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PREFACIO

Pioneirismo sempre foi uma caracteristica do UniCEUB; outra caracteristica
¢ a evolugdo permanente. A Institui¢do sempre acompanhou a evolugdo tecnoldgica
e pedagogica do ensino. Isso se coaduna com a filosofia institucional que ¢ a de
preparar o homem integral por meio da busca do conhecimento e da verdade,
assegurando-lhe a compreensdo adequada de si mesmo e de sua responsabilidade
social e profissional. Destarte, a missdo institucional ¢ a de gerar, sistematizar e
disseminar o conhecimento visando a formagdo de cidaddos reflexivos e
empreendedores, comprometidos com o desenvolvimento socioecondmico

sustentavel.

E ndo poderia ser diferente. Com a expansdo do conteudo académico que se
transpassa do fisico para o virtual, do local para o universal, do restrito para o
difundido, isso porque o papel ndo ¢ mais apenas uma substincia constituida por
elementos fibrosos de origem vegetal, os quais formam uma pasta que se faz secar
sob a forma de folhas delgadas donde se cria, modifica, transforma letras em
palavras; palavras em textos; textos em conhecimento, ndo! O papel se virtualiza, se
desenvolve, agora, no infinito, rebuscado de informacdes. Assim, o UniCEUB
acompanha essa evolugio. E dessa forma que se desafia o leitor a compreender a

atualidade, com a fonte que ora se entrega a leitura virtual, chamada de ebook.

Isso ¢ resultado do esfor¢o permanente, da incorporacio da ciéncia
desenvolvida no ambiente académico, cujo resultado desperta emogdo, um
sentimento de beleza de que o contetido cientifico representa o diferencial

profissional.

Portanto, convido-os a leitura desta obra, que reine uma sucessdo de artigos
que sdo apresentados com grande presteza e maestria; com conteudo forte e

impactante; com sentimento e método, frutos da exceléncia académica.
Jodo Herculino de Souza Lopes Filho

Diretor ICPD/UniCEUB



APRESENTACAO

Os trabalhos ora apresentados s3o fruto da disciplina Estado, Sociedade e

Direito, ministrada no primeiro bimestre de 2020.

Na disciplina foram trabalhados casos dificeis, hard cases, sob o prisma da
Constituicdo Federal. Para tanto, foi abordado o contexto atual da Pandemia da
Covid-19 e seus respectivos impactos perante a sociedade a partir dos recentes

julgamentos do Supremo Tribunal Federal (STF).

Foram selecionados 4 fichamentos sobre os trabalhos que fomentaram o
debate ao longo do bimestre. Os fichamentos e textos criticos sdo de autoria dos
docentes: Junia Marise Lana Martinelli, Karl Heisenberg Ferro, Sayonara Georgia

Carrijo Cabral Mihalache e Ana Caroline Muniz Teles.

Nara Ayres Britto
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O PRINCIPIO FEDERATIVO E A FIXACAO DA
ALIQUOTA DE CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA DOS POLICIAIS E
BOMBEIROS MILITARES DECORRENTE DA
ALTERACAO DE COMPETENCIA
LEGISLATIVA NA REFORMA DA
PREVIDENCIA

Giulianna Alves Soares!

RESUMO

O artigo ira tratar da alteragdo da competéncia legislativa para dispor sobre
pensdes e inatividades de policiais € bombeiros militares e se houve atentado ao
pacto federativo. O Pacto Federativo teve origem nos Estados Unidos ¢ o seu
objetivo ¢é conciliar o respeito a diversidade de cada ente politico, com a preservacao
da soberania e integridades nacionais. Os clementos do pacto federativo sdo a
reparticdo de competéncias, autonomia e participagdo da vontade do ente central. A
forma federativa de estado € clausula pétrea na Constitui¢do Federal e qualquer lei
que venha infringir o nucleo essencial do pacto federativo ¢ considerada
inconstitucional. A Reforma da Previdéncia trouxe para o art. 22, XXI, da
Constituicdo a competéncia para dispor sobre aposentadorias ¢ inatividades dos
policiais e bombeiros militares, mas manteve a vinculagdo desses servidores aos
Estados. Dotada de tal competéncia advinda do poder reformador a Unido editou a
Lei Federal 13.954/19 que alterou diversos diplomas referentes aos militares, dentre
eles, o Decreto-Lei 667/69 e igualou as aliquotas de contribui¢des previdenciarias
dos policiais € bombeiros militares. A padronizagdo nacional das aliquotas de
contribuigdo ja foi objeto de questionamento no STF, nos autos da ACO 3350, a qual
teve a medida cautelar deferida para que a Unido se mantenha isenta de aplicar ao
Estado do Rio grande do Sul qualquer san¢do por ndo observagdo da aliquota
imposta em Lei. Em andlise preliminar o Supremo Tribunal adotou o entendimento
que a fixacdo de aliquota de contribuig¢do previdenciaria deve ocorrer por lei estadual
uma vez que os critérios para sua fixagdo devem ser de acordo com a peculiaridade
de cada Estado, respeitada assim a autonomia federativa. Em analise sist€mica aos
dispositivos constitucionais € possivel afirmar que os Estados continuam a ter
competéncia concorrente para legislar sobre a matéria previdenciaria de seus
servidores, ainda que militares. Nesse sentido, a Unido apenas pode editar normas
gerais. Precedentes do STF demonstram que as alteragdes legislativas que buscam

! Advogada, aluna integrante do Curso de Pés-Graduagdo Lato Sensu em Direito — Direito do Trabalho e
Previdenciario, do Centro Universitario de Brasilia - Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento.
Email: giuliana.soares07@gmail.com.
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intervir no orcamento dos entes extrapolam o carater de norma geral e violam a
autonomia dos Estado, fato que constitui violagdo ao pacto federativo e vicio de
constitucionalidade.

Palavras-Chave: Pacto Federativo. Competéncia legislativa. Reforma da
Previdéncia.

ABSTRACT

The article will deal with the alteration of the legislative competence to
dispose of pensions and inactivities of police and military firefighters and if there
was an attack on the federative pact. The Federative Pact originated in the United
States and its objective is to reconcile respect for the diversity of each political
entity, with the preservation of national sovereignty and integrity. The elements of
the federative pact are the division of powers, autonomy and participation of the will
of the central entity. The federative form of state is an essential clause in the Federal
Constitution and any law that violates the essential core of the federative pact is
considered unconstitutional. The Pension Reform brought to art. 22, XXI, of the
Constitution the competence to dispose of retirements and inactivities of military
police and firefighters, but maintained the link of these servants to the States.
Endowed with such competence from the reforming power, the Federal Government
enacted Federal Law 13. 954/19, which amended several diplomas related to the
military, including Decree-Law 667/69 and equalized the rates of social security
contributions of military police and firefighters. The national standardization of
contribution rates has already been questioned in the STF, in the records of ACO
3350, which had the precautionary measure deferred so that the Union remains
exempt from applying to the State of Rio Grande do Sul any sanction for non-
compliance with the rate imposed by law. In a preliminary analysis, the Supreme
Court adopted the understanding that the establishment of a social security
contribution rate must occur by state law since the criteria for fixing it must be in
accordance with the peculiarity of each state, thus respecting autonomy federative.
In a systemic analysis of the constitutional provisions, it is possible to state that the
states continue to have competing competence to legislate on the social security
issue of their servants, even if military. In this sense, the Union can only issue
general rules. Precedents of the STF demonstrate that the legislative changes that
seek to intervene in the budget of the entities go beyond the character of a general
rule and violate the autonomy of the State, a fact that constitutes a violation of the
federal pact and constitutionality defect.

Keywords: Federative Pact. Legislative Competence. Social Security Reform.

1 INTRODUCAO

O presente artigo busca analisar a violagdo do pacto federativo apos a
Reforma da Previdéncia, uma vez que houve a federalizacdo das matérias

previdenciarias atinentes a policiais e bombeiros militares estaduais.
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A analise cinge-se no objetivo da forma de estado federativa e quais os
elementos necessarios para a harmonia entre os entes federados, que foi consagrado
como clausula pétrea da nossa Constituicdo e sob quais hipdteses o surgimento de

uma nova lei poderia ser considerada inconstitucional por violar tal preceito.

O objeto do debate se iniciard com a apresentagdo dos dispositivos contidos
na Emenda Constitucional 103/19, que alteram principalmente as competéncias para
dispor sobre os regimes proprios de previdéncia (RPP) e incluiram a possibilidade da

Unido para legislar sobre pensdo e inatividade dos policiais e bombeiros militares.

Possuido de tal competéncia, o poder federal entfo editou a Lei 13.954/19,
que modificou uma série de leis que tratam dos militares. Este artigo apresentara as
modifica¢des realizadas ao Decreto-Lei 667/69, dentre elas a fixacdo da aliquota de
contribui¢do previdencidria nacional para todos os militares, incluindo os policiais e

bombeiros estatais.

Por tal dispositivo ja ser objeto de analise no STF, sera abordado os autos da
Agéo Civel Originaria (ACO) 3.350, cuja principal questdo é responder se a Unido
ndo extrapolou a sua competéncia ao fixar as aliquotas de contribuigdo, restringindo

a autonomia dos entes federados.

Com isso, sera debatido se tal Lei Federal pode impor aos Estados tais
aliquotas, apresentando paradigmas do Supremo Tribunal Federal para verificar se
ha ou nio violagdo do pacto federativo e por conseguinte, a presenca de algum vicio

de constitucionalidade.

2 DO PACTO FEDERATIVO

O Pacto Federativo nasceu nos Estados Unidos, em razdo da necessidade de
um governo eficaz em todo territério, que assegurasse o pacto republicano apods
Revolugdo de 1776, que libertou os Estados Unidos da Inglaterra. O periodo pos-
revolucdo foi marcado pela assinatura de um tratado onde as antigas colonias se

comprometeram a garantir a soberania de cada territorio.?

2 MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 827.
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Firmaram entdo a Confederagdo dos Estados Unidos, contudo, as
deliberagdes ali firmadas ndo tinham tanta eficacia resultando em apenas meras
recomendacdes. Logo, os americanos perceberam que a Confederacdo ndo atingia as

necessidades governamentais no vasto territorio.

Com a inten¢do de unido entre os Estados confederados, a Convengdo da
Filadélfia de 1787 promulgou a Constituicdo Americana, que trouxe em seu
predmbulo a unido dos entes. Assim, os entes americanos deixaram de ser soberanos,
mas conservaram sua autonomia e conferiram ao poder central poderes para exercer
fungdes necessarias aos bem comum dos entes, contudo, passaram a compor a

vontade do poder central por meio de seus representantes.

A Constitui¢do Brasileira define em seu art. 1° que o Brasil ¢ uma Republica
Federativa. Esta forma de Estado consiste em distribuir poder entre o ente central e o
ente federado. O Objetivo da forma federativa € “conciliar o respeito a diversidade
de cada entidade politica com elementos de unidade indispensdveis a preservagdo

da soberania e da integridade nacionais” *

Haver4, portanto, segundo Luis Roberto Barroso’, um poder nacional (poder
federal com o federado), um poder federal (Unido) e um poder federado (estados-

membros e municipios).

