visualizado por muitas pessoas
fez com que se disseminasse a nogdo de que a rede social
seria 0 mais democratico instrumento possivel. Agora
nao apenas alguns teriam o direito de voz, historicamente
tdo associado a veiculos de acesso limitado, como revis-
tas e jornais; o exercicio de participacdo passa a ser por
todos desfrutado, bastando, para tanto, dispor de um dis-
positivo conectado a rede mundial de computadores.

Trés acontecimentos historicos deram énfase ao fenomeno das
fake news: a elei¢ao do presidente dos Estados Unidos, Donald Trump,
em 2016; o referendo do Brexit, que decidiu pela saida da Gra-Bretanha
da Unido Europeia, naquele mesmo ano; e, no Brasil, as elei¢cdes para
a Presidéncia da Republica, em 2018, que foram marcadas pela intensa

divulgacdo de fake news nas redes sociais.

1 Esse panorama foi designado como “poés-verdade” (ou post-truth, em inglés), ter-
mo eleito pelo Dicionario da Oxford como a palavra do ano de 2016 (OXFORD UNI-
VERSITY PRESS, 2020), ao denotar “circunstancias nas quais fatos objetivos tém
menos influéncia em moldar a opinido publica do que apelos a emocdo e a crengas
pessoais”.
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A respeito do controle juridico da divulgacao de noticias falsas,
as fake news também motivaram a elaboracdo da “Declara¢do Conjun-
ta sobre Liberdade de Expressdo e Fake News, Desinformacao e Pro-
paganda” (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS,
2017), assinada pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), pela Or-
ganizacao dos Estados Americanos (OEA) e por outros representantes
de organismos internacionais®. No plano internacional, um dos princi-
pais parametros de controle juridico das fake news ¢ a legislagdo alema
Netzwerkdurchsetzungsgesetz, publicada em 2018, conhecida interna-
cionalmente como Ne#zDG e traduzida livremente como “Lei para me-

lhorar a aplicacao do direito nas midias sociais™™.

No ambito interno, a Lei n°® 5.250/1967 (BRASIL, 1967), co-
nhecida como Lei de Imprensa, foi a primeira iniciativa brasileira sig-
nificativa, ao criminalizar a conduta de publicar ou divulgar noticias
falsas ou fatos verdadeiros truncados ou deturpados, que provocassem
perturbagdo ou desordem social, dentre outras hipoteses. No entanto,
em 2009, tal legislagcdo foi declarada nao recepcionada pelo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n° 130 (BRASIL, 2009),

conforme sera abordado adiante.

JaaLlein®12.965/2014 (BRASIL, 2014), conhecida como Mar-
co Civil da Internet’, prima pela liberdade de expressao e pelo principio
da ndo censura, com intervengdes restritas aos contetidos considerados

ilegais por determinacao judicial. Para Teff¢ (202018), o regime pro-

2 O referido documento alerta para solugdes em planos legais nacionais que pos-
sam, sob o pretexto de combater as noticias falsas, violar a liberdade de expressao,
salientando que a imposi¢ao de restricdes deve respeitar os limites dos parametros da
legislag@o internacional.

3 A referida lei, aplicavel apenas para provedores com mais de 2 milhdes de usua-
rios, prevé que, uma vez reportado contetido manifestamente ilegal pelos usuarios, as
plataformas sociais terdo prazo de 24h para apagar a informagao, sob pena de apli-
cacdo de multa. A responsabilidade ¢ da plataforma, e ndo do usudrio. Além disso, o
controle ¢ feito a posteriori: a multa incide se o conteudo identificado como ilegal ndo
for retirado do ar no prazo estabelecido.

4 Asecao Il do Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014), que trata ‘Da Responsabi-

220



posto no Marco Civil da Internet significa uma vitéria para a socieda-
de brasileira, por exigir. Ele exige, como regra, a avaliacao judicial do
conteudo para, s6 entdo, fazer nascer o dever de sua retirada. Parte-se
da ideia de que somente uma adequada ponderacao judicial dos interes-
ses constitucionalmente tutelados — estando a liberdade de expressao
sempre em um dos lados da balanca — podera assegurar uma Internet

livre, plural e democratica.

Recentemente, a Lei 13.834/2019 (BRASIL, 2019) foi sancio-
nada, buscando a puni¢ao no uso de fake news com finalidade eleito-
ral, embora ndo mencione o termo em seu texto. Em junho de 2020,
o Projeto de Lei n° 2.630/2020 (BRASIL, 2020c), que institui a Lei
Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet,
foi encaminhado a Camara dos Deputados, ap6s aprovagdo pelo Senado
Federal. O texto legislativo “estabelece normas, diretrizes e mecanis-
mos de transparéncia para provedores de redes sociais e de servigos de
mensageria privada a fim de garantir seguranga e ampla liberdade de

995

expressao, comunicagdo e manifestacao do pensamento’.

2.2 PANDEMIA DECORRENTE DO COVID-19

O altissimo numero de contaminagdes e mortes, causadas pelo
coronavirus em 2020, caracteriza uma crise sanitaria mundial sem pre-
cedentes. A Organiza¢do Mundial de Saude — OMS, aos 30 de janeiro
de 2020, declarou Emergéncia de Saude Publica de Importancia Inter-

nacional e, aos 11 de margo de 2020, declarou a pandemia do Novo

lidade por Danos Decorrentes de Conteudo Gerado por Terceiros’, determina em seu
artigo 19 que os provedores ndo serdo responsabilizados pelo contetido publicado por
usuarios em suas plataformas, exceto se, notificados judicialmente, ndo removerem o
conteudo no prazo determinado, dentro dos limites técnicos de seu servigo.

5 O inteiro teor do texto legislativo encaminhado a Camara dos Deputados pode
ser acessado em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8128670&t-
s=1594906265962&disposition=inline.
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Coronavirus — Covid-19, e a Permanéncia da Emergéncia de Satde Pu-

blica de Importancia Internacional — ESPII.

No Brasil, o Ministério de Estado da Satude, por meio da Portaria
n° 188, de 3 de fevereiro de 2020 (BRASIL, 2020b), declarou Emergén-
cia em Saude Publica de Importancia Nacional no ambito da Republi-
ca Federativa do Brasil, nos termos do Decreto 7.616/2011 (BRASIL,
2011). Na Bahia, por meio do Decreto n® 19.529/2020 (BAHIA, 2020a),
foram regulamentadas as medidas temporarias para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente

do coronavirus.

Até o fechamento desta pesquisa, em julho de 2020, o Brasil
havia registrado 1.674.655 casos confirmados, dentre eles, 66.868 mor-
tes. A gravidade da pandemia tornou ainda mais sensiveis as atuagoes
politicas e midiaticas. Com a liberdade ambulatoria restringida, devido
as medidas de isolamento social para conter a propagacdo do virus, e
graves impactos na economia, a populacdo passou a demandar, ainda
mais, articulagdo politica e acesso a informagdo, para enfrentar a crise
da forma menos danosa possivel. Este foi o contexto de publicacdo da
Lei Estadual n° 14.268/2020 (BAHIA, 2020b), cuja constitucionalidade

¢ discutida neste capitulo.

3 PARAMETROS CONSTITUCIONAIS E A REDACAO LEGAL
QUESTIONADA

A Lein® 14.268/2020 (BAHIA, 2020b), publicada na edicao de
29 de maio de 2020 do Diario Oficial do Estado da Bahia, estabelece
a aplicagdo de san¢ao a quem, ilicitamente, divulga informagdes falsas
sobre epidemias, endemias e pandemias no Estado da Bahia, e da outras

providéncias. Eis o inteiro teor da lei:
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LEI N° 14.268 DE 28 DE MAIO 2020

Estabelece a aplicagdo de san¢@o a quem, ilicitamente,
divulga informagoes falsas sobre epidemias, endemias e
pandemias no Estado da Bahia e dé outras providéncias.
O GOVERNADOR DO ESTADO DA BAHIA, fago sa-
ber que a Assembleia Legislativa decreta e eu sanciono
a seguinte Lei:

Art. 1° - Fica sujeito a aplicagdo de multa de R$5.000,00
(cinco mil reais) a R$20.000,00 (vinte mil reais) quem
divulgar, por meio impresso, televisivo, de radiodifusao
ou eletronico, informagdes falsas, sem procedéncia ofi-
cial, sobre epidemias, endemias ¢ pandemias no Estado
da Bahia, sem citar a fonte primaria.

Paragrafo tnico - Incide na mesma pena quem:

I - elaborar a informagao falsa ou colaborar com sua ela-
boragdo ou disseminagao, tendo ciéncia do seu destino;
II - divulgar dolosamente a informacao falsa, pelos meios
indicados no caput deste artigo, ainda que citando a fonte
primaria ou quem lhe tenha remetido;

IIT - utilizar ou programar softwares ou outros mecanis-
mos automaticos de propagagdo que divulguem ou al-
terem informagdes ou noticias, disseminando, ao final,
dados nao veridicos.

Art. 2° - Nao constituem ilicito administrativo:

I - publicagdes jornalisticas devidamente assinadas por
seus redatores em veiculos de comunicagdo fisicos ou
digitais;

II - compartilhamento de opinido pessoal, desde que evi-
denciado o carater ndo-fatico, e sim opinativo do texto.
Art. 3° - A dosimetria na aplicagdo da multa observara a
gravidade da repercussdo das informacdes falsas, a pos-
sivel existéncia de vantagem auferida e a condigdo eco-
némica do autor do ilicito.

§ 1°-Na avaliacao da gravidade da repercussao das infor-
magcdes falsas, sera considerado o prejuizo advindo para
a Administragdo Publica, seja ao patriménio material ou
ao regular funcionamento da atividade administrativa.

§ 2° - O valor da multa devera ser dobrado nos casos de
reincidéncia.

§ 3° - O valor da multa devera ser dobrado se a infra-
¢do for perpetrada por funcionarios publicos e devera ser
quadruplicado se comprovado o uso de estrutura ou ma-
quinario publico no ato da elaboragdo ou disseminagao
da informacao falsa.

§ 4° - Os recursos oriundos da multa prevista nesta Lei
serdo destinados a a¢des de apoio e tratamento de epide-
mias, endemias e pandemias no Estado da Bahia.
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§ 5° - O valor da multa sera sempre atualizado pela taxa
do Sistema Especial de Liquidagdo e de Custodia - SE-
LIC.

Art. 4° - A imposicdo da pena administrativa de multa ndo
impede ou substitui a instauragdo de inquérito penal ou
de processo administrativo disciplinar para apuracao de
falta residual do servidor publico.

Art. 5° - Cabera ao Poder Executivo a edigdo de normas
complementares visando disciplinar o quanto previsto
nesta Lei.

Art. 6° - Esta Lei entra em vigor na data de sua publica-
cdo.

PALACIO DO GOVERNO DO ESTADO DA BAHIA,
em 28 de maio de 2020.

Ao analisar os dispositivos legais em cotejo com as normas ex-
traiveis da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988), assim como doutrina
e jurisprudéncia aplicaveis ao caso, conclui-se que a Lei Estadual n°
14.268/2020 (BAHIA, 2020b) esta eivada de vicios de inconstituciona-

lidade formal e material. E o que se passa a demonstrar.

3.1 INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL: COMPETENCIA
PRIVATIVA DA UNIAO

De acordo com o art. 22, 1V, da Constitui¢ao Federal (BRA-
SIL, 1988), compete privativamente a Unido legislar sobre informatica,
telecomunicagdes e radiodifusdo. Veja-se: “Art. 22. Compete privati-
vamente a Unido legislar sobre: [...] IV - 4guas, energia, informatica,
telecomunicagdes e radiodifusao”.

Nessa perspectiva, se cabe tdo somente a Unido legislar sobre
os meios e modos de informatica, telecomunicagdes e radiodifusao, e
a respectiva disseminacdo de informagdes, consequentemente, a este
mesmo ente federativo ¢ dada competéncia privativa para criar restri-
¢oes, sancdes e modalidades de fazé-lo. Qualquer forma de sangdo ou
limitagdo, em normas desta natureza, cuja iniciativa nao seja da Unido,

sera inconstitucional.

224



No caso em apreco, ha indiscutivel caso de usurpagdo de compe-
téncia privativa da Unido, haja vista que o Estado da Bahia legislou so-
bre meios de divulgacdo da informacao, no art. 1° da Lein°® 14.268/2020
(BAHIA, 2020b). Trata-se de inconstitucionalidade formal, por vicio
de iniciativa legislativa, uma vez que legislacdo de direito material
constitucional ¢ emanada de federativo estadual, contrariando o quando
disposto no art. 22, IV, CF/88.

3.2 INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL: LIBERDADE DE
EXPRESSAO E COMUNICACAO SOCIAL

A liberdade de expressdo ¢ internacionalmente protegida e reco-
nhecida no rol de direitos humanos, estando positivada na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (UNITED NATIONS, 1948) (art. 19)
¢, publicada pela Organizacao das Nacgoes Unidas em 1948; na Declara-
¢do Americana dos Direitos e Deveres do Homem (COMISSAO INTE-
RAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1948) (art. 4°)7, também
de 1948; no Pacto internacional dos Direitos Civis e Politicos (UNITED
NATIONS, 1966) (art. 19)%, de 1966; e na Convencao Americana sobre

6 “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui
a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir infor-
magdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”.

7 “ Artigo IV. Toda pessoa tem direito a liberdade de investigacdo, de opinido e de
expressao e difusdo do pensamento, por qualquer meio”.

8 “Artigo 19. 1. ninguém podera ser molestado por suas opinides. 2. Toda pessoa tera
direito a liberdade de expressao; esse direito incluiré a liberdade de procurar, receber e
difundir informacdes e idéias de qualquer natureza, independentemente de considera-
¢oes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro meio de sua escolha. 3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2
do presente artigo implicara deveres e responsabilidades especiais. Conseqlientemen-
te, podera estar sujeito a certas restricdes, que devem, entretanto, ser expressamente
previstas em lei e que se fagam necessarias para: a) assegurar o respeito dos direitos e
da reputag@o das demais pessoas; b) proteger a seguranga nacional, a ordem, a saude
ou a moral publicas”.
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Direitos Humanos COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 1969) (art. 13)°, de 1969.

Conforme constatado por Cruz (2017), de acordo com a base
de dados do Constitute Project’, a liberdade de expressdo estd reco-
nhecida em cerca de 180 Constitui¢cdes, consistindo no “direito de ex-
pressar pensamentos e sentimentos sem que haja censura ou qualquer
outra forma de interferéncia governamental, sendo usualmente limitada
pelos casos de sedi¢do, discurso de 6dio e obscenidade” (CRUZ, 2017,
p. 113).

Para Vianna (2020), “a liberdade de expressao pode se manifes-
tar das mais variadas formas, seja pela palavra escrita ou falada; seja
pelos sinais, simbolos, alegorias ou até pelo siléncio”, contemplando o
discurso académico, publicitario ou politico, assim como o direito de
critica e de discordancia, proprios de uma sociedade pluralista, que, em

contato com o diferente, exercita elevado grau de tolerancia.

Em matéria de comunicagao realizada em contextos intersubje-
tivos, a liberdade de expressao destina-se a proteger tanto os interesses
do emissor da mensagem, que pode se manifestar livremente, como
os do seu receptor, que tem acesso a ideias e pontos de vista diversi-
ficados. Conforme explica Sarmento (2013, p. 2.037/2.039), parte-se
da premissa de que a existéncia de uma midia livre e independente,
compondo um sistema plural e policéntrico de comunicagdo social, €
essencial para um regime democratico pautado pelo respeito a liberdade
individual, em que os cidaddos possam efetivamente exercer o controle

sobre o poder, em todas as suas dimensoes.

9 “Artigo 13.1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e idéias
de toda natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha”.

10 Portal desenvolvido por pesquisadores da Universidade do Texas, nos Estados
Unidos. Disponivel em: https://www.constituteproject.org/search?lang=en&key=ex-
press. Acesso em: 05 de julho de 2020.
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Trata-se de direito essencial ao regime democratico, conforme
aponta Dahl (2001, p. 97-100), ao elencar, dentre as seis instituicoes
da democracia representativa, que seriam as exigéncias minimas e ne-
cessarias para que um pais consiga atingir os objetivos democraticos
dentro de um grau satisfatorio, a liberdade de expressdo e as fontes de
informacao diversificadas. No caso brasileiro, a ambiéncia normativa
da liberdade de expressdo apresenta um significado ainda mais marcan-
te, decorrente do processo historico de superacao da Ditadura Militar,
que vigorou entre os anos de 1964 e 1985 (CRUZ, 2017).

Assim, na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), a li-
berdade de expressao, manifestagdo e consciéncia, como garantia e di-
reito individual (art. 5°, IX, XIV, CF/88), ¢ clausula pétrea (art. 60, §4°,
IV, CF/88), oriunda do Poder Constituinte Originario, ndo sendo passi-
vel de alteragdo ou reforma nem mesmo pela Unido, através Congresso
Nacional, por meio de Projeto de Emenda Constitucional, tampouco via

lei estadual. Veja-se os referidos dispositivos na integra:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a proprie-
dade, nos termos seguintes:

[...]

IX - ¢é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de cen-
sura ou licenga;

XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a informagao e res-
guardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exerci-
cio profissional;

Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante
proposta:

[...]

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

[...]

IV - os direitos e garantias individuais.
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O ideario democratico norteia-se pela busca do autogoverno po-
pular, que ocorre quando os cidaddos podem participar com liberdade
e igualdade na formagdo da vontade coletiva (SARMENTO, 2013, p.
2.037/2.039). Nessa perspectiva, destaca-se o teor do art. 220 da Cons-
tituicao Federal (BRASIL, 1988), que salvaguarda a liberdade de ex-

pressao e informacao de censuras politicas e ideoldgicas:

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a
expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o
disposto nesta Constituigao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa consti-
tuir embarago a plena liberdade de informacao jornalisti-
ca em qualquer veiculo de comunicagdo social, observa-
do o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XIII e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politi-
ca, ideologica e artistica.

[...]
§ 6° A publicagdo de veiculo impresso de comunicagao
independe de licenca de autoridade.

O caput do art. 220 veda quaisquer restrigdes a manifestagao do
pensamento, criacao, expressao e informagao, sob qualquer forma, pro-
cesso ou veiculo. Trata-se de proje¢do direta no ambito da comunicagao
social dos direitos fundamentais a liberdade de expressao e informacao,
inscritos no art. 5°, incisos IV, IX ¢ XIV da Constituicdo (BRASIL,
1988). A amplitude do texto constitucional teve o propoésito de afastar
quaisquer duvidas a respeito do ambito de prote¢ao desta norma, que
salvaguarda todas as formas de expressdo e comunicagdo, sobre qual-
quer matéria ou assunto, ndo importando o modo como sdo veiculadas
(SARMENTO, 2013, p. 2.037/2.039).

A Lei n° 14.268/2020 (BAHIA, 2020b) impde sancdo a con-
duta de divulgar “informacodes falsas, sem procedéncia oficial, sobre
epidemias, endemias e pandemias no Estado da Bahia, sem citar a fonte
primaria”. Isso significa que toda e qualquer informag¢ao ou opinido di-

vulgada que ndo seja a oficial serd sancionada. Trata-se de limitacdo ao
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exercicio da liberdade de pensamento, manifestagdo e consciéncia, con-
trariando os comandos constitucionais e tornando-se ainda mais grave
diante do contexto de crise sanitaria vivenciado. Isso porque, para pre-
servar sua propria imagem e a de seus agentes, o Poder Publico pode es-
colher o que seré divulgado pelos veiculos oficiais € como a informagao
sera transmitida. Uma populag@o cujo acesso a informacao restringe-se
a comunicacao vertical do governo torna-se refém de tal narrativa, pra-

tica demasiadamente perigosa e antidemocratica.

O amplo acesso a informagao se torna ainda mais relevante dian-
te da publicacdo da Lei n°® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020 (BRASIL,
2020a), que “dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergén-
cia de saude publica de importancia internacional decorrente do coro-

navirus responsavel pelo surto de 2019”.

O art. 4°" da referida Lei instituiu uma hipotese especifica de
dispensa de licitacdo, cuja flexibilizagdo acaba por abrir espago para
abusos e irregularidades por parte da Administracdo Publica, que pode
se valer da nova hipotese de dispensa para celebrar contratos superfatu-
rados e contrarios ao real interesse publico. Assim, a livre circulagao de
informagdes e dados acerca das contratagdes administrativas € essen-
cial para que a populagdo e os 6rgdos de fiscalizagdo, como o Ministério
Publico e o Tribunal de Contas, possam acompanhar e controlar o uso

dos recursos publicos.

Nesse sentido € a licdo de Sarmento (2013, p. 2.037/2.039), para
quem, na sociedade contemporanea, os meios de comunicacao social
desempenham um papel extremamente importante, tanto sob o aspecto
politico, como também sob o aspecto cultural, possibilitando o exerci-
cio de um controle permanente sobre os governantes e detentores de
poder social, que se presta ao combate de toda sorte de abusos, por

meio da exposicao a critica publica. Outra fun¢do essencial dos meios

11 “Fica dispensada a licitacdo para aquisi¢@o de bens, servicos e insumos de saude
destinados ao enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia interna-
cional decorrente do coronavirus de que trata esta Lei”.
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de comunicagao social ¢ a de municiar os individuos com informagoes
e pontos de vista diversificados, para que possam tomar suas decisoes,

sobre temas publicos ou privados, de forma mais consciente.

Ainda, mesmo que a Lei Estadual n® 14.268/2020 (BAHIA,
2020b) ressalve que ndo constitui ilicito administrativo o “compartilha-
mento de opinido pessoal, desde que evidenciado o carater ndo-fatico, e
sim opinativo do texto”, ndo se sustenta uma separagao rigida entre fatos
e opinides, pois, pela propria natureza humana, ndo ha como excluir to-
talmente da informacdo transmitida a influéncia das pré-compreensdes
do agente. Conforme ensina Daniel Sarmento (2013, p. 2.037/2.039),
pode-se dizer que o relato de um fato nunca deixa de ser uma versao
dele, eis que sempre influenciado pelas opinides e interesses de quem

0 reporta.

Em verdade, a possibilidade criticada e rechagada pelo consti-
tucionalista ¢ justamente aquela adotada pelo Estado da Bahia: auto-
rizar somente a comunicagao “oficial”, ou seja, aquela veiculada pelo
proprio Estado, ao sancionar a divulgacao de “informagdes falsas, sem
procedéncia oficial, sobre epidemias, endemias e pandemias no Estado

da Bahia, sem citar a fonte primaria”.

Conforme ensina Gomes (2018), a liberdade de expressdao com-
preende ndo apenas as informacdes consideradas como inofensivas,
indiferentes ou favoraveis, mas também aquelas que possam causar
transtornos, polarizagdo, resisténcia e inquietagdo, pois a democracia
somente existe baseada na consagracao do pluralismo e da tolerancia.
Nesse sentido, a melhor prova da verdade de uma ideia ¢ ela ser aceita
pela comunidade apds exposta ao debate publico, no que se conven-
cionou chamar de teoria do livre mercado de ideias, que “proibe que a
autoridade publica intervenha para impedir previamente a difusdo da
informacao, mesmo que a publicacao possa representar dano a direito
fundamental de um individuo, sob o risco da institucionalizagdo do me-
canismo da censura prévia” (SIMAO, RODOVALHO, 2017).
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Nesse sentido, ¢ pertinente a adverténcia de que inexiste, em
termos filosoficos, de uma verdade acima das demais, de modo que
acolher o dogma da verdade absoluta para admitir a supressao da cir-
culag¢do da informacdo conferiria um expressivo poder as autoridades
estatais de determinar o contetido das mensagens que estdo autorizadas
a integrar a esfera publica, implicando empobrecimento da qualidade
do debate.

A inviabilidade de determinar precisamente a veracidade das
informagdes acaba conduzindo a uma generalizacdo no tratamento de
conteudos, com a puni¢do e proibi¢do de conteudos verdadeiros e es-
senciais ao debate, situacdo designada pelos estadunidenses como “en-

costa escorregadia” ou slipery slope (GROSS, 2018, p. 163).

Trata-se do problema do “efeito silenciador”, que se manifesta
quando “as pessoas e agentes de imprensa comegam a se autocensurar
por medo de que aquilo que expressam possa ser considerado falso e
passivel de puni¢ao” (GROSS, 2018, p. 163). Sob tal perspectiva, o
risco de se atribuir as autoridades publicas o poder de determinar quais
informacdes seriam falsas, ¢ distorcer e manipular o debate publico
em prol dos interesses privados dos agentes estatais (GROSS, 2018, p.
163).

A consagragdo constitucional da liberdade de expressdo parte
da premissa antipaternalista de que as pessoas sdo capazes de julgar
por si mesmas o que € bom ou ruim, correto ou incorreto, € tém o di-
reito moral de fazé-lo. Por isso, ndo e legitimo as autoridades publicas
proibirem a manifestagdo de uma ideia por considera-la errada ou até
perniciosa. Até porque, se o Estado pudesse decidir o que pode e o que
ndo pode ser exprimido, haveria a tendéncia natural de que tentasse
silenciar as ideias contrarias aos governantes, ou aquelas que desagra-
dassem as maiorias que lhe ddo suporte politico (SARMENTO, 2013,
p. 2.037/2.039).
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Ainconstitucionalidade da Lei Estadualn® 14.268/2020 (BAHIA,
2020b) se agrava diante da previsao de uma responsabilidade objetiva,
pois o diploma normativo ndo limita a san¢ao a qualquer verifica¢do de
dolo ou culpa por parte do agente, o que reforca o carater autoritario e
antidemocratico da Lei. Além disso, em nosso regime constitucional
ndo se admite, em hipotese alguma, a possibilidade de interdi¢ao admi-
nistrativa de veiculacao de qualquer conteudo nos meios de comunica-
¢do social. Veja-se a licdo de Daniel Sarmento (2013, p. 2.037/2.039):

Apenas o Poder Judiciario pode, em hipoteses absolu-
tamente excepcionais, vedar a divulgacdo de qualquer
mensagem pelos meios de comunicagdo, quando isto se
justifique ap6s um cuidadoso juizo de proporcionalidade.
Trata-se de hipotese que deve ser reservada apenas para
situacdes extremas, pois a regra geral ¢ a de que even-
tuais abusos no exercicio das liberdades comunicativas
que lesem direitos de terceiros devem ser compensados e
reprimidos a posteriori, através da responsabilidade civil
e penal.

No mesmo sentido € o entendimento de Mendonga (2019), para
quem, nos casos em que os possiveis danos causados pelas noticias falsas
exigem uma imediata resposta do Estado, a obstrucdo da circulagao de
conteudos deve ser feita por meio de decisdes judiciais, analisando-se o
caso concreto de forma especifica, tendo em vista que o controle abstrato
e preventivo caracteriza censura. Dessa forma, a regra deve ser a garan-
tia da liberdade de expressdo, para que o combate as fake news nao seja
utilizado como um roétulo abstrato para silenciar opositores e discursos
criticos em face de autoridades e politicos (CARVALHO, 2020).

3.3 PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Tema que suscita discussdo concerne a possibilidade de limita-

cdo legislativa das liberdades comunicativas. O Ministro Carlos Ayres
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Britto, no voto condutor que proferiu da ADPF n. 130 (BRASIL, 2009),
cujo julgamento nao recepcionou a Lei de Imprensa (BRASIL, 1967),
sustentou que nenhum limite legal poderia ser instituido em relagdo a
este direito, pois as limitagdes existentes sao apenas aquelas ja contem-
pladas no texto constitucional, cabendo tdo somente ao Poder Judiciario
fazer as ponderagdes pertinentes em caso de tensdes com outros direi-

tos.

Na ocasido, o STF entendeu que deve ser assegurado ao jorna-
lista o “direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom
aspero ou contundente, especialmente contra as autoridades e os agen-
tes do Estado”. Face a intrinseca relagdo entre a critica jornalistica € o
interesse publico, ndo caberia ao Estado, por qualquer de seus 6rgaos,
definir previamente o que deve ser dito ou veiculado por individuos e

jornalistas, pois “ndo ¢ pelo temor do abuso que se vai coibir o uso”.