O Pacto federativo se caracteriza com a presenca de trés elementos: o
primeiro ¢é a reparticdo de competéncias, onde cada integrante da Federagdo recebe
por direito proprio competéncias administrativas, legislativas e tributarias. Tal
reparticdo serve para que se favorega a eficacia estatal, evitando desperdicios de

esforgos e recursos. °

O segundo elemento ¢ a autonomia que decorre da descentralizagdo de

poder’, pois cada ente tem o poder de autodeterminagdo dentro das limita¢des

3 MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 6.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 827.

4 BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e
construgdo do novo modelo. 2. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 172

S BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e
construgdo do novo modelo. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 172

¢ MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 6.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 830.

7 MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 828.
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impostas pela Constituicio. E a autonomia que estabelece a cada ente sua auto-

organizagdo, autogoverno e autoadministragao.

O tultimo elemento consiste na participagdo da vontade do ente central, que

ganha representagdo pelo Senado Federal.®

Gilmar Mendes acrescenta ainda que o Estado Federal pressupde além dos
elementos citados a existéncia de uma Constituigdo Federal, pois é ela que da
unidade & ordem juridica do Estado Federal e ¢ ela o seu instrumento regulador.
Outro requisito ¢ a inexisténcia de direito de secessdo, o que torna indissoluvel o

lago federativo.’

Logo, o Estado ao realizar o pacto federativo determina que sua forma sera de
Federacdo e tera uma organizagdo descentralizada tanto administrativa quanto
politica sob a “reparticdo de competéncias entre o governo central e os locais,
consagrada Constituicdo Federal, em que os Estados federados participam das

deliberagdes da Unido, sem dispor do direito de secessdo”.'°

Por ser uma forma de proporcionar maior presenga estatal aos governados,
atento as peculiaridades locais o federalismo foi adotado no Brasil, pois permite que
todas as bases do territorio sejam ouvidas na tomada de decisdo, o que garante
também o principio democratico, pois o poder ¢ exercido também dentro dos estados

membros. '

A Constituigdo Federal, em seu art. 60, § 4°, I, definiu como clausula pétrea
a forma federativa de Estado. Ou seja, nenhuma agdo do poder de reforma podera

violar a forma federativa.

Tal dispositivo determina um limite material ao poder de reforma e sera
considerado inconstitucional toda alteragdo legislativa que afete o nucleo essencial
do principio federativo, principalmente no que concerne a no esvaziamento das
competéncias substantivas, que afetem principalmente a autonomia ou impedindo

sua participagdo da vontade federal.

8 BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
construgdo do novo modelo. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 173

® MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 829.

' MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 832.

"' MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 832.
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O Supremo Tribunal Federal ja analisou em seus julgados a violagao
da autonomia estadual por Emendas Constitucionais (ADIn 2.024/DF e ADIn
939-7/DF). No primeiro julgado, considerou constitucional a EC 20/98, que
alterou aspectos no regime previdencidrio dos servidores publicos e
estaduais, e, no segundo, considerou inconstitucional a EC 9/93 que
instituiu o IPMF e previu a cobranca também dos Estados, por ferir o
principio da imunidade tributéria reciproca.'?

Logo, uma alteracdo legislativa que afete o modo de ser do Estado Federado,
atingindo um dos nucleos do pacto federativo, seja na reparticao de competéncias, na

violacdo da autonomia ou na participagdo no poder central violard cldusula pétrea e

devera ser considerada inconstitucional.

3 DA REFORMA DA PREVIDENCIA: A ALTERACAO PARA
DISPOR SOBRE APOSENTADORIA DOS MILITARES

A Emenda Constitucional 103, publicada em 13 de novembro de 2019, teve
como foco a modificacdo da Legislacdo Previdenciaria Brasileira e trouxe grandes

mudancas nos Regimes de Previdéncia no Brasil.

Existem atualmente, 3 tipos de Regime de Previdéncia no Brasil: O Regime
Geral (RGPS), que abrange todos os trabalhadores da iniciativa privada, o Regime
Proprio (servidores e militares) e o Regime Complementar (Previdéncia

Complementar).

O Regime Geral e o Complementar ndo serdo objeto de analise no presente
artigo, contudo em relagdo ao Regime Proprio algumas consideragdes sdo

necessarias.

Regime Proprio de Previdéncia (RPP) é aquele destinado aos servidores e
militares e ¢ regido pelas leis de cada ente federativo (Unido, Estados e Municipios).
Assim, cada ente da Federagdo exerce o poder legislativo e regulamentador na

criacdo e gestdo de seus Regimes de Previdéncia.

2 BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais €
construgdo do novo modelo. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 172
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A E.C. 103/2019 acabou por alterar a distribuicdo das competéncias
normativas dos entes da federagdo em matéria previdenciaria, em especial no tocante

ao funcionamento e administragdo dos Regimes Proprios de Previdéncia.'?

Ou seja, a Reforma Previdenciaria acabou por transformar a competéncia
normativa das leis que eram anteriormente dos entes federados para a Unido. Aqui
iremos analisar a alteracdo quando a leis que disciplinam o regime de inatividade e
pensdes dos policiais militares e dos corpos de bombeiros militares estaduais,

transcrito abaixo:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

()

XXI - normas gerais de organizacdo, efetivos, material bélico,
garantias, convocacdo, mobilizacdo, inatividades e pensdes das
policias militares e dos corpos de bombeiros militares;
(Redag@o dada pela Emenda Constitucional n® 103, de 2019)

Como se nota, o texto constitucional foi alterado e a Unido passou a ser a
detentora da competéncia para legislar sobre o regime de inatividade e pensdes dos
policiais militares. Com isso, se possibilitou que o legislador infraconstitucional
federal tenha a atribuicdo de dispor sobre os regimes de pensdo de policiais ¢ de

bombeiros militares estaduais.

4 LEI 13.954/19.

Atribuido entdo de tal competéncia, o legislador infraconstitucional da Unido,
editou a Lei 13.954, em 16 de dezembro de 2019 que alterou as seguintes leis: a Lei
n’6.880, de 9 de dezembro de 1980 (Estatuto dos Militares), a Lei n°3.765, de 4 de
maio de 1960, que dispoe sobre pensoes militares, a Lei n°4.375, de 17 de agosto de
1964 (Lei do Servico Militar), a Lei n° 5.821, de 10 de novembro de 1972, que
dispée sobre as promogdes dos oficiais da ativa das For¢as Armadas, a Lei n°
12.705, de 8 de agosto de 2012, que dispoe sobre os requisitos para ingresso nos
cursos de formagdo de militares de carreira do Exército, e o Decreto-Lei n° 667, de

2 de julho de 1969, que reorganiza as policias militares e os corpos de bombeiros

13 MODESTO, Paulo. Conflitos Federativos na reforma da Previdéncia. Revista Consultor Juridico, 27
fev 2020. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-fev-27/interesse-publico-conflitos-
federativos-reforma-previdencia >. Acesso em: 10/03/2020.
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militares dos Estados, dos Territorios e do Distrito Federal, para reestruturar a
carreira militar e dispor sobre o Sistema de Proteg¢do Social dos Militares, revoga
dispositivos e anexos da Medida Provisoria n°2.215-10, de 31 de agosto de 2001, e
da Lei n°11.784, de 22 de setembro de 2008, e dd outras providéncias.'*

A referida Lei introduziu na legislagdo varios novos dispositivos, em especial
no Decreto-Lei n® 667, de 2 de julho de 1969, que reorganiza as Policias Militares e

os Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, dos Territorio e do Distrito Federal,

e da outras providéncias."®

Neste Decreto-Lei, em especial, além de alterar o art. 24, inseriu o art, 24- C,

transcrito abaixo:

Art. 24-C. Incide -contribuigdio sobre a totalidade da
remunera¢do dos militares dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios, ativos ou inativos, ¢ de seus pensionistas, com
aliquota igual a aplicavel as Forcas Armadas, cuja receita ¢é
destinada ao custeio das pensdes militares e da inatividade dos
militares.

§ 1° Compete ao ente federativo a cobertura de eventuais
insuficiéncias financeiras decorrentes do pagamento das
pensdes militares e da remuneracdo da inatividade, que ndo
tem natureza contributiva.

§ 2° Somente a partir de 1° de janeiro de 2025 os entes
federativos poderdo alterar, por lei ordinaria, as aliquotas da
contribuicdo de que trata este artigo, nos termos e limites
definidos em lei federal.

Este dispositivo determinou que a contribui¢do dos militares dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios serdo no mesmo valor da aliquota aplicavel as
for¢as armadas. Ainda declarou que compete ao Ente a competéncia para pagamento
das pensdes dos militares e que somente apos 1° de janeiro de 2025 os entes poderdo

alterar, por lei ordindria as aliquotas de contribuicao.

14 BRASIL. LEI N° 13.954, DE 16 DE DEZEMBRO DE 2019. Altera a Lei n° 6.880, de 9 de dezembro
de 1980 (Estatuto dos Militares), a Lei n® 3.765, de 4 de maio de 1960, a Lei n°® 4.375, de 17 de agosto
de 1964 (Lei do Servigo Militar), a Lei n® 5.821, de 10 de novembro de 1972, a Lei n°® 12.705, de 8 de
agosto de 2012, e o Decreto-Lei n° 667, de 2 de julho de 1969, para reestruturar a carreira militar e
dispor sobre o Sistema de Protecdo Social dos Militares; revoga dispositivos e anexos da Medida
Provisoria n® 2.215-10, de 31 de agosto de 2001, e da Lei n° 11.784, de 22 de setembro de 2008; e da
outras providéncias. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/L13954.htm> Acesso em: 03/04/2020.

1S BRASIL. DECRETO-LEI N° 667, DE 2 DE JULHO DE 1969. Reorganiza as Policias Militares e os
Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, dos Territério e do Distrito Federal, e da outras
providéncias. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0667.htm>
Acesso em: 03/04/2020.
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A aliquota fixada para as Forgas Armadas ¢ de 9,5%, a partir de 1? de janeiro

de 2020 e de 10,5%, a partir de 1° de janeiro de 2021, conforme consta na Lei n.

3.765, de 4 de maio de 1960 (também alterada pela lei 13.959/19), que dispdem
sobre a pensdo dos militares'®:

Art. 3°-A. A contribuicdo para a pensdo militar incidira sobre

as parcelas que compdem os proventos na inatividade e sobre

o valor integral da quota-parte percebida a titulo de pensdo
militar. (Redagdo dada pela Lei n° 13.954, de 2019)

§ 1° A aliquota de contribui¢@o para a pensdo militar ¢ de sete
e meio por cento.

§ 2° A aliquota referida no § 1° deste artigo sera: (Incluido
pela Lei n° 13.954, de 2019)

I - de 9,5% (nove e meio por cento), a partir de 1° de janeiro
de 2020; (Incluido pela Lei n° 13.954, de 2019)

II - de 10,5% (dez e meio por cento), a partir de 1° de janeiro
de 2021. (Incluido pela Lei n°® 13.954, de 2019)

Note que a inser¢do do art. 24-C no Decreto-Lei n° 667, de 2 de julho de
1969 determinou aos Estados o Onus de arcar com eventuais insuficiéncias
financeiras decorrentes do pagamento das pensdes dos militares, mas limitou a

aliquota de contribui¢do ao que ¢ aplicado as forcas armadas.

Essa alteracdo torna-se um claro exemplo de como a Unido interveio nos
Regimes Proprios de Previdéncia. Ocorre que tais alteragdes ja estdo sendo objeto de
analise no STF, para que seja avaliada se elas ultrapassam o dmbito das normas

gerais ¢ de que modo podem comprometer o pacto federativo.