Merece destaque, ainda, o voto do Ministro Relator Alexandre
de Moraes no julgamento da ADI 4451 (BRASIL, 2018), que declarou
a inconstitucionalidade do art. 45, incisos II e III, da Lei 9.504/1997
(BRASIL, 1997):

LIBERDADE DE EXPRESSAO E PLURALISMO DE
IDEIAS. VALORES ESTRUTURANTES DO SISTE-
MA DEMOCRATICO. INCONSTITUCIONALIDA-
DE DE DISPOSITIVOS NORMATIVOS QUE ESTA-
BELECEM PREVIA INGERENCIA ESTATAL NO
DIREITO DE CRITICAR DURANTE O PROCESSO
ELEITORAL. PROTECAO CONSTITUCIONAL AS
MANIFESTACOES DE OPINIOES DOS MEIOS DE
COMUNICACAO E A LIBERDADE DE CRIACAO
HUMORISTICA. 1. A Democracia ndo existira e a livre
participag@o politica ndo florescera onde a liberdade de
expressao for ceifada, pois esta constitui condi¢ao essen-
cial ao pluralismo de ideias, que por sua vez ¢ um va-
lor estruturante para o salutar funcionamento do sistema
democratico. 2. A livre discussdo, a ampla participag@o
politica e o principio democratico estdo interligados com
a liberdade de expresséo, tendo por objeto ndo somente a
protecdo de pensamentos e ideias, mas também opinides,
crencas, realiza¢dao de juizo de valor e criticas a agen-
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tes publicos, no sentido de garantir a real participacdo
dos cidaddos na vida coletiva. 3. S@o inconstitucionais
os dispositivos legais que tenham a nitida finalidade de
controlar ou mesmo aniquilar a forca do pensamento
critico, indispensavel ao regime democratico. Impossibi-
lidade de restri¢do, subordinagdo ou forgosa adequagdo
programatica da liberdade de expressio a mandamen-
tos normativos cerceadores durante o periodo eleitoral.
4. Tanto a liberdade de expressdo quanto a participacao
politica em uma Democracia representativa somente se
fortalecem em um ambiente de total visibilidade e possi-
bilidade de exposi¢do critica das mais variadas opinides
sobre os governantes. 5. O direito fundamental a liberda-
de de expressdo ndo se direciona somente a proteger as
opinides supostamente verdadeiras, admirdveis ou con-
vencionais, mas também aquelas que sdo duvidosas, exa-
geradas, condenaveis, satiricas, humoristicas, bem como
as ndo compartilhadas pelas maiorias. Ressalte-se que,
mesmo as declaragdes erroneas, estdo sob a guarda dessa
garantia constitucional. 6. A¢do procedente para declarar
a inconstitucionalidade dos incisos II e III (na parte im-
pugnada) do artigo 45 da Lei 9.504/1997, bem como,
por arrastamento, dos paragrafos 4° ¢ 5° do referido ar-
tigo.

Destaca-se, ainda, trecho do voto do Ministro Celso de Mello,
na mesma A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4451 (BRASIL, 2018),
ao destacar que o Estado Brasileiro rejeitou, como compromisso cons-
titucional, qualquer forma de censura, assumindo e adotando a plena
liberdade de expressao, por ser signatario da Declaragdo Universal dos
Direitos da Pessoa Humana (UNITED NATIONS, 1948). Explica-se:

Cabe observar, ainda, que a rejeicdo a censura, além
de haver sido consagrada em nosso constitucionalismo
democratico, representa expressdo de um compromisso
que o Estado brasileiro assumiu no plano internacional,
pois o Brasil, entre tantos outros instrumentos de pro-
tecdo internacional dos direitos humanos, subscreveu a
Declaracao Universal dos Direitos da Pessoa Humana,
promulgada pela III Assembleia Geral da Organizacao
das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948.
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Vé-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal manifesta
concretamente o carater preferencial das liberdades de expressao e de
imprensa, em face de outros direitos e interesses constitucionalmente
tutelados.

4 CONCLUSAO

Diante do exposto, ¢ possivel constatar a flagrante inconstitu-
cionalidade formal e material da Lei n°® 14.268/2020 do Estado da Bahia
(BAHIA, 2020b), que viola as normas extraiveis do art. 22, II; art. 5,
IX, XIV; art. 60, §4°, IV; art. 220, todos da Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988), ao estabelecer a aplicagcdo de sangdo a quem,
ilicitamente, divulga informagdes falsas sobre epidemias, endemias e

pandemias no referido Estado.

A contencdo dos danos gerados pelas fake news pode ser feita
pela realizagdo de campanhas de educagdo, inclusive literacia digital,
da populacdo, pois ¢ preferivel combater informagdes ruins ou falsas
com mais e melhores informagdes, em detrimento da adocao de estra-
tégias punitivas que cerceiem a liberdade de expressaio (MENDONCA,
2019). Outra alternativa ¢ usar inteligéncia artificial para conter a dis-
seminacao de fake news, através de maquinas e algoritmos que identifi-
quem padrdes com o intuito de checar ou ndo a veracidade de um fato,
pois “a propagacao de noticias falsas nao sera solucionada no aspecto

legislativo, mas sim, no campo tecnologico” (BARRETO, 2020).

No contexto especifico da pandemia do coronavirus, noticias
verificadas e carimbadas de interesse da populacdo, tratando de abas-
tecimento, medicamentos, uso de mascaras e importancia do distancia-
mento social, por exemplo, devem ser difundidas para mitigar os danos
dos fatos inveridicos. Conforme Barreto e Fonseca (2020), “essa meto-

dologia tem se mostrado bem-sucedida no combate a desinformacao so-
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bre a pandemia, especialmente quando atrelada a campanhas educativas

para busca de informagdes sobre a doenca apenas em fontes oficiais”.

Quanto ao controle juridico, os critérios de restricdo de con-
teudos nao devem ser ideoldgicos, sendo essencial a garantia de um
processo transparente, com notificacdo e direito de recurso aos autores
dos conteudos ou publicagdes. Ja os grandes provedores de informagao
devem propiciar um ambiente de autorregulacdo com mecanismos de
aferi¢do da veracidade das noticias (DELMAZO, VALENTE, 2018).
Conforme reconhece Teft¢ (2018), qualquer acdo para inibir as fake
news deve passar por mais informagdo, € ndo menos, por iSso, pro-
postas que permitam a remog¢ao de contetidos sem ordem judicial, que
censurem a midia alternativa e criminalizem a publica¢cdo de conteudo
falso deverao ser evitadas a qualquer custo, por ndo se alinharem com a

Constituicdo e a protecdo das liberdades fundamentais.

Embora o Marco Civil (BRASIL, 2014) nao tenha feito alusdo ex-
pressa a criagdo e disseminacdo de fake news, a norma em comento tem
proporcionado, até entdo, suporte legal suficiente para o combate a essa
pratica (CARVALHO, KANFFER, 2018). A questao encontra-se, pois, fo-
cada ndo em novas leis, mas na adequacao técnica daquelas ja existentes,
atribuindo as ordens judiciais eficicia maxima. Ademais, os provedores de
conteudo devem colaborar com as autoridades judiciais, conferindo maxi-

ma eficacia e celeridade as determinagdes do Poder Judiciario.
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CAPITULO 11

CORONAVIRUS E O AUMENTO DAS
CONTRATACOES VIRTUAIS: DESAFIOS
PARA A PROTECAO DO CONSUMIDOR

BRASILEIRO NA INTERNET

SILVIA LEVENFUS
Mestranda em Direito - UFRGS
http://lattes.cnpq.br/8513554120779377

THAISE MARIA NEVES DUARTE PACHECO
Mestre em Direito — FMP
http://lattes.cnpq.br/3998965793630780

1 INTRODUCAO

O mundo esta diante de uma das maiores crises de saude publica
da historia, cujos efeitos extrapolam a seara sanitaria, € permeiam a or-
ganizagao social e econdmica. Com o intuito de restringir a circulagao
de pessoas e, desta forma, a disseminacdo do virus entre a populacao,
um grande numero de autoridades brasileiras adotou medidas de isola-

mento social e de restricdo do funcionamento do comércio fisico.

Impossibilitados de manter seus tradicionais habitos de consu-
mo, em virtude das medidas de isolamento social, milhares de consu-
midores foram compelidos a recorrer a plataformas e a outros meios
virtuais para adquirir e usufruir dos mais variados produtos e servicos.
Por esta razdo, o SARS —CoV-2, também denominado COVID-19 ou
Coronavirus, tem sido percebido como elemento propulsor do processo

de digitalizacdao da economia.

Inquestionavelmente o desenvolvimento tecnologico ¢ capaz
de oferecer grandes beneficios aos consumidores, tais como solugdes

mais desburocratizadas e democratizadas de acesso a bens ¢ servigos,
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reducdo de pregos e fortalecimento do poder de escolha dos consumido-
res. No entanto, as relagdes estabelecidas em ambiente virtual possuem
complexidades e condi¢des de uso que ampliam a vulnerabilidade deste

em ambiente virtual.

O ordenamento juridico brasileiro oferece a tutela destacada ao
consumidor, reconhecendo a sua vulnerabilidade e o flagrante desequi-
librio no ambito das relagdes consumeristas. Contudo, o incremento
tecnologico, sobretudo em razdo da crescente coleta e tratamento de
dados pessoais dos consumidores, impde o surgimento de uma tutela
especifica, apta a oferecer a efetiva protecdo do consumidor em am-

biente virtual.

O presente artigo, desta forma, se dedica a analisar o impacto
do Coronavirus na aceleracdo da contratagdo de produtos e da utiliza-
¢do de servicos virtuais, expondo as normatizagdes existentes no pais e
apresentando os desafios decorrentes do incremento tecnoldgico para a

efetiva protecdo dos consumidores neste ambito.

2 NOVAS CONFIGURACOES ECONOMICAS: PRESSUPOS-
TOS E PERSPECTIVAS

O intenso processo de digitalizacdo e de inovagdes generaliza-
das ocorrido nos ultimos anos tem levado pesquisadores a asseverar que
o mundo esteja diante de uma quarta revolugdo industrial, caracterizada
pela transformagdo abrupta e radical das estruturas econdmicas e so-
ciais (SCHWARB, 2016).

O processo de revolucdo tecnologica que estd em curso tem
como um dos principais vetores a disseminagao do uso de smartphones,
aparelhos telefonicos multifuncionais, que permitiram uma participa-
¢do mais ativa dos usuarios no ambiente virtual (MIRAGEM, 2019). Os

smartphones ¢ demais dispositivos moveis evidenciam o surgimento
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de uma internet ubiqua e moével, caracterizada pelo uso de dispositivos
mais poderosos e acessiveis (SCHWAB, 2016).

O crescente numero e a disseminacdo de instrumentos de co-
municagdo capazes de coletar dados dos seus usudrios, aliados as tec-
nologias de big data, computacdo em nuvem e ao tratamento de dados,
estdo oportunizando o surgimento de novos modelos de negocios e a

transformagao dos modelos existentes.

O uso da tecnologia ¢ responsavel por romper barreiras, opor-
tunizando uma maior participacdo econdmica de pessoas localizadas
em regides menos favorecidas, viabilizando a democratizacdo de aces-
so a produtos e servigos por meio da contratacdo em ambiente virtual
(SCHWAB, 2016).

Nas mais variadas industrias, as inovagdes tecnoldgicas t€m
permitido a democratizacdo a bens de consumo, a redugdo de custos, a
transformagao no formato de negdcios, baseados no digital e nas poten-
cialidades inerentes a tecnologia (PASQUALOTO; BUBLITZ, 2017).

2.1 O CORONAVIRUS COMO FATOR PROPULSOR DAS CON-
TRATACOES EM AMBIENTE VIRTUAL NO BRASIL

No dia 11 de margo de 2020, a Organizagao Mundial da Saude
(OMS) reconheceu que o surto de Covid-19, que ja afetava muitos pa-
ises do mundo, caracterizava-se como uma pandemia, constituindo-se,
desta forma, como uma emergéncia de saude publica de importancia
internacional. O virus, de caracteristicas e tratamento ainda desconhe-
cidos, passou a representar um grande desafio internacional nas esferas

sanitarias e economicas.

No Brasil, grande parte das autoridades locais adotaram medi-
das de restri¢cao da circulagdo de pessoas e de funcionamento do comér-

cio, evitando a aglomeracao de pessoas e, desta forma, a disseminagao
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do virus. Tais medidas alteraram profundamente os habitos de consumo

dos brasileiros.

Em fun¢do da impossibilidade de recorrer ao comércio fisico,
muitos consumidores passaram a adquirir produtos e servigos atraveés
do ambiente virtual. Em razdo da inser¢cdo de novos consumidores aos
meios virtuais de contratagdo e, por consolidar outras praticas de intera-
¢do virtual, a pandemia causada pelo Novo Coronavirus tem sido asso-

ciada a aceleragdo do processo de transformagao digital e de inovagao.

Estima-se que durante a pandemia, o comércio eletronico tenha
ganhado 4 milhdes de novos clientes (AGENCIA O GLOBO, 2020).
Esta multidao de pessoas, sao consumidores, dos mais variados perfis e
caracteristicas, que, em fun¢do da impossibilidade de recorrer as lojas
fisicas, precisaram ou preferiram utilizar o comércio eletronico para
adquirir bens de consumo. A Abcomm, Associa¢ao Brasileira de Co-
mércio Eletronico (2020) estima que estes novos consumidores virtuais
mantenham o habito de adquirir produtos pela internet, mesmo com o

fim do periodo de isolamento social.

Além do comércio, outros setores da economia adotaram a digi-
talizagdo dos servigos como forma de evitar a descontinuidade de suas
atividades. O setor de educagdo, por exemplo, foi um dos fortes afeta-

dos pelas medidas de isolamento social.

Com o proposito de conter a disseminagdo do virus entre estu-
dantes, aulas presenciais foram suspensas, impondo que o Ministério da
Educacao publicasse uma portaria autorizando, de forma excepcional,
a substituicdo das aulas presenciais por aulas realizadas no formato de
educagdo a distancia (EAD) (BRASIL, 2020a).

Com a finalidade de manter a prestacdo dos servicos educacio-
nais, escolas e faculdades precisaram adequar suas metodologias e tec-
nologias rapidamente, passando a transmitir aulas através de aplicativos
e plataformas virtuais. Segundo dados da UNESCO, 52.898.349 estu-

dantes brasileiros foram afetados pelo fechamento das instituicdes de
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ensino (UNESCO, 2020), sendo que parte expressiva destes precisou se
adaptar ao uso de plataformas virtuais e aplicativos de videoconferéncia

para dar continuidade aos estudos.

A incorporagdo de um modelo digitalizado para a prestagdo de
servicos também pode ser verificada no setor da satide. Com o objeti-
vo de reduzir a circulacdo em hospitais e unidades de satde, o Brasil
autorizou, de forma excepcional, durante a crise ocasionada pelo novo
coronavirus, a adoc¢do do servigo de telemedicina, ou seja, o exercicio
da medicina mediado pelo uso da tecnologia (BRASIL, 2020b).

O ingresso de novos consumidores ao comércio eletronico as-
sim como o surgimento e o fortalecimento de modelos virtuais de pres-
tagdo de servigo, evidencia, de fato, que a pandemia tenha acelerado o

processo de transformacao digital.

Destaca-se, contudo, que as compras online sdo um exemplo de
atividade que demanda muita informagao (LIMA, 2020, p. 306), posto
que ha muitos dados envolvidos para se efetivar uma transagdo. Nessa
esfera, e levando em consideragdo que a propria Constituicao Federal
preconiza a defesa do consumidor como principio basico', questiona-se

acerca da efetiva protecdo dos consumidores em ambiente virtual.

2.2 BENEFICIOS E RISCOS ADVINDOS DO INCREMENTO TEC-
NOLOGICO NAS RELACOES DE CONSUMO

O incremento tecnoldgico observado nas ultimas décadas pro-
moveu intensas transformacodes no mercado de consumo. O conceito de
“destrui¢do criativa” cunhado por Joseph Schumpeter, segundo o qual
o estado estacionario da economia ¢ rompido pelo surgimento de ino-

vacdes, que rescindem com a velha dinamica utilizada pelas empresas,

1 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justiga social, observados os seguintes principios: V - defesa do consumidor (BRA-
SIL, 1988).
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promovendo o desenvolvimento através da inovacdo, ¢ cada vez mais
contemporaneo ¢ evidente (SCHUMPETER, 1997).

Desta forma, ¢ indubitavel que a pandemia permitiu o surgi-
mento de novos modelos de negocios. Todavia, a promogao destes deve
ser analisada sob dois prismas: os beneficios ocasionados e os riscos

advindos.

Para tanto, ressalta-se que uma vantagem do desenvolvimen-
to tecnologico ¢ a maior eficiéncia das relacdes econdmicas, na medi-
da em que o avanco da tecnologia oportunizou o surgimento de novos
agentes de mercado e aumento da concorréncia (MIRAGEM, 2019a).
Outro aspecto positivo do surgimento de novos agentes de mercado ¢é
a democratizacao do acesso, posto que populacdes antes desassistidas
por muitos servigos, atualmente podem acessa-los através das solugdes
virtuais (SCHWARB, 2016).

A inovagdo, da mesma forma, tem oportunizado a ruptura em
relagdo a modelos de negdcios tradicionais, através da introducao de
novas tecnologias que recriam totalmente produtos e formato de pres-
tacdo de servigos, inaugurando maneiras completamente inovadoras de

servir aos reais interesses dos consumidores. (SCHWAB, 2016).

A comunicacdo em rede e o rompimento das barreiras comu-
nicacionais também tém permitido uma maior transparéncia na pres-
tagdo dos servigos em ambiente virtual, e, desta forma, transforma-
do os padrdes de comportamento dos consumidores. A disseminagao
da informagdo em ambiente virtual permite que os usudrios estejam
mais atentos as ofertas e a qualidade do servigo prestado, tornando-se
mais exigentes. Este novo perfil de consumidor tem demandado a cria-
¢do de novos modelos de negdcios, centrados em suas necessidades
(SCHWARB, 2016).

A coleta dos dados dos consumidores (seja através de formula-
rios, histérico de navegacao, ou até mesmo através do uso de sensores

instalados nos aparelhos méveis dos usudrios) tem oportunizado o sur-
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gimento de produtos cada vez mais ajustados aos interesses dos con-
sumidores. Através da utilizagdo dos mais variados tipos de dados do
consumidor, empresas sao capazes de tragar perfis surpreendentemente
completos sobre estilo de vida, comportamento, habitos e necessidades
dos consumidores, oferecendo solucdes cada vez mais adaptadas aos
interesses do publico alvo (SCHWAB, 2016).

Em que pese muitos sejam os beneficios advindos do desenvol-
vimento tecnologico, ha que se destacar que as facilidades decorrentes
do consumo virtual apresentam alguns efeitos nocivos aos consumido-

Ies.

Os negobcios realizados em ambiente virtual adotam modelos
despersonalizados e desmaterializacdo de contratagdo (MARQUES,
2011), em que a simplicidade na celebragao do negdcio pode ocultar
uma complexa relagdo juridica, cujos agentes econdmicos envolvidos
possam ndo ser adequadamente identificados pelo consumidor. Condi-
¢oes que implicam no agravamento da condi¢ao de vulnerabilidade do

consumidor no ambiente virtual.

Ademais, a possibilidade do consumo instantaneo tende a estar
associada ao hiperconsumo e ao aumento do endividamento dos con-
sumidores (PASQUALOTO; BUBLITZ, 2017), sobretudo quando os
usudrios dos servigos virtuais nao sao adequadamente informados e

preparados para as complexas relagdes consumeristas contemporaneas.

Com o avanco do compartilhamento de dados, seja por empre-
sas ou pelo poder publico, acentua-se a preocupagdo em relagdo aos
danos causados por possiveis vazamentos, falhas de seguranca, mau
uso dos dados ou pelo desvio da finalidade para as quais os dados fo-
ram coletados. Merecendo relevancia, ainda, as indefini¢des legais em
relacdo aos limites de atuagdo do Estado para a protecdo dos direitos
fundamentais dos individuos, entre eles a privacidade e a liberdade de
expressao (MALDONADO; GUTIERREZ, 2018).
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Desta forma, a coleta e tratamento de dados dos consumidores,
pratica corriqueira nas relagcdes consumeristas hodiernas, revela impor-
tantes questoes envolvendo padrdes de conduta sobre a seguranga, a in-

violabilidade, a governanca, a propriedade, o acesso e a disponibilidade
dos dados.

Nao se objetiva extinguir tais relacdes tecnoldgicas entre os
consumidores. O que se propoe e se pretende ¢ a harmonizagdo destas

tanto com os direitos como com as garantias individuais (LIMA, 2020).

3APROTECAO DO CONSUMIDOR EM AMBIENTE VIRTUAL
NO BRASIL

No Brasil, a Constitui¢do Federal de 1988 foi a responsavel por
inserir a tutela do consumidor em matéria constitucional, prevendo o
direito do consumidor como direito fundamental* e como principio da
ordem econdmica’. Dois anos apds a promulgacdo da Constituicao Fe-
deral, foi editado o Codigo de Defesa do Consumidor - CDC — (Lei
n°8.078/1980), responsavel por inaugurar um novo padrdo de tutela

consumerista no Brasil.

Em que pese a tutela do direito do consumidor tenha sido intro-
duzida no ordenamento juridico brasileiro tardiamente em relagdo a ten-
déncia mundial, aproximadamente trés décadas ap6s o reconhecimento

da vulnerabilidade e a previsdo de tutela diferenciada ao consumidor,

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos se-
guintes: [...] XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
(BRASIL, 1988)

3 Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios: [...] V - defesa do consumidor;
(BRASIL, 1988)
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o Codigo de Defesa do Consumidor ¢ tido como uma das codificagdes
consumeristas mais bem elaboradas do mundo (OLIVEIRA, 2002).

A partir da promulga¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor,
instala-se uma nova ordem juridica que reconhece a vulnerabilidade do
consumidor diante do fornecedor e a necessidade de previsdes materiais
direcionadas a efetiva tutela do consumidor, oferecendo instrumentos ca-
pazes de corrigir o desequilibrio naturalmente existente no ambito das
relagdes consumeristas. Enquanto lei de funcao social, o CDC promove
intensas mudangas e influencia imperativamente as relagdes de consumo.
Destina-se a materializar seus objetivos e impor principios de observan-
cia obrigatdria pelo mercado (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016).

Apesar das poucas referéncias as relagdes de consumo estabe-
lecidas em ambiente virtual, um dos grandes méritos do CDC ¢ a de-
fini¢do de uma série de principios que devem reger as relacdes consu-
meristas, como: o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, o
principio da informacao e transparéncia, o principio da boa-fé objetiva
e o principio da confianca.

Verifica-se, desta forma, que, apesar de fazer poucas referén-
cias expressas a instrumentos dedicados a prote¢ao do consumidor em
ambiente virtual, o Cédigo de Defesa do Consumidor da guarida as
relagdes juridicas estabelecidas na internet. De acordo com Miragem
(2019a), ainda que a contratagdo se dé por meio eletronico, a ela ndo se

afasta a incidéncia do CDC.

Todavia, a efetiva prote¢do do consumidor demanda novos
enfoques para atender aos novos padrdes de consumo e as modernas
necessidades de consumidores virtuais (PASQUALOTO; BUBLITZ,
2017), sobretudo no que diz respeito a coleta e ao tratamento dos seus
dados pessoais.

E inquestionavel que a inexisténcia de normativa propria vigen-
te para a protecao dos dados gera inseguranca nas relacdes consumeris-
tas (MALDONADO, GUTIERREZ, 2018, ).
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3.1 LEIS SETORIAIS DE PROTECAO DE DADOS E O ADVENTO
DA LGPD

O conceito de privacidade mencionado como “the right to be
let alone”™ (WARREN; BRANDEIS, 1890, p.193), ndo mais pode ser
considerado como um direito de permanecer s6. Agora, esta defini¢ao
tradicional, influenciada pela tecnologia computacional, passa a ser
ressignificada como o “direito de manter o controle sobre as proprias
informagdes” (RODOTA, 2008, p. 92).

A Constituicdo Federal de 1988, assim como o Habeas Data,
previam o direito a privacidade. Foi somente nos anos 2000, aproxima-
damente, que iniciou um movimento de recep¢do normativa a prote¢ao
de dados (DONEDA, MENDES, 2019). Destaca-se que o desencade-
amento dos negocios da economia digital, a partir dos anos 1990, teve
influéncia direta para que se vislumbrasse a necessidade regulatoria de
protecdo de dados pessoais de maneira mais eficaz e contundente (PI-
NHEIRO, 2020). Foi neste contexto, que a “Carta dos Direitos Fun-
damentais” (Charter of Fundamental Rights of the European Union —
2000/C 364/01)° dedicou um artigo para elencar a prote¢ao dos dados
pessoais como primordial a dignidade da pessoa humana (LIMA, 2020).

Ainda que a Constituigdo Federal e o Codigo de Defesa do Con-
sumidor sejam instrumentos imprescindiveis para tutelar, de certa for-
ma, as relagcdes consumeristas, mostraram-se insuficientes para prote-
ger de forma efetiva os dados destes titulares no ambito das complexas
relacdes econdmicas contemporaneas.

Tem-se que o Codigo Civil (Lei 10.406/2002) contribuiu para a
matéria da protecdo da privacidade posto que, ainda que indiretamen-
te, reconheceu esta como sendo direito intransferivel e irrenunciavel,

assim como a possibilidade do titular de requerer que se interrompa

4 “O direito de ser deixado s6” em tradugao livre.

5 Ver art. 8° em: https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text en.pdf
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ou se indenize os danos causados, podendo, para tanto, buscar a tutela
jurisdicional® (OLIVEIRA; COTS, 2020).

Contudo, ressalta-se que a Constituicdo Federal, assim como o
Codigo Civil, determina regras mais abertas sobre a matéria (OLIVE-
RIA; COTS, 2020). Ademais, ¢ inexistente em ambas as normatizagoes

a mengao expressa da palavra privacidade.

Nessa esfera, embora existissem poucas e esparsas referéncias
a protecao dos dados pessoais no ordenamento juridico brasileiro’- de
acordo com Lima (2020, p. 36), o aperfeicoamento da prote¢ao de da-
dos no pais deu-se somente a partir do Marco Civil da Internet, Lei
12.965/2014, tendo este permitido a criacdo de um parametro principio-
logico, garantindo direitos fundamentais a usuarios da Internet. Confor-
me bem assevera Bioni (2020), a prote¢ao da privacidade, assim como
dos dados pessoais estdo entre os principios objetivados nesta normati-
va®. Nesta regulacdo, abordava-se também acerca do tratamento dos da-
dos pessoais (OLIVEIRA; COTS, 2020). Desta forma, verifica-se que
o dialogo estabelecido entre o Cdédigo de Defesa do Consumidor e o
Marco Civil da Internet foi sobremaneira importante para a construcao
de uma visdo no que tange a prote¢do das relagcdes consumeristas em

ambiente virtual.

Apesar da relevancia da legisla¢do, assim como os seus inime-
ros avangos em relacdo a temadtica digital, ndo encerra a imprescindi-
bilidade de se normatizar especificamente a protecao de dados (MAL-
DONADO; GUTIERREZ, 2018). Ainda que uma proposta regulatoria
sobre a protecdo de dados tenha iniciado em 2005, apenas em 2010 que

0 assunto passou a ser tratado com mais amplitude. Entretanto, somente

6 Tal se encontra nos artigos n°l1, n°12 e n°21 do Cdédigo Civil brasileiro (Lei
10.406/2002).

7 Destaca-se o art. 43 do CDC

8 Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:II -
protecao da privacidade; III - prote¢ao dos dados pessoais, na forma da lei (BRASIL,
2014)
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em 2018 que a Lei Geral de Protecdo de Dados virou lei. Esta ¢ um mar-
co normativo na prote¢ao de dados pessoais, com o intuito de comple-
mentar o Marco Civil da Internet e 0 Codigo de Defesa do Consumidor
(DONEDA; MENDES, 2019).

Assim, o advento da Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei
n°13.709/2018), sofreu total influéncia deste amadurecimento de uma
cultura de protecdo dos dados pessoais. Segundo Mendes e Doneda
(2018), a normativa foi determinante para a criagdo de uma concepgao
inovadora, que leva em consideragdo que nao existem mais dados ir-

relevantes no processamento eletronico e na sociedade de informacao.

Para tanto, a legislacao proporciona garantias ao cidadao no que
tange a utilizagdo de seus dados e, sendo os dados pessoais projegoes
da personalidade, qualquer que seja o seu tratamento, pode vir a violar

os direitos fundamentais.

3.2 A URGENCIA DA IMPLEMENTACAO DE UM NORMA BRA-
SILEIRA DE PROTECAO DO USO DE DADOS

A LGPD dispoe sobre a protecao de dados pessoais, sejam eles
nos meios digitais ou ndo, com o intuito de proteger os direitos funda-
mentais de liberdade, de privacidade, e o livre desenvolvimento da per-
sonalidade da pessoa natural’. Outrossim, ainda tem como fundamentos
o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagao, assim como

a livre iniciativa e a livre concorréncia'’.