5 ACAO CIVEL ORIGINARIA 3.350

Ante a Edigdo da E.C. 103/19 e da Lei 13.959/19, o Estado do Rio Grande do
Sul ofertou no STF uma Acéo Civil Originaria para declarar a inconstitucionalidade

do art. 24 — C da Lei 13.959/19.

A referida acdo se deu porque o Estado ja havia editado em 2011 a Lei

13.757, que dispde sobre o regime de previdéncia dos servidores militares do Rio

1 BRASIL. LEI N° 3.765, DE 4 DE MAIO DE 1960. Dispde sobre as Pensdes Militares. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L3765.htm> Acesso em: 03/04/2020.
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Grande do Sul, fixando a aliquota de contribui¢do previdenciaria em 14%, nos

artigos 10- A e 14, vejamos'’:

Art. 10-A. A contribuigdo previdenciaria mensal descontada
dos segurados militares ativos, inativos e pensionistas do
Estado do Rio Grande do Sul, contribuintes do Regime
Financeiro de Reparticdo Simples, é fixada em 14% (quatorze
por cento). (Redagdo dada pela Lei Complementar n.°
14.968/16) (Vide art. 14, § 1° I, da Lei Complementar n.°
15.142/18)

Art. 14. A contribuicdo previdenciaria mensal descontada dos
segurados militares ativos, inativos e pensionistas do Estado
do Rio Grande do Sul contribuintes do
FUNDOPREV/MILITAR sera de 14% (quatorze por cento)
sobre a remuneragdo efetivamente recebida. (Redagdo dada
pela Lei Complementar n.° 14.968/16) (Vide art. 14, § 1°, 1, da
Lei Complementar n.° 15.142/18)

O ente autor da demanda alegou que as Instru¢cdes Normativas 05 e 06 de
2020'8, editadas pela Secretaria Especial da Previdéncia e do Trabalho do Ministério
da Economia, imp0s aos Estados a aplicacdo da aliquotas previdenciarias definidas
na Lei Federal a partir de 1° de janeiro de 2020, bem como as portarias
determinaram a suspensédo da eficacia de todas as regras previstas na legislagdo dos

Estados sobre inatividade e pensdes dos militares que conflitem com as normas

17 BRASIL. LEI COMPLEMENTAR N° 13.757, DE 15 DE JULHO DE 2011. Dispde sobre o Regime
Préprio de Previdéncia Social dos Servidores Militares do Estado do Rio Grande do Sul, institui o
Fundo Previdenciario dos Servidores Militares - FUNDOPREV/MILITAR -, e da outras providéncias.
Disponivel  em:<  http:/www.ipe.rs.gov.br/upload/1525981727_LCP%2013.757_atualizada.pdf>
Acesso em: 06/04/2020.

18 Art. 14. A aliquota de contribuigdo para o custeio das pensdes e da inatividade dos militares, consoante
o art. 3°-A da Lei n° 3.765, de 1960, na redacdo dada pela Lei n° 13.954, de 2019, sera:

I - de 9,5% (nove e meio por cento), a partir de 17 de marco de 2020, por for¢a do principio da
anterioridade tributaria nonagesimal;

II - de 10,5% (dez e meio por cento), a partir de 1° de janeiro de 2021.

§ 3° A incidéncia da aliquota de contribui¢do de que trata o inciso I do caput dar-se-a no més de margo de
2020, pro rata tempore, sobre a totalidade da remunera¢do dos militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios, ativos ou inativos, e de seus pensionistas.

Art. 22. Considera-se suspensa a eficacia das regras previstas na legislagdo dos Estados e do Distrito
Federal sobre inatividades e pensdes dos militares que conflitem com as normas gerais de que tratam os
arts. 24-A a 24-E e arts. 24-H a 24-J do Decreto-Lei n° 667, de 2 de julho de 1969, acrescidos pela Lei
n° 13.954, de 16 de dezembro de 2019, observado o disposto nos arts. 24-F e 24-G do mesmo Decreto-
Lei.

BRASIL. INSTRUCAO NORMATIVA N° 5, DE 15 DE JANEIRO DE 2020. Estabelece orientagdes a
respeito das normas gerais de inatividade e pensoes e das demais disposigdes relativas aos militares dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, estabelecidas pela Lei n® 13.954, de 16 de dezembro de
2019, mediante alteragdo do Decreto-Lei n® 667, de 2 de julho de 1969. Disponivel em: <
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/instrucao-normativa-n-5-de-15-de-janeiro-de-2020-238382288>
Acesso em: 06/04/2020.
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contidas no art. 24 — A a 24 — E, 24- H a 24-], acrescidos pela lei federal 13.954/19
ao Decreto-Lei n. 667/69.

Aduziu a parte autora que o Estado do Rio Grande do Sul ja arca com 90%
das despesas previdencidrias e que dentre os Estados brasileiros ¢ o de pior
propor¢do entre o nimero de ativos e inativos. Alega que a E.C 103/19 instituiram
um conjunto de a¢des de cunho financeiro, econémico e atuarial a serem observadas

pelos entes federativos'’.

A Legislagdo Federal, portanto, reduziu drasticamente a aliquota de
contribui¢do vigente no Estado do Rio Grande do Sul (de 14% para 9,5%), contudo,
alega o Estado que isto compromete severamente o equilibrio atuarial do sistema

gaucho.

Quanto a competéncia da Unido para legislar sobre o regime de previdéncia
dos militares, assevera o Estado-membro que a E.C n. 103/19 nio alterou os art. 42
e 142 da Constituigdo ¢ que a atual redagdo do art. 22, inciso XXI da competéncia
privativa a Unido para legislar sobre normas gerais de inatividades e¢ pensdes de
militares. Contudo, o art. 24 da CF, alega que ¢ de competéncia concorrente da
Unido e dos estados legislar sobre a previdéncia social e que o § 2° do referido artigo

ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados.

Assim, o Rio Grande do Sul alega que a Unido, ao editar a Lei 13.954/2019 e
fixar as aliquotas dos militares em 9,5% extrapolou a competéncia prevista no inciso
XII do artigo 24 da CF, logo, aduz que houve violagdo ao pacto federativo, pois tal
lei subtraiu dos entes federativos a possibilidade de dispor sobre o custeio das

inativagdes e pensodes dos policiais militares e do corpo de bombeiros estaduais.

A Procuradoria aduz que o art. 142, § 3°, inciso X ndo foi revogado pela E.C
103/19 e cabe, portanto, a lei estadual dispor sobre a aposentadoria de militares. Cita
também o carater contributivo e solidario de todos os regimes previdenciarios e que
se ndo puder fixar as aliquotas de contribuicdo mas ainda assim ter que arcar com “a
cobertura de eventuais insuficiéncias financeiras” como preconiza o art. 24-C, §1°,

do Decreto-Lei 667/69, haverd um evidente desequilibrio or¢amentario das contas

1 STF. ACAO CIVIL ORIGINARIA n. 3.350/DF. Relator: Luis Roberto Barroso, 2020. Disponivel em <
https://sistemas.stf.jus.br/peticionamento/visualizarProcesso/5853208/1> Acesso em 06/04/2020.
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publicas como também “clara afronta ao poder de auto-organiza¢do, de
autoadministracdo e a governabilidade além de constituir infringéncia a autonomia

legislativa dos Estados.”*

Logo, o autor alega que a Lei 13.954/2019 violou os artigos 1°, caput; 18,
caput; 24, inciso XII e §§ 1° e 2% 25, caput e § 1° 61, inciso II, alinea “c”; 84,
incisos II, III e IV; 149, § 1° 165, incisos I, IT e III; e 169, § 1°, incisos I e II, todos
da Constitui¢do Federal, pois a referida Lei extrapola o ambito constitucional que lhe

¢ conferido para instituir apenas normas gerais.

Em razdo da Unido ter estabelecido san¢des, como a ndao emissdo do
certificado de regularidade no caso do descumprimento dos preceitos citados, o autor

requereu a concessao de liminar para a cessagdo dos efeitos da referida legislagdo.

I3

A AGU em manifestacdo preliminar alegou que a Lei 13.954/2019 ¢
constitucional e se enquadra no art. 22, XXI da Constituicdo Federal, pois trata de
normas gerais ¢ que a Reforma da Previdéncia ao inserir ao artigo a competéncia
para dispor sobre inatividade e pensdes de militares permitiu ao legislador federal
realizar a simetria entre o regramento geral dos militares das For¢as Armadas e os
militares estaduais. Alega a Unido que a propria manuteng@o dos art. 42, § 1°, e 142§
3° inciso X na Reforma da Previdéncia, afasta qualquer ofensa ao pacto federativo,
ndo havendo respaldo para suscitar, quanto ao ponto, afronta ao art. 60, § 4°, inciso I

da Constitui¢do Federal.?!

Reforcam em sua alegag@o que a Unido exerceu sua competéncia privativa
para editar normas de carater geral quanto ao disposto na Lei 13.954/2019, pois a
aliquota fixada no art. 24- C, do Decreto-Lei 667/69 é de carater transitorio, logo ndo

subtrai a competéncia estadual sobre questdes especificas.

Referida agdo ¢ de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, que ao
analisar o pedido liminar, concedeu a medida cautelar para que a Unido se abstenha

de aplicar quaisquer das sangdes dispostas na Lei 9.717/1998, caso o Estado deixe de

2 STF. AGAO CIVIL PUBLICA ORDINARIA n. 3.350/DF. Relator: Luis Roberto Barroso, 2020.
Disponivel em < https:/sistemas.stf.jus.br/peticionamento/visualizarProcesso/5853208/1> Acesso em
06/04/2020.

2 STF. AGAO CIVIL PUBLICA ORDINARIA n. 3.350/DF. Relator: Luis Roberto Barroso, 2020.
Disponivel em < https:/sistemas.stf.jus.br/peticionamento/visualizarProcesso/5853208/1> Acesso em
06/04/2020.
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aplicar a aliquota prevista em lei federal aos os policiais ¢ bombeiros militares,

conforme ementa abaixo:

Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. ACAO CIVEL
ORIGINARIA. ALIQUOTA DE CONTRIBUICAO PARA
INATIVIDADE E PENSAO. POLICIAIS E BOMBEIROS
MILITARES ESTADUAIS.1. A¢ao civel originaria por meio
da qual o Estado do Rio Grande do Sul pretende ndo ser
sancionado caso aplique aos militares estaduais a aliquota de
contribuigdo para o regime de inatividade e pensdo prevista na
legislagdo estadual (14%), em detrimento de lei federal que
determinou que se aplicasse a essa categoria a mesma aliquota
estabelecida para as Forgas Armadas (atualmente, 9,5%). 2.
Plausibilidade juridica da tese de que a Unido, ao definir a
aliquota de contribuicdo previdenciaria a ser aplicada aos
militares estaduais, extrapolou a competéncia para a edi¢do de
normas gerais sobre “inatividades e pensdes das policias
militares ¢ dos corpos de bombeiros militares™ (art. 22, X1, da
Constitui¢do, com a redag¢do dada pela Emenda Constitucional
n°® 103/2019). 3. A interpretacdo sistematica da Constituicdo
fortalece o argumento de que a aliquota da contribuicdo
previdenciaria devida por militares estaduais deve ser fixada
por meio de lei estadual que considere as caracteristicas dos
regimes de cada um desses entes publicos (arts. 42, § 1°, 142,
§ 3% X e 149, § 1° da Constitui¢do). 4. A edigdo de atos
normativos cuja aplicagéo implicara a redugdo das aliquotas de
contribuicdo praticadas pelo Estado revela comportamento
contraditorio da Unido — que, de um lado, exige dos demais
entes publicos que assegurem o equilibrio de seus regimes
proprios de previdéncia, e de outro, restringe os meios para o
alcance desse objetivo. 5. Existéncia de perigo na demora, ja
que o descumprimento da legislagdo federal sujeita o Estado a
aplicacdo das consequéncias juridicas previstas no art. 7° da
Lei n® 9.717/1998 e a negativa de expedi¢do do Certificado de
Regularidade Previdenciaria, com provaveis prejuizos a
execucdo de politicas publicas. 6. Medida cautelar deferida.
(ACO 3350 MC, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
julgado em 19/02/2020, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-038 DIVULG 20/02/2020 PUBLIC
21/02/2020)

O Ministro sustenta que a interpretacdo sistematica da Constituigdo é no

sentido que cabe a lei estadual a fixagdo da aliquota de contribui¢do previdenciaria.