Apesar de nao estar em vigor, a legislagcdo, at¢ 0 momento mos-

trou-se uma norma principiologica na matéria da protecdo de dados,

9 Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com
o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. (BRASIL, 2018)

10 Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como fundamentos: V - o
desenvolvimento econdmico e tecnologico e a inovagao; VI - a livre iniciativa, a livre
concorréncia e a defesa do consumidor; (BRASIL, 2018)
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concebendo principios até entdo ndo explicitos no quadro regulatério
nacional (OLIVEIRA; COTS, 2020).

Posto isto, ressalte-se que a nova legislacdo ndo exclui outros
direitos e principios correlacionados a tematica, preconizando a uni-
cidade da teia de normas relacionadas ao tema (BIONI, 2020, p. 260).
Nesse sentido, uma aplicagdo “harmoniosa e integradora”'' (PINHEI-
RO, 2020, p. 143).

O surgimento da LGPD permitiu a possibilidade de protecao da
liberdade e da privacidade dos consumidores, posto que se vislumbra
uma comunicacao entre a LGPD e o CDC. Exemplifica-se tal com a
mencao de que a defesa do consumidor ¢ um dos fundamentos da pro-
tecdo de dados'? (MENDES; DONEDA, 2018). Ademais, observa-se o
dialogo entre os dispositivos no que diz respeito ao direito do consu-
midor a informagao, com o intuito de que este possa entender de forma
precisa quais os riscos envolvidos na atividade (FURTADO; BEZER-
RA, 2020).

Salienta-se que o CDC ja garantia a informacgdo como direito
basico do consumidor. Com o advento da LGPD, além da previsdo
de observancia da boa-fé, a normativa define quais os casos em que o
consentimento'* para o tratamento dos dados pessoais é imprescindivel

e inclui principios', tais como o principio da finalidade - que exigem

11 Art. 64: Os direitos e principios expressos nesta Lei ndo excluem outros previstos
no ordenamento juridico patrio relacionados a matéria ou nos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 2018).

12 Art. 2° A disciplina da protegdo de dados pessoais tem como fundamentos: VI - a
livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor (BRASIL, 2018).

13 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: III - a informacdo adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacéo correta de quantidade, ca-
racteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os
riscos que apresentem

14 Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: XII - consentimento: manifestagao
livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus
dados pessoais para uma finalidade determinada; (BRASIL, 2018)

15 Ver Art. 6° da LGPD
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a necessidade de informar ao titular qual a finalidade do tratamento - ;
o principio da adequacado - se ha a compatibilidade do tratamento com
as finalidades informadas; e o principio da transparéncia - garante aos

titulares que seja lhe informado.

Portanto, nas duas legislagdes, requer-se o consentimento ex-
presso do consumidor ou hé a vedagao do tratamento de seus dados pes-
soais pela auséncia de consentimento (FURTADO; BEZERRA, 2020).
Nesta esfera, o crescimento do comércio eletronico em virtude do Co-
vid-19, alerta a necessidade de protecdo dos dados dos consumidores.
Até porque muitas das relacdes consumeristas que vém ocorrendo, en-
volvem sujeitos leigos de seus direitos e deveres no ambiente virtual.
Contudo, ndo se trata somente de desconhecer estes, mas também de
nao compreender de que forma e quando o setor publico ou privado
pode ter acesso as suas informagdes. Relembrando que estas podem, in-
clusive tratarem-se de dados sensiveis, o que inclui, por exemplo, dados

sobre a saude, sobre religido e sobre pensamentos politicos.

Dentre o desconhecimento de seus direitos e deveres, como su-
pramencionado, destaca-se que nem sempre ha algum tipo de violacao
de privacidade na relagdo. Por exemplo, a LGPD dispensa a necessidade
de consentimento na execugdo de contratos'®. Como bem elucida Oli-
veira e Cots (2020), poderia ser o caso de um compra e venda realizado
por meio de comércio eletronico, em que ha a necessidade, por parte
do fornecedor, do conhecimento de dados essenciais para oportunizar
a entrega. Entretanto, o dilema decorre nao do requerimento dos dados
propriamente ditos, mas do mau uso destes, da auséncia de finalidade

expressa e da inexisténcia de consentimento quando necessario.

Por isto, mostra-se imprescindivel o acompanhamento do prin-

cipio da finalidade previsto na LGPD. Nas duas regulagdes (LGPD e

16 Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes
hipoteses: V - quando necessario para a execugdo de contrato ou de procedimentos
preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do titular dos
dados; (BRASIL, 2018)
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CDC) preconiza-se a necessidade de uma decisdo informada, permeada
pelo consentimento e pela transparéncia. Como bem assevera Pinheiro
(2020, p.43), “a linha mestra para o tratamento de dados pessoais € o
consentimento pelo titular, que deve ser aplicado aos tratamentos de

dados informados e estar vinculado as finalidades apresentadas”.

O surgimento da LGPD permitiu a possibilidade de protecdo da
liberdade e da privacidade dos consumidores, posto que se vislumbra
uma comunicagdo entre a LGPD e o CDC. Isso ¢ verificado quando
ha a mencao de que a defesa do consumidor ¢ um dos fundamentos da
prote¢do de dados'’; no momento em os direitos dos titulares de dados,
estes também consumidores, possam ser exercicios frente aos organis-
mos de protegdo do consumidor'®; ao prever que quando da violagdo do
direto do titular nas relagdes de consumo estejam sujeitas as regras de
responsabilidade em legislagdo pertinente'; quando estabelece a pos-
sibilidade de aplicagdo de outros direitos e principios do ordenamento
juridico brasileiro ou de tratados internacionais que o pais seja parte,
ambos relativos a matéria® (DONEDA; MENDES, 2018).

Como referido anteriormente, o novo entendimento de priva-
cidade relaciona-se com a protecao de seus dados. Nesse contexto da
pandemia, seria essencial a vigéncia da LGPD. Nao somente ela, mas
atuante conjuntamente a Agéncia Nacional de Prote¢do de Dados. Para
Pinheiro (2020), esta ¢ fundamental para a aplicagdo da LGPD, posto
que uma legislacdo que impde sanc¢des jamais serd eficiente e tera fun-

cionalidade na auséncia de seu 6rgdo fiscalizador®'.

Nao ¢ inconcebivel admitir que diversas empresas aproveita-

ram-se deste momento fragil da pandemia para solicitar diversos dados

17 Art. 2° A disciplina da protegdo de dados pessoais tem como fundamentos: VI - a
livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor;

18 Art. 18, §8°da LGPD

19 Art. 45 da LGPD

20 Art. 64 da LGPD

21 O Marco Civil da Internet, em que pese tenha previsto sangdes, tais como a do ar.
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pessoais para compra de produto ou servigo. O grande cerne ¢ que com
o advento da LGPD, os pedidos sem finalidade expressa e a captagao
dos dados sem consentimento (quando seria essencial), poderiam ser
evitados. A lei € clara: no caso de infragdes cometidas héa a possibili-
dade do agente de tratamento ser sancionado com adverténcia, multa,
suspensdo do exercicio da atividade de tratamento dos dados, dentre

outros®.

Tendo em vista que a LGPD ainda ndo se encontra em vigor, su-
gere-se a aplicacdo de outros dispositivos iniciais do quadro normativo
de prote¢ao de dados brasileiro, tais como os ja mencionados, como o
Codigo de Defesa do Consumidor e o Marco Civil da Internet. Obje-
tiva-se com tal, possibilitar, ainda que ndo totalmente adequada, tutela
aos consumidores no ambiente virtual. Para tanto, a LGPD visa o refor-
¢o da autonomia informativa dos titulares dos dados, nao apenas como
forma de protecdo do individuo ou de sua intimidade, mas, sobretudo
como forma de freio de um sistema de economia regado a vigilancia
(FRAZAO, 2019).

4 CONCLUSAO

Nao se pretende com o presente estudo defender que o comér-
cio eletronico ou a prestagao de servicos em ambiente virtual ndo deve
ocorrer. Pelo contrario, acreditam-se que estes sejam elementos essen-
ciais para a mudanga tecnoldgica e econdmica que surge. A chegada da

Covid-19 apenas acelerou este processo.

Entretanto, compreende-se que somente podem ocorrer relagdes

confiaveis no meio eletronico quando presente uma normativa que tu-

12, ndo houve o cumprimento destas, tendo em vista a auséncia de um 6rgao indepen-
dente fiscalizador (LIMA, 2020, p. 296).

22 Para mais informacdes, ver o Capitulo VIII da Lei Geral de Prote¢ao de Dados.

256



tele efetivamente os dados das partes envolvidas, sobretudo quando se
trata de relagdo consumerista, em que ja ha uma parte mais vulneravel
presente. Ainda que o quadro regulatorio existente permita, em certa
medida, uma tutela dos dados dos consumidores, mostra-se insuficiente
em virtude do avanco dindmico da tecnologia e captacdo abusiva e sem

consentimento de dados por parte de empresas publicas e privadas.

Felizmente, o advento da LGPD representa um marco na prote-
¢ao dos dados, na medida em que explicita o principio da finalidade e a
necessidade do consentimento expresso do titular dos dados, sob pena

de afronta a sua privacidade.

Tendo em vista que a protecdo no mundo digital ¢ essencial,
conclui-se que a entrada em vigor da Lei Geral de Prote¢do de Dados,
juntamente da Agéncia Nacional de Protecdo de Dados ¢ indispensa-
vel e urgente para a efetiva tutela consumerista em ambiente virtual.
Por 6bvio que a sua vigéncia no momento atual de comércio virtual
influenciado pela COVID-19, possibilitaria uma prote¢ao eficiente dos

consumidores neste meio.

Em que pese a LGPD ndo se encontre em vigor, propde-se a
utilizagdo da teia normativa ja existente no tocante a protecao de dados,
ainda que seja uma tutela deficitdria. Somente com a vigéncia da nor-
mativa e de uma modifica¢do na cultura de protecao de dados € que sera

possivel uma efetiva prote¢ao dos dados.

O consumidor, como agente vulneravel que €, necessita, com
urgéncia, de uma orientacao e tutela de seus dados, principalmente em
momentos ainda mais suscetiveis a exposicdo de suas informacdes,
como diante da crescente utilizagdo de servigos virtuais durante a pan-

demia.
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CAPITULO 12

O DEVER DE RENEGOCIAR COMO
MECANISMO RESOLUTIVO DE
CONTROLE INTERPARTES DOS EFEITOS
NEFASTOS DA PANDEMIA

LUIZA LEITE CABRAL LOUREIRO COUTINHO
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)
http://lattes.cnpq.br/5218007181647613

1 INTRODUCAO

O presente trabalho oferta breve intrdito a aplicagdo da Teoria
da Imprevisao e ao dever juridico de renegociar diante dos novos para-
metros criticos decorrentes da pandemia de Covid-19. A pesquisa versa
sobre os cendrios problematicos com os quais se deparam os juristas
no atual panorama cadtico gerado pela enxurrada de medidas estatais
ultrarrestritivas e de carater transitorio, pelo isolamento social como
mecanismo de conten¢ao do avanco do novo coronavirus, pela deli-
mitagao de funcionamento das atividades essenciais e pela retragao da

economia.

Hé muito o debate acirrado sobre a for¢a impositiva dos contra-
tos em face de circunstancias supervenientes graves e imprevisiveis (ou
ndo), que alteram a realidade social e a esfera pessoal dos contratantes,
preocupa os estudiosos do direito, adensa as prateleiras dos tribunais e

atinge crescentemente a sociedade.

Nao obstante esforg¢os evolutivos milenares, permanece ainda
festejado o pacta sunt servanda. O acordo de vontades, embora seja
elemento de seguranca juridica, ndo deve se sobrepor ao dinamismo da

globalizacao, ja tendo sido afastado desde a Roma Antiga sob a clau-
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sula rebus sic stantibus, entre outras ocasides em que o formalismo

pretendeu superar o Direito enquanto Ciéncia Social.

Nao seria crivel admitir-se ser o Poder Judiciario o ente respon-
savel por decidir sobre as relagdes de direito privado, sobretudo sob
o argumento de que, por conta da diminui¢do de receita e paralisa¢ao
de negdcios decorrentes das medidas de enfrentamento da Covid-19,
nenhuma obrigacao poderia mais ser cumprida, e assim decretar-se-ia

moratoria geral e irrestrita a todos os casos que se apresentem.

Readequar obrigacdes contratuais por negociacao amigavel ¢ a
providéncia imprescindivel. O artigo 360 do Codigo Civil (BRASIL,
2002) prevé o instituto da novagao, como forma de criar nova obrigagao

que substitua e extingua a anterior pela repactuacao.

O momento requer muito didlogo e solidariedade contratual
e, assim, o melhor caminho € renegociar os termos e condigdes ante-
riormente pactuados, com vistas a tornd-los equilibrados e equitativos
para todas as partes da relacao juridica negocial (SCHREIBER, 2017).
Outra alternativa de solugdo extrajudicial consensual ¢ o acionamento
de camaras arbitrais ou a mediagdo, a depender do valor envolvido na

operagdo econdmica readequada.

Vivenciam-se eventos imprevisiveis e extraordinarios, que re-
metem a Teoria das Escolhas Tragicas e impdem a revisitagdo, ainda
que transitdria e casuistica, de diversos conceitos. Assimilando Gabriel
Garcia Marquez (1986), na obra “O Amor nos Tempos do Colera”,
entende-se que tempos assim desafiam a ressignificagdo de institutos
consolidados para se atingir uma Justica mais equanime, criadora de
jurisprudéncia excepcional, propria de época historia que espera-se ir-

repetivel.
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2 A PANDEMIA COMO FATO SUPERVENIENTE GRAVE, EX-
TRAORDINARIO E IMPREVISIVEL: SOBRE AS TEORIAS DA
IMPREVISAO, DA QUEBRA DA BASE OBJETIVA DO NEGO-
CIO JURIDICO E DA ONEROSIDADE EXCESSIVA

A pandemia do novo coronavirus, as repercussdes sociais € eco-
ndmicas, e as medidas editadas pelo Poder Publico para o seu enfrenta-
mento, configurando fato do principe, sdo circunstancias a que vém se
submetendo todos os particulares. Tratando-se de individuos que cele-
braram contratos, tendo por pressuposto a realidade fatica substancial-
mente alterada, que dificulta ou até impossibilita o seu cumprimento,

incidirdo solugdes juridicas ha muito conhecidas e ora readaptadas.

Conquanto a pandemia seja uma experiéncia inusitada, o Direi-
to, no decorrer de sua continua evolugao historica, desenvolveu e posi-
tivou, em resposta a periodos conturbados, sabias teorias que tratam da
problemadtica da alteracdo superveniente de circunstancias contratuais
e seus efeitos sobre a relagdo juridica, suavizando o tradicional pacta

sunt servanda e evitando solugdes engessadas e prét-a-porter.

No ambito civilista brasileiro, os seguintes institutos juridicos
sao comumente empregados face condigdes adversas ulteriores ao con-
trato: a teoria da imprevisdo, as teses de onerosidade excessiva e quebra
da base objetiva do negocio juridico, a clausula rebus sic stantibus, o
caso fortuito e a forca maior. E todos devem ser compreendidos em

perspectiva pragmatica e pautados em legalidade constitucional.

Discernem-se, pois, as fontes de modificagao do pacto: (i) a fon-
te legal, com base, a guisa de exemplo, nos artigos 317, 393 e 478 do
Codigo Civil (CC) (BRASIL, 2002) e no artigo 6° V, do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) (BRASIL, 1990) — a revisdo ou reso-
lucdo do pacto operada por ato judicial ou arbitral; ou (ii) por for¢a da

autonomia privada.
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A experiéncia jurisprudencial patria na aplicagdo dos disposi-
tivos do Codigo Civil mencionados tem se dirigido, historicamente, a
prestigiar a forga obrigatoria dos pactos e o carater excepcional da re-
solu¢do fundada na teoria da imprevisao — o que decorreria da interpre-
tagdo sistematica dessas regras. Com efeito, identifica-se facilmente a
referéncia pretoriana as normas que regem a matéria em decisdes que
apontam a inviabilidade da revisdao contratual, mais que naquelas que

a autorizam.

Haja vista prévios cenarios de crise macroecondmica no Brasil
e a aplicagdo concreta da Teoria da Imprevisdo, nossos Tribunais reco-
nhecem que ndo podem ser considerados fatos imprevisiveis: a mudan-
¢a da moeda nacional; o crescimento da inflagdo; a variagao cambial; a
maxidesvalorizagao do padrao monetario; o aumento do déficit publico;

a majoracdo de aliquotas; entre outros.

Judith Martins-Costa (2018, p. 655-656) recomenda a incidén-
cia do artigo 478 do Codigo Civil determinadas “condigdes inafastaveis
e cumulativas: (i) que o contrato ndo se classifique como de execugao
instantinea; (i1) que o fator do desequilibrio seja superveniente, isto &,
que o evento causador da excessiva onerosidade seja superveniente a
conclusido de contrato comutativo, ou de seus aditamentos; bem como
que o evento causador do desequilibrio: (ii1) tenha sido, no momento da
conclusdo do contrato (ou da sua renovagdo, ou do aditamento), impre-
visivel as partes; (iv) ndo seja imputavel a parte que o alega; (v) cause
a uma das partes «onerosidade excessivay; (vi) a outra parte «extrema
vantagemy; (Vvii) escape ao risco proprio do negocio, isto é: que o risco
nao se classifique como «risco normal do negocio”.

Tratando-se de relagdo consumerista, incide a segunda parte do
inciso V do artigo 6° do CDC, cabendo revisdo contratual, desde que
sejam caracterizadas e comprovadas as condi¢des a seguir: (i) a ocor-
réncia de fatos supervenientes; (ii) que tornem as prestacdes excessiva-

mente onerosas; (ii1) em prejuizo do consumidor.
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O preceito insculpido no CDC dispensa a imprevisibilidade do
fato, bastando a demonstracdo objetiva da excessiva onerosidade ad-
vinda da execug¢do do contrato para o consumidor. Inquestionavel ¢ que
ndo se contemplou a Teoria da Imprevisdo, diferenciando-se do artigo
478 do Codigo Civil nesse ponto. O CDC adotou, pois, a tese alema de
Quebra da Base Objetiva do Negocio Juridico, a qual acarreta revisao
do contrato como regra, e apenas excepcionalmente a sua resolucdo
(BRASIL, 1990).

Nesse diapasao, o Enunciado 17 da Jornada I de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal: “A interpretacdo da expressdo “motivos
imprevisiveis” constante do art. 317 do Cédigo Civil deve abarcar tanto
causas de desproporcao ndo-previsiveis como também causas previsi-

veis, mas de resultados imprevisiveis”.

No que tange ao consumidor-devedor, mais salutar seria que o
onus da prova fosse tratado nao sob a oOtica da excessiva onerosida-
de supostamente praticada pelo fornecedor, mas da grave dificuldade
econdmica subjetiva do consumidor, qui¢a sendo admitida a aplicagao
analogica da recuperacgao judicial, que mitiga o principio da obrigato-
riedade dos contratos para pessoas juridicas em crise financeira.

Outros questionamentos suscitados pelo artigo 6° da lei consu-
merista, com enfoque no inciso VIII, que refere-se ao dnus probatorio
da onerosidade excessiva, sdo: sera admitida a abertura de contas ban-
carias do fornecedor para verificagcdo da sua alegada crise financeira? E
se a demanda for promovida nos Juizados Especiais Civeis (vide Lei n°.
9.099/1995), como compatibilizar os principios regentes da simplicida-
de, celeridade e informalidade e a solu¢do de conflito que demandaria
a producao de prova pericial? Cabera aos patronos definirem, casuisti-
camente, qual a melhor estratégia de balanceamento entre 6nus e custas

processuais.

O contexto de instabilidade é campo fértil para por a prova a

aplicagdo dessas regras. O ponto de partida a adequada compreensao da
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viabilidade de uma revisdo contratual, sob o fundamento de onerosida-
de excessiva, reside no sentido que se pode atribuir ao conceito de fato

superveniente extraordinario € imprevisivel.

Nao basta, para possibilitar a revisao contratual, que o fato em
si exceda consideravelmente os riscos normais do negocio (carater ex-
traordinario) e nao seja passivel de razodvel antecipacdo pelos contra-
tantes no momento da celebracdo da avenca (imprevisibilidade). Ade-
mais, faz-se necessario que os efeitos concretos do evento no proveito
econdmico do contrato também detenham tais caracteristicas. A rigor,
cabe aferir o carater extraordinario e imprevisivel dos efeitos do fato
sobre as esferas econdmicas dos contratantes, e, notadamente, sobre o

programa contratual.

Se o risco de epidemia estiver inserido na atividade, ndo ha caso
fortuito ou for¢a maior, como no exercicio de atividades hospitalares.
Contudo, uma pandemia como a de Covid-19, sem precedentes, que
afeta todos os setores econdmicos, nao habilita, de pronto, a revisdo ou
rescisdo do pacto. E preciso verificar a duragdo e o impacto do fortuito,

além de eventuais previsdes contratuais sobre tais ocorréncias.

Sao consequéncias da caracterizacdo de caso fortuito ou forca
maior: a) a auséncia de responsabilidade civil do devedor pelo inadim-
plemento a que deu causa (art. 393, caput, do CC); e b) a resolugdo dos
contratos cujo cumprimento tenha se tornado impossivel, face a inefica-
cia contratual (arts. 234, 248 e 250 do CC) (BRASIL, 2002).

Essa ¢ uma visdo geral e bastante simplificada dos institutos,
com o objetivo solo de fornecer explanagao basilar. Aplica-los conduzi-

ra, pois, a diferentes efeitos.

De modo analitico, a eficicia da norma juridica aplicada depen-
de de fatores como: a) tipo contratual (se de longo ou curto prazo); b)
obrigagdes contratadas (se de meio, de resultado ou de garantia); ¢) se o
contrato € comutativo ou aleatério; d) a existéncia, ou nao, de clausula

de readequagdo do pacto as circunstancias ulteriores por evento abstra-
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tamente previsivel e concretamente previsto; €) o ramo do direito apli-
cavel ao contrato (sujeito aos direitos civil, consumerista, do trabalho
ou administrativo, etc.); f) o ramo da atividade afetada pela alteracao
das circunstancias e o impacto sobre a capacidade da parte contrata-
da de cumprir suas obriga¢des; g) a existéncia, ou ndo, de alternativas
para, a despeito das novas circunstancias, a contratada continuar adim-
plindo todas ou parte de suas obriga¢des; h) a apuragdo, a luz da boa-fé
objetiva, da razoabilidade das medidas tomadas pela contratada para

proteger seus interesses e de terceiros.

E mister ainda distinguir de que modo a pandemia perturba os
contratos cujos efeitos se projetam no tempo, cujo objeto compreende
prestacdes sucessivas, e os de simples diferimento entre 0 momento da
celebragdo e da execucdo da prestacio (MIRAGEM, 2020).

As repercussdes serao variaveis conforme as caracteristicas das
obrigacdes em jogo. Assim como as revisdes contratuais serao mais fre-
quentes que em tempos de normalidade socioecondmica, havera contra-
tos que, mesmo com elevado abalo na equagdo econdmico-financeira,
nao poderao ser revisados, pois o risco concreto da pandemia ja integra-
va a propria alea negocial, a despeito de se reconhecer que a pandemia

¢, sim, um fato ulterior extraordindrio que afeta as avengas em geral.

Em relagdo as clausulas financeiras pactuadas em contrato, ja se
apresentam acirrados debates atinentes aos encargos € as atualizagdes
monetaria e cambial, ultrapassando a perspectiva estrita dos negdcios
juridicos privados e alcancando as relagdes juridicas estatais com foco
em finangas publicas, passando por contratos de concessdes e alcangan-

do as distintas modalidades de endividamento publico.

Seara em que os institutos descritos terdo efeitos diversos ¢ a
dos contratos administrativos. H4 no género inimeras espécies regidas
por leis distintas e que, por tal razao, devem ter tratamento diferencia-
do. A regra geral do Direito Administrativo Brasileiro, conforme artigos
37, XXI, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e 65 da Lei Federal
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n°. 8.666/1993 (BRASIL, 1993), aponta que, diante de evento imprevi-
sivel ou, ainda, previsivel mas de efeitos incalculaveis, o Poder Publico
contratante ¢ responsavel pelo reequilibrio econdmico-financeiro. Ain-
da que o evento seja atinente as teses da imprevisdo, da onerosidade
excessiva ou de forca maior, a consequéncia sera a assunc¢ao de danos

pela Administragdo Publica, e ndo o compartilhamento entre as partes.

O tratamento distinto dos contratos administrativos se assenta
no fato de que, ao participar de licitagdo, o particular precifica dentro de
condig¢des de risco, e ndo de total incerteza, por eventos imprevisiveis
(ou ndo) de consequéncias calculaveis. A precificagdo dos contratos ad-
ministrativos depende da assuncdo de incertezas, ja que, do contrario,

ndo seria possivel eleger a proposta vencedora.

Além disso, os particulares que contratam com a Administragao
Publica também estdo sujeitos a alteracdes contratuais e assuncao de
onus, em razao do poder de alteracao unilateral dos contratos adminis-
trativos e da continuidade na prestagao dos servigos publicos, mesmo
em condig¢Oes financeiras adversas, aos quais ndo se sujeitam os priva-
dos nas relagdes entre si. Consequentemente, o dever de reequilibrio ¢ a

garantia do particular que contrata com a Administracao Publica.

Porém, verifica-se tratamento proprio aos contratos de conces-
sao de servigos publicos (Leis Federais n°. 8.987/1995 — concessao
comum — e n°. 11.079/2004 — PPP). Por serem de longa duragdo, pre-
veem alocagdo propria de riscos. No entanto, mesmo nesses contratos
administrativos, eventos de for¢a maior, sobretudo os ndo seguraveis, e

a imprevisibilidade tendem a responsabilizar a Administracdo Publica.

Ha, contudo, um novo modelo: o Contrato de Impacto Social
(CIS), que visa inovar permitindo que a autoridade governamental con-
trate entidade privada para implementar e desenvolver determinado
servigo publico, remunerando-a apenas se atingir os resultados contra-
tados. O instrumento contratual utiliza-se do modelo de pagamento por

resultados, assentindo que os governos transfiram parte dos riscos da
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prestacdo do servico e promovendo o melhor uso do erario. O CIS sera
regido por normas atinentes as parcerias publico-privadas lato sensu
(CAMPOS, 2020).

Em maio desse fatidico ano de 2020, a Consultoria Juridica do
Ministério da Infraestrutura divulgou parecer reconhecendo a pandemia
de Covid-19 como forca maior, apta a ensejar o dever de reequilibrio
econdmico financeiro nos contratos de infraestrutura, desde que respei-
tada a distribuig@o de riscos entre concessionarios € Poder Concedente.
Tendo em vista a superagao da dicotomia entre direito publico e priva-
do, vale transportar tal direcionamento para o ambito do Direito Civil e
aplica-lo, resguardadas as peculiaridades, aos contratos paritarios entre

particulares.

Portanto, os servigos publicos em geral sofrerdo impacto sen-
sivel em virtude da pandemia. E facil notar os setores que serdo mais
afetados, como prestadores de servicos publicos de satide, de transporte
coletivo de passageiros e de cargas, operadores de infraestrutura logis-

tica (rodovias, aeroportos e portos), entre outros.

Em relacdo aos novos contratos firmados com conhecimento
dos efeitos da pandemia, ¢ relevante que as partes tratem expressamen-
te e de forma detalhada da alocagao de riscos. Para tais pactos, a revisao
contratual baseada nos institutos ora apontados, especialmente as teo-
rias da imprevisao e da onerosidade excessiva, serd reduzida em razao

da previsibilidade dos efeitos socioecondmicos da crise.

Todavia, certas hipdteses poderdo gerar a aplicagdo pragmatica
do disposto nos artigos 156 e 157 do CC (BRASIL, 2002), que se refe-
rem a causas de invalidade do contrato ja na sua origem, como o0s vicios

do estado de perigo e da lesdo, respectivamente.
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3 IMPOSSIBILIDADE, INCERTEZA E INUTILIDADE DE
CUMPRIR O PACTO

A impossibilidade de cumprimento do contrato pelas partes
pode ser definitiva ou temporaria. No primeiro caso, hd um obstaculo a
realizacdo da prestacao que ndo deve desaparecer, nem se atenuar, com
a fluéncia do tempo. No segundo caso, ¢ impossivel por certo periodo,
indicando que a presta¢do podera ainda ser cumprida, porém nao mais

no prazo originalmente previsto (TARTUCE, 2015).