Ressalta que o art. 149, § 1°, com redagdo ofertada pela E.C. 103/19 estabelece que

as contribui¢des para o custeio de regimes proprios de previdéncia social deverdo ser

instituidas por meio de lei editada pelo ente federativo responsavel por sua gesto.

Permitir que a aliquota seja fixada pelo ente viabiliza a gestdo orgamentaria de cada

Estado.
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A presente demanda encontra-se em tramitagdo, mas a discussdo cinge-se se a
Unido ndo extrapolou sua competéncia ao definir as aliquotas de contribuicdo para
todos os Estados ao editar a Lei 13.954/19. Isso porque ao definir as aliquotas, ha
uma restricdo a autoadministragdo, auto-gestdo, que implicaria violagdo ao pacto

federativo.

Nao ha, portanto, manifestacdo definitiva do Supremo Tribunal Federal em
relag¢@o a constitucionalidade dos dispositivos inseridos pela Lei 13.954/19, contudo,
ja houve liminar para suspensio de qualquer punigdo ao Estado, por ndo
cumprimento da aliquota imposta. Assim, por meio de agdo civel originaria o
Supremo ja foi provocado a decidir se o artigo pode continuar no ordenamento

juridico brasileiro.

6 DA VIOLACAO A AUTONOMIA DOS ENTES FEDERADOS.

A violagdo ao principio federativo na Reforma da Previdéncia cinge-se a
analise do poder da Unido para legislar sobre pensdes e inatividade de militares.
Com isso ¢ necessario interpretar todos os dispositivos constitucionais relacionados
para estabelecer em qual momento hd uma extrapolacdo de competéncias e como

consequéncia, se hd ou ndo a presenga de inconstitucionalidade no texto reformador.

A alteracdo do art. 22, XXI, da Constituicdo Federal trouxe para Unido a
competéncia para o estabelecimento de normas gerais sobre a sobre a inatividade e
pensdo dos servidores militares estaduais, contudo estes servidores permanecem sob

a responsabilidade financeira do ente federado.?

Ressalte-se que ndo foram os servidores militares federalizados, muito menos
o seu regime de previdéncia passou a ser responsabilidade apenas da Unido. Pelo
contrario, eles foram mantidos na estrutura do poder executivo dos Estados-

membros, nos termos do art. 42.%

22 MODESTO, Paulo. Conflitos Federativos na reforma da Previdéncia. Revista Consultor Juridico, 27
fev 2020. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-fev-27/interesse-publico-conflitos-
federativos-reforma-previdencia >. Acesso em: 10/03/2020.

2 MODESTO, Paulo. Conflitos Federativos na reforma da Previdéncia. Revista Consultor Juridico, 27
fev 2020. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-fev-27/interesse-publico-conflitos-
federativos-reforma-previdencia >. Acesso em: 10/03/2020.
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Necessario destacar que a Reforma néo alterou o art. 24, XII, da CF, ou seja,
foi preservada a autonomia dos entes para dispor concorrentemente sobre
previdéncia social. No que se trata de competéncia concorrente, a Unido pode apenas

estabelecer regras gerais. 24

Da mesma forma, o art. 40 da Constitui¢@o, que trata dos regimes proprios de
previdéncia, ndo excluiu os militares. Note-se que o § 20 do referido artigo veda a
existéncia de mais um regime proprio em cada ente federativo. Ja o § 3° determina
que que as regras de calculo de proventos serdo disciplinadas em lei do respectivo

ente federativo.

Por sua vez o § 4° veda a adogdo de critérios diferenciados para a concessao
de aposentadoria ressalvados as excegdes dos paragrafos § 4-A, § 4-B e §4-C os
quais ndo estdo inclusos os militares. Todavia, estas restrigdes ndo excluem os

Estados de fixarem aliquotas de contribui¢do aos seus servidores militares.

Isso porque restam mantidos os §§ 1 e 2° do art. 42, da Constitui¢do, que
afirmam que aplicam-se aos militares as disposi¢des contidas em lei estadual e que
garantem a competéncia estadual para legislar sobre os limites de idade, direitos,
deveres, remuneracdo, prerrogativas e outras situa¢des especificas, consagrados no
art. 142, § 3° inciso X, do texto constitucional. Resta mantida, portanto, a

competéncia normativa propria e autogoverno dos entes federados.

Em Acfo Direta de Inconstitucionalidade, o proprio Supremo Tribunal
Federal, j& se manifestou nos autos da ADI 4912, com Relatoria do Ministro Edson
Fachin que a “atribui¢do da competéncia legislativa federal para edi¢do de normas
gerais das policias militares e corpos de bombeiros militares, necessdrias para
regular a competéncia, estrutura, organiza¢do, efetivos, instrug¢do, armamento,
Justica e disciplina que lhes importe um controle geral, de ambito nacional, ndo
exclui a competéncia legislativa dos Estados para tratar das especificidades

atinentes aos temas previstos pela propria Constituigdo como objeto de disciplina

2* MODESTO, Paulo. Conflitos Federativos na reforma da Previdéncia. Revista Consultor Juridico, 27
fev 2020. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-fev-27/interesse-publico-conflitos-
federativos-reforma-previdencia >. Acesso em: 10/03/2020.

2> MODESTO, Paulo. Conflitos Federativos na reforma da Previdéncia. Revista Consultor Juridico, 27
fev 2020. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-fev-27/interesse-publico-conflitos-
federativos-reforma-previdencia >. Acesso em: 10/03/2020.
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em lei especifica de cada ente estatal em relagdo aos militares que lhes preste

servico.” 2

E bom lembrar que para Gilmar Mendes?’ a reparti¢io das competéncias é
crucial para a caracterizacdo dos Estado Federal, mas que ndo ¢ insusceptivel de
alteracdes. Assevera o autor que ndo ha obstaculo a transferéncia de competéncia de
uma esfera da federagdo para outra, desde que resguardado a autonomia de cada

qual.

Logo, verificado que a alteragdo do art. 22, XXI, da CF ndo excluiu a
competéncia concorrente dos entes para legislar sobre a previdéncia de seus
servidores, pois esta competéncia se mantém nos demais dispositivos
constitucionais, resta saber se a Lei Federal 13.959/19 nao ultrapassa os limites de

norma geral.

Para esclarecer melhor este ponto, busquemos o precedente esposado na ADI
4.582%8, de Relatoria do Ministro Marco Aurélio de Melo que questionou o art. 171
da Lei Federal 11.784/08 que alterou o art. 15 da Lei 10.887/04 ¢ passou a fixar que
os proventos de aposentadoria e as pensdes dos regimes proprios seriam reajustados
na mesma data e indice dos reajustes aplicados ao regime geral de previdéncia
social. Nessa ag@o, foi questionado a competéncia da Unido na fixacdo de
pardmetros para a corre¢do monetaria nas aposentadorias e pensdes dos regimes

previdencidrios dos Estados.

Foi analisada pelo Tribunal a concessdo da Medida Cautelar no presente caso.
Sobre a competéncia para dispor sobre a revisdo de proventos entenderam os
Ministros que a competéncia da Unido se restringe as normas gerais e que a fixagdo
de um indice por Lei Federal constitui vicio formal, pois tal indice s6 pode ser

fixado por cada Estado ap6s avaliadas suas peculiaridades.

2% STF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 4.912/MG. Relator: Edson Fachin, 2016.
Disponivel em < http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309555771 &ext=.pdf> Acesso
em 06/04/2020.

2 MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 6.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 143.

28 STF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 4.582MC/DF. Relator: Marco Aurélio de
Melo, 2011. Disponivel em < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4058623> Acesso
em 06/04/2020.
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Este precedente também foi citado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, ao
jugar o ARE 989.594/SP, que tinha como objeto a aplicacdo dos indices de corregdo
monetaria do regime geral de previdéncia aos servidores aposentados e pensionistas
do Estado de Sdo Paulo, com base na Lei Federal mencionada. Na ocasido, o
Ministro entendeu que os critérios para reajustes de aposentadorias devem ser

aqueles previstos na legislacdo ordindria do ente ao qual é vinculado o servidor.”

O Ministro também suscitou a incidéncia da Sumula Vinculante 42, que
declara que ¢ inconstitucional a vinculag¢do do reajuste de vencimento de servidores

estaduais ou municipais a indices federais de corre¢do monetaria.

Em consideragdo a tais precedentes, verificamos que ¢ necessario garantir a
autonomia estatal para a fixa¢do de parametros que venham a comprometer o
orcamento de cada ente federado. Logo, a fixacdo de aliquotas de contribuigdo
previdencidrias pela Unido para os bombeiros e militares vinculados aos poderes
executivos estaduais extrapola o carater de norma geral, uma vez que a determinagdo
por Lei Federal desconsidera a realidade e o orgamento dos respectivos entes

federados o que acaba por violar o principio federativo.

Muitos séo os riscos de se conceder a Unido o poder para gerir as aliquotas de
contribuicdo dos policiais militares e bombeiros estaduais. Isso porque em cada
regido ha uma realidade orcamentaria diferente. Sendo o Estado o responsavel por
arcar com as aposentadorias e pensdes, as aliquotas precisam estar vinculadas as
necessidades atuariais de cada regime proprio de previdéncia. Retirar o poder de
autodeterminagdo de cada estado em relagdo a estas disposi¢des coloca em risco a

harmonia federativa e a autonomia dos entes federados.>°

Ao momento que lei federal introduz norma que limita a capacidade de
arrecadar recursos e deixa o custo a mercé€ do proprio ente fica evidente que ndo ha
compromisso com a sustentabilidade dos regimes proprios de previdéncia, o que

contraria o proprio objetivo da Emenda Constitucional 103/19.

» STF. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 989.594/SP.
Relator: Luis Roberto Barroso, 2017. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5034350>. Acesso em 21/04/2020.

30 MODESTO, Paulo. Conflitos Federativos na reforma da Previdéncia. Revista Consultor Juridico, 27 de
fevereiro de 2020. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-fev-27/interesse-publico-
conflitos-federativos-reforma-previdencia >. Acesso em: 10/03/2020.
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7 CONCLUSAO

O pacto federativo surge com o objetivo de conciliar o respeito a diversidade
politica, sobretudo, de garantir a preservagdo da soberania ¢ da integridade
nacionais. E indispensavel que seja observada a reparticio de competéncias, a
autonomia e a participac@o da vontade do ente central para que haja a harmonia entre
os entes. Isso permite maior presenca estatal pelo territdrio e permite que os ensejos

da populagdo sejam atendidos.