Também pode ser absoluta ou relativa. Na primeira, extingue-se
a obrigacdo e o devedor fica liberado do dever de cumpri-la; na se-
gunda, ha dificuldade ou onerosidade excessiva para o cumprimento da
prestacdo, o que mantém o devedor contratualmente vinculado e ainda

responsavel por todas as clausulas pactuadas.

Ha situagdes em que, devido a medidas estatais e/ou particula-
res, torna-se impossivel o cumprimento do acordo. Pense-se naquelas
em que atos normativos formais estabeleceram a suspensao temporaria
da pratica de atividades durante o /ockdown, como, por exemplo, os
decretos estaduais e municipais que impuseram o fechamento do co-

mércio, sob pena de multa e cassacao de alvara.

Assim também vem ocorrendo com cinemas, teatros, casas de
espetaculos e estadios, todos impedidos de abrirem suas portas por en-
tes federativos, no intuito de evitar aglomeracdes e conter a difusdo
do novo coronavirus. A davida, aqui, cinge-se a solugao oferecida aos

consumidores de bilhetes adquiridos com antecedéncia.

Situacdo semelhante se verifica quando suspenso, pelo poder de
policia, o servigo de transporte com a proibi¢do de circulacdo de carros
de aplicativos e 6nibus de linhas intermunicipais entre a cidade do Rio

de Janeiro e a Regido Metropolitana.
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Tais hipoteses possuem uma causa comum: o fato do principe
inviabilizou o cumprimento da prestacdo a cargo de um dos contratan-
tes — o transportador ndo conduzird o passageiro, o cinema nao repro-
duzird o filme, a arena ndo abrigara o espetaculo, e assim por diante.
Enquanto, em outras, ndo existe a impossibilidade caracterizada desde
logo, mas incerteza quanto ao momento e as condi¢des futuras de exe-
cucdo do contrato, sendo essa, por exemplo, a situagdo dos passagei-
ros de transporte aéreo e daqueles que reservaram hospedagens e/ou
contrataram pacote turistico que, por imperativo de segurancga e satde,
optaram por ndo viajar.

Terceiro caso ¢ o dos contratos de execucao diferida e os de trato
sucessivo, sobre 0s quais a pandemia do novo coronavirus e as circuns-
tancias faticas atreladas repercutem na expectativa de cumprimento da
prestacdo ajustada de determinado modo, no futuro, considerando a na-

tureza e a finalidade do contrato.

Nos contratos com execucao diferida, cuja prestacdo ainda nao
seja exigivel, o fato de ndo ser possivel precisar o termo final para os es-
forgos de enfrentamento a pandemia e o periodo de vigéncia das medi-
das estatais ou a possivel necessidade de adogao de outras providéncias
no futuro, dao origem a incerteza quanto ao cumprimento no momento

em que tenha sido ajustada a execucgdo da prestagao.

A incerteza no cumprimento ¢ solucionada pelo artigo 477 do
Cdédigo Civil (BRASIL, 2002), por “excecao de inseguranca”, que res-
tringe-se as situacdes em que a diminui¢ao do patrimonio do devedor
da causa a duvida sobre sua capacidade de cumprir o pacto. Uma ex-
tensao do conceito poderia ser admitida para outras circunstancias que
ndo apenas a reducdo do seu patrimonio, de modo a abranger outras
repercussoes da pandemia, permitindo a antecipagdao da execucao, sob

pena de resolucdo contratual.

Nesses casos, deve ser, a principio, oportunizada a revisao con-

tratual com a tentativa de acordo extrajudicial amigéavel; caso compro-
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vem ser descabido o acordo por perda do objeto ou outro motivo con-
tundente que acarrete a impossibilidade absoluta de cumprimento da

prestacdo contratada, cabera a resolucao do pacto.

Em contratos duradouros, se a impossibilidade de cumprimen-
to for transitoria, poderdo manter o vinculo, reajustando em comum
acordo o conteudo da prestagdo devida proporcionalmente ao servigo
prestado, como ¢ o exemplo das escolas cujas aulas sejam suspensas,
ou prestadores de servigo cuja atividade seja impedida ou restringida
por medidas de policia administrativa, o que pode envolver contratos
de consumo e também contratos paritarios entre particulares ou empre-

sariais.

Por sua vez, nos contratos instantaneos, nos quais uma parte te-
nha quitado sua prestacdo, tendo se tornado credora da contraprestacao,
a eficacia da resolugdo contratual implicara a restituicdo do que ja foi
pago, extinguindo-se o contrato sem responsabilidade do devedor que

ndo cumpriu porque absolutamente nao pode.

Destaca-se, pois, a utilidade das regras de interpretacdao do nego-
cio juridico presentes no Codigo Civil, alteradas pela Lei 13.874/2019
(BRASIL, 2019), em especial aquelas que atribuem a melhor interpre-
tacdo o sentido que corresponder a boa-fé objetiva e a razoabilidade da
negociagao entre as partes sobre o ponto debatido, inferidas das demais
clausulas do negdcio e da racionalidade econdmica in casu, conside-
radas as informacodes disponiveis no momento da celebragao (art. 113,
§1°, do CC) (BRASIL, 2002).

Especialmente influenciadas pelo olhar acurado da funcdo so-
cial e da boa-fé objetiva, as obrigagdes ganharam nuances nunca antes
vistas pelo patrimonialismo classico. Teorias como as do adimplemento
imperfeito, venire contra factum proprio, tu quoque, supressio, surrec-
tio, duty to mitigate the loss e a violagdo positiva do contrato, vieram a

propor solugdes que relativizam a interpretacao estatica da lei.
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Outra teoria que poderia ser aplicada ¢ a do inadimplemento
antecipado, que no direito brasileiro ndo conta com previsao legal ex-
pressa. E geralmente tratada a partir do exame do comportamento do
devedor anterior ao vencimento da obrigacdo e que permitiria ao cre-
dor concluir pela impossibilidade de adimplemento futuro da prestagao.
Como bem registrou o mestre Ruy Rosado de Aguiar Jinior (2004, p.
128), € a quebra da confianca sobre o futuro adimplemento, com retor-
no das partes, tanto quanto possivel, ao status quo ante (com a restitui-
c¢do das prestagdes pagas).

Além da incerteza sobre o cumprimento futuro, acrescenta-se
ainda a propria incerteza sobre a utilidade da prestacao, impossibilitan-
do a revisdo contratual. Nesse aspecto, a teoria da quebra da base do
negocio juridico, de Karl Larenz (2002), merece foco, principalmente
nos contratos de consumo, por for¢a do artigo 6°, inciso V, do Cddigo

de Defesa do Consumidor.

Em relagdo aos contratos civis € empresariais, nos quais ¢ diver-
sa a alocacao de riscos, ¢ de se admitir que as repercussoes da pandemia
do novo coronavirus permitam, de acordo com o exame do impacto
concreto nas relagdes contratuais, a aplicacdao da teoria da imprevisao
para revisao do contrato, com fulcro no artigo 317 do CC, ou a resolu-
¢ao por onerosidade excessiva, fundada no artigo 478 do CC (BRASIL,
2002).

Destarte, acaba insubsistente a tendéncia doutrinaria de centra-
lizar o debate em suposta auséncia de responsabilidade civil contratual
do devedor em razdo da alegada configuragao de caso fortuito ou forca
maior decorrente da pandemia — figuras, tradicionalmente, associadas a
eventos imprevisiveis e inevitaveis, dos quais a pandemia logo se afigu-
ra, hoje, como banalizado exemplo —, uma vez que ignora que, em rigor
conceitual, tais institutos juridicos ndo traduzem hipotese autorizadora

de resolugdo (e muito menos de revisao) do contrato, mas sim, tecni-
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camente, causa excludente de responsabilidade civil em decorréncia da

interrupg¢ao do nexo causal.

Ou seja, se o proprio devedor que pretende isentar-se de cumprir
o contrato alega a ocorréncia de caso fortuito, estara, ainda que involun-
tariamente, deslocando o foco da discussdo para a esfera da responsabi-
lidade civil — e, como o dever de arcar com perdas e danos pressupde o
inadimplemento, seja absoluto ou relativo, concluir-se-ia que o devedor
estaria, ainda que implicitamente, confessando a pratica de ilicito con-
tratual. Tal conduta evidenciaria a presenca de “fato ou omissao impu-
tavel ao devedor”, que incorreria em mora (art. 396 do CC, a contrario
senso) (BRASIL, 2002).

Mesmo em contratos cujas prestacdes sejam economicamente
afetadas pelas restricdes a todos impostas durante a pandemia, antes
de qualquer pleito revisional deve-se recorrer a boa-fé¢ objetiva e ao
dever de renegociar. Solugdes alternativas devem ser encontradas pelos
contratantes para preservar o pactuado, ainda mais quando o Judicidrio
deve ser acionado apenas para situagdes urgentes. Extingdo de vincu-
los contratuais ou sua revisao judicial sdo remédios extremos, a serem
evitados ante o imperativo dos deveres anexos de mutua cooperagao e
lealdade, derivados do artigo 422 do Codigo Civil (BRASIL, 2002) e

do principio constitucional da solidariedade social.

4 REGIME JURIDICO EMERGENCIAL TRANSITORIO

No portal da Republica Francesa, faz-se referéncia a Lei
“Failliot”, publicada em 23 de janeiro de 1918, cuja aprovacao ocorreu
ao fim da 1° Guerra Mundial e se estendeu até 11 de novembro daquele
ano (MELO, 2020).

O soerguimento da doutrina revisionista dos contratos, antes

negada pelo Cddigo Napolednico e movida por necessidades econo-
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micas poOs-guerra, autorizou juizes e tribunais franceses a resolverem
ou revisarem contratos que tivessem sido celebrados previamente a
guerra. A doutrina patria (RODRIGUES JUNIOR, 2020) vislumbrou
a Lei “Failliot” como uma importante referéncia do Projeto de Lei n°.
1.179/2020 (BRASIL, 2020a), proposto pelo Senador Antonio Anasta-
sia (PSD/MQG).

Em periodos que sucedem as guerras, cujos efeitos mais gra-
vosos de sua deflagracdo afetaram diretamente os paises envolvidos e
indiretamente os demais, varias leis, artigos cientificos e obras doutri-
narias sao publicados na tentativa de lidar com seus resultados tragicos
— € 0 que ocorre e continuard a suceder também, mas de modo muito

mais drastico e amplificado, no caso da pandemia de Covid-19.

Na linha das medidas legislativas aprovadas nos parlamentos
do mundo todo, no Brasil, por via de esfor¢cos conjuntos dos Poderes
Judiciario e Legislativo, tramitou, em regime de urgéncia, o Projeto de
Lein® 1.179/2020, que dispunha sobre o Regime Juridico Emergencial
Transitério (RJET).

Em sua justificagdo, constam como principios: (1) manter a se-
paracdo entre relagdes paritarias (de Direito Civil) e assimétricas (de
Direito do Consumidor e das Locagdes Prediais Urbanas); (2) ndo al-
terar leis vigentes (dado o cunho emergencial da crise gerada pela pan-
demia), mas apenas criar regras transitorias que, em alguns casos, sus-
pendam temporariamente a aplicagdo de dispositivos dos Codigos e leis
extravagantes; (3) limitar-se a matérias preponderantemente privadas,
deixando questdes tributarias e administrativas para outros projetos; (4)
as matérias de carater falimentar e recuperacional serdo tratadas em

outros projetos ja em tramitacgao.

Em que pese o projeto de lei tenha se originado em margo de
2020, o RJET apenas entrou em vigor em 10 de junho de 2020, data em
que foi publicada a Lei 14.010/2020 (BRASIL, 2020b), em que pese o

seu artigo 1° passar a falsa impressdao de que a data de publicagdo do
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Decreto Legislativo n°. 06, de 20 de margo de 2020 (BRASIL, 2020d),
seria o termo inicial de vigéncia para todas as disposigdes contidas no
RIJET.

Tecnicamente, trata-se de norma transversal, de sobredireito, e
nao de Direito Privado estritamente, ainda mais por ja ser a doutrina
mais balizada assente no sentido da superacdo da dicotomia classica

entre direito publico e direito privado.

Diante da dificuldade de deduzir a pretensdo em juizo em razao
dos graves entraves ao acesso a documentos comprovatorios da a¢ao
que se busca propor, sustentou Pablo Stolze (2020), em webinar do
canal OAB Nacional, em tese inédita, que teria havido a suspensdo da
prescri¢do e da decadéncia, a partir da Portaria GM/MS n° 188, de 03
de fevereiro de 2020 (BRASIL, 2020¢), que reconheceu nacionalmente
a pandemia do novo coronavirus, uma vez que a inércia da parte autora
deriva das impossibilidades material de constituir prova e processual de
judicializar a demanda sem prova do direito. Adiciona o jurista que sua
tese poderia fazer uso de analogia a construcdo pretoriana consubstan-

ciada no Enunciado de Stimula n°® 229 do STJ.

Quanto a possibilidade de retroacdo na aplicagao da Lei
14.010/2020 (BRASIL, 2020b), dividas ndo ha de que pode, sim, ser
retroativa. Ao contrario do que comumente afirmam os leigos, o prin-
cipio da irretroatividade nao ¢ absoluto, admitindo-se que a lei produza
efeitos ex tunc, desde que nao atinja direito adquirido, ato juridico per-
feito e a coisa julgada (GAMA; NEVES, 2020), com amparo no artigo
5°, XXXVI, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e artigo 6° da
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) (BRASIL,
1942).

1 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Enunciado da Stimula n°® 229 do STJ:
O pedido do pagamento de indenizagdo a seguradora suspende o prazo de prescri-
cdo até que o segurado tenha ciéncia da decisdo. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.
br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011 17 capSumula229.pdf.
Acesso em: 25 jul. 2020.
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Foi vetado o artigo 6° da Lei 14.010/2020 (BRASIL, 2020b),
que pretendia proporcionar um “norte interpretativo” ao Judiciario na
interpretagao dos contratos. Contudo, em que pesem respeitosas opini-
Oes contrarias, o veto ndo compromete o visado fim de coibir comporta-
mentos oportunistas do contratante que, ja inadimplente, pretende ale-
gar a pandemia para se esquivar do cumprimento de suas obrigacdes. O
inadimplente sera alcancado pelo instituto do abuso do direito, previsto
no artigo 187 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), que, revigorado pela
clausula geral da boa-f¢ objetiva, sanciona condutas desleais, abusivas
e oportunistas do contratante que tenta tirar proveito indevido da situ-
acdo excepcional. Vale, aqui, o brocardo: equity must come with clean
hands.

Ja o artigo 7° da Lei 14.010/2020 (BRASIL, 2020b) , também
objeto de veto, pretendia descaracterizar como fatos imprevisiveis fe-
nomenos econdmicos como aumento da inflacdo, variacdo cambial,
desvalorizagdo monetaria e até a substituicado do padrao monetario, a
fim de obstar o Judiciario de readaptar os contratos desequilibrados em
razao de tais eventos, reconhecidamente frequentes em tempos de crise

econOmica.

Em tempos excepcionais, torna-se necessario maior controle
social, a fim de garantir a eficacia de politicas publicas voltadas a mini-
mizar os efeitos catastroficos do virus. Ademais, a intervencgao estatal
corretiva, que garanta a manutengdo de contratos, serd ndo so aceitavel
como também indispensdvel a preservacdo das relacdes contratuais e
operacdes econdmicas inerentes, permitindo assim que a livre iniciativa
e a inventividade de seus agentes alcancem condigdes para a cura.

Nao se pode desconsiderar, ainda, que medidas estatais mi-
tigatorias, que ndo afetem diretamente contratos, mas assegurem o
cumprimento de suas prestagdes e o prosseguimento de determinadas

atividades, podem ser elementos relevantes a afericdo da presenca de
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requisitos juridicos, proporcionais e razoaveis, aptos a ensejar revisao

contratual ou a suspensdo da exigibilidade de certas obrigagdes.

5 CONCLUSAO

Este trabalho preocupou-se em destacar institutos juridicos con-
solidados e as principais teorias aplicaveis as hipoteses de fatos super-
venientes imprevisiveis, as consequéncias da violacdo do dever con-
tratual de renegociar e o redesenho de calibragens juridicas a luz do
Direito Civil Constitucional para o enfrentamento dos drésticos efeitos

da pandemia de Covid-19.

A escala de contaminagdo pelo novo coronavirus, causada pela
sindrome respiratéria aguda grave (SARS-CoV-2), motivou a Decla-
racdo de Emergéncia em Satde Publica de Importancia Internacional,
promovida pela Organizagdo Mundial da Satde — OMS, em 30 de ja-
neiro de 2020°, em razdo de alastrar-se, intensa e indiscriminadamente,

por todos os continentes do planeta.

Deve ser, ainda, considerada a Lei n°® 13.979, de 06 de fevereiro
de 2020 (BRASIL, 2020c), que dispde sobre medidas de enfrentamento
da emergéncia de saude publica decorrente do novo coronavirus, bem
como os decretos estaduais e municipais sobre o tema aplicaveis aos
locais onde foram celebrados e executados os contratos a serem renego-
ciados, sendo respeitado o preceito constitucional que assegura a com-

peténcia concorrente dos entes federativos in casu.

Como consequéncia do fechamento do comércio e de ramos da
industria, da resolugdo de diversos contratos de trabalho, do aumento

das taxas de desemprego, do isolamento social e da retracdo da econo-

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE. Declaracio de Emergéncia em Satide Piiblica de Importincia Interna-
cional. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/oms-declara-coronavirus-emergen-
cia-de-saude-publica-internacional/. Acesso em: 25 jul. 2020.

278



mia, muitos reavaliam contratagcdes e questionam o que deve ser cum-
prido e eventualmente repensado. A situagdo traz adversidades aos ne-

gbcios juridicos e vigorosos impactos as obrigacdes pactuadas.

A pandemia nos imp0s reavaliar a aplicabilidade de antigas ma-
ximas juridicas fixadas por Konrad Hesse (1991, p. 30-33): not kennt
kein gebot (a necessidade nao conhece mandamento) e necessitas habet

non legem (a necessidade nao tem lei).

A Constituicdo de 1988 ndo se preparou para o embate as emer-
géncias politicas e socioecondmicas derivadas do estado de calamida-
de publica deflagrado pelo novo coronavirus, porque nao regula, pro-
priamente, o estado de necessidade. Portanto, ¢ a necessidade, guiada
pelos paradigmas axioldgicos constitucionais, que dita as regras desse
jogo de consequéncias catastroficas, com pecas movidas por politicas
emergenciais, estatisticas renovadas diariamente e pesquisas cientificas
experimentais, sobre um tabuleiro de proporcdes globais (MENDES,
2020).

Foi perspicaz a tradugdo do brocardo romano necessitas ha-
bet non legem ressignificada pelo Ministro do STF, Luiz Fux (2020):
“Diante da necessidade, deve cessar a letra fria da lei”. Nao se deve
afirmar que ndo ha lei na necessidade, e sim que a “letra fria” da lei

cessa diante desse estado.

Miéximas juridicas com longa tradi¢ao ndo guardam univocida-
de e variam a depender do contexto social, estando sujeitas a interpreta-
coes e readequacdes face a realidade historica vivenciada. O siléncio da
lei € possivel, porém jamais faltara a voz do direito, a propor solucdes

justas e responsaveis ao atual caos concreto.

Além da for¢a normativa da Constitui¢ao, outro principio juri-
dico consolidado, muito debatido em periodos de incerteza, ¢ a forca
obrigatoria dos contratos. Nao se limita a revestir passivamente o acor-

do, exercitado pela autonomia privada, do véu legal de mera traducao
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formal do pactuado, mas tende a incidir sobre operagdes economicas

concretas, segundo as ilustres licdes de Enzo Roppo (2009).

A somar ao drastico cenario de incertezas, foram vetados os arti-
gos 6° e 7° da Lei 14.010/2020, que versavam sobre resili¢do, resolugao
e revisdao dos Contratos. Destarte, os contratos privados, atingidos pela
pandemia, terdo que ser submetidos ao Judicidrio ou a tribunais arbi-
trais se as partes ndo repactuarem suas condi¢des. O primeiro passo ¢

analisar o impacto concreto provocado em cada contrato.

Embora o SARS-CoV-2 tenha surpreendido o mundo e se torna-
do o maior exemplo de fato imprevisivel atual, ndo se pode vislumbrar
a pandemia como evento fortuito ou for¢a maior, de forma generaliza-
da, apto a liberar o devedor de cumprir o contrato sem serem verificadas
as perdas e danos. Contratos devem ser cumpridos mesmo em tempos
de crise e, para que se afaste o pacta sunt servanda, nao basta a ocorrén-
cia de evento extraordinario e irresistivel, sendo necessario que se trate
de evento externo a atividade contratada, ndo faga parte de sua esfera
de risco, que ele estivesse, até entdo, sendo cumprido regularmente, que
tenha se tornado inexigivel devido as circunstancias e que seja absolu-

tamente impossivel a sua execucao.

O contrato ¢ o instrumento mor da livre iniciativa e, como tal,
se a economia adoece, demandara tratamento proporcional, desde que
necessario e adequado, a auxiliar as defesas ordinarias da liberdade e da
autonomia dos agentes, a debelar a enfermidade (PIANOVSKI, 2020).
O duplo pilar sobre o qual se assenta o pacta sunt servanda — valor
juridico da promessa e confianga legitima — traz, ele proprio, os funda-
mentos para a mitigagdo da eficacia desse principio.

O controle de funcionalidade dos pactos preocupa-se em garan-
tir a congruéncia entre a eficacia da iniciativa privada e a operacao eco-
ndmica traduzida em compromisso juridico (ROPPO, 2009), refletindo

as regras pontuais de bom funcionamento do mercado e o papel dos
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contratos como meios essenciais a gestdo de uma economia mundial

preponderantemente capitalista.

Por forca da boa-fé objetiva, que impde que os contratantes se
portem de modo leal, transparente e cooperativo entre si, 0 contratante
que sofre desequilibrio tem o dever juridico de notificar o outro sobre a
necessidade de renegociar os parametros contratuais e, em contraparti-
da, o contratante que beneficia-se com o desequilibrio teria o dever de
meio de responder a esse chamado e tentar o acordo extrajudicial, como
espécie de condicdo de admissibilidade do pleito judicial (SCHREI-
BER, 2018).

Caso ndo haja repactuagdo, tal circunstancia serviria a compro-
var pretensao resistida que justificaria posteriormente a propositura de
demanda judicial. Se ndo houver, ao menos, a tentativa extrajudicial
de adimplir o dever contratual de renegociagdo, como conduta ex bona
fide, havera inadimplemento, em sentido técnico, a deflagrar direito a
reparacao por danos, com a invocagdo de burla ao dever anexo a boa-fé

objetiva: exceptio non adimpleti contratos.

Noutra toada, caso o contratante que sofra o desequilibrio nao
aja, em prazo razoavel, na busca por meios de renegociar o contrato,
estaria ele mesmo atuando em flagrante violagdo a deveres anexos a
boa-fé objetiva: o duty to mitigate the loss e a supressio. A falta de regra
especifica nesse caso, € baseando-se na norma de fundo consistente em
Jjustica contratual, a consequéncia da burla de qualquer dever juridico

segue a mesma: nasce um dano indenizavel.

A preocupagdo com a justica material das relagoes contratu-
ais restringe-se, em maioria, aos campos dos contratantes vulneraveis,
como o exemplo recorrente da figura do consumidor. No entanto, em
tempos de pandemia, faz-se mister nova reflexao sobre antigos pardme-
tros, eis que todos os contratantes sao atingidos, os tipicamente vulne-

raveis ou ndo, em maior ou menor grau, porém inegavelmente.
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Medidas interventivas devem ser precedidas do dever de rene-
gociar. O ndo atendimento desse preceito, em situagdo de grave crise,
pode gerar repercussoes a balizar a propria intervengao judicial, poden-
do, no limite, implicar a inobservancia de pretensdes de modificagdo ou

extin¢do de contratos, por violacdo a boa-fé objetiva.

O principio do equilibrio contratual, para alguns derivado da
boa-fé objetiva e para outros principio autbnomo, ndo fornece qualquer
critério de distingdo entre os contratantes. Tais critérios derivam de ou-
tros instrumentos juridicos que, conquanto também possam se inspiram
nos valores constitucionais da igualdade substancial e da solidariedade
social, oferecem eficacia propria, como a nulidade das clausulas abusi-
vas em desfavor do consumidor ou a hipervulnerabilidade de idosos e
criangas (RODRIGUES JUNIOR, 2014).

O dever de renegociar ¢ consonante com a liberdade contratual,
que se baseia, em ultima instancia, na livre iniciativa, que nao deve ser
eliminada ainda que em momentos de agravada instabilidade mundial.
E necessario, pois, refletir sobre o sentido, a fungdo e os limites da inter-
vengao estatal nos contratos paritarios entre particulares, tanto no grave

contexto presente quanto na fase pos-crise.

Os efeitos da pandemia do novo coronavirus sobre as relagoes
obrigacionais, tanto no ambito civil e empresarial quanto consumerista,
provocam o reexame de institutos atinentes a perturbacdo das presta-
¢oes e impossibilidade de cumprimento dos contratos. Frente a reali-
dade de riscos excepcionais, a preservacao do interesse das partes no
contrato rivaliza com as exigéncias de interesse publico, representado

pelas medidas de policia e suas consequéncias sociais € econdmicas.

Por outro lado, destaca-se a disciplina legal de uma série de rela-
¢oes juridicas previstas no Codigo Civil, no Codigo de Defesa do Con-
sumidor e em outras leis, exigindo sua interpretacdo em acordo com a
situacdo na qual a impossibilidade do cumprimento dos contratos, ou

as situacdes sobre as quais incidem as balizas da responsabilidade por
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danos, embora transitorias, podem ser de grave repercussao ao interesse

das partes envolvidas.

Tais circunstancias exigem do intérprete o exame da disciplina
dessas varias relagdes juridicas envolvidas, articulando a incidéncia das
diversas leis incidentes, emprestando-lhes sentido util ao interesse das
partes envolvidas e do interesse publico a ser preservado no enfrenta-

mento da pandemia.

Das catéstrofes emergem duas facetas: as manifestagoes de fra-
ternidade e de responsabilidade social, e também sdo terreno fértil para
ganancia e oportunismo (DUARTE, 2020). Frente a tantas insegurancas
e incertezas, o olhar solidario ndo pode desconsiderar a realidade de
empresas que definham, demissdes em massa, a tormenta do isolamento
social para quem vive do trabalho informal, a inadimpléncia e a curva

ascendente de doentes € mortos — ndo sao apenas niumeros, mas almas.

E preciso repensar, mais uma vez na historia do Direito, os prin-
cipios liberais do pacta sunt servanda, da relatividade da relagdo con-
tratual e da autonomia privada, e sopesa-los com os principios sociais

da boa-f¢é objetiva, da funcao social e do equilibrio contratual.
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CAPITULO 13

AS RELACOES ENTRE CONTRIBUINTE E
FISCO EM TEMPOS DE PANDEMIA

THIAGO BATISTA DA COSTA
Mestrando em Direito (UFRGS)
Procurador da Fazenda Nacional

http://lattes.cnpq.br/8158440303554077

1 INTRODUCAO

A declaracdo da Organizagdo Mundial da Saude (OMS) de que
a doenga provocada pelo virus Sars-Cov-2', a chamada “Covid-19”,
alastrou-se pelo mundo de forma pandémica (GHEBREYESUS, 2020)
provocou no Brasil, quase que de forma imediata, a¢des de Estados e
Municipios no sentido de restringir a circulagdo de pessoas e a realiza-

¢ao de atividades sociais ¢ econdmicas ndo-essenciais.

No que diz respeito as atividades economicas, o fechamento
temporario de setores da industria, comércio e servigos causou seve-
ros danos ao caixa de muitas empresas, estando o turismo (UNWTO,
2020) e a aviagdo (ANAC, 2020) dentre os mais prejudicados. Estu-
do da Organizagdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdémico
(OCDE) aponta que, para cada més de vigéncia das medidas de restri-
¢do e distanciamento de pessoas, pode haver uma reducdo de até 2%
(dois por cento) no Produto Interno Bruto (PIB) anual dos paises afeta-
dos (OECD, 2020).

Diante desse cruel panorama, o Direito Tributario nao pode e

ndo esta alheio. Desde Adam Smith, estudiosos analisam o quanto a

1 Mais conhecido, fora dos circulos médico-cientificos, como “coronavirus”.
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tributacdo afeta a economia e vice-versa, sendo certo que um dos prin-
cipios juridicos que mais ganhou atenc¢ao nos ultimos anos ¢ o da neu-
tralidade fiscal, o qual reclama a busca de um 6timo sistema tributario,
reduzindo os efeitos da tributacao sobre a decisao dos agentes, de ma-
neira a evitar distor¢des e ineficiéncias no sistema econdmico (SILVEI-
RA, 2009, p. 113). Ainda que se reconhega que a neutralidade fiscal tem
origens na ideologia econdmica liberal precursionada por Smith — mais
exatamente, relacionada com os chamados quatro canones da tributa-
¢do (SMITH, 1776, p. 423-425) —, ndo se pode negar que o alheamento
do Fisco as dificuldades apresentadas pelas empresas poderia causar
ndo apenas as consequéncias mais obvias (faléncias e demissoes), mas
também uma queda na arrecadagdo de receitas com efeitos irreversiveis

no curto ¢ médio prazo.

Assim, ¢ pretensao do presente trabalho, logo de inicio, desfazer
um falso dilema envolvendo a obrigacao tributaria e a indisponibilidade
do crédito publico: o de que nao haveria espago para acordos entre Fis-

co e contribuinte, diante da suposta “supremacia do interesse publico”.

Em seguida, serdo analisadas algumas medidas, de iniciativa da
Fazenda Nacional, que demonstram o amadurecimento, a0 menos no
ambito da Unido, da ideia de que ¢ possivel satisfazer o melhor inte-
resse publico na arrecadagao de tributos com o uso de ferramentas de
cooperacao fiscal, € dizer, instrumentos juridicos que promovem ajustes

amigaveis entre o Fisco e o contribuinte.

Por fim, dedicar-se-4 um topico para demonstragdo das medi-
das especificas que a Unido, por meio de seus 6rgaos de administra¢ao
tributaria, vem implementando para auxiliar contribuintes a superar o
periodo de crise hoje vivenciado em razdo da pandemia — de maneira
que as dificuldades econdmicas nao sobrevivam a doenca, mas, tanto

quanto possivel, cessem junto com ela.
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2 APANDEMIA E O INTERESSE PUBLICO

Embora a chamada “supremacia do interesse publico” seja prin-
cipio declarado e visto fartamente na literatura juridica?, e invocado
ainda no presente em decisdes judiciais’®, ja ¢ ele objeto de contesta¢ao
ha mais de uma década, sendo Humberto Avila um dos primeiros a
questionar os contornos desse axioma, visto que sua suposta incidéncia
no ordenamento implicaria no reconhecimento de uma regra de prefe-
réncia a priori do interesse publico sobre o particular, ignorando que as
relagdes de prioridade s6 podem ser verificadas diante do caso concreto
e fixando-se por premissa, decerto equivocadamente, que tais interesses
costumam ser conflitantes (AVILA, 2001).

O entendimento que sera defendido neste trabalho alinha-se
com a opinido de Avila e, mais recentemente, revigorada por Juliano
Heinen (2019, p. 97): ndo ha contradi¢do necessaria entre os interesses
publico e privado, mas, antes, ha uma conexao e até mesmo uma coin-
cidéncia, tanto quanto possivel, entre o interesse publico e o conjunto
de interesses privados. Com efeito, ndo se consegue extrair da Consti-
tuicdo Federal (CF) nenhuma norma a indicar uma suposta prevaléncia
prima facie do interesse publico, havendo verdadeiramente ali, desde

seu art. 1°, dispositivos que indicam um dever do Estado em promover

2 Por todos: “Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publi-
co. Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele
sobre o do particular, como condi¢do, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento
deste ultimo” (MELLO, 2009, p. 69).

3 “Conforme consignado no aresto embargado, a remocao do servidor para outra
localidade, independentemente do interesse da administracdo, nos casos em que en-
volva motivo de satide do servidor, conjuge, companheiro ou dependente que vive as
suas expensas e conste do seu assentamento funcional, fica condicionada a comprova-
¢do por Junta Médica Oficial, sendo licito a administracdo, dessa forma, submeter o
enfermo a pericia médica periodica para verificar a gravidade da moléstia e eventual
recuperacao. Assim, uma vez cessados 0s motivos que ensejaram o ato administrativo
de remogao, ¢ possivel a determinagdo do retorno do servidor a lotagdo origindria,
com amparo na supremacia do interesse publico” (grifo nosso) (BRASIL, 2019).
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0 bem comum, o que em ultima analise implica numa harmoniza¢do

dos diferentes interesses privados.

Esse introito se fez necessario para destacar a posi¢do que o
Fisco, nos dias de hoje, deve assumir em suas relagdes com os contri-
buintes: a ideia de supremacia carrega consigo uma conota¢ao ampla-
mente desfavoravel aos direitos e interesses do contribuinte, reforcando
a impressao de que a administragao tributaria nao passa de um ledo de-
vorador, enorme e faminto (de dinheiro). No entanto, a luz das normas
tributarias extraidas da Constituicdo Federal, conclui-se que, associada
ao poder de tributar do Estado, h4d uma série de limitagdes a serem por
ele observadas, sendo a competéncia tributaria mesma um limite essen-
cial a atuagdo do poder tributante. Nao ha duavidas, pois, de que o con-
tribuinte ndo apenas possui um dever — fundamental, segundo Casalta
Nabais (2009, p. 679) — de pagar tributos, mas também ¢ um sujeito de
direitos em face do Estado*: tem, por exemplo, o direito de ser escla-
recido acerca dos impostos que incidem sobre mercadorias e servigos,
conforme regulado pela Lei n® 12.741/2012, além de estar protegido de
uma eventual atuacdo surpresa do Fisco, nos termos do inciso III do art.
150 da CF (BRASIL, 1988).

Um outro direito — segundo alguns, garantia — conferido ao con-
tribuinte ¢ o de ndo sofrer tributagao com efeito de confisco, conforme
o art. 150, IV, da Constitui¢cdo. Ainda que o “confisco” seja um conceito
extremamente indeterminado, ficando por isso mais identificado com
uma simples “interdicao do exagero”, ¢ possivel extrair-se dele, como

apontado por Luis Eduardo Schoueri (2018, p. 356), o seguinte:

4 O reconhecimento do contribuinte como um sujeito de direitos também se verifica
no ambito do direito comparado. Nos Estados Unidos, a lei de reestruturagao e refor-
ma do Internal Revenue Service, aprovada em 1998, promoveu profundas mudangas
no modo de atuacdo desse que ¢ o mais importante 6rgdo da administragdo tributaria
federal norte-americana, fazendo-o evoluir de um comportamento excessivamente ze-
loso (overzealous) com a conformidade fiscal para uma preocupagdo maior com 0s
contribuintes, “clientes” do Fisco (LEDERMAN, 2003, p. 972).
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Nao se justifica uma tributagdo excessiva por parte do
Estado se com aqueles recursos nio se acrescentara par-
cela de liberdade coletiva, enquanto, a0 mesmo tempo,
tais recursos, nas maos da sociedade civil, revelam-se
mais aptos a promover a inclusdo social.

Ademais, ¢ notorio que, em tempos de pandemia e profunda
crise econdmica, uma atuacdo implacavel do Fisco em face de todo o
universo de inadimplentes, independentemente das razdes que levaram
cada contribuinte a descumprir suas obrigagdes tributdrias, seria nao
apenas imprudente, mas também poderia causar abalos ainda maiores
a economia, esgotando as fontes produtivas de riqueza e empurrando

os agentes econdmicos a informalidade ou, pior, ao estado de faléncia.

Nessa linha de ideias, ¢ indubitavel que o interesse publico, em
situacdes tais como a hoje vivenciada em razdo da pandemia, possui
estreita identificagdo com a pluralidade de interesses privados: a tribu-
tacdo ¢ necessaria, mas a preservacao de atividades economicas e em-
pregos também o ¢, a fim de que a tributagdo mesma ndo incida sobre
uma base de calculo nula. Assim, considerando os tempos excepcionais
vividos, medidas tributarias excepcionais também podem se fazer im-

periosas para que a crise seja, por fim, superada.

3 AFAZENDA NACIONAL E A COOPERACAO

No Brasil, as solugdes de governo para auxilio aos contribuintes
em apuros ja possuem uma certa tradi¢ao sob a figura do parcelamento,
previsto no art. 151, VI, do Cédigo Tributario Nacional (CTN) (BRA-
SIL, 1966) e classificado, por setor da doutrina,como uma espécie do
género moratoria (SCHOUERI, 2018, p. 662-663).

Paralelamente ao parcelamento ordinario, acessivel a qualquer

contribuinte e a qualquer tempo (BRASIL, 2002), foram instituidos ao
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longo das ultimas décadas diversos parcelamentos especiais, nascidos
em tempos de crise econdmica com periodo de adesdo restrito, mas
onde eram garantidos prazos mais longos para pagamento e também,
muitas vezes, descontos generosos em juros ¢ multa. O primeiro deles
surgiu em 1999 (BRASIL, 2000) com o nome de Programa de Recupe-
racdo Fiscal, e sua sigla — Refis — acabou se tornando popular entre meio
politico e imprensa, servindo de designagao informal inclusive para os
parcelamentos especiais mais recentes — o ultimo, instituido pela Lei
n°® 13.496/2017 (BRASIL, 2017), tem o Pert — Programa Especial de

Regularizagdo Tributaria — como nome oficial.

Ocorre que, com a sucessdao de parcelamentos especiais expe-
rimentada nos ultimos vinte anos, foram observados sinais de que tal
experiéncia se esgotou, visto que a extensdao de seus beneficios a ge-
neralidade de contribuintes inadimplentes, independentemente de sua
capacidade de pagamento, fragilizou a execucdo forcada da divida tri-
butaria’ e estimulou agentes econdmicos a ingressar ou permanecer em

situacdo de inadimpléncia, na expectativa por um novo Refis®.

Ora, a cooperagdo fiscal ndo ¢ uma via de mao unica: além do

gesto de bom grado do Fisco, no sentido de auxiliar o contribuinte,

5 Em 2018, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional publicou um relevante estudo
por meio da Nota SEI n® 58/2018/PGDAU-CDA-COAGED (PASSOS FILHO, 2018),
analisando os efeitos dos parcelamentos especiais sobre a recuperacao de créditos
inscritos na divida ativa da Unio. Nesse estudo, focado especialmente nos beneficios
langados nos ultimos anos, restou demonstrado que os parcelamentos especiais pouco
contribuiram no incremento da arrecadag@o, e que os aderentes a tais programas sao
em sua maioria (83%) devedores de ratings A e B, com alta ou média capacidade de
pagamento — ou seja, créditos com boas chances de recuperacdo acabaram sofrendo
significativos descontos, ao tempo em que os devedores de créditos fiscais de dificil
recuperagao pouco se movimentaram no sentido de quitar suas dividas.

6 Tal fendmeno restou verificado por Frederico Faber e Jodo Paulo Martins da Silva,
ao observarem o comportamento dos contribuintes diante dos parcelamentos especiais
abertos pela Unido para quitacdo de dividas tributarias vencidas. Os autores, analisan-
do diversos dados de arrecadacdo entre 2000 e 2015, concluiram que, com o passar do
tempo, os contribuintes optantes do parcelamento especial estavam participando cada
vez menos da arrecadag@o espontinea, na expectativa de que, tempos depois, surgisse
um novo parcelamento especial para quitagdo (com descontos em juros e multas)
dessas dividas (FABER e SILVA, 2016).
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também € necessario que esse busque sua conformidade fiscal. Nas pa-
lavras de Jules Michelet (SILVA, 2016, p. 20):

E evidente, por outro lado, que essa nova perspectiva de
relacionamento do fisco e do contribuinte deve envolver,
por parte deste, uma contrapartida necessaria: o compro-
metimento com a conformidade voluntaria das obrigagdes
tributarias. Se bem sucedida, uma medida dessa natureza
tem o potencial até mesmo de promover o incremento da
cidadania fiscal do empresariado, o que acaba por reduzir
o montante de tributos levados a cobranga coativa.

Na tentativa de superar o quadro, e também para marcar um
novo horizonte de atuagdo da Fazenda Nacional em prol da cooperacao
fiscal, surgiram nos ultimos anos dois importantes instrumentos que po-
dem vir a substituir esse antigo modelo, tratando os contribuintes em
desconformidade, se ndo de maneira individualizada, ao menos obser-
vando melhor sua realidade econdmica — e tendo em vista, sempre, as

necessidades financeiras do Estado. E o que se vera a seguir.

3.1 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

Com o advento do Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015,
surgiu em nosso ordenamento um novo instituto juridico, apelidado
pela doutrina de negocio juridico processual (NJP). O art. 190 da lei
adjetiva (BRASIL, 2015) assim dispde sobre o tema:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admi-
tam autocomposigao, ¢ licito as partes plenamente capa-
zes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo
as especificidades da causa e convencionar sobre os seus
onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo.

Paragrafo inico. De oficio ou a requerimento, o juiz con-
trolara a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplica¢ao somente nos casos de nulidade
ou de inserc¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vul-
nerabilidade.
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Segundo Fredie Didier, o caput do artigo acima transcrito ¢ uma
clausula geral dos negdcios processuais atipicos, 0s quais “tem por ob-
jeto situagodes juridicas processuais — onus, faculdades, deveres e pode-
res”, mas “também pode ter por objeto o ato processual — definicao de
sua forma ou da ordem de encadeamento dos atos” (2018, p. 443-444).
Frise-se, porém, que nao ¢ proprio desse negdcio juridico tratar sobre o
direito litigioso, objeto da autocomposi¢ao (arts. 165 a 175 do CPC): o
objeto do negdcio juridico processual ¢ alterar regras do proprio proces-
so (DIDIER JR., 2018, p. 444), ampliando ou reduzindo prazos, ajus-

tando sobre substituicdo de penhoras, dentre outras questdes.

Pois bem. Objetivando disciplinar o tema no ambito das execu-
¢oes fiscais da Unido, foi editada pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (PGFN) a Portaria n® 742, de 21 de dezembro de 2018 (BRA-
SIL, 2018), de maneira a possibilitar o ajuste amigéavel entre contribuin-
te e Fazenda de certas questdes envolvendo débitos inscritos em divida
ativa: garantias do crédito, constri¢do e alienacdao de bens, fixagdao de
prazos na execucao fiscal e a negociagdo de um “plano de amortizacao
do débito fiscal” (art. 1°, § 2°, I, da citada portaria).

Como se trata de um acordo exclusivamente processual, sem
envolver o mérito da divida’, ndo € possivel, segundo o art. 1°, § 1°, da
portaria, celebrar negocio que implique em reducgao do valor inscrito ou
em “rentncia as garantias e privilégios do crédito tributario”. Por outro
lado, sera possivel entrar em acordo em outras questdes de penhora de
bens (oferecimento de garantias adicionais, por exemplo) e na fixagdo
de prazo para pagamento — in casu, a portaria aduz que a vigéncia do

negdcio nao podera ser superior a cento e vinte meses (art. 3°, IX).

7 A nao ser pela disposi¢ao do inciso I do art. 3° da portaria, que fala sobre confissao
de débitos, as condicdes (bases) de negociagdo do NJP sdo exclusivamente processu-
ais. Por ndo ser objeto deste trabalho, deixaremos de lado a discussdo sobre a perti-
néncia ou ndo da confissao de divida constar do negdcio juridico processual tributario.
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Da leitura do art. 3° da portaria, que lista as condi¢des a serem
previstas no plano de amortizagdo de débito®, se vé que o NJP possui
alguns pontos de contato com os parcelamentos tributarios, mas com
esses nao se confunde. Em primeiro lugar, o parcelamento nao envolve,
em regra, negociagdo entre as partes: seus requisitos e procedimento
sao todos detalhados em lei e nos regulamentos administrativos, haven-
do nenhuma ou muito pouca margem de discricionariedade para a au-
toridade fazendaria deferir ou ndo o parcelamento. Em segundo lugar,
diferentemente do negocio juridico processual, a adesdo a programa de
parcelamento implica na suspensdo da exigibilidade dos créditos inclui-
dos nesse acordo, e pode ser deferida antes do ajuizamento da execugao

fiscal’ — até mesmo antes da inscrigdo em divida, hipotese em que o par-

8 In verbis:

“Art. 3°. Sem prejuizo da previsdo de outras obrigacdes decorrentes das peculiarida-
des do caso concreto, o NJP que objetive estabelecer plano de amortizacdo do débito
fiscal devera prever, cumulativa ou alternativamente, as seguintes condi¢des:

I - confissdo irrevogavel e irretratavel dos débitos inseridos no NJP, renovada a cada
pagamento periddico;

IT - oferecimento de deposito em dinheiro de parcela dos débitos inscritos;

IIT - oferecimento de outras garantias idoneas, desde que observada a ordem do art. 11
da Lei n° 6.830, de 22 de novembro de 1980, se ndo houver compromisso de gradual
substituicao por depdsito em dinheiro, em prazo certo;

IV - quitagdo de parcela dos débitos inscritos em divida ativa da Unido, ajuizados ou
nao;

V - constri¢ao de parcela sobre faturamento mensal ou de recebiveis futuros;

VI - compromisso de garantir ou parcelar, no prazo maximo de 30 (trinta) dias, débi-
tos inscritos em divida ativa apos a celebragao do NJP;

VII - rescisdo em hipotese de superveniéncia de faléncia ou outro mecanismo de liqui-
dagdo judicial ou extrajudicial;

VIII - apresentagdo de garantia fidejussoria dos administradores da pessoa juridica
devedora, independentemente da apresentacdo de outras garantias

IX - prazo de vigéncia ndo superior a 120 (cento e vinte) meses, salvo autorizacao
expressa da Coordenagao-Geral de Estratégias de Recuperagdo de Créditos;

X - modificagdo da competéncia relativa para reunido dos processos no juizo preven-
to;

XI - condigdo resolutoria a ulterior homologacdo judicial, quando for o caso, obser-
vado o disposto no art. 11.

9 A celebragdo de negécio juridico processual pressupde a existéncia de execugao fis-
cal ajuizada e, caso o contribuinte queira incluir no acordo inscri¢des em divida ainda
ndo ajuizadas, devera anuir expressamente com o ajuizamento, conforme art. 3°, § 2°,
da Portaria n® 742 (BRASIL, 2018).
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celamento serd inteiramente administrado pela reparticio competente
da Receita Federal do Brasil (RFB).

Assim sendo, ¢ mister concluir que o acordo de parcelamento —
ou a transagao, como se vera a seguir — acabara sendo, em boa parte dos
casos, o instrumento de maior utilidade para o contribuinte comum que
deseja regularizar sua situacdo perante o Fisco, ficando o negdcio juri-
dico processual resguardado para situagdes complexas, que envolvam
grandes empresas ou entidades em dificuldades, mas com bens aptos a

garantir as dividas em aberto.

3.2 TRANSACAO

Em outubro de 2019, o Poder Executivo federal editou a Me-
dida Provisoria (MP) n® 899, posteriormente convertida na Lei n°
13.988/2020 (BRASIL, 2020a), a qual tem a pretensdo de ser uma nor-
ma geral das transacdes tributarias autorizadas pelo art. 171 do CTN.
Embora nao caiba nesta obra fazer qualquer analise mais detalhada
acerca das regras e institutos previstos na lei, € curial ressaltar que algu-
mas das caracteristicas dos parcelamentos estdo também aqui presentes,
a exemplo da regra de que a transagdo “confissdo irrevogavel e irretra-
tavel dos créditos abrangidos”, conforme o art. 3°, § 1°, da lei em tela.
No entanto, o § 2° disposto logo em seguida indica que a transagao nao
se esgota em um parcelamento da divida mas, antes, esse parcelamento
pode ser um dos objetos da transacdo, podendo constar desse acordo
varias outras cldusulas com o fim de encerrar o litigio em torno do pa-

gamento da divida tributaria.

Por outro lado, seria possivel identificar-se uma certa sobrepo-
si¢do entre a transagdo e o negdcio juridico processual, ja antes retra-
tado. Nada obstante, ¢ de se reforcar o argumento que o NJP envolve
exclusivamente negociagdes em matéria processual, enquanto a transa-

¢do diz mais respeito a ajustes de carater material, geralmente sobre a
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propria divida, independentemente de execugdo fiscal. Além do mais,
as modalidades de transagdo previstas na lei e no seu atual regulamen-
to'* indicam que esse acordo, quando nao realizado mediante adesao do
contribuinte as cldusulas pré-fixadas pela PGFN, se dard via proposta
individual estritamente vinculada aos termos legais', enquanto que no

NJP h4 uma margem de negociagdo sensivelmente mais aberta.

Nada obstante, ¢ possivel vislumbrar a partir da nova lei de tran-
sacdo uma maior preocupacao do Fisco e do legislador com o tratamen-
to diferenciado a ser dado aos contribuintes em divida, particularidade
ndo verificada nas leis de parcelamento especial, j4 mencionadas ante-
riormente. De fato, o art. 11, I, da Lei n® 13.988/2020 deixa claro que “a
concessdo de descontos nas multas, nos juros de mora e nos encargos
legais” somente se aplica aos créditos tidos por “irrecuperaveis ou de
dificil recuperacao, conforme critérios estabelecidos pela autoridade
fazendaria”. Por seu turno, e para ficar num Unico exemplo, pela Lei
n°® 13.496/2017, qualquer contribuinte com dividas tributarias vencidas
até 30 de abril de 2017 poderia, parcelando as dividas, fazer jus a des-
contos em juros e multas na forma e nos prazos do art. 2° da referida lei
(BRASIL, 2017) — independentemente, pois, de ter ou ndo condigdes de

saldar a divida com todos os seus consectarios legais.

Com isso, se quer demonstrar que as solugdes de conformida-
de fiscal devem ser postas a disposicao dos contribuintes conforme as
necessidades e caracteristicas que cada um deles apresenta, ndo sen-
do possivel, ainda mais em tempos de crise, tratar todo contribuinte

inadimplente como que possuindo as mesmas dificuldades. Essa dife-

10 Trata-se da Portaria PGFN n° 9.917, de 14 de abril de 2020, substituta da Portaria
n°® 11.956, de 27 de novembro de 2019, que foi o regulamento inaugural da matéria
no ambito da PGFN.

11 Anote-se que, conforme o art. 4°, § 1°, da Portaria n® 9.917 (BRASIL, 2020b), as
propostas individuais somente sdo admitidas quando a divida consolidada do con-
tribuinte supera quinze milhdes de reais, enquanto que os contribuintes com divida
inferior a esse valor — e que constituem a grande maioria dos devedores da Unido —
somente podem transacionar por meio de adesdo a proposta formulada pela PGFN.
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renciagdo ficard mais clara no topico a seguir, onde serd abordado, de
forma detalhada, sobre as medidas tomadas pela Fazenda Nacional para
conten¢do da crise € manutencao, na medida do possivel, dos contri-

buintes dentro do sistema e em situagao de regularidade.

4 MEDIDAS TRIBUTARIAS DE ENFRENTAMENTO DA CRISE

Como visto, a Fazenda Nacional j4 vem hé algum tempo ama-
durecendo seu pensamento acerca da necessidade de dispor ao contri-
buinte a maior gama possivel de solu¢des para manutengdo da regu-
laridade tributaria. No entanto, diante de uma crise economica, ainda
mais medidas, mesmo que excepcionais, podem se mostrar necessarias.
Como bem afirma John Brondolo (2019, p. 9):

O primeiro elemento de estratégia de conformidade fis-
cal para uma crise econdomica ¢ ampliar a assisténcia aos
contribuintes. Fornecer um forte apoio aos individuos e
as empresas ¢ fundamental para conter a desconformida-
de e manter os contribuintes no sistema.

As medidas adotadas pela administracdo tributaria, mais especi-
ficamente pela Fazenda Nacional, para mitiga¢ao de danos relacionados
a crise podem ser divididas em dois singelos grupos, cada qual relacio-
nado com a posicao adotada pelo Fisco perante o contribuinte: em pri-
meiro lugar tratar-se-4 das estratégias de conformidade fiscal, que nao
apenas se relacionam com os instrumentos listados no tépico anterior,
mas vao além, incluindo até medidas que atingem o crédito tributrio
logo no seu nascedouro, ou seja, enquanto ainda estdo sob administra-
¢ao da RFB. Em seguida, far-se-a mencao as estratégias do contencioso
tributario, que se referem mais propriamente a defesa, pela PGFN, do

crédito tributario e de suas garantias, essenciais para a realizagao das
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despesas suportadas pelo Estado, inclusive aquelas extraordinariamente

criadas em razao da pandemia.

4.1 ESTRATEGIAS DE CONFORMIDADE FISCAL

As estratégias adotadas pela Fazenda Nacional no sentido de
contribuir para a manuten¢do da atividade econdmica das empresas e
do minimo existencial dos individuos podem ser divididas em duas fa-

ses de atuacao:

a) fase de resposta imediata a crise, quando sao aplicadas agoes
de politica monetaria e fiscal visando preservar a solvéncia

dos contribuintes;

b) fase de recuperacdo, em que sdo veiculadas medidas de esti-
mulo fiscal e administracao de dividas tributarias, visando a

recuperacao da economia.

No que respeita aos fatos que constituem pano de fundo do pre-
sente trabalho, ¢ possivel afirmar que as medidas compreendidas na
primeira fase foram em sua maior parte adotadas ainda no més de mar-
co de 2020, dias apds a declaragcdo da pandemia. Listamos a seguir as

principais acdes tomadas:

v" Por meio da Resolugdo n° 152, de 18 de marco de 2020,
ab-rogada pela Resolucdo n°® 154, de 03 de abril, o Conselho
Gestor do Simples Nacional prorrogou por até seis meses o
prazo para recolhimento dos tributos apurados no ambito do
Simples Nacional nos meses de margo, abril e maio de 2020;

v" Por meio da MP n° 927, de 22 de margo de 2020, restou
diferido por trés meses o prazo para recolhimento do Fundo
de Garantia por Tempo de Servigo, igualmente para as com-

peténcias de margo a maio de 2020;
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v Através da MP n° 932, de 31 de margo de 2020, foi reduzido
em 50% (cinquenta por cento) a aliquota das contribuigdes

devidas pelas empresas ao chamado “Sistema S”’;

v' Através da Portaria n° 139, de 03 de abril de 2020, o Minis-
tério da Economia prorrogou os prazos para recolhimento

de contribui¢des sociais das competéncias de margo e abril,

v Por meio da Portaria Conjunta n° 555, de 23 de marco de
2020, a RFB e a PGFN prorrogaram o prazo de validade das
certidoes negativas de débitos e das certiddes positivas com

efeito de negativas;

v’ Japor meio da Portarian® 201, de 11 de maio de 2020, foram
postergadas as datas de vencimento das prestacdes de par-

celamentos administrados tanto pela RFB como pela PGFN;

v Por fim, através da Portaria n° 103, de 17 de margo de 2020,
o Ministério da Economia autorizou a PGFN a suspender,
por até noventa dias, atos de cobranca de divida, inclusive a

apresentacao de certiddes de divida ativa para protesto.

Como se pode observar, as cinco primeiras medidas listadas aci-
ma tiveram como destinatarios precipuos contribuintes regulares pe-
rante o Fisco, e isso como um claro indicativo, por parte da autoridade
tributaria, que ndo apenas contribuintes com histérico de dificuldades
sdo alvo de agdes para mitigacdo de danos imediatos associados a crise,
mas também os contribuintes em conformidade merecem atencao espe-

cial em momentos criticos da economia.

Nada obstante, as acdes supramencionadas direcionadas aos
contribuintes em crise possuem efeito limitado, podendo serem insufi-
cientes para mantenga da forca produtiva da empresa ou para evitar sua
insolvéncia. Por isso, a PGFN fez por bem editar a Portaria n® 9.924, de
14 de abril (mesma data em que sancionada a Lei n® 13.988/2020), e,

mais recentemente, a Portaria n° 14.402, de 16 de junho de 2020, que
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estabelecem condic¢des para transacdo na cobranga da divida ativa da
Unido.