Dada tal importancia, a forma de estado federativa foi consagrada na
Constituicdo Federal como cldusula pétrea (art. 60, § 4° I) e toda alteracdo
legislativa que afete o nucleo essencial do principio federativo contardo com vicio de

inconstitucionalidade.

No ultimo ano, houve a aprovagdo pelo Congresso Nacional da Reforma da
Previdéncia. A Emenda Constitucional n. 103/19 alterou consideravelmente a
matéria previdenciaria constante na Magna Carta ¢ trouxe alteragdes importantes
quanto a reparticdo de competéncias para legislar sobre as pensdes e inatividades de
policiais e bombeiros militares ao alterar o art. 22, XXI. Houve, portanto uma
federalizacdo dos assuntos tocante aos Regimes Proprios de Previdéncia quanto aos

servidores militares.

A Unido, embasada na alteragdo legislativa mencionada editou a Lei
13.959/19, que alterou vérias leis referente aos militares, dentre elas, o Decreto-Lei
667/69, fixando para todos os policiais ¢ bombeiros militares a mesma aliquota de
contribui¢do previdenciaria dos militares das For¢as Armadas e determinou que tais
aliquotas ja comecem a correr a partir do presente ano. Tal alteracdo também
incumbe aos Estados arcar com todos os 6nus para atender o pagamento das pensdes

e proventos desses servidores.

Acertadamente, o STF na ACO 3350/DF ja declarou, com base na
interpretacdo sistematica da Constitui¢do, que tal aliquota s6 podera ser fixada por
lei estadual pois € necessario considerar as caracteristicas de cada um dos regimes de
previdéncia desses entes publicos e que a Unido extrapolou a competéncia para a

edi¢do de normas gerais.
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Ao extrapolar suas competéncias legislativas de norma geral a unido colocou
em risco a harmonia entre os entes federativos, pois tal imposi¢do legal impede o
Estado de definir com base nas suas peculiaridades a arrecadagdo de verbas para o
equilibrio atuarial de seu regime de previdéncia. No caso analisado, o Estado do Rio
Grande do Sul, sofreria um grande impacto or¢camentario ¢ ndo poderia garantir a

manuten¢do do seu sistema previdenciario.

Com fundamento em precedentes do STF, se conclui que normas que
influenciem diretamente o orgamento do ente federado devem se dar por lei estadual,
uma vez que deve ser considerada a peculiaridade de cada ente para dispor sobre a
sua organizacdo orcamentaria. Isso porque o objetivo do pacto federativo ¢

exatamente garantir melhor administragdo e efetividade do poder estatal.

Logo, o art. 24-C do Decreto-Lei 667/69, inserido pela Lei Federal
13.959/19, violou o pacto federativo, uma vez que a Unido ao extrapolar sua
competéncia de edigdo de normas de carater gerais, ndo garantiu aos Estados a
autonomia para se auto administrar ¢ definir a aliquota de contribuicdo necessaria

para manter a sustentabilidade dos Regimes Proprios de Previdéncia Estaduais.
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CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FLEXIVEIS
EM RAZAO DA CALAMIDADE PUBLICA
CAUSADA PELO CORONAVIRUS (COVID-19)

Rodrigo Campos de Queiroz!

RESUMO

O presente artigo pretende demonstrar algumas questdes preocupantes no
tocante a possibilidade de flexibilizagdo de principios constitucionais mediante um
ativismo judicial sobremaneira a adotar medidas basilares para garantir direitos
coletivos ou individuais, ou, até mesmo, de uma classe social especifica, com
objetivo de resguardar direitos fundamentais dos individuos a luz da Carta Magna
que conduz a legislagdo brasileira. Pensando assim, ¢ imprescindivel analisar a
Medida Proviséria n. 936/2020 que foi instituida para estabelecer um Programa
Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda, que dispde sobre medidas
trabalhistas complementares para enfrentamento do estado de calamidade publica e
da emergéncia de satde publica de importancia internacional decorrente da
pandemia do coronavirus Covid-19 que afetou o mundo. Diferente do que regem a
Constituicdo Federal de 1988, as normas infraconstitucionais, as convengdes e
tratados internacionais da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), a referida
Medida Provisoria flexibilizou direitos trabalhistas e estabeleceu sobre a
possibilidade de ajustes no contrato de trabalho pelo empregador para alterar direitos
fundamentais mediante acordo individual e sem a participagdo dos sindicatos
representativos. Ocorre que a Constituicdo preceitua que os direitos trabalhistas
poderdo ser alterados desde que seja por meio de convengdo ou acordo coletivo e
com representagdo dos sindicatos das respectivas categorias. Neste contexto, ¢é
necessario realizar analises juridicas quanto as eventuais violagdes das garantias e
dos direitos fundamentais do trabalhador frente aos preceitos que regem a matéria
trabalhista, trazendo, inclusive, entendimentos jurisprudenciais da Suprema Corte e
de doutrinas. Por fim, em razdo da pandemia do coronavirus, também ¢é importante
examinar a questdo sobre a possibilidade de tratamento excepcional dos preceitos
constitucionais, com a flexibilizagdo de direitos fundamentais e de seus efeitos na
classe social atingida, ressaltando-se a circunstancia emergencial e eventual, com
objetivo de garantir a protecdo do trabalhador no emprego e de minimizar o impacto
negativo nas empresas frente aos prejuizos sofridos no mercado econdmico e
financeiro de ordem mundial.

Palavras-chave: Direitos Trabalhistas. Flexibiliza¢do de Direitos. Excepcionalidade
e Emergéncia.

ABSTRACT
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The present article intends to demonstrate some issues of concern regarding
the possibility of flexibilization of constitutional principles through judicial activism
especially to adopt basic measures to guarantee collective or individual rights, or,
even, of a specific social class, with the objective of safeguarding fundamental rights
of individuals in the light of the Magna Carta leading to Brazilian legislation. With
this in mind, it is essential to analyze Provisional Measure n. 936/2020 that was
instituted to establish an Emergency Employment and Income Maintenance
Program, which provides for complementary labor measures to deal with the state of
public calamity and the public health emergency of international importance
resulting from the Covid-19 coronavirus pandemic that affected the world. Unlike
the 1988 Federal Constitution, the infraconstitutional rules, international conventions
and treaties of the International Labor Organization (ILO), the aforementioned
Provisional Measure made labor rights more flexible and established the possibility
of adjustments in the employment contract by the employer to change fundamental
rights by individual agreement and without the participation of representative
unions. It happens that the Constitution provides that labor rights may be altered
provided that it is through a collective agreement or agreement and with
representation from the unions of the respective categories. In this context, it is
necessary to carry out legal analyzes regarding possible violations of guarantees and
fundamental rights of the worker in the face of the precepts that govern labor
matters, including, even, jurisprudential understandings of the Supreme Court and
doctrines. Finally, due to the coronavirus pandemic, it is also important to examine
the question of the possibility of exceptional treatment of constitutional precepts,
with the relaxation of fundamental rights and their effects on the affected social
class, emphasizing the emergency and eventual circumstances, with the objective of
guaranteeing worker protection in employment and minimizing the negative impact
on companies in the face of losses suffered in the world economic and financial
market.

Keywords: Labor Rights. Flexibility of Rights. Exceptionality and Emergency.

1 INTRODUCAO

O legislador previu que os direitos trabalhistas poderdo ser alterados
mediante convencdo ou acordo coletivo devendo ter a participagdo dos sindicatos
das respectivas categorias de classe, conforme pode observar o que determinam a
Constituicdo Federal de 1988, as normas infraconstitucionais, além dos preceitos
referendados pelas convengdes e tratados internacionais da Organizagdo

Internacional do Trabalho (OIT).

Atualmente, neste ano de 2020, o mundo foi afetado por uma doenga
conhecida como coronavirus COVID-19 e isso impactou negativamente no mercado

econdmico e financeiro mundial, tendo em vista que muitas empresas particulares e
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organismos publicos tiveram que parar suas atividades para evitar a disseminagdo

descontrolada do virus.

Por ser um momento atipico e de calamidade publica, foi instituida a Medida
Provisoria n. 936/2020 que prevé sobre a possibilidade de o empregador reduzir
proporcionalmente a jornada de trabalho e de saldrio de seus funcionarios por acordo
individual, podendo apenas comunicar o sindicato no prazo de até dez dias corridos,
sem a necessidade da sua participagdo como entidade representativa de classe,

contrariando dispositivos fundamentais previstos na Constituicao.

A Medida Provisoria objetivou favorecer a economia do pais, especialmente,
visa proteger as empresas € minimizar os impactos financeiros e garantir a

manutencao do emprego dos trabalhadores.

E imprescindivel analisar a legislagio brasileira e as convengdes
internacionais, devendo-se apresentar entendimentos da jurisprudéncia e da doutrina,
bem como proporcionar alguma defini¢do constitucional, estabelecer limites,
excecdes das normas e possibilidades legais, com a finalidade de contribuir para a

mais adequada aplicagdo dos direitos fundamentais.

Por efeito, sob a 6tica social, a presente pesquisa tem relevancia fundamental
que visa contribuir com a sociedade para demonstrar a amplitude da ciéncia juridica

que objetiva garantir a prote¢do de preceitos constitucionais.

Sob a odtica académica, visa-se demonstrar diretrizes e politicas norteadoras
para compreensdo e conformidade com as leis e regulamentos externos e internos,
por meio de um conjunto de disciplinas para se fazer cumprir as normas legais ¢

regulamentares, com vistas a garantir a ordem social.

Como objetivo geral, busca-se compreender como que preceitos
fundamentais podem ser flexiveis em um momento atipico de estado de calamidade
publica para protecdo de direitos sociais, devendo-se adotar procedimentos

necessarios para minimizar os prejuizos sofridos por toda a sociedade.

7

O objetivo especifico desta pesquisa ¢ para compreender e apresentar os

dispositivos constitucionais, infraconstitucionais, principios, diretrizes,
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entendimentos jurisprudenciais e doutrinas sobre a matéria que objetivam garantir

preceitos fundamentais em prol da sociedade brasileira.

Portanto, os preceitos fundamentais t€m como objetivo garantir uma protecao
aos individuos e, apesar da Constituicdo brasileira ser rigida, é necessario adotar
medidas flexiveis justificadas pela urgéncia e eventualidade porque ¢ importante
proteger a sociedade em face da pandemia disseminada pela doenga do coronavirus
COVID-19. A Constituicdo Federal de 1988 ¢ imperativa em seus dispositivos,
contudo, pode-se interpreta-la de tal forma a buscar o meio mais adequado para
dirimir sobre a aplicabilidade da melhor norma para protecdo de um bem maior, em

respeito ao direito a vida, saude e seguranca.

2 MEDIDA PROVISORIA 936/2020

O Governo Federal estabeleceu a Medida Provisoria n. 936/2020 que foi
instituida para estabelecer um Programa Emergencial de Manuten¢do do Emprego e
da Renda, que dispde sobre medidas trabalhistas complementares para
enfrentamento do estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto
Legislativo n. 6/2020, ¢ da emergéncia de saude publica de importancia

internacional decorrente do Covid-19 de que trata a Lei n. 13.979/2020.