Pela leitura das portarias, embora ambas tenham seu fundamen-
to na Lei n° 13.988, vé-se que a primeira tinha uma base de destina-
tarios mais ampla, pois que visava minorar os efeitos da pandemia na
capacidade de geracdo de resultados dos devedores inscritos em divida
—isto ¢, evitar que a carga tributdria fosse mais um fator de corrosdo das
finangas de pessoas fisicas e juridicas logo nas primeiras semanas da
crise. J& na segunda portaria se vislumbra o futuro apos a fase critica da
pandemia: para os contribuintes com comprometimento na capacidade
de pagamento de tributos sdo concedidas condi¢des mais benéficas para
quitagdo das dividas, inclusive com a previsdo de descontos, ndo regis-

tradas na portaria de abril.

Dessa forma, ao diminuir o impacto da tributacao nas finangas
das pessoas mais afetadas pela crise, o Fisco estimula que tais contri-
buintes permanecam gerando riqueza. Nada obstante, ¢ importante fri-
sar que as condigcdes para transagdo previstas na Portaria n° 14.402 ndo
se estendem a todo e qualquer contribuinte, mas apenas para (BRASIL,
20201):

a) as pessoas fisicas e juridicas cuja divida ¢ considerada irre-
cuperavel ou de dificil recuperagdo, segundo os parametros
previstos no proprio ato normativo (arts. 3°a 7°);

b) devedores com personalidade juridica de direito publico; e

c) para as pessoas juridicas em recuperacdo judicial, liquida-
¢do ou faléncia.

Assim, a administragdo tributaria compromete-se efetivamente
com uma das principais garantias constitucionais deferidas ao contri-
buinte, que ¢ o principio da isonomia tributaria (art. 150, 11, da Consti-
tuicdo Federal), o qual exige ndo apenas um tratamento semelhante en-
tre contribuintes que se encontram em situacao equivalente, mas requer

ainda que tratamentos desiguais se baseiem em critérios de diferencia-
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¢do com propriedades relevantes (VELLOSO, 2010, p. 84). Ha de se
recordar que o dever de pagar tributos se estende a todos, atendendo-se,
porém, tanto quanto possivel, a capacidade contributiva de cada um
(art. 145, § 1°, da CF). Por isso, ndo somente ¢ aceitdvel como se pode
mesmo considerar que € uma exigéncia do ordenamento juridico vedar
a extensdo de beneficios tributarios a agentes econdmicos que nao 0s
necessitam — antes, o Estado necessita da contribui¢ao deles, para que o

momento de crise seja o mais breve possivel superado.

4.2 ESTRATEGIAS DO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

Conforme ja antecipado supra, a ado¢ao de medidas cooperati-
vas para com os contribuintes nao significa que o Fisco devera conceder
0 mesmo tratamento, indistinto, a todos. Brondolo (2019, p. 17) destaca
que:

Os atrasos nos impostos tendem a aumentar acentua-
damente durante uma recessdo econdmica. As agéncias
fiscais devem considerar a liberagcdo do uso de acordos
de pagamento para ajudar os contribuintes em dificulda-
des, mas devem ser tomadas medidas de execug¢ao firmes

contra empresas que tenham a capacidade de pagar seus
impostos mas se recusam a fazé-lo.

Com efeito, ha situagdes de inadimpléncia fiscal cujos motivos
passam ao largo de crises econdmicas: créditos fiscais constituidos em
razao de planejamentos tributarios agressivos e sobretudo como res-
posta a fraudes fiscais ndo podem ser objeto de negociacdo em bases
semelhantes a negociagdo aberta com contribuintes outros em reais di-
ficuldades econdmicas. Do contrario, haveria uma clara violagao a iso-
nomia tributaria, na medida em que diferencas relevantes entre os dois
grupos de contribuintes seriam indevidamente deixadas de lado a fim de

que fossem aqueles tratados igualmente'.

12 E dizer, & luz da teoria da igualdade tributéria preconizada por Humberto Avila
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Outrossim, ha de se considerar que as politicas fiscais de enfren-
tamento a crise tem como destinatarios precipuos os contribuintes em
risco, ndo podendo os contribuintes com posicao financeira saudavel
requerer ao Judiciario a extensdo de tais beneficios sob o argumento
da isonomia, visto que, na verdade, tal acolhimento configuraria ele
mesmo uma violagdo ao principio. Alids, como se pode ver do julgado
a seguir (BRASIL, 2020e¢), o Supremo Tribunal Federal reconhece que
nao lhe cabe substituir o juizo politico do Poder Executivo, responsavel

pela gestdo do Fisco:

Nao se ignora que a situagdo de pandemia, ora vivencia-
da, imp0s drasticas alteragdes na rotina de todos, atingin-
do a normalidade do funcionamento de muitas empresas
e do proprio poder publico, em diversas areas de atuagao.
Mas, exatamente em fungdo da gravidade da situagdo,
exige-se a tomada de medidas coordenadas e voltadas
ao bem comum, ndo se podendo privilegiar determinado
segmento da atividade econémica em detrimento de ou-
tro, ou mesmo do proprio poder publico, a quem incumbe,
precipuamente, combater os nefastos efeitos decorrentes
dessa pandemia. Assim, ndo cabe ao Poder Judiciario de-
cidir quem deve ou ndo pagar impostos, ou mesmo quais
politicas publicas devem ser adotadas, substituindo-se
aos gestores responsaveis pela conducdo dos destinos
do Estado, neste momento. Apenas eventuais ilegalida-
des ou violagdes a ordem constitucional vigente devem
merecer sangdo judicial, para a necessaria corregdo de
rumos, mas jamais — repita-se — promover-se a mudanga
das politicas adotadas, por ordem de quem nao foi eleito
para tanto e ndo integra o Poder Executivo, responsavel
pelo planejamento e execug@o dessas medidas.

Nessa linha de ideias, se cabe ao Fisco, por um lado, promover
acoOes para buscar garantir a conformidade tributaria do maior nimero
de contribuintes possivel, também ¢ papel dos gestores fazendarios, na

seara do contencioso, advogar para que as medidas excepcionais nao

(2015, p. 65), a medida de comparacgao utilizada para o tratamento isonémico (estar
inadimplente) ndo seria significativa ou nao estaria detalhada o suficiente a fim de se
promover verdadeiramente a finalidade da norma (manter ativa a fonte produtiva de
riqueza, abalada temporariamente pela crise).
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sejam indevidamente estendidas a generalidade de contribuintes, inde-
pendentemente de situacdo financeira ou area econdmica, sem motivo

suficiente e justo, o que configuraria violagdo a isonomia tributaria.

E natural que, em fases agudas de recessdo econdmica, o Judi-
ciario seja “inundado” com milhares de ac¢des trabalhistas, de revisao
de contratos, e também de demandas tributarias. No que tange a Fa-
zenda Nacional, j& ha algum tempo esta ela organizada de maneira a
identificar demandas que possam alcancar grande volume processual,
ou que contenham teses que podem trazer riscos as receitas tributarias.
Diante de tais hipoteses, a PGFN destaca alguns de seus profissionais
para elaborar materiais de auxilio aos procuradores nas mais diversas
unidades de atuacao, assim como ¢ feito um monitoramento do anda-
mento dessas demandas e, se necessario, sao atualizadas as orientagdes

institucionais para defesa dos interesses fazendarios na matéria.

E importante frisar que ndo apenas os contribuintes sujeitam-se
a dificuldades econdmicas, mas também o proprio Estado. Esse, além
de poder sofrer decréscimo em sua arrecadag@o’, obriga-se ainda, em
face de uma crise sem precedentes como a da pandemia do coronavirus,
a contrair despesas extraordinarias, provocando até, como de fato ocor-
reu, a edi¢ao de uma emenda a Constituigcdo (in casu, a de n° 106, de
7 de maio de 2020). Essas consideragdes foram levadas em conta pelo
Judiciério, notadamente o Superior Tribunal de Justica, na negativa de
liberacao de depositos judiciais de empresas em litigio com o Fisco
(BRASIL, 2020c):

Havendo norma expressa a vedar o levantamento do de-
posito judicial, a medida somente poderia ser autorizada
ou mediante a declarag@o de inconstitucionalidade, o que
nos damos por escusado de apreciar, ou mediante aqui-

13 No inicio do més de maio de 2020, o Ministério da Economia estimou em cerca de
RS 350 bilhdes o impacto, até aquele momento, das medidas fiscais de mitigagdo das
consequéncias da pandemia, parte delas listada no tdpico anterior. Na mesma oportu-
nidade, estimou em R$ 600 bilhdes o déficit primario nas contas do setor publico e em
até 5,34% a queda do Produto Interno Bruto brasileiro para o ano (BRASIL, 2020d).
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lo que a doutrina denomina superagdo (defeasibility) da
regra legal. (...) Na espécie, a provavel repercussao para
a maioria dos casos milita contra o pleito da companhia.
Os depositos judiciais para a suspensdo de exigibilidade
de crédito tributario sdo destinados a conta tnica do Te-
souro Nacional (art. 1°, § 2°, da Lei 9.703/98) e a conta
unica dos Tesouros Estaduais (art. 3° da Lei Complemen-
tar 151/2015). Unido ¢ Estados, portanto, contam com
os valores na gestdo de seus fluxos de caixa. Em meio
a pandemia, o levantamento dos depdsitos, sem decisdo
judicial transitada em julgado, pode comprometer o em-
prego dos valores pelo Poder Publico na implantagao de
politicas sociais e na implementacdo de medidas econd-
micas anticiclicas. Claro esta, pois, o risco a economia
publica e a ordem social.

Em suma, ha de se concluir que as alternativas oferecidas pelo
Fisco para manuten¢do da conformidade tributaria destinam-se preci-
puamente aos contribuintes que estdo a sofrer uma crise pontual, com
capacidade de pagamento comprometida, nao decorrente de irregulari-
dades e nem mesmo de desorganizagdo em seus fatores de producao.
Do contrario, a extensdo de medidas mais benéficas a totalidade dos
contribuintes geraria, para o Estado, uma crise muito maior que a ja
vivenciada, abrindo espago, inclusive, para uma cultura de evasao fiscal

que, definitivamente, nao seria desejavel.

5 CONCLUSAO

Nao ha duvidas de que a crise provocada pela pandemia do co-
ronavirus vem se provando a mais grave na economia mundial desde a
crise de 1929 (GOPINATH, 2020). Por outro lado, ha de se reconhecer
que os governos, hoje, também possuem instrumentos mais efetivos
para debelar crises, ndo sé levando em conta o que foi aprendido com

as experiéncias anteriores, mas também considerando a simbiose que
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muitos autores atualmente admitem existir entre o interesse publico e a

pluralidade dos interesses privados.

No campo tributario, as crises econdmicas surgidas a partir de
1999 foram, no Brasil, remediadas com o uso de parcelamentos espe-
ciais, criados a principio com o objetivo de manter os contribuintes
em situacdo de conformidade fiscal com a Unido e, assim, acelerar a
recuperagdo da economia. No entanto, com a sucessao de crises ¢ leis
veiculando novos Refis, tais parcelamentos ficaram cada vez mais afas-
tados de sua intencdo inicial, sendo efetivamente utilizados por alguns
contribuintes com alta e média capacidade de pagamento como medida
de planejamento tributario, colocando-se assim em posigdo de privilé-
gio ante os concorrentes que mantinham em dia o pagamento de suas

obrigacdes tributarias.

Por isso, a partir de 2017 o Fisco federal buscou introduzir no-
vos instrumentos para auxiliar contribuintes a manter ou recuperar sua
conformidade fiscal, e assim reduzir a dependéncia dos parcelamentos
especiais. Com a transacdo e o negocio juridico processual, a adminis-
tracdo tributaria federal possui entdo ferramentas mais eficazes para,
além de negociar o pagamento de dividas de particulares em bases ra-
zoavelis, evitar que contribuintes que nao necessitam de auxilio tenham
acesso aos principais beneficios — respeitando-se, com isso, a isonomia

tributéria.

Nada obstante, diante de uma crise de grandes propor¢des, es-
sas medidas regulares de cooperacgdo tributaria podem ser insuficientes
para salvar empresas e, sobretudo, empregos. Dessarte, fez por bem a
Unido em, indo além da transacdo e NJP — dirigidos aos contribuin-
tes inadimplentes —, promover agdes de efeito mais imediato, aplicadas
logo que declarada a pandemia, evitando assim que contribuintes em
conformidade tivessem dificuldades em se manter regulares. Ao mesmo
tempo, a PGFN ndo descurou os litigios tributarios que, invariavelmen-

te, surgem em razao das crises, realizando acompanhamento detido das
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causas que teriam maior repercussdo ou impacto financeiro, as quais
poderiam abalar ainda mais a ja fragil condi¢@o das finangas publicas,
para as quais o ingresso de recursos advindos da tributagdo ¢ — e sempre

sera — essencial.
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CAPITULO 14

A ORDEM ECONOMICA, OS
INSTRUMENTOS FINANCEIROS
CONSTITUCIONAIS E O DEVER DE
ATUACAO ESTATAL NO COMBATE A
COVID - 19

VINICIUS ADAMI CASAL
Mestrando pela UFRGS
http://lattes.cnpq.br/

LUCAS BRESSANELLI TOME
Advogado formado pela UFRGS
http://lattes.cnpq.br/

1 INTRODUCAO

Desde a vigéncia do Decreto Legislativo n° 6, publicado em
20 de margo de 2020, o Brasil reconheceu, formalmente, o estado de
calamidade publica decorrente da emergéncia de satde de carater inter-

nacional em virtude do Coronavirus (COVID-19).

A partir de entdo, uma série de medidas foram tomadas visando
a, justamente, tentar frear a propagacao do novo virus, o qual, até o mo-
mento, ndo possui tratamento € nem meio de prevengao aptos a barrar a

sua desenfreada expansao.

Assim o sendo, haja vista a tentativa de contencao da propaga-
¢do da doenca, o mercado nacional (GRAU, 2018) restou quase que
majoritariamente fechado, isso porque a grande maioria das cidades do
Brasil imp6s o chamado distanciamento social por intermédio de decre-

tos que fortemente restringiram a atuagdo do comeércio e da industria.
Para se ter uma ideia da dimensao do problema do COVID-19
no Brasil, os Municipios produziram ao menos 9.477 (nove mil quatro-

centos e setenta e sete) normas para tratar da doenga e de suas conse-
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quéncias nos mais variados planos possiveis, além de os Estados terem
feito uma média de 523 (quinhentos e vinte e trés) atos normativos da
mesma espécie (LEIS MUNICIPAIS, 2020).

Nao ha duvidas de que tal pratica restou acertada, nem de perto
servindo o presente texto para questionar as corretas medidas de isola-
mento e fechamento da economia lato sensu, até porque nao ha que se
falar de mercado econdmico sem pessoas — as quais este deve sim, haja

vista deveres constitucionais, vir a SOCOITeT.

Deste modo, o cendrio delineado nestes anormais tempos foi e
¢ o seguinte: o mercado interno se encontra frontalmente afetado em
virtude do seu fechamento (salvo, por 6bvio, servicos essenciais), as
pessoas se encontram reclusas, sendo que uma grande maioria esta im-
pedida de trabalhar, as empresas tiveram fortes quedas de arrecadacgao,
fato que fez com que, via de regra, aumentassem as demissoes e a quan-

tidade de fechamento de negdcios.

Neste contexto de incertezas, todavia, um movimento acabou
por ocorrer que de ha muito ndo se falava, ou melhor, se evitava: a
relembranga dos deveres do Estado perante a economia. A crise do CO-
VID-19, haja vista a ineficiéncia de os particulares poderem, de per se,
atuarem no cendrio econdmico, fez com que todos os olhos se voltas-

sem, mais uma vez, para o relegado Estado.

Por mais que propositalmente esquecido, os deveres de atua-
¢ao do Estado encontram azo no texto da Constituigao de 1988, a qual
trouxe um emaranhado de normas que trazem um verdadeiro dever de
atuacdo do ente publico. Para tanto, os autores deste breve ensaio resol-
veram chamar a aten¢ao para este fendmeno, o que se dara da seguinte
forma.

Inicialmente, estudaremos a fundamentacao destes deveres do
Estado perante o econdmico, para isso nos valendo do conceito de ide-

ologia constitucionalmente adotada formulada pelo professor Washin-
gton Peluso Albino de Souza (SOUZA, 2002), a qual deita os olhos
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para o texto constitucional. Apds, como ndo poderia ser diferente, des-
tacar-se-a que a atuacgdo estatal na economia se da para muito além de

cenarios de crise, sendo isto bem demarcado.

Posteriormente, faremos um recorte e analisaremos alguns dos
institutos que a Carta Magna dotou o Estado. Dentre eles, estudaremos,
de forma central, a abertura de créditos extraordinarios por meio de
medida provisoéria, a instituicdo de empréstimos compulsorios via lei

complementar e a concessao de beneficios fiscais.

Tudo isto para virmos a concluir que a COVID-19 cobra do Es-
tado e do governo ora instituido a sua atuagdo, sendo esta trazida de
forma direta pela Constituicao vigente, o que ndo pode ser negado pelos
defensores da doutrina liberal, a qual, em momentos como o ora posto,
acaba por ter sua importancia restringida em virtude de em sua grande

maioria negar a existéncia do Estado perante o mercado.

2 O COVID-19 E A LEMBRANCA DA IDEOLOGIA CONSTITU-
CIONALMENTE ADOTADA: O ESTADO TEM DEVERES PE-
RANTE O CENARIO ECONOMICO

Conforme trazido no bojo da introducao, o COVID-19 promo-
veu uma frontal modificagdo do cenario econdmico nacional, vindo a
simplesmente obrigar o mercado a parar para se evitar, ainda mais, a

expansao da doenga.

Assim, como ndo poderia ser diferente, antes mesmo de ultra-
passada a crise sanitdria, surgiu fortemente o medo da crise econdmica
advinda posteriormente (chamada de segunda onda), a qual foi trans-

formada em discurso politico e usada para fins nem de perto louvaveis.

Pois bem, neste contexto turbulento, a sociedade, de forma

curiosa, voltou seus olhos, como de hd muito ndo ocorria, para o Esta-
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do, este rejeitado ator politico e juridico que vem nos ultimos anos sen-
do taxado de interventor ou o limitador do desenvolvimento nacional
(UEBEL, 2020).

De forma resumida, haja vista os limites do presente texto, a
tentativa de limitagdo a atuacdo do Estado na ordem econOmica vem
encampada, de maneira forte, na edicdo da Medida Proviséria n°® 881
de 2019 e de sua respectiva Lei n° 13.874/19, norma esta que instituiu a

chamada “Declaragao de Direitos da Liberdade Economica”.

Tal dispositivo legal foi comemorado pelo setor liberal, chegan-
do-se ao extremo de se afirmar que a normativa encamparia de modo
incontestavel a consagragdo do principio da subsidiariedade na atuag¢ao
estatal, vide artigo doutrinario de Amauri Feres Saad em obra coletiva
que comenta a Lei n® 13.874/2019 (SAAD, 2020).

No entanto, os autores desta norma, a doutrina liberal e o setor
econdmico privado acabam por esquecer, infelizmente, que a adogao
do sistema econdmico nao se trata de uma escolha, mas sim é uma im-
posicao constitucional, haja vista ser a Constituicdo a norma que surge
como paradigma a ser respeitado e que, de forma induvidosa, impde a
sua ideologia constitucional (SOUZA, 2002).

Logo, no caso brasileiro a aten¢do a ser dada para a atuacio
estatal — como afirmado muito esquecida até o surgimento da pandemia
do COVID-19 — encontra azo nas normas constitucionais, notadamen-
te as previstas nos artigos 3°, 170, 172, 173, 174, 175 e 176, as quais
encampam a chamada Constitui¢do Econdmica, conforme dito pelo
saudoso professor Washington Peluso Albino de Souza, introdutor em

terras patrias do Direito Economico.

Desta feita, uma detida analise da atuacao do Estado na econo-
mia nem de perto sustenta o seu afastamento conforme pregado pela
doutrina editora da Lei da Liberdade Economica, devendo o ente publi-
co Vir a atuar perante o cendrio econdmico justamente para a promog¢ao

dos fins constitucionais encampados na Constituicdo visando, como
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ndo poderia ser diferente, a superacao do subdesenvolvimento que ain-
da vigora no Brasil (BERCOVICI, 2011).

Assim o sendo, importa dizermos que, tendo em vista o impe-
dimento no exercicio da atividade econdmica em decorréncia da crise
sanitaria, mesmo os defensores mais fervorosos de um afastamento do
Estado do econdmico acabaram e acabam por esperar, deste ente, uma
resposta para a superacao da crise, motivo que faz com que surja forte a
defesa de sua atuacao enquanto regulador e ator do cendrio econdmico,

conforme os moldes constitucionais.

Ao fim e ao cabo, a discussao sobre a atua¢ao do Estado na eco-
nomia em terrae brasilis vem deixando de lado este importante fator,
qual seja, dever este debate ser permeado pela Constituicao de 1988, a
qual nao ¢ inerte sobre o tema, vindo a definir a politica econdmica a
ser praticada pelo mercado e pelo Estado, nem de perto excluindo este
ultimo (CAMARGO, 2016).

O que € necessario para um debate digno sobre o tema ¢ a influ-
éncia constitucional, sendo que a interpretacao do texto da Constituigao
Cidada ndo abre margem para duvidas de que deve sim o Estado atuar
na ordem econdmica, servindo o direito econdmico como um duplo

instrumento para tanto, conforme afirmado por Bercovici (2016, p. 53):

O desafio da reestruturagdo do Estado no Brasil envolve,
assim, uma reflexdo sobre os instrumentos juridicos, fis-
cais, financeiros e administrativos necessarios ou a dis-
posicao do Estado para a retomada do projeto nacional
de superag@o do subdesenvolvimento. Ou seja, ¢ uma ta-
refa preponderantemente do direito econdmico, com sua
caracteristica, denominada por Norbert Reich, da “du-
pla instrumentalidade” (“doppelte Instrumentalitiit des
Wirtschaftsrechts’): ao mesmo tempo em que oferece
instrumentos para a organiza¢ao do processo economico
capitalista de mercado, o direito economico pode ser uti-
lizado pelo Estado como um instrumento de influéncia,
manipulagdo e transforma¢do da economia, vinculado a
objetivos sociais ou coletivos.
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Como afirmado, nos exatos limites do texto constitucional deve
o Estado vir a promover os fins constitucionalmente delimitados para a
sua atuacao a qual resultard, para além do necessario desenvolvimento

nacional, a promoc¢do do bem estar social (GRAU, 2018).

3 AATUACAO DO ESTADO PARA ALEM DA CRISE SANITA-
RIA E A INEXISTENCIA DE UM ESTADO LIBERAL CONSTI-
TUCIONALMENTE INSTAURADO

E importante de se destacar que a atuacio do Estado na eco-
nomia ndo se limita a superagdo da crise sanitaria decorrente do CO-
VID-19. De forma oposta, deve ele atuar, nos limites constitucionais
estampados, independentemente da existéncia de crises, sejam elas sa-

nitarias, econdomicas ou politicas.

O que de peculiar ocorreu no cenario da crise ora enfrentada ¢
que serviu esta de estopim para a relembranga de existéncia do Estado
e de seus deveres os quais, conforme destacado supra, foram grada-
tivamente diminuidos. Todavia, uma auténtica e correta interpretacao
constitucional ndo deixa duvidas a respeito dos deveres de prestagao

positiva a serem praticados pelo ente publico.

A leitura constitucional da matéria econdmica, assim, deve en-
globar a atuacao do Estado na seara econdmica, vindo a trazer a tonica
existente no texto da Carta Politica, a qual deve imperar também, por
obvio, em cenarios de normalidade e para muito além de apenas cend-

rios de crises.

Tal ressalva surge importante porque ¢ possivel que defenso-
res da impossibilidade de atuagdo estatal na economia exsurjam neste
momento defendendo, de forma temporéria, a atuacao do ente publico,
para, posteriormente, pugnarem pela volta do Estado ao cenario de pe-

numbra de atuagao.
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No entanto, tal posicionamento nem de perto encontra guarida
no texto constitucional, sendo que uma rapida observacdo da ordem
econdmica da Constitui¢ao, ou melhor, da Constituicao Econdmica, fa-
z-nos perceber que ndo ha uma ideologia liberal pura encampada, mas
uma mescla ideologica infensa a modelos teoricos rigidos e que acaba

por privilegiar sim a atuagdo estatal. (SOUZA, 2002)

O que se esta a dizer, de forma resumida, ¢ que o sistema eco-
ndmico patrio adotado pela Constituicao de 1988 privilegia sim a in-
tervencao do Estado, justamente para a realizagdo de fins propostos no
proprio texto, notadamente o desenvolvimento nacional, a erradicacao
da pobreza, marginalizagdo e redugdo das desigualdades, além da pro-

mogao do bem de todos os brasileiros.

Deste modo, nem de perto se esta a defender a inexisténcia de
um sistema capitalista, mas muito pelo contrario, o que se defende no
presente texto € a correta aplicacdo do capitalismo de bem estar social
e desenvolvimentista previsto no texto, o que ndo pode ser negligencia-
do pelo intérprete, ainda mais quando diante da interpretacdo do texto
constitucional, o qual ¢ permeado de valores juridico-sociais (MAXI-
MILIANO, 2018).

Logo, urge dizermos que o sistema econdmico imposto pela or-
dem constitucional vigente nem de perto consagra um modelo liberal
conforme o pregado por defensores do Estado minimo, mas sim um
sistema misto, permeado de ideologias primariamente conflitantes, mas
que, no contexto constitucional, acabam por se conjugar visando a rea-

lizagdo dos fins constitucionalmente definidos.

Desta feita, haja vista os estritos limites do presente trabalho, os
autores escolheram fazer um recorte e analisar, conforme se vera abai-
X0, alguns importantes instrumentos financeiros de que o Estado foi do-
tado pela Constituicao, sendo seu uso, como dito, ndo apenas uma pos-

sibilidade, mas sim um dever por parte dos administradores publicos.

319



4 INSTRUMENTOS FINANCEIROS CONSTITUCIONAIS
PARA A ATUACAO DO ESTADO FRENTE A SITUACAO DE
CALAMIDADE PUBLICA

Como visto, a ordem econdmica adotada pela Constitui¢ao Fe-
deral de 1988 impde a atuagdo estatal para a promogao de fins consti-
tucionalmente determinados, entre eles, a superagdo das crises de cala-
midade publica. Espera-se que parta do Estado respostas que possam
solucionar os momentos de abalo, para que se prossiga com o desenvol-

vimento harmonico do Pais.

Como grande parte das medidas que possam vir a ser tomadas
envolvem dispéndios de valores ndo previstos no or¢amento, a Carta
Magna apresenta ferramentas que visam a possibilitar a atuacao estatal
em meio a crise. Entre elas: a abertura de créditos extraordinarios por
meio de medida provisoria, a instituicdo de empréstimos compulsérios

via lei complementar e a concessao de beneficios fiscais.

Antes de adentrar a cada um desses instrumentos, ¢ importante
perceber a ocorréncia de um duplo-efeito na existéncia dessas ferra-
mentas. E que esses mecanismos ndo s6 viabilizam a operagio estatal,
mas também confirmam a existéncia de um dever do Estado em atuar
em meio ao estado de calamidade. Nao h4, assim, expectativa de inércia

estatal durante a crise.

Pois bem, a evolugao historica do orcamento publico demonstra
que houve uma forte modificacdao do papel e da responsabilidade quan-
do se trata das receitas e despesas do Estado. Essa transformacao teve
inicio com a regulacdo da arrecadacdo, para, somente séculos depois,
ser superada a imagem de que o produto desta pudesse ser gasto como
bem convinha ao Rei, sem qualquer obrigacao de que as despesas fos-
sem realizadas a favor do povo (SCAFF, 2018).
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Mesmo no Estado Moderno, a concepcao de que o or¢camen-
to impunha responsabilidades aos administradores do dinheiro ptblico
ndo foi de prontidao verificada. A lei or¢amentaria por tempo foi con-
siderada pega de cunho meramente contabil. Por mais que a legislagdo
previsse as formas de arrecadacdo e despesas do Estado, os Governos
nao necessariamente precisariam buscar obediéncia aos seus preceitos.
Tal fato fez com que a doutrina atribuisse o titulo de “peca de ficcao™ ao
or¢amento publico (CONTI, 2018).

Na regéncia da Constituicao de 1988, notamos uma realidade
diversa. Tanto na sua redacdo original, quanto nas Emendas Constitu-
cionais aprovadas posteriormente, foram impostas despesas or¢amenta-

rias em areas consideradas essenciais para o desenvolvimento do Pais.