Em sintese, a Medida Provisoria prevé que, durante o estado de calamidade
publica, o empregador podera reduzir, proporcionalmente, a jornada de trabalho e o
salario de seus funciondrios por acordo individual escrito entre empregador e
empregado, sendo que tal convengdo laboral devera ser comunicada pelos
empregadores ao respectivo sindicato representativo, no prazo de até dez dias
corridos (Art. 11, §4° e Art. 12, da MP 936/2020). Veja:

“Art. 11 (...) § 4° Os acordos individuais de redu¢@o de jornada
de trabalho e de salario ou de suspensdo temporaria do
contrato de trabalho, pactuados nos termos desta Medida
Provisoria, deverdo ser comunicados pelos empregadores ao

respectivo sindicato laboral, no prazo de até dez dias corridos,
contado da data de sua celebragdo.”

“Art. 12. As medidas de que trata o art. 3° serfo
implementadas por meio de acordo individual ou de
negociacdo coletiva aos empregados:”
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No pacto individual de trabalho, o empregador poderd acordar a reducdo
proporcional da jornada de trabalho e de saldrio de seus empregados por até 90
(noventa) dias, e a suspensdo temporaria do contrato de trabalho pelo prazo maximo
de 60 (sessenta) dias, de acordo com os artigos 7° e 8°, da MP n. 936/2020:

Art. 7° Durante o estado de calamidade publica a que se refere
o art. 1°, o empregador podera acordar a redugdo proporcional

da jornada de trabalho e de salario de seus empregados, por
até noventa dias, observados os seguintes requisitos:

Art. 8° Durante o estado de calamidade publica a que se refere
o art. 1°, o empregador podera acordar a suspensdo temporaria
do contrato de trabalho de seus empregados, pelo prazo
maximo de sessenta dias, que podera ser fracionado em até
dois periodos de trinta dias.

Ora, a Medida Provisoria tem prazos determinados que, ap6s concluidos,
obrigam o retorno dos direitos trabalhistas ao seu stafus anterior, ou seja, devem
retroceder os salarios, jornada e contrato de trabalho de todos funcionarios como

eram antes da implementagdo do acordo individual durante a vigéncia da MP.

A esséncia da MP n. 936/2020 objetiva favorecer a economia do pais, em
especial, proteger as empresas ¢ os trabalhadores em decorréncia do impacto
econdmico e financeiro ocorrido no pais por causa da pandemia do coronavirus, a
qual dispds sobre determinadas providéncias para diminuir o impacto da crise vivida
no Brasil, conforme prescrevem o art. 2° e seus incisos, da MP 936/2020:

Art. 2° Fica instituido o Programa Emergencial de Manutencéo
do Emprego e da Renda, com aplicagdo durante o estado de

calamidade publica a que se refere o art. 1° ¢ com os seguintes
objetivos:

I - preservar o emprego ¢ a renda;

I - garantir a continuidade das atividades laborais e
empresariais; e

III - reduzir o impacto social decorrente das consequéncias do
estado de calamidade publica e de emergéncia de saude
publica.

Verifica-se que a referida Medida Provisoria foi instituida para preservar o
emprego e a renda, garantir a continuidade das atividades laborais e empresariais e
reduzir o impacto social decorrente das sequelas do estado de calamidade publica e

de emergéncia de satide publica vivida no pais, por isso a Medida Proviséria autoriza
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o empregador estabelecer pacto individual de contrato de trabalho que altera direitos

trabalhistas por prazo determinado.

Por essa razdo, ¢ imprescindivel interpretar a Constituicdo de 1988 e analisar
quanto a possibilidade de flexibilizacdo da norma motivada pela emergéncia e
eventualidade da aplicagdo de preceitos fundamentais com vistas a garantir os

direitos trabalhistas, ja que sdo mais sensiveis neste contexto.

3 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

3.1 DOS DIREITOS TRABALHISTAS GARANTIDOS PELA
CARTA MAGNA

A Constitui¢do Federal ¢ o conjunto de normas fundamentais que organiza e
conduz o funcionamento de um pais. E considerada a mae de todas as leis, sendo a
lei méxima, ou também conhecida como carta magna. Ela ¢ imprescindivel para a

sociedade, a qual norteia e garante os direitos ¢ deveres de uma nagéo.

Para existéncia de uma lei, ou de parte dela, ¢ imprescindivel que seus
dispositivos respeitem os preceitos e principios fundamentais previstos na
Constituicdo e, assim, certamente nenhuma lei infraconstitucional, ou melhor,
nenhuma norma abaixo da lei maior, pode ir contra o regramento constitucional,
pois, caso contrario, podera ser considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal

Federal.

Seguindo esta linha de raciocinio, em uma analise no mérito da Medida
Proviséria n. 936/2020, verificam-se regulamentacdes contrarias aos direitos
protegidos pela Constitui¢do Federal, os quais aparentemente violam a Carta Magna,
pois, diferente do que determinam os preceitos fundamentais, a Medida Provisoria,
esta considerada um regramento abaixo da Constitui¢do, demonstra dispositivos

opostos aqueles garantidos pela lei suprema.

Ora, a Medida Provisoria n. 936/2020 prevé que o empregador podera reduzir
direitos trabalhistas de seus funcionarios por acordo individual sem a participagdo do
sindicato representativo. Contudo, conforme a Constitui¢do, os direitos trabalhistas

poderdo ser alterados mediante convengdo ou acordo coletivo € com representagao
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dos sindicatos das respectivas categorias, conforme preceituam os seguintes
dispositivos:
Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condig@o social: (...)

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo
ou acordo coletivo; (...)

XIII - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacéo
de horarios ¢ a redugdo da jornada, mediante acordo ou
convengdo coletiva de trabalho; (...)

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos
de trabalho;

Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado
o seguinte: (...)

III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais ou administrativas;

VI - ¢ obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas
negociagdes coletivas de trabalho;”

Por efeito, considerando a presuncdo juridica de hipossuficiéncia dos
trabalhadores, os preceitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988,
visam proteger os empregados contra alteragdes substantivas e arbitrarias dos
respectivos contratos de trabalho, garantindo-lhes a supervisdo e o auxilio dos
sindicatos que os representam. Assim, em tese os dispositivos contrarios aos
preceitos fundamentais da Constituicdo serfo considerados inconstitucionais pela

Suprema Corte Judicial deste pais.

3.2 QUANTO A POSSIBILIDADE DE FLEXIBILIZACAO DA
CONSTITUICAO BRASILEIRA

Inicialmente, ¢ importante trazer a diferenca entre uma Constitui¢do flexivel e
rigida para entender alguns conceitos basicos dos principios fundamentais que regem

este pais.

Uma Constituigdo flexivel é aquela que ndo dispde em seu texto condigdes
para a sua alteracdo, a qual possui um grau mais simplificado para a sua modificagdo

podendo ser equiparada as leis comuns. Distinta daquela, uma constitui¢ao rigida
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possui procedimentos especiais ¢ solenes para a sua alterag@o, a qual ndo admite ser

modificada da mesma forma que as leis ordinarias.

No Brasil, a Constitui¢do Federal de 1988 ¢ considerada rigida porque possui
procedimentos solenes para modificacdo do seu texto. A carta magna podera sofrer
mudancas por meio de Emenda Constitucional aprovada em dois turnos, por 3/5 dos
membros das duas casas do Congresso Nacional, conforme determina o art. 60, §

2°, da Constitui¢do Federal:

Art. 60. A Constituigio podera ser emendada mediante
proposta:

()

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros.

Ja as Leis Ordinaria ¢ Complementar possuem procedimentos mais simples.
A primeira podera ser modificada em tUinico turno, por maioria simples. A segunda,
poderé ter seus textos alterados por maioria absoluta, além das hipdteses de que

a Constitui¢do prevé a iniciativa restrita.

Em tempos normais, sem a existéncia de um estado de calamidade publica
como vivemos hoje, verificam-se a necessidade de procedimentos especiais para
alteracdes importantes do texto constitucional e das leis ordinarias e

complementares.

Como ja explicado, a Medida Provisoria 936/2020 autorizou a possibilidade
de alteragdes de direitos trabalhistas que infringem a Constituicdo. A MP
estabeleceu requisitos para mudar o contrato de trabalho e determinou prazos de
vigéncia, ndo sendo estes prazos indeterminados, pois a Medida Provisoéria limitou o
tempo de validade e eficacia das altera¢des dos direitos laborais e, portanto, apds seu
fim, o empregador devera retornar todos os direitos dos trabalhadores ao “status quo

ante”.

Considerando que a Medida Provisoria foi instituida em razdo do estado de
calamidade publica justificada pela emergéncia e eventualidade acertada pelo grau

de risco que a pandemia do coronavirus causou no mundo, pode-se dizer que a MP
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tratou de resguardar direitos sociais € econdmicos para tentar minimizar o evidente

impacto prejudicial ocorrido no Brasil.

A propria Constituicdo prescreve que os direitos e garantias fundamentais

tém por fim proteger a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho, a

inviolabilidade do direito & vida e & seguranca, a luz do que dispde os seguintes

dispositivos constitucionais:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como
fundamentos: (...)

III - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos
termos seguintes:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade ¢ a infincia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.

Além disso, com o objetivo de assegurar a ordem econdmica ¢ financeira do

pais, conceitua-se no art. 170 e inciso VIII, da Constituigdo, que a ordem econdmica,

fundada na valorizagdo do trabalho humano, tem por fim garantir a todos existéncia

digna e a busca do pleno emprego.

Portanto, entende-se

Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valoriza¢do 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: (...)

VIII - busca do pleno emprego;

que a Constitui¢do Federal de 1988 visa garantir o bem

social e econdmico para toda sociedade brasileira em prol de um estado democratico

de direito, respeitando-se a dignidade da pessoa humana, amparada pelos principios

fundamentais determinantes

para organizac¢do de uma nagao.

4 CONVENCOES E ACORDOS COLETIVOS
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4.1 INSTRUMENTOS LEGITIMOS DE PREVENCAO E DE
AUTOCOMPOSICAO DE CONFLITOS TRABALHISTAS

Como qualquer negdcio juridico, os acordos e convengdes coletivas devem
atender os pressupostos e requisitos de validade. Portanto, é necessario ressaltar a
capacidade do agente, objeto licito e possivel, forma, causa e manifestacdo de

vontade das partes.

As convengdes e os acordos coletivos sdo instrumentos legitimos de
prevencdo e de autocomposicdo de conflitos trabalhistas. E possivel utilizar esses

instrumentos, até mesmo, para a reducdo de direitos trabalhistas.

Deste modo, a constituigdo atribuiu ao sindicato a representacdo da categoria
e impds a sua participa¢do nas negociagdes coletivas, assegurando-lhes a liberdade

sindical, vedando a intervengao do Poder Publico nas entidades sindicais.

E imprescindivel trazer consideraveis ensinamentos do Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso e da Dra. Professora, Patricia Perrone

Campos Mello, que preceituam que:

“A Constituicdo reconheceu as convengdes ¢ os acordos
coletivos como instrumentos legitimos de prevengdo e de
autocomposicdo de conflitos trabalhistas; tornou explicita a
possibilidade de utilizagdo desses instrumentos, inclusive para
a redugdo de direitos trabalhistas; atribuiu ao sindicato a
representagdo da categoria; impds a participagdo dos
sindicatos nas negociagdes coletivas; e assegurou, em alguma
medida, a liberdade sindical, vedando a prévia autorizagdo do
Estado para a fundag@o do sindicato, proibindo a intervencao
do Poder Publico em tal agremiagao, estabelecendo a liberdade
de filiagdo e vedando a dispensa do diretor, do representante
sindical ou do candidato a tais cargos. Nota-se, assim, que a
Constituigdo prestigiou a negociagdo coletiva, bem como a
autocomposi¢cdo dos conflitos trabalhistas, através dos
sindicatos.”

(BARROSO, Luis Roberto, MELLO, Patricia Perrone
Campos. O direito coletivo do trabalho no Supremo Tribunal
Federal: planos de demissdo incentivada e autonomia da
vontade, um estudo de caso. 2018. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/14

3169/2018 barroso_luis_direito_coletivo.pdf?sequence=1&is

Allowed=y>. Acesso em: 09 de maio de 2020.)

Os principios garantidores dos direitos trabalhistas referendados na

Constituicdo Federal de 1988, acompanham a tendéncia mundial ao crescente
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reconhecimento das metodologias de negociagdo coletiva, conforme prelecionam as
Convencdes n. 98/1949 e a n. 154/1981, ambas da Organiza¢do Internacional do

Trabalho (OIT), as quais o Brasil aderiu.
Assim dispde a Convengao n. 98/1949:

Art. 4° Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas
apropriadas as condi¢des nacionais, para fomentar e promover
o pleno desenvolvimento e utilizagdo dos meios de negociagdo
voluntaria entre empregadores ou organizagdes de
empregadores e organizagdes de trabalhadores com o objetivo
de regular, por meio de convengdes, os termos e condi¢des de
emprego. (Grifos do autor)

Ademais, prescreve a Convengdo n. 154/1981:
Art. 2° Para efeito da presente Convencdo, a expressdo
‘negociagdo coletiva’ compreende todas as negociagdes que
tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo
de empregadores ou uma organizagdo ou varias organizagdes

de empregadores, e, de outra parte uma ou varias organizagdes
de trabalhadores, com fim de:

a) fixar as condigdes de trabalho e emprego; ou
b) regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; ou

c) regular as relagcdes entre os empregadores ou suas
organizagdes e uma ou varias organizagdes de trabalhadores,
ou alcangar todos estes objetivos de uma s6 vez.”

Em tempos comuns, prestigia-se a autonomia coletiva da vontade como
mecanismo para contribui¢do dos empregados quanto aos direitos coletivos laborais
para a formulagdo das normas que conduzirdo a sua existéncia como trabalhadores,

certo de que o apoio do sindicato lhes possibilita mais seguranca juridica.

5 DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADI
6363 STF)

5.1 SINTESE DOS PEDIDOS NA ADI 6363

O Partido Politico Rede Sustentabilidade propos agdo direta de
inconstitucionalidade (ADI 6363), com pedido de medida cautelar, em face da

Medida Provisoria n. 936/2020.
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O referido Partido sustentou que a MP n. 936/2020 viola os artigos 7°, incisos
VI, XIII e XXVI, e 8° incisos III e VI, da Constituicdo Federal, razdo pela qual

pleiteou, desde logo, a concessao de medida cautelar, nos seguintes termos:

“(...) devem ser suspensos, a fim de afastar o uso de acordo
individual para dispor sobre as medidas de redugdo de salario
e suspensdo de contrato de trabalho, o § 4° do art. 11; e o art.
12, na integra; bem como das expressoes ‘individual escrito
entre empregador ¢ empregado’ do inciso II do art. 7°
‘individual do inciso II do paragrafo tnico do art. 7°
‘individual escrito entre empregador e empregado’ do § 1° do
art. 8% ‘individual” do inciso II do § 3° do art. 8% e ‘no acordo
individual pactuado ou” do inciso I do § 1° do art. 9°.”

)

“c) Julgamento pela procedéncia desta ADI, para declarar a
inconstitucionalidade, a fim de afastar o uso de acordo
individual para dispor sobre as medidas de reducdo de salario
e suspensdo de contrato de trabalho, o § 4° do art. 11; e o art.
12, na integra; bem como das expressdes ‘individual escrito
entre empregador e empregado ‘do inciso II do art. 7%
‘individual do inciso II do paragrafo tnico do art. 7%
‘individual escrito entre empregador e empregado’ do § 1° do
art. 8°; ‘individual’ do inciso II do § 3° do art. 8°; ¢ ‘no acordo
individual pactuado ou’ do inciso I do § 1° do art. 9°.” (pags.
21 e 22 da petigdo inicial).?

Deste modo, o Partido Politico Rede Sustentabilidade propos a ADI 6363,
contra a Medida Provisoria n. 936/2020, com argumento de que somente ¢ possivel
permitir a redug@o de jornada de trabalho e de salario dos empregados por meio de
negociagdo coletiva, ndo sendo cabivel em nenhuma outra hipdtese. Segundo o
Partido, trata-se de garantia constitucional do trabalhador assegurar-lhe as
negociagdes coletivas, com objetivo de erradicar a desigualdade e a melhoria da sua

condicéo social.

5.2 CAUTELAR DEFERIDA NA ADI 6363

Em analise inicial, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo
Lewandowski, deferiu a cautelar para suspender os efeitos da MP 936/2020, porque
entendeu que, aparentemente, assistia razdo, em parte, o Partido Politico Rede

Sustentabilidade.

2 BRASIL. STF. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6363. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5886604>. Acesso em: 09 de maio de 2020.
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Com fundamento nos dispositivos do texto constitucional, o Ministro

verificou, em sintese, que a “Carta Magna garante protecdo aos trabalhadores,

levando em conta a presuncdo juridica de sua hipossuficiéncia, em face de alteracdes

substantivas dos respectivos contratos laborais, sem a assisténcia dos sindicatos que

os representam”.

Seguindo o raciocinio do Min. Ricardo Lewandowski, os dispositivos da MP

n. 936/2020 realmente violam direitos ¢ garantias individuais dos trabalhadores,

previstos na Constitui¢do Federal, que, destarte, configuram clausulas pétreas. Quais

sejam:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: (...)

VI - Irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
convencio ou acordo coletivo; (...)

XIII - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacio de horarios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convencio coletiva de trabalho; (...)

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos
de trabalho;

Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado
o seguinte: (...)

IIl - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais ou administrativas; (...)

VI - é obrigatéoria a participacio dos sindicatos nas
negociacoes coletivas de trabalho; (Grifos do autor).

Com exceléncia, preceitua o Min. Lewandowski, que deferiu a Liminar para

suspender os efeitos da MP 936/2020, ad referendum pelo Plenario, na ADI 6363,

conforme seguc:

“Ora, o confronto, ainda que sumario, dos preceitos
constitucionais acima listados com os dispositivos contestados
da MP 936/2020 desperta forte suspeita de que estes,
conforme alega o autor da acdo, afrontam direitos e garantias
individuais dos trabalhadores, que, como se sabe, configuram
clausulas pétreas.”

()

“Na hipotese sob exame, o afastamento dos sindicatos de
negociagdes, entre empregadores e empregados, com o
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potencial de causar sensiveis prejuizos a estes ultimos,
contraria a propria logica subjacente ao Direito do Trabalho,
que parte da premissa da desigualdade estrutural entre os dois
polos da relagdo laboral.” (Grifos do autor).

O Ministro Lewandowski ainda demonstrou o ponto de vista da Associacdo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA e da Associagdo
Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT, o qual enfatizou a importancia das
criticas dessas conhecidas associa¢des, que incorporam membros de admiraveis

categorias funcionais - juizes e procuradores do trabalho.

A Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho -
ANAMATRA emitiu nota publica sobre a MP 936/2020, em que asseverou o

seguinte:

“1. A expectativa, num cendrio de crise, ¢ de que a prioridade
das medidas governamentais se dirijja aos mais vulneraveis,
notadamente, aqueles que dependam da propria remuneragio
para viver e sustentar as suas familias. Tais medidas devem
ser, além de justas, juridicamente aceitaveis. Na MP 936 ha,
contudo, insisténcia em acordos individuais entre
trabalhadores e empregadores; na distingdo dos trabalhadores,
indicando negociacdo individual para ‘hiperssuficientes’; na
desconsideracdo do inafastavel requisito do incremento da
condi¢do social na elaboragdo da norma voltada a quem
necessita do trabalho para viver; e no afastamento do carater
remuneratdrio de parcelas recebidas em razdo do contrato de
emprego, que redundard no rebaixamento do padrdo salarial
global dos trabalhadores e das trabalhadoras. Tudo isso afronta
a Constituicdo e aprofunda a inseguranga juridica ja decorrente
de outras mudancas legislativas recentes.

2. A Constitui¢do de 1988 prevé, como garantia inerente a
dignidade humana, a irredutibilidade do salario, salvo o
disposto em convengdo ou acordo coletivo (art. 7°, IV). Por
isso, a previsdo de acordos individuais viola a autonomia
negocial coletiva agredindo, primeiro, o sistema normativo
que deve vincular todos os Poderes Constituidos e, segundo a
Convengdo n° 98 da OIT, que equivale a norma de patamar
superior ao das medidas provisorias.

3. A Constituigdo promove o reconhecimento das convengdes
e acordos coletivos de trabalho (art. 7°, XXVI), como
auténticas fontes de direitos humanos trabalhistas, permitindo
que incrementem a condigdo social dos trabalhadores e das
trabalhadoras (art. 7°, caput). Portanto, em auténtico dialogo
das fontes normativas, a prevaléncia de acordos individuais ou

3 BRASIL. STF. ADI 6363-Medida Cautelar. Relator: Ministro RICARDO LEWANDOWSKI. Publicado
em 06/04/2020.
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de acordos coletivos depende da melhor realizagdo da
finalidade de avango social. Medida Proviséria ndo pode
eliminar, alterar ou desprezar a logica desse dialogo das fontes
juridicas, que ocorre, alids, em outros campos do direito.”*

Da mesma forma, a Associagdo Nacional dos Procuradores do Trabalho -

ANPT emitiu Nota Publica e manifestou sua preocupagéo da seguinte forma:

“(...) persiste a preocupagdo central desta entidade quanto a
postura normativa também presente também na MP n.
936/2020, de reiterado afastamento da negociagdo coletiva na
implementagdo das aludidas medidas
emergenciais, relativamente a consideravel parcela dos
vinculos de trabalho, sobretudo quando referentes a redugdo de
salarios e suspensdo de contratos de trabalho, pois a
Constitui¢do da Republica garante como direito do trabalhador
brasileiro a irredutibilidade salarial, s6 sendo possivel a
diminuicdo dos saldrios a partir de negociacdo coletiva (art. 7°,
VI). Prever a redugfo salarial sem a participacdo dos
sindicatos de trabalhadores, mesmo em tempos de crise
acentuada, é medida de natureza inconstitucional.”

)

“Nesse sentido, ao tempo em que reconhece avanco nas
medidas previstas na MP n. 936/2020, comparativamente a
normativa anterior, a ANPT reitera a preocupagdo com as
normas dos arts. 2° 7, I, 8° § 1° 9° § 1° L, e 12, que
autorizam a  flexibilizagdo de direitos trabalhistas
extremamente sensiveis no periodo de calamidade publica,
mediante simples acordo individual entre empregado e
empregador, caminhando em sentido diametralmente oposto
ao patamar civilizatério projetado pela Constitui¢do de 1988
para as relagdes sociais, notadamente as relagdes de trabalho,
que prevé, nesse tipo de situagdo, garantias fundamentais
como a preservagdo da negociagdo coletiva.”