Um bom exemplo desta sistematica ¢ a vinculagdo minima da
arrecadacao dos impostos que deve ser aplicada na manutengdo e de-
senvolvimento do ensino, por for¢a do art. 212 da CF. Dispositivos des-
sa natureza servem para limitar a possibilidade de que o Governo eleito
faca uso da totalidade do or¢gamento conforme a sua discricionariedade,
deixando de lado investimentos e gastos que a Carta Magna solidifica

COmo essenciais.

Em paralelo ao Texto Constitucional, instrumentos legislativos
foram criados para vincular o cumprimento da lei orcamentaria. Entre
eles, a definigdo, pela Lei n® 1.079/1950, do crime de responsabilidade
contra ato do Presidente da Republica que atente contra a lei orcamen-
taria e a normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade
da gestao fiscal instituida pela Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n°
101/2020). Nesta senda, tem-se atualmente a concep¢ao de um orga-
mento conceituado como “a lei periddica que contém previsao de recei-
tas e fixagdo de despesas, programando a vida econdmica e financeira
do Estado, de cumprimento obrigatorio, vinculativa do comportamento
do agente publico” (OLIVEIRA, 2019, p. 541).
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E claro que a lei orgamentaria aprovada e promulgada trata de
uma previsdo das movimentacgdes do exercicio financeiro seguinte, nao
sendo possivel prever as receitas e despesas com exatiddo milimétrica.
Assim, a execug¢do do orgamento ¢ orientada pelo principio da flexibi-
lidade, o qual impde a busca pelo cumprimento da lei orgamentaria na
sua essencialidade. Deste principio também decorre a existéncia de me-
canismos que permitam o ajustar da lei orgamentaria a realidade fatica
do exercicio financeiro (CONTI, 2019).

Nestes termos, nos casos em que detectada a necessidade de
realizar despesa ndo computada ou insuficientemente dotada pela lei
de orcamento, o Poder Publico podera receber autorizagdo para realizar
tais despesas a partir do uso dos chamados créditos adicionais. Esses
créditos sao divididos em trés categorias, conforme redacao da Lei n°
4.320/64. Dois deles - os créditos suplementares e os créditos essenciais
— serdo autorizados somente por meio de lei e na existéncia de recursos
disponiveis, devendo o pedido de autorizagado ser precedido de exposi-
c¢do justificativa.

A terceira categoria de crédito adicional, que importa ao traba-
lho, sdo os créditos extraordinarios. Conforme o paragrafo terceiro do
art. 167 da Constituicdo, esses créditos serdo admitidos para atender
“a despesas imprevisiveis e urgentes como as decorrentes de guerra,
comogao interna ou calamidade publica”. Pelo seu carater excepcional,
urgéncia e importancia, a autorizagdo ndo necessita de lei, podendo ser

alcancada pelo Poder Executivo por meio de Medida Provisoria.

Esse mecanismo - adequado para a situagdo atual - ja veio a ser
utilizado pelo Governo Federal para combate a pandemia da COVID-19
no pais. Dias apos a decretagdo do estado de calamidade pelo Decre-
to Legislativo n°® 6, publicado em 20 de marco de 2020, o Presidente
da Republica abriu crédito extraordindrio para enfrentamento do virus
por meio da Medida Provisoria n® 929/2020. Com isto, foi incluida a

Atividade de “Enfrentamento da Emergéncia de Saude Publica de Im-
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portancia Internacional Decorrente do Coronavirus” no orgamento dos
Ministérios da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicagdes, no Mi-
nistério das Relagdes Exteriores e no Ministério da Defesa. Igualmente,
foi aberto crédito desta natureza para o Ministério da Cidadania, alo-
cado na Atividade “Transferéncia de Renda Diretamente as Familias

em Condi¢do de Pobreza e Extrema Pobreza (Lei n° 10.836, de 2004)”.

Na exposi¢ao de motivos, houve preocupagdo em esclarecer ndo
sO a relevancia e a urgéncia da medida (pressupostos para a implemen-
tacdo de qualquer Medida Provisoria), mas também a sua imprevisibi-
lidade, requisito imposto pelo Art. 167, §3°, da CF. De acordo com o
documento, o coronavirus, por ter sido descoberto no final de 2019 e ter
seu primeiro caso em solo patrio somente ao final do més de fevereiro
de 2020, ndo permitiu ao Governo que reunisse condi¢des “de determi-
nar o aparecimento, nem a gravidade do surto, bem como a situagao de

alastramento da doenga pelo mundo ”. (BRASIL, 2020)

Veja-se que a efetiva constatacdo da imprevisibilidade no plano
empirico possui especial relevancia no que diz a validade da Medida
Proviséria que abre créditos extraordinarios. Isto porque, conforme po-
sicdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI
4.048, diferente da ampla margem de discricionariedade dada ao Presi-
dente da Republica na caracterizagdo da relevancia e urgéncia do artigo
62 da CF, os requisitos do art. 167, § 3°, foram densificados normativa-
mente pelo diploma constitucional. De modo que esses requisitos de-
vem estar fielmente atrelados como a realidade fatica imposta, podendo

ser revisitados pelo Poder Judiciario.

De nossa avaliagdo, padece que a pandemia do coronavirus
constitui situagao empirica capaz de validar juridicamente a abertura
de créditos extraordinarios por for¢a de urgéncia e imprevisibilidade

decorrente de calamidade publica.
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Portanto, os créditos adicionais de carater extraordinario cons-
tituem o primeiro dos instrumentos aqui estudados que prestam para

auxiliar o Estado no cumprimento do seu dever de combater a crise.

Em ambito arrecadatorio, nota-se que o art. 148, I, da CF per-
mite a Unido que institua empréstimo compulsorio para atender des-
pesas ordindrias decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou sua iminéncia. Esta espécie tributdria, de natureza excepcional, se
caracteriza pela vinculacdo dos recursos arrecadados as despesas que
fundamentaram sua instituicdo e pela necessidade de restitui¢cdo dos
valores arrecadados. Inclusive, sobre esse segundo ponto, para garantir
que o empréstimo compulsorio seja de fato um empréstimo, o Codigo
Tributario Nacional obriga a fixacao do prazo e as condi¢des do resgate

dos valores arrecadados.

Ainda sensivel as causas que motivam a institui¢ao desse tribu-
to, a Constituicdo Federal posiciona o empréstimo compulsorio no rol
de tributos que cujo principio da anterioridade nao alcanca aplicagao.
De tal forma, uma vez instituido empréstimo, este passa a valer para o
proprio exercicio em que publicada a lei e tampouco existe a necessida-

de de aguardar noventa dias para iniciar a sua cobranca.

Neste ponto, € pertinente a colocagdao do Professor Luis Eduar-
do Schoueri de que a guerra externa e a calamidade publica ndo sdo os
fatos geradores do empréstimo compulsorio, mas sim, indicativos de
que a justificacdo deste tributo ¢ a “necessidade de a Unido ser provida
de recursos especificos para o atendimento de reclamos previstos pela
propria Constituicdo” (SCHOUERI, 2018, pp. 202-204). Assim, nao
esta delimitada pelo texto constitucional a materialidade que ensejara a
incidéncia do tributo. Esta deve vir a ser definida e inserida no texto da

Lei Complementar que institui a cobranca.

Contudo, a auséncia do fato gerador no Texto Constitucional
ndo permite que qualquer pessoa possa ser eleita como contribuinte do

empréstimo compulsoério. E imprescindivel que se faca uma avaliagao
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do fato que esté justificando a imposicao deste tributo, seus reflexos,
para adequar o fato gerador a toda a gama de principios e preceitos tri-

butérios, em especial, ao principio da capacidade contributiva.

Numa eventual contencdo dos efeitos da pandemia de CO-
VID-19 a partir de recursos oriundos de empréstimo compulsorio, a
materialidade eleita para a instituicdo do tributo deveré requerer espe-
cial aten¢@o. No caso, a situagdo que justifica a imposi¢cdo do emprésti-
mo também esta afetando economicamente milhares de brasileiros, ao
mesmo tempo que outra enorme gama de empresas estd impossibilitada
de operar, na tentativa de facilitar o distanciamento social e romper o

ciclo de contagio do virus.

Deste modo, caso a ferramenta tributaria viesse a ser utilizada
nesta situagdo, parece juridicamente prudente que sejam deixados de
fora da incidéncia do tributo as pessoas que reconhecidamente recebem
o auxilio emergencial dado pelo Governo Federal e as pessoas juridicas

que fazem parte de setores que ndo estao podendo atuar em meio a crise.

Por fim, o ultimo dos instrumentos que resta avaliar neste tra-
balho ¢ a concessdao de beneficio fiscal pelo Ente Tributante. Como
¢ notorio, diferente do que ocorreu com os outros dois mecanismos
analisados, ndo hé disposicdo expressa na Constituicdo que mencione
a concessao de beneficios em meio ao estado de calamidade publica.
Contudo, como ¢ assente na doutrina que competéncia para conceder
beneficios fiscais ¢ decorrente da competéncia tributéria e esta, por sua
vez, ¢ outorgada pela Constituigao (NETO, 2016), considera-se aqui
que os beneficios podem ser enquadrados como instrumentos constitu-

cionais de contenc¢ao da crise.

Basicamente, os beneficios fiscais trabalham com a extrafisca-
lidade dos tributos. Isto €, a possibilidade de que a tributagdo seja utili-
zada para fim diverso do da arrecadacdo tributaria (seu fim fiscal). No
caso da pandemia agora instaurada, duas parecem ser as frentes nas

quais a ferramenta pode ser aplicada. Podem-se conceder incentivos de
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ordem fiscal para fomentar atividades que auxiliem no combate ao virus
e, igualmente, esses beneficios podem ser utilizados para resguardar
economicamente contribuintes que possam estar em situacdo desfavo-

ravel em frente a situacdo instaurada.

Nota-se que, no caso do Brasil, os beneficios fiscais estio ja es-
tao sendo aplicados para ambos os motivos. Logo apos a decretagao do
estado de calamidade, a Unido zerou o Imposto sobre Produtos Indus-
trializados (IPI) de produtos indicados pelo Ministério da Saude como
essenciais ao enfrentamento da crise. Assim, a partir dos Decretos de n°
10.285/2020 e 10.302/2020, restaram reduzidas a zero as aliquotas de
materiais como gel antisséptico, dculos de seguranca, luvas, mascara de

protecao, entre outros.

Em outra esfera, o Governo trabalha para aliviar o peso dos tri-
butos na populacao, que, somados com os impactos do virus na econo-
mia, podem ser insustentaveis e causar prejuizos nado s6 momentaneos,
mas definitivos. Nesta frente, pode-se mencionar as Portarias do Minis-
tério da Economia de n° 245/2020 e 201/2020, as quais prorrogaram as
datas de vencimentos de contribuic¢des sociais e de parcelas de parcela-

mentos federais, respectivamente.

Desta forma, a partir dos instrumentos financeiros acima estu-
dados, percebe-se que os créditos adicionais extraordinarios, o emprés-
timo compulsorio e os beneficios fiscais fazem parte uma gama de pos-
sibilidades de atuagdo estatal em frente a crise. De modo que o Estado
nao s6 tem o dever de atuar em meio a pandemia do COVID-19, como

estd munido constitucionalmente para tanto.

5 CONCLUSAO

As mudangas trazidas pelo virus causador da COVID-19 fize-

ram aparecer objecdes de cunho politico, econdmico e social, que to-
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maram o centro das discussdes dos mais variados nichos da sociedade.
Entre essas discussdes, destacaram-se os questionamentos acerca de

qual papel do Estado na conten¢do da pandemia.

Nesta seara, o presente capitulo se propds a investigar, primei-
ramente, a existéncia e fundamentacao dos deveres de interferéncia do
Estado na esfera econdmica, para, entdo, em especifico, analisar quais
os instrumentos financeiros outorgados pela Constituicdo Federal ao

Estado para os periodos vivenciados pela calamidade publica.

Ficou assim resignado que, ao longo do Texto Constitucional,
varios dispositivos implementam o chamado sistema econdémico. De
modo que sua adogdo, na forma como estipulada pela Constitui¢ao, ndo
¢ uma escolha daqueles que dominam a maquina publica, mas uma ver-
dadeira imposi¢ao constitucional. Portanto, ¢ do Texto Constitucional

que surge o dever de atuacao do Estado brasileiro na ordem econdmica.

Quanto a sua natureza, a intervencao econdémica do Estado bra-
sileiro advém de um sistema misto, que conjuga ideologias primaria-
mente conflitantes, visando a realizagdo de fins constitucionalmente de-
finidos. Fez-se essencial, também, ao longo do trabalho, a constatacao
de que o dever de atuagdo imposto pela Constitui¢do ndo deve ser en-
tendido como dever de atuagdao mediante crise, sendo inequivoco que o

Estado também ¢ obrigado a atuar durante os periodos de normalidade.

Na parte em que se dedicou a analisar os instrumentos finan-
ceiros dos quais podem se valer o Estado para o combate a crise do
coronavirus, foram analisados os créditos adicionais extraordinarios, a
instituicao do empréstimo compulsdrio por meio de medida provisdria

e a concessao de beneficios fiscais.

Os trés instrumentos alcancados pela Constituicdo possibilitam
que o Governo modifique suas expectativas or¢gamentarias implemen-
tando novas despesas, aumentando a sua arrecada¢do e induzindo os

agentes econdmicos no sentido da superacgdo da crise.
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Mas ndo apenas isso, a existéncia dessas ferramentas confirma
as premissas antes estudadas pelo trabalho, ou seja, de que o Estado tem
o dever de atuar em meio a crise de calamidade publica causada pela
pandemia do COVID-19.
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CAPITULO 15

TRIBUTACAO EM ESTADO DE
CALAMIDADE: UMA ANALISE PRATICA
DOS CASOS TRIBUTARIOS LEVADOS AO
JUDICIARIO DURANTE A PANDEMIA DO
COVID-19

CLAIRTON KUBASSEWSKI GAMA
http://lattes.cnpq.br/7748674600537901

THIAGO VIDEIRO SCHMITT
http://lattes.cnpq.br/3179966063461984

1 INTRODUCAO

Como ¢ de conhecimento notodrio, a pandemia do novo Corona-
virus (COVID-19) enfrentada pelo Brasil, assim como em grande par-
te do mundo, ainda apresenta crescimento diario no numero de casos
confirmados e, lastimavelmente, de 6bitos. Em decorréncia desta grave
situacdo de saude publica, os Governos Federal, Estaduais e Municipais
adotaram uma série de medidas visando evitar ou ao menos reduzir a
onda de propagacao do novo virus. Em sintese, estas medidas adotadas
pelos Governos das trés esferas da Federagao, entre outras, envolve o
distanciamento social ¢ o fechamento do comércio, servicos e indus-

trias ndo consideradas como “essenciais”.

Todo este cenario acarreta uma inegéavel e também grave crise
econdmica, cujas consequéncias ja sao perceptiveis entre as empresas,
principalmente no que se refere a drastica reducao de faturamento. E,
indiferente a este contexto de reducgdo de receita, ha a primordial neces-
sidade de manuten¢ao de despesas como folha de pagamentos, alugu-

¢is, fornecedores, entre outras.

E certo que os Governos, sobretudo o Federal, adotaram medi-

das, mormente nos campos econdmico e tributario, visando minimizar
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os impactos econdmicos da pandemia do COVID-19 sobre as empre-
sas'. Contudo, de forma geral pode-se perceber uma insatisfacdo por
parte de empresarios que entendem as medidas como insuficientes.
Principalmente porque os proprios Governos buscaram medidas para si
que podem ser vistas como bem mais protetivas do que as disponibili-

zadas as empresas’.

Assim, diante da excepcionalidade e gravidade da situacao,
aportaram ao Judiciario diversas agdes propostas por contribuintes que
buscavam a concessdao de medidas que lhes assegurassem mecanismos
para enfrentar a crise. As principais medidas requeridas, na area do Di-
reito Tributario, dizem respeito ao esvaziamento da capacidade contri-
butiva e a prorrogacao das datas para pagamento dos tributos e para o

cumprimento de obrigacdes acessorias.

No presente trabalho, pretende-se identificar quais os principais

argumentos utilizados pelos contribuintes para buscar tais medidas no

1 E.g.: criagdo do Programa Antidesemprego, com destinagdo de R$ 10 bilhdes para
criagdo do auxilio emergencial para trabalhadores que tiverem sua remuneracao e
jornada de trabalho reduzida; adiamento do recolhimento do FGTS pelas empresas;
prorrogacao do prazo de validade das Certiddes Negativas de Débitos; reducao de
tarifas de importacao de produtos farmacéuticos e médico-hospitalares utilizados no
combate a Covid-19 e facilitacdo do processo de importagao; criacdo de linha de fi-
nanciamento a juros reduzidos para pequenas ¢ médias empresas; redugdo das contri-
buigdes das empresas para o Sistema S; adiamento do prazo de pagamento da contri-
bui¢do de empresas para o PIS/Pasep e COFINS; prorrogagdo de prazos de impostos
para o Simples Nacional; prorrogagdo dos prazos de vencimento de parcelamentos.

2 E.g.: o Senado Federal, por meio do Decreto Legislativo n® 6 de 20/03/2020 (BRA-
SIL, 2020a), reconheceu o estado de calamidade publica e, de forma inédita, passou
a permitir que o Executivo gaste mais do que o previsto e desobedeca as normas da
Lei de Responsabilidade Fiscal; e, mais recentemente, foi aprovada a Emenda Consti-
tucional n® 106/2020 (BRASIL, 2020b), que institui um regime extraordinario fiscal,
financeiro e de contratagdes para enfrentamento de calamidade publica, o qual ficou
conhecido como “Orgamento de Guerra”. Cabe ainda o desataque da Lei Complemen-
tar 173 de 27/05/2020 (BRASIL, 2020e), que “estabelece o Programa Federativo de
Enfrentamento ao Coronavirus SARS-CoV-2 (Covid-19)” e dé outras providéncias,
dentre as quais (art. 5°) a entrega de 10 bilhdes de reais para acdes de satide e assis-
téncia social nas esferas estaduais e municipais e mais 50 bilhdes de reais igualmente
divididos entre as unidades internas da federacdo sem destinacao prévia delimitada.
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ambito dos tributos municipais, estaduais e federais e a viabilidade des-

tas pretensoes.

Para tanto, dividir-se-a o trabalho em trés topicos: no primeiro,
analisaremos as questdes de ambito municipal, sobretudo o que foi uti-
lizado como argumento para buscar a desoneragdo do IPTU por empre-
sas que, em decorréncia dos decretos de calamidade publica, tiveram
que reduzir ou mesmo suspender suas atividades. No segundo tdpico,
nosso foco serd o ambito estadual, onde procuraremos identificar os
principais fundamentos para a prorrogacao ou suspensao do pagamento
do ICMS e tentar tragar uma rela¢do entre o dever de pagar o tributo
e a moral tributaria em tempos de excepcionalidade. Por fim, o tercei-
ro topico sera dedicado ao ambito federal, onde buscaremos analisar a
aplicacdo da Portaria n° 12/2012 do Ministério da Fazenda (BRASIL,
2012b) e a (im)possibilidade de prorrogacao dos parcelamentos, sob a

perspectiva da isonomia tributaria.

2 AMBITO MUNICIPAL

Um dos casos que aportou ao Poder Judiciario Estadual no peri-
odo de pandemia refere-se a pretensdao do reconhecimento da auséncia
de fato gerador do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU), dado

grau de afetagdao da propriedade.

O IPTU tem por materialidade “a propriedade, o dominio ttil ou
a posse de bem imdvel por natureza ou por acessao fisica, como defini-
do na lei civil” (BRASIL, 1966, art. 32), sendo que a lei civil garante ao
proprietario a faculdade de “usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la” (BRASIL, 2002, art. 1.228).

Com os decretos que reconheceram o estado de calamidade pu-
blica nas trés entidades politicas da federacdo brasileira houve severa

restricdo ao direito de uso da propriedade, especialmente por estabele-
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cimentos comerciais, como shoppings centers, que em determinados

momentos sequer puderam ser acessados.

Tal afetag¢do levantou discussao acerca da viabilidade da cobran-
ca do IPTU sobre esses imoveis comerciais, justamente porque estavam
sem qualquer potencialidade economica, principalmente por forca da

respectiva destinagdo (uso comercial) e grau de interdigdo.

Como se sabe, a capacidade contributiva ¢ doutrinariamente
apontada como um sobreprincipio do direito tributario, no sentido de
que ¢ um pressuposto ao exercicio do poder de tributar, isto €, ainda
que nao estivesse positivado no art. 145 da Constituicdo da Republica
de 1988 (BRASIL, 1988), serviria de limite ao exercicio do poder de
tributar pelo Estado (PAULSEN, 2015).

No caso do IPTU, conquanto a nuance de se tratar de um tributo
real e ndo pessoal, vé-se que a capacidade contributiva se manifesta de
maneira indireta ou objetiva, ou seja, ndo por meio das caracteristicas
do sujeito que detém a propriedade, mas sim pelo tao so fato deste exer-
cer o dominio sobre referido bem. Ser proprietario de bem imodvel ¢é
forma de manifestacao de riqueza, de modo que ha respaldo na atuagao
do Estado ao tributar a propriedade e ndo por outro motivo temos a pre-
visdo do art. 156, I da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Neste ponto, ndo se pode prosseguir sem uma breve mengao
ao quanto advogado por Klaus Tipke. O referido doutrinador, em bre-
vissima sintese, defende que “ha apenas uma fonte imponivel, a saber,
a renda (acumulada)”, de modo que “deve ser tributado o incremento
patrimonial (=renda), ndo o patrimdnio tantas vezes quantas se deseje”
(2012. p. 18).

Tal posicdo permite o questionamento da incidéncia tributaria
sobre o patriménio (renda armazenada ou estatica), uma vez que jahd a
incidéncia sobre a renda auferida, de modo que seria tributar a mesma

coisa em momentos distintos (fases distintas do ciclo econdomico).
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A essa concepgdo se contrapde a compreensdo de Paul Kir-
chhof, que enlaca a viabilidade da tributagdo do patrimoénio (nele, a
propriedade) sob a perspectiva da liberdade (e nao focado no primado
da igualdade, como faz Klaus Tipke), no sentido de que a aquisi¢do da
propriedade ¢ expressao da liberdade do individuo, o qual, de antemao
sabe que a “propriedade obriga”, isto é, obriga ao cumprimento da fun-
¢do social e obriga ao pagamento de tributo (KIRCHHOF, 2016).

E verdade que ambas as teorias podem denotar vinculagdo ao
uso da propriedade na justificacdo da tributacdo e igualmente se pode
dizer que a justificacdo da tributagdo da propriedade, na forma como
sustentada por Paul Kirchhof, mais reconduz a teoria da equivaléncia

do que a da capacidade contributiva.

De qualquer forma, ainda que se possa questionar mais profun-
damente o fundamento da tributacdo da propriedade em si por questao
de justica tributaria, o fato ¢ que temos em nosso documento constitu-
tivo a previsdo da tributagdo da propriedade predial e territorial (BRA-
SIL, 1988, art. 156, inciso I) e que tal exigéncia € corrente e, até aqui,
tida como higida na ordem juridica brasileira (ou seja, ha capacidade
contributiva pressuposta na propriedade), até mesmo porque, positi-
vamente, a capacidade contributiva e a competéncia para a tributagao
da propriedade sdo constitucionalmente congénitas e originarias, € nao
se concebe a viabilidade de controle de constitucionalidade de normas

constitucionais originarias.

Havendo, portanto, fundamento posto a tributagdo da proprieda-
de, héa que se analisar qual a afetacdo que eventual esvaziamento de sua
utilidade econdmica pode trazer para a imposi¢ao tributaria.

O questionamento ¢ pertinente, na medida em que, por exemplo,
dentre os critérios de afericao do efeito confiscatorio nos tributos inci-
dentes sobre o patrimonio, os rendimentos potenciais da propriedade €

um deles.
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E verdade que o imposto incide sobre a propriedade e nio sobre
o respectivo rendimento, de modo que a inexisténcia de rendimento
potencial, por si s, ndo obstaria a tributagao pelo IPTU. Nao ¢ por ou-
tro motivo que se admite a tributagdo quando da existéncia de Area de
Preservagao Permanente na propriedade (BRASIL, 2010) ou mesmo a
decretacao de utilidade publica de determinado bem para fins de desa-

propriacdo, pelo menos até a imissdo na posse (BRASIL, 2000).

Entretanto, a compreensao do confisco enquanto vedacao ao es-
gotamento da riqueza tributada inevitavelmente remete a capacidade
produtiva de determinado imo6vel em determinadas circunstancias (e.g.
uso adequado do solo e emprego adequado da tecnologia na explora-
¢do). Alias, exatamente sob tal perspectiva que surgiram limitagdes ao
imposto sobre a propriedade rural na Argentina e sobre impostos patri-
moniais na Alemanha (DIFINI, 2006).

Como se V¢, a discussdo vincula-se a graduagao/mensura do tri-
buto incidente sobre o patrimdnio € ndo propriamente sobre a manu-
tencdo da capacidade contributiva pressuposta do proprietario e habil a

justificar a tributagao.

Nesses termos, entende-se que vedacdo tempordria ao uso da
propriedade, embora ndo seja suficiente a ocasionar a inexisténcia do

fato gerador, certamente afeta a graduacao do tributo.

Nao ¢ incomum que as legislagdes municipais estabele¢am ali-
quotas diferentes em fun¢ao da destinacao de uso do imével, como resi-
denciais e ndo residenciais, como no caso do artigo 5° e da Tabela IX da
Lei Complementar Municipal n° 07/1973 do Municipio de Porto Alegre
(PORTO ALEGRE, 1973), de modo que parece perfeitamente viavel a
atuacdo do Poder Judiciario para redimensionar o critério quantitativo
do IPTU mediante a vinculagao a aliquota minima de acordo com a des-
tinagdo do uso do bem e mesmo realocagdo a aliquota méxima exigida

para imoveis residenciais.
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Tal atuacdo ¢ legitima, pois, além de preservar a separagdo dos
poderes, ja que o Poder Judicidrio estaria se vinculando a percentual
prévio definido em Lei (ainda que o 6nus argumentativo fosse qualifi-
cado quando a readequacao compreende usos distintos do imével), efe-
tivamente viabilizaria a implementagdo de tributacdo justa da proprie-
dade no periodo em que o bem tem seu uso vedado, e isto respeitando a
capacidade contributiva objetiva que impede a conclusdo pela auséncia

de fato gerador.

3 AMBITO ESTADUAL

No ambito dos tributos estaduais, como niao poderia mesmo
ser diferente, dada a alta repercussdo econdmica e ampla abrangéncia
deste tributo, a grande maioria das a¢des judiciais intentadas relativa-
mente a situagdo de crise desencadeada pela pandemia versa sobre o
ICMS. Destacam-se dois argumentos que foram frequentemente utili-
zados. O primeiro deles trata da aplicabilidade do Convénio CONFAZ
n°® 169/2017 (BRASIL, 2017) e o segundo sobre a necessidade de sus-

pensdo do imposto estadual sob uma perspectiva de justiga tributaria.

Quanto ao primeiro desses argumentos, iniciamos nossa analise
pelo disposto no artigo 155, paragrafo 2°, inciso XII, alinea “g”, da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), que busca evitar o que se conhe-
ce como “guerra fiscal’™ a partir da exigéncia de que estados e Distrito
Federal deliberem conjuntamente para a concessdo de incentivos ou

beneficios fiscais.

Coube a Lei Complementar n°® 24/1975 (BRASIL, 1975), re-
cepcionada pela nova ordem constitucional (PAULSEN, 2014), o papel

3 Podemos entender “guerra fiscal” como a “concorréncia entre unidades da federa-
¢do para a instalagdo de empresas ou de industrias em seus territorios, levada a efeito
mediante a concessao de beneficios fiscais, rechagada em inimeras decisdoes do STF
e, ndo obstante isso, continuamente praticada” (VELLOSO, 2012, p. 504).
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de definir como esta deliberagdo deve ocorrer. E a forma definida foi
a da celebragdo de convénios entre representantes de todos os estados
e do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo
federal, a fim de autorizar a concessdo de beneficios fiscais por um de-

terminado estado.

A reunido destes entes compde o denominado Conselho Nacio-
nal de Politica Fazendédria (CONFAZ) e, dentre os diversos convénios
celebrados, nos interessa para o presente estudo o Convénio CONFAZ
n°® 169/2017 (BRASIL, 2017).

E que o indigitado Convénio trata da concessio de moratoria,
parcelamento, ampliacdo de prazo de pagamento, remissao ou anistia, e
ainda sobre a celebragdo de transacao, relativamente ao ICMS. Assim,
aportaram o Judiciario diversos casos em que os contribuintes susten-
tavam que havia sido instituida uma moratoria através do Convénio
CONFAZ n° 169/2017.