O Ministro Lewandowski ainda enfatizou que a simples previsdo na MP
936/2020, de que os acordos individuais deverdo ser comunicados pelos
empregadores ao respectivo sindicato representativo da categoria, no prazo de até
dez dias corridos, parece ndo suprir a inconstitucionalidade da Medida Provisoria,
pois o comunicado deve ser efetivo ao passo que o sindicato deve validar o pacto

laboral, conforme explana nos seguintes trechos da cautelar na ADI 6363:

4 BRASIL. MP 936: Anamatra avalia medida que institui o Programa de Manutengdo do Emprego e da
Renda. ANAMATRA, 2020. Disponivel em: <https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/29583-
nota-publica-5>. Acesso em: 09 de maio de 2020.

S BRASIL. MP 936: ANPT reafirma preocupagdo com afastamento de negociagdo para flexibilizagdo de
direitos trabalhistas no periodo de calamidade publica. ANPT, 2020. Disponivel em:
<http://www.anpt.org.br/imprensa/noticias/3647-mp-936-anpt-reafirma-preocupacao-com-a-
flexibilizacao-de-direitos-trabalhistas-no-periodo-de-calamidade-publica>. Acesso em: 09 de maio de
2020.
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“a mera previsdo, na MP 936/2020, de que tais acordos
“deverdo ser comunicados pelos empregadores ao respectivo
sindicato representativo da categoria, no prazo de até dez dias
corridos” aparentemente nao supre a inconstitucionalidade
apontada na inicial. Isso porque a simples comunicacdo ao
sindicato, destituida de consequéncias juridicas, continua a
afrontar o disposto na Constitui¢do sobre a matéria. Por isso,
cumpre dar um minimo de efetividade a comunicagéo a ser
feita ao sindicato laboral na negociagdo. E a melhor forma de
fazé-lo, a meu sentir, consiste em interpretar o texto da
Medida Provisoria, aqui contestada, no sentido de que os
“acordos individuais” somente se convalidardo, ou seja,
apenas surtirdo efeitos juridicos plenos, ap6s a manifestagdo
dos sindicatos dos empregados.”

Na cautelar deferida, o Ministro Lewandowski determinou que os respectivos
sindicatos dos trabalhadores devem ser comunicados, em até 10 (dez) dias, para que
se manifestem sobre a validade dos acordos individuais de reducdo de jornada de

trabalho e de salario ou de suspensdo temporaria de contrato de trabalho.

Seguindo esta linha de raciocinio, o Ministro deferiu em parte a cautelar, ad
referendum do Plenario do Supremo Tribunal Federal, para dar interpretagéo

conforme a Constitui¢do preceitua.

5.3 LIMINAR NAO REFERENDADA PELO PLENARIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Plenario do Supremo Tribunal Federal negou referendo a cautelar deferida
pelo Ministro Ricardo Lewandowski na Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI
6363), proposta pelo Partido Rede Sustentabilidade, e afastou a obrigagdo de

validacdo pelos sindicatos dos acordos individuais estabelecidos.

Em sessdo plenaria, por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal sustentou a possibilidade de reducdo de direitos trabalhistas por acordo
individual em decorréncia da pandemia Covid-19 que afeta, consideravelmente, a

economia do Pais, independentemente da aceita¢do dos sindicatos da categoria.

Em razdo do momento excepcional, prevaleceu a divergéncia iniciada pelo
Ministro Alexandre de Moraes. Ele fundamentou seu voto com o argumento de que
“a previsdo de acordo individual é razoavel, pois garante uma renda minima ao

“c

trabalhador e preserva o vinculo de emprego ao fim da crise”. Segundo ele, “a

exigéncia de atuag¢do do sindicato, abrindo negocia¢do coletiva ou ndo se
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manifestando no prazo legal, geraria inseguranca juridica e aumentaria o risco de

desemprego.”

Para o Ministro Alexandre, os dispositivos da Medida Provisoria 936/2020
ndo violam os principios constitucionais, pois entende que “ndo hd conflito entre
empregados e empregadores, mas uma convergéncia sobre a necessidade de
manutengdo da atividade empresarial e do emprego, diante da excepcionalidade e
da limitagdo temporal, a regra esta em consondncia com a prote¢do constitucional a

dignidade do trabalho e a manutengdo do emprego.”

Seguindo o voto do Ministro Alexandre de Moraes, a maioria dos Ministros
do STF enfatizaram a possibilidade de proteger o emprego dos trabalhadores,
conforme dispde a MP 936/2020, e destacaram ainda que o empregado tera a
garantia do retorno ao salario normal ap6s 90 dias, além da estabilidade no emprego

por mais 90 dias.

No mesmo sentido, salienta-se o voto do Ministro Luis Roberto Barroso,
proferida em sessdo plenaria, que também segue o voto do Min. Alexandre de

Moraes, o qual prescreve:

E possivel, extraordinariamente, afastar a exigéncia de
negociagdo coletiva, em situagdo emergencial e transitoria, nas
hipoteses do art. 12, da Medida Proviséria 936/2020, tendo em
vista que a rigorosa regulagdo do Poder Publico minimiza a
vulnerabilidade do empregado ¢ que a negocia¢do coletiva
poderia frustrar a protegdo ao emprego®.

Por efeito, neste momento excepcional, o Pleno do Supremo Tribunal Federal
indeferiu a liminar e manteve a eficacia da Medida Provisoria n. 936/2020,
permitindo, portanto, a reducdo de direitos trabalhistas do empregado mediante
acordo individual em razdo da pandemia do coronavirus (Covid-19), sem a
necessidade de anuéncia dos sindicatos da categoria. Tal medida busca minimizar a
vulnerabilidade do empregado e garantir sua prote¢do no emprego, pois o surto dessa

doenga terrivel afetou a economia do Brasil neste atual contexto.

6 ADOCAO DE MEDIDAS PARA DIMINUIR OS IMPACTOS
NEGATIVOS E OS PREJUIZOS DAS EMPRESAS

¢ BRASIL. STF. Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade - ADI 6363. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5886604>. Acesso em: 09 de maio de 2020.
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A pandemia do coronavirus Covid-19 ndo ¢ uma exclusividade do Brasil.
Muitos paises buscam solu¢des necessdrias para descobrir a cura ou vacinas para
combater a doencga. Contudo, ndo se trata apenas de um problema de satde, mas
também afeta consideravelmente a economia ao redor do mundo, vez que muitas

empresas foram obrigadas a fecharem suas portas.

Somente algumas empresas e entidades estatais foram autorizadas a
manterem as portas abertas, sendo aquelas consideradas essenciais para continuidade
¢ manuten¢do dos servigos, como exemplos, os comércios alimenticios em geral,
farmacias, entidades e 6rgdos da saude ¢ da seguranga publica. Tudo isso para evitar
aglomeragodes da populagdo em prol do distanciamento social com vistas a protecao

da saude e seguranca do povo.

Todos os paises afetados buscam solucdes efetivas para diminuir os impactos
negativos que prejudicam as suas economias. Isso ndo ¢ diferente no Brasil, que
também procura por métodos para tentar minimizar os prejuizos causados na

economia do pais.

Ora, algumas medidas de aprimoramento podem ser adotadas sob um regime
diferenciado para as microempresas ¢ para as empresas de pequeno porte, que
podem ser beneficiadas com a suspensdo de débitos de natureza fiscal, crediticia e

administrativa, a luz do art. 146 da Constitui¢ao. Veja:

Art. 146. Cabe a lei complementar: (...)

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao
tributaria, especialmente sobre: (...)

d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive
regimes especiais ou simplificados no caso do imposto
previsto no art. 155, I, das contribui¢des previstas no art. 195,
Te §§ 12 e 13, e da contribui¢do a que se refere o art. 239.”

Trata-se de medida alternativa para o Governo deliberar, mediante lei
complementar, sobre normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, podendo
estabelecer tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as

empresas de pequeno porte.

Inclusive, o Estado pode adotar regimes especiais ou simplificados, com o

objetivo de constituir acordos de desoneragdo tributdria dessas empresas que, em
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contrapartida, deverdo manter os empregos de seus trabalhadores enquanto perdurar

a pandemia do Covid-19.

Neste momento de crise, além da reducdo de direitos trabalhistas de meros
empregados, também ¢ importante que o Estado financie incentivos fiscais
beneficiando as empresas com a diminuicdo de impostos, o qual deixara de arrecadar
parte dos tributos em prol de um bem maior. Tal incentivo podera atenuar a
fragilidade do empregado e garantir sua protegdo no emprego frente ao mercado

econdmico e financeiro prejudicado.

7 CONCLUSAO

Neste atual contexto, ¢ imprescindivel analisar com cautela a situacdo que
eleva o grau de risco que pode impactar a sociedade em razdo da pandemia do
coronavirus Covid-19, pois essa doenga gravissima tem mostrado o quanto ¢
violenta. E chegou a tal nivel brutal que, além de afetar, de forma significativa, a

satde publica mundial, também prejudicou duramente a economia do planeta.

Vivemos em um periodo excepcional neste ano de 2020 que obrigou a
populacdo mundial a sair da normalidade. Por consequéncia, ¢ importante que todo o
povo tenha a consciéncia de que temos a obrigacdo de contribuir e cuidar das

politicas que regem a saude, seguranga ¢ economia em geral do nosso planeta.

Frise-se que a Medida Proviséria n. 936/2020 desconsiderou preceitos
constitucionais que prescrevem quanto a necessidade de alterar determinados
direitos trabalhistas mediante conven¢do ou acordo coletivo, além de eximir a
obrigatoriedade de representacdo do sindicato da categoria neste periodo, visando

proteger as empresas e os trabalhadores.

Evidente que em tempos normais nio haveria a possibilidade de imposi¢ao do
Estado para propor Medida Proviséria que sobrepusesse os principios
constitucionais, principalmente quando se trata de cldusulas pétreas. Se este ndo ¢ o
alicerce das normas infraconstitucionais que regem a matéria, compete ao legislador

reformular o contetido destas ultimas a luz da Carta Magna.
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E plausivel o entendimento da Suprema Corte quanto a razoabilidade da
Medida Provisdria n. 936/2020 que tem como objeto garantir uma renda minima ao
trabalhador a fim de conservar o vinculo de emprego neste momento de crise vivida
no mundo. Ademais, o empregado terd a garantia do retorno ao salario normal e a

estabilidade no trabalho.

Notam-se manifestos atos deliberados de judicializagdo da politica
objetivando o controle da constitucionalidade das leis em razdo dos conflitos entre
os Poderes Judiciario e o Legislativo ou Executivo. A condi¢do para uma
democracia social e politica se traduz pela simples interpretagdo de que a expansio

do controle do poder judiciario tem como principio a interacdo entre os Poderes.

A judicializag@o da politica ocorre porque os tribunais sdo provocados a se
pronunciarem sobre atos falhos, insuficientes ou insatisfatérios do Legislativo e/ou
do Executivo. A transformagdo da jurisdi¢do constitucional faz parte integrante do
processo de formulagdo das politicas publicas do pais e, por essa razdo, deve ser

vista como um desenvolvimento das democracias modernas.

P

Além disso, ¢ imprescindivel que o Estado realize incentivos e conceda
beneficios tributarios para minimizar os impactos negativos e o0s prejuizos
financeiros das empresas. Isso, inclusive, poderd favorecer diretamente os

trabalhadores, que poderdo manter seus empregos, e indiretamente suas familias.

Conclui-se que € possivel flexibilizar os principios constitucionais, de forma
razoavel, para dirimir sobre