Ocorre que, como alids se extrai da propria redacdo do Con-
vénio, ele tdo somente estabelece condi¢des gerais para concessao de
moratdria, parcelamento, ampliacdo de prazo de pagamento, remissao,
anistia e transagao. Quer dizer, o convénio nao estabelece a moratoria
em si, mas apenas as condigdes gerais para que os entes federados pos-

sam a conceder.

O Convénio CONFAZ por si s6 ndo cria, ndo institui o beneficio
fiscal. Limita-se a autorizar que o estado competente o crie, o institua.
Andrei Pitten Velloso (2012) bem esclarece que existem trés pressupos-
tos para a concessao de um beneficio fiscal no &mbito do ICMS: primei-
ramente, ¢ preciso que haja uma lei complementar que regule a forma
como o beneficio sera concedido e revogado — ¢ o que faz a citada Lei
Complementar n° 24/1975 (BRASIL, 1975); num segundo momento, ¢
preciso que haja prévia autorizacdo do CONFAZ, outorgada por meio

de Convénio; e, finalmente, ¢ necessario que o estado que deseja conce-
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der o beneficio, no exercicio de sua competéncia legislativa, emane um

ato proprio que efetivamente o conceda.

Ressalta-se que, por for¢ca do expressamente disposto no arti-
go 150, paragrafo 6°, da Constituicdo (BRASIL, 1988), bem como em
decorréncia do principio da legalidade, o beneficio deve ser concedido
por instrumento legislativo, ou seja, por lei ou por decreto legislativo.
“O convénio, cabe dizé-lo expressamente, ndo se presta para tanto, pois
ndo ¢ lei e tampouco possui for¢a de lei” (VELLOSO, 2012, p. 508).

Aliés, a exigéncia de lei especifica para a concessao de morato-
ria decorre também do previsto no Coédigo Tributario Nacional (BRA-
SIL, 1966, art. 152, paragrafo unico; e art. 153) e do principio da indis-

ponibilidade dos bens publicos®*.

Portanto, entendemos que ndo prospera a alegacdo de que o
Convénio CONFAZ n° 169/2017 garantiria aos contribuintes o direito
de obter moratoria quanto ao ICMS, pois, ainda que expressamente au-
torizada por convénio, a concessao de tal instituto depende de lei esta-
dual especifica que, efetivamente, o institua, fixando suas regras, prazo

de duracao, condi¢gdes e eventuais garantias exigidas.

Por outro lado, cabe registrar que ha posicionamento do Supre-
mo Tribunal Federal no sentido de que a moratdria ndo se trataria de um
favor fiscal, pelo que poderia ser concedida pelo estado independente-
mente da existéncia de prévio convénio autorizador de tal concessao
(BRASIL, 2019). Ou seja, poder-se-ia at¢ mesmo cogitar da desneces-
sidade de convénio autorizativo da concessdo de moratoria, podendo o
ente estadual ou distrital concedé-la diretamente por meio de ato legis-
lativo seu. Em outras palavras, o convénio CONFAZ pode at¢ mesmo
ser dispensavel, mas a lei estadual instituidora da moratdria ndo.

Tocante ao argumento referente a necessidade de suspensao dos
impostos estaduais sob uma perspectiva de justica tributaria, ¢ preciso

que analisemos se esta perspectiva conduz, ou nao, a um dever juridico

4 Esse assunto sera melhor abordado no tépico 4 do presente trabalho.
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de postergacdo da data para pagamento do tributo ou de concessdo de
moratdria. Registramos que a premissa da qual se parte ¢ de um dever
de imposi¢do isondmica, ligada a forma distributiva de justica e vincu-
lada a vivéncia do direito.

A partir do momento em que se compreende a capacidade con-
tributiva como um sobreprincipio do direito tributario’, conforme in-
dicado no topico 2 deste trabalho, vé-se que a imposi¢ao tributéria se
d4 ndo na medida das necessidades do Estado ou na medida do gozo
da tutela estatal experimentada por cada sujeito, mas na medida da ca-
pacidade que cada cidadao tem de contribuir com a manutencao desse
Estado (VELLOSO, 2010). Exatamente por isso a capacidade contribu-
tiva € corolario da isonomia, mais precisamente da reparti¢ao justa dos
tributos dentre aqueles que denotam capacidade de contribuir (justica

distributiva, portanto).

Nesse sentido, importante frisar que os fins de justica que con-
cernem a justa reparticao da carga sao exatamente os unicos considera-
dos como totalmente destinados a alcangar a igualdade tributaria, cor-
respondendo aos fins internos de Justi¢a Tributaria (VELLOSO, 2010).

De outro lado, a vinculacdo a vivéncia do direito significa que a
imposicao da justiga distributiva, para além de mandamento ao legisla-
dor positivo, € no nosso entender precipuamente destinada ao julgador,
o qual efetivamente conforma a lei ao interpreta-la. E ndo para simples-
mente extrair dela uma solugdo, mas sim para por meio dela construir a

solugdo adequada ao caso (direito vivo®, ocorrendo na realidade com a

5 A capacidade contributiva também ¢ vista como “maxima fundamental da tributa-
¢ao” (KIRCHHOF, 2016, p. 27); ou “principio basico do Direito Tributario” (TIPKE;
LANG, 2008, p. 201); ou ainda “direito fundamental dos contribuintes” (HERRENA
MOLINA; apud VELLOSO, 2010, p. 160).

6 Andrei Pitten Velloso destaca uma importante decisdo do Tribunal Constitucional
da Alemanha no sentido de que o principio da isonomia determina uma tributacao
equanime ndo apenas no ambito normativo, mas também no fatico. “A relevancia
desse precedente ndo reside, obviamente, na afirmacdo de que se deve promover a
igualdade normativa, sendo na exigéncia juridica de igualdade nos resultados faticos
da imposi¢do. Consiste no reconhecimento de que a isonomia das cargas tributarias
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riqueza dos fatos acontecidos e ndo daqueles meramente previsiveis e

ainda pendentes de denotacdo).

Acreditamos que esta ¢ a premissa da concepcao do termo “nor-
ma” nao como sindénimo de direito legislado, mas sim como produto
da interpretacdo desses textos (AVILA, 2006). Em outras palavras, as
pessoas ndo necessariamente acham o sentido das palavras, mas atri-
buem sentido a elas, mais ou menos limitados por seus conhecimentos
prévios e pela capacidade de interagdo que o sujeito faz entre o objeto
interpretado e resto do direito — textos legais, precedentes, etc. Assim,
a norma juridica nao ¢ uma prescricao, mas sim uma significagao que
podemos construir a partir da leitura do texto (CARVALHO, 2015).

Ademais, a justi¢a ndo deve ser vista como um termo vago, mas
sim como parametro objetivo para a resolugdo dos conflitos intersubje-
tivos. Quer dizer, a abordagem para o argumento em tela ndo deve ser a
do relativismo moral e juridico, proprio do positivismo. Pelo contrario,
0 que o argumento busca ¢ tratar de justica (tributaria) “como um crité-
rio objetivo que pode ser aplicado com precisao e seguranga” (NETO,
2006, p. 61).

Desta forma, sobressalta o elemento atributivo (ou imputativo)
da justica, segundo o qual se estard diante de uma relacdo de justica
quando estiver em discussao a adequada atribui¢do de um bem ou a
correta imputagdo de um encargo aquele que deve recebé-los (NETO,
2006).

Ocorre que a formula¢do de uma determinada politica fiscal ndo

nos parece estar relacionada ao casuismo da vivéncia do direito, mas

depende essencialmente do Direito vivo, dos efeitos da tributacdo real, e ndo so de leis
de papel.” (2010, p. 227). Também nesse sentido, teriamos o “direito-feito-pelo-juiz”
(Rule of Law), que em ordenamentos fundados em Constitui¢des escritas poderia
entrar em choque com o principio da separacdao dos poderes. Sobre o tema, contudo,
Cezar Saldanha Souza Junior observa que, em uma visdo inglesa da separagdo de
poderes do francés Montesquieu, poder-se-ia afirmar que a funcdo do Judiciario ndo
¢ simplesmente a de julgar, mas sim “fazer direito, ou seja, revelar e garantir o direito
do pais” (2002, p. 120).
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muito mais a consideracdo generalizada e abstrata da imposi¢ao de uma

exacao justa a todos os contribuintes.

Na verdade, a atuacao do Poder Judiciario fixando medidas es-
pecificas e determinadas em caso de vacuo legislativo por vezes mais
se aproxima de uma espécie de ativismo do judiciario do que propria-
mente da irradiagdo de uma norma. E isto pelo simples fato de que a
depender da rigidez e precisdo do mandamento do judiciério, se tolhe
espago legitimo de outros Poderes de Estado que tém a atribuigado e por

vezes a propria faculdade de regulagao.

E possivel que esta tendéncia de buscar no Judiciario o ampa-
ro para preencher lacunas legislativas seja uma expressao do que se
tem denominado de neoconstitucionalismo, movimento juridico mar-
cado, dentre outras caracteristicas, por uma maior presenga do Poder
Judiciario em relagao aos Poderes Legislativo e Executivo, resultando
num forte ativismo judicial (AVILA, 2009). Consequéncia (a nosso ver,
negativa) desta mudanga ¢ uma perceptivel desvalorizagao da fungao

legislativa e da propria democracia representativa.

O caso da moratdria tributdria e da postergagao das datas de
vencimento dos tributos sdo exemplos das referidas faculdades, ja que
a moratdria depende de Lei (como ja dito anteriormente) e a posterga-
¢do do prazo de vencimento dos tributos ¢ usualmente realizada por
ato infralegal (como veremos mais detalhadamente no topico 4 deste
trabalho), ou seja, sdo relacionadas a atuacao do Poder Executivo e Le-

gislativo.

A questao se pde definitivamente em ebulicdo quando se analisa
tal panorama a luz das implicagdes das medidas de contengdo a pande-
mia do COVID-19 e de enfrentamento da crise econdmico desencade-
ada pelas medidas restritivas determinadas pelos Governos, justamente
porque se trata de situacdo que exige rapidez e coordenacdo da atuacao
executiva e regulatoria geral e abstrata para a preservagdo de vidas e

manuten¢do da economia e que, inevitavelmente, inclusive por forca do
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que ainda ndo se conhece do novo virus, pode ser alterada drasticamen-

te em curto espago de tempo.

Paralelamente a tais exigéncias, as exatas medidas demandadas
para a conten¢do do virus acabam por diminuir a arrecadacao de tribu-
tos pelas entidades politicas, o que, além de comprometer a capacidade
de rapida resposta do Estado as mudancas do virus, implica invaria-
velmente na quebra de empresas, que cada vez mais se aproximam do
desequilibrio financeiro ao ver mantidas diversas exigéncias de custos
fixos (folha de salério, aluguel, vencimento de obrigacdes contraidas
anteriormente a crise, etc.) sem ou com pouquissimo faturamento. Afo-
ra o inevitavel crescimento do desemprego, gerando uma bola de neve
que enfraquece sobremaneira a circulagdo e geragao de riqueza no pais,

e, de conseguinte, a ampliacao das mazelas da pobreza e do virus.

Nesses termos o conflito: ¢ possivel depreender do ordenamento
juridico um dever de concessao seja de moratoria, seja da prorrogagao
do pagamento da exacdo, que viabilize a atua¢do do Poder Judiciario
por questao de justica tributaria ou eventual medida nesse sentido ex-
trapola ndo a obediéncia a justiga tributdria, mas a atribui¢do legitima e
oportuna dos demais Poderes de Estado na formulagao coordenada da

politica fiscal?

Tendemos a acompanhar a posi¢cao do Supremo Tribunal Fede-
ral na Medida Cautela na Suspensdo de Seguranca n® 5373 / SE (BRA-
SIL, 2020g), na Medida Cautelar na Suspensao de Tutela Proviséria n°
185/ MA (BRASIL, 2020h) e na Suspensao de Seguranga n® 5363 / SP
(BRASIL, 20201), no sentido de que a concessao de tais medidas pode

acarretar grave lesdo a ordem publico-administrativa e econdmica.

Confira-se o seguinte trecho da decisdo proferida na citada Medi-
da Cautelar na Suspensao de Seguranga n° 5373 / SE (BRASIL, 2020g):

Mas, exatamente em funcdo da gravidade da situacdo,
exige-se a tomada de medidas coordenadas e voltadas
ao bem comum, ndo se podendo privilegiar determina-
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do segmento da atividade econdmica, em detrimento de
outro, ou mesmo do proprio Estado, a quem incumbe,
precipuamente, combater os nefastos efeitos decorrentes
dessa pandemia.

Assim, ndo cabe ao Poder Judicidrio decidir quem deve
ou ndo pagar impostos, ou mesmo quais politicas publi-
cas devem ser adotadas, substituindo-se aos gestores res-
ponsaveis pela conducdo dos destinos do Estado, neste
momento.

Apenas eventuais ilegalidades ou violagdes a ordem
constitucional vigente devem merecer san¢do judicial,
para a necessaria corre¢ao de rumos, mas jamais — repita-
-se — promover-se a mudanga das politicas adotadas, por
ordem de quem nao foi eleito para tanto e ndo integra o
Poder Executivo, responsavel pelo planejamento e exe-
cucdo dessas medidas.

E também porque a antes indicada rapidez de atuagdo necessaria
ao combate a pandemia, além de poder esvaziar pretensao de questiona-
mento da Lei, naturalmente da elasticidade a atuacdo daquele que esta

na execucao da atividade de estado, o Poder Executivo.

4 AMBITO FEDERAL

Na parte final do presente estudo, iremos abordar as questdes
apresentadas pelos contribuintes ao judicidrio pertinentes aos tributos
de ambito federal. As a¢des identificadas e cujas principais alegagdes
passaremos a analisar visavam, além da prorrogacao das datas de ven-
cimento dos tributos, também a postergagdo dos vencimentos das par-

celas de programas de parcelamento em curso.

Muitas agdes acabaram sendo atingidas pela perda supervenien-
te de seu objeto, ao menos de forma parcial, o que ensejou a sua extin-
¢do em razdo da auséncia de pressupostos de desenvolvimento regular
do processo, conforme dispde o artigo 485, inciso 1V, do Codigo de

Processo Civil (BRASIL, 2015). Isto porque, ao passo em que a situa-
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¢do de pandemia se estendia, o0 Governo Federal acabou implementado
uma série de medidas que acarretaram na redu¢ao ou na prorrogagado de

diversos tributos, esvaziando, assim, a pretensao buscada em tais agoes.

De toda forma, ao menos dois argumentos utilizados pelos con-
tribuintes nestas acdes merecem destaque: a questdo acerca da aplica-
bilidade da Portaria n° 12/2012 do Ministério da Fazenda (BRASIL,

2012b) e a transgressdo ao principio da isonomia.

Quanto ao primeiro argumento, a tese apresentada pelos con-
tribuintes tem como base o disposto na citada Portaria n® 12/2012, do

entdo Ministério da Fazenda, que estabelece o seguinte:

Art. 1°. As datas de vencimento de tributos federais ad-
ministrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil
(RFB), devidos pelos sujeitos passivos domiciliados nos
municipios abrangidos por decreto estadual que tenha
reconhecido estado de calamidade publica, ficam pror-
rogadas para o ultimo dia util do 3° (terceiro) més sub-
sequente.

§ 1°. O disposto no caput aplica-se ao més da ocorréncia
do evento que ensejou a decretagdo do estado de calami-
dade publica e a0 més subsequente.

§ 2°. A prorrogacdo do prazo a que se refere o caput ndo
implica direito a restituicao de quantias eventualmente ja
recolhidas.

§ 3°. O disposto neste artigo aplica-se também as datas
de vencimento das parcelas de débitos objeto de parce-
lamento concedido pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (PGFN) e pela RFB.

Registramos também que, de forma bastante semelhante, ¢ o
disposto na Instrucdo Normativa n° 1.243, de 25/01/2012, da Receita
Federal do Brasil (BRASIL, 2012a), que, uma vez verificada aquela
mesma situagdo fatica, determina a suspensao dos prazos para o cum-
primento de obrigagdes acessorias referentes ao més da ocorréncia do
evento que ensejou a decretacdo do estado de calamidade publica e ao

més subsequente.
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Como diversos estados e municipios brasileiros declararam es-
tado de calamidade publica em decorréncia da situagdo de pandemia
do COVID-19, os contribuintes passaram a ingressar, via de regra, com
Mandados de Seguranca visando a concessao de ordem que assegurasse
o direito de utilizar do permissivo contido na indigitada Portaria do Mi-
nistério da Fazenda para postergar as datas de vencimento dos tributos

federais.

Algumas decisdes de procedéncia foram proferidas’. Contudo,

a grande maioria das decisdes foram denegatorias da ordem pleiteada.

Dentre os principais argumentos utilizados para a negativa do
pleito dos contribuintes, encontramos, além da ja mencionada perda
superveniente (a0 menos parcial) de objeto, a questdo de que se estaria
diante de caso de concessdo de moratoria, o que, por expressa disposi-
¢ao do Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966, art. 152), exige Lei

especifica, ndo bastando a mera previsao em Portaria ministerial.

De fato, parece-nos que o objeto da Portaria n® 12/2012 se apro-
xima do instituto da moratdria, regulamentada pelos artigos 152 e se-
guintes do CTN e dependente de lei especifica que a institua. Logo,
caso trate-se efetivamente de moratoria, ndo poderia mesmo o Judicia-
rio implementar tal instituto sem a existéncia de lei, sob pena de viola-

¢do a separagao dos poderes.

A exigéncia de lei especifica para instituicdo de moratoria, para
antes de decorrer de previsao do CTN nesse sentido, advém da presenca
do interesse publico no campo das imposic¢oes tributarias e, consequen-
temente, do principio da indisponibilidade dos bens publicos (CARVA-
LHO, 2018).

Assim, a Portaria em tela ndo poderia por ela propria implantar

tal instituto, pois ao fazé-lo sem o suporte de uma lei (em sentido estri-

7 E.g.: processo n° 1016660-71.2020.4.01.3400, da 21* Vara Federal Civel do Dis-
trito Federal/DF (BRASIL, 2020c); e processo n° 5002358-30.2020.4.03.6110, da 2*
Vara Federal de Sorocaba/SP (BRASIL, 2020d).
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to) que lhe sirva de suporte de validade, a Portaria acabaria por incorrer
em verdadeira ilegalidade, contrariando o disposto expressamente no
CTN e toda a estrutura logica do sistema. E que o fundamento de va-
lidade de uma norma sempre serd outra norma, de hierarquia superior
e que determina a forma como esta norma, de hierarquia inferior, pode
ser criada e sobre qual tema pode versar. Trata-se do sistema piramidal
exposto por Kelsen. Desta forma, para que uma norma juridica seja va-
lida ela precisa estar em conformidade com outra norma — de hierarquia
superior — que represente seu fundamento de validade, tanto no sentido
de competéncia e procedimento para sua criacdo, quanto no que se re-
fere ao seu conteudo (PIMENTA, 2005).

Porém, ainda que a disposi¢ao da Portaria n° 12/2012 se apro-
xime bastante do instituto da moratoria, ha que se considerar haver um
ponto de importante distingdo, que nos conduz a conclusao de que a
Portaria em tela ndo concede uma moratoria, mas sim altera a data de
vencimento dos tributos. Institutos estes que ndo devem ser confundi-

dos.

O artigo 154 do CTN (BRASIL, 1966) deixa claro que a mora-
toria abrange os créditos ja definitivamente constituidos ou em fase de
constituicdo a data da lei que a institui ou do despacho que a concede.
Quer dizer, a moratéria ndo abrange créditos cuja constitui¢do ainda
ndo tenha se iniciado e, tampouco, decorrentes de fatos geradores se-

quer implementados.

Por outro lado, a Portaria n® 12/2012 (BRASIL, 2012b) prevé a
prorrogagao da data de vencimento inclusive de tributos referentes ao
més subsequente ao do inicio de sua incidéncia, que se da no més em
que declarado o estado de calamidade. Ou seja, nitidamente a Portaria
visa atingir créditos tributdrios ainda ndo constituidos e, inclusive, os
créditos que serdo originados por fatos geradores ainda ndo praticados.

Trata-se de situagao bastante distinta da moratoria.
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Aregra do artigo 154 do CTN (BRASIL, 1966), que nos conduz
a conclusdo de que a moratdria somente se aplica a créditos ja consti-
tuidos, encontra-se em consonancia com o efeito a ela atribuido pelo
mesmo diploma, o da suspensdo da exigibilidade do crédito. Ora, a exi-
gibilidade que se suspende ¢ atributo do langamento e, desse modo, o
ato juridico administrativo € pressuposto para sua aplicagdo (CARVA-
LHO, 2018).

E, partindo da premissa de que a Portaria n® 12/2012 altera data
de vencimento (e ndo concede moratdria), nao ha que se cogitar da ine-
xisténcia de Lei que alcance o devido fundamento de validade a tal Por-
taria. Isto porque a Lei n° 7.450/1985 atribui ao Ministério da Fazenda
a competéncia para fixar prazos de pagamento de receitas federais com-
pulsorias (BRASIL, 1985). Portanto, ha lei que outorga competéncia
para fixar a data de vencimento dos tributos ao Ministério da Fazenda
e este, no exercicio de tal competéncia, fixou que, caso declarado esta-
do de calamidade, haverd a prorrogacdo das datas de vencimento dos

tributos.

Ademais, a corroborar a possibilidade de alteracdo de data de
vencimento dos tributos por ato infralegal, registra-se o entendimento
de que a fixagdo de prazo para pagamento de tributo ndo esta sujeita a
reserva de lei (VELLOSO, 2012). Inclusive porque a data de vencimen-
to ndo integra a Regra-Matriz de Incidéncia Tributdria, ndo se confun-
dindo com o critério temporal da norma, na medida em que este indica
0 momento em que o fato imponivel ocorre, enquanto que aquele pres-

creve a data limite para realizacdo do pagamento (CARVALHO, 2018).

Outro argumento bastante utilizado para repelir a aplicagao da
Portaria n® 12/2012 ¢ o de que teria ela sido editada para combater a cri-
se desencadeada pelo excesso de chuvas que atingiu algumas regides do
Brasil naquele ano, pelo que ndo teria aplicabilidade para o momento
atual. Ocorre que a Portaria ndo traz em momento algum esta limitagao

para sua aplicacdo e nem especifica tal finalidade. Logo, ndo nos parece
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razoavel dizer que ndo alcancaria o cenario atual, que inclusive ¢ muito

mais grave.

Nao se nega a possibilidade de que a geracdo de efeitos, ou seja,
a vigéncia de determinada norma juridica possa ser condicionada a cer-
to espago de tempo. Contudo, para que isto ocorra € preciso que haja
expressa determinacdo deste periodo de vigéncia ou, entdo, que poste-
riormente a norma tenha sua vigéncia tolhida, por exemplo pela revoga-
¢do. Caso ndo haja esta determinagdo de periodo de vigéncia, tampouco
revogacdo da norma, estaremos diante do que a doutrina denomina de
vigéncia plena (CARVALHO, 2015).

Quanto a outra tese utilizada pelos contribuintes e antes indi-
cada, no sentido de transgressao ao principio da isonomia, consistia na
alegacao de que as datas para pagamento dos tributos federais deveriam
ser prorrogadas porque os vencimentos das parcelas dos parcelamentos
tributarios foram suspensos pela Portaria n°® 201/2020 do Ministério da
Economia (BRASIL, 2020f). Contudo, entendemos que este argumento

ndo tem a mesma sorte do acima analisado.

O principio da isonomia tributaria, positivado no artigo 150,
inciso II, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), de fato veda a ins-
tituicao de tratamento desigual, mas entre contribuintes que se encon-
trem em situacao equivalente. Isto implica dizer que hé possibilidade de
concessao de tratamento desigual sem que haja ofensa a tal principio,
pois o que ¢ vedado ¢ que contribuintes em idéntica situacdo sejam
tratados de formas diferentes pelo ente tributante (PAULSEN, 2015).
Quer dizer, ndo ¢ todo tratamento desigual que se mostra incompativel
com a Constitui¢do, pois “afigura-se perfeitamente possivel haver desi-
gualdades juridicamente relevantes e legitimas” (VELLOSO, 2010, p.
236).

Devemos recordar que é condi¢do sempre exigida para o in-
gresso ¢ permanéncia nos programas de parcelamento tributario que o

contribuinte mantenha em dia os pagamentos dos tributos vincendos,
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que costumamos chamar de “correntes”, sob pena de ser excluido do
programa. Portanto, o contribuinte que possui parcelamento de tributo
federal ativo, além do pagamento em dia da parcela, também sob pena
de exclusdo do programa, deve manter em dia o pagamento dos tributos

correntes.

Registramos que o que nos parece questionavel do ponto de vis-
ta da isonomia, e mais ainda da moral tributaria, ndo ¢ a prorrogacao
das datas de pagamento das parcelas diante de uma situacdo de calami-
dade pandémica como a presente, mas sim a concessao de parcelamen-
tos especiais de forma recorrente. A realidade brasileira ¢ de reiteradas
leis concessivas de parcelamentos, muitas vezes sem maiores preocu-
pacoes com os critérios para adesao, de modo que se pode verificar uma
transmutacgdo do instituto em tela em praticamente um direito subjetivo

do contribuinte inadimplente, para ndo dizer sonegador (MOTA, 2014).

Tal pratica, comum principalmente no ambito federal, acaba por
“fabricar devedores”, uma vez que estimula o inadimplemento tributa-
rio por parte daqueles que apostam na superveniéncia de um programa
de parcelamento com condigdes benéficas para o pagamento parcelado e
com encargos reduzidos dos débitos decorrentes de tributos que ndo fo-
ram pagos no prazo correto e cujo capital entdo “economizado” foi utili-
zado para expansao das atividades, fortalecimento empresarial, ganho de
mercado, etc., desvelando uma verdadeira pratica de concorréncia desleal

em relacdo aqueles que arcam tempestivamente com seus tributos.

5 CONCLUSAO

Concluido este breve estudo, podemos formular as seguintes

consideragdes:

No que diz respeito ao Imposto Predial e Territorial Urbano,

ainda que se possa questionar os fundamentos da tributagdo com base

350



na concepgdo de que a capacidade contributiva ¢ um sobreprincipio do
direito tributario e que tributa uma mesma fonte de riqueza em momen-
tos distintos, entendemos que ¢ regular a exigéncia do IPTU mesmo que
com severas restri¢des a utilidade econdmica ¢ ao uso do bem, estando
a discussao ligada a mensura do tributo e ndo a auséncia de fato gerador
/ capacidade contributiva, justamente em fun¢do do viés objetivo pelo
qual se manifesta a capacidade contributiva nessa exagao.

Tocante ao direito a moratéria ou postergacao da data de recolhi-
mento do Imposto sobre Circulagdo de Mercadoria (ICMS), entende-se
que o Convénio CONFAZ n° 169/2017 (BRASIL, 2017) importa mera
faculdade a concessdo dessas medidas, e, ainda que se cogitasse da des-
necessidade do Convénio pela discussdo relacionada a natureza delas (se
beneficio fiscal ou ndo), ¢ sempre imperiosa a existéncia de Lei da enti-
dade politica competente para que se cogite do direito do contribuinte a
tanto. Banda outra, entendemos que ndo € possivel extrair do ordenamen-
to um dever juridico de concessdao de moratdria ou de postergagao da data
de recolhimento por um viés de justica tributaria, uma vez que, embora
justificado por questdes desta natureza, eventual atua¢do do Poder Judi-
ciario nesse sentido extrapolaria seu ambito de atuagdo, desrespeitando
atribui¢cdes de outros Poderes de Estado e prejudicando a atuagdo coorde-

nada da federagdo no combate as mazelas da pandemia.

Por fim, relativamente aos tributos federais entendemos pela
aplicabilidade da Portaria n® 12/2012 do Ministério da Fazenda (BRA-
SIL, 2020b), a qual se trata de instrumento normativo valido e vigente,
que altera data de vencimento dos tributos — € ndo institui moratoria —
em decorréncia de circunstancia fatica especifica — decretagdo de estado
de calamidade publica. No que concerne ao argumento da necessidade
de postergacao dos tributos correntes, por uma questdo de isonomia ao
que ocorreu em relagdo as datas de vencimentos das parcelas de pro-
gramas de parcelamentos tributarios, entendemos ndo haver a alegada
ofensa ao principio, uma vez que ndo se tratam de situagdes isonomicas

a exigir idéntico tratamento.
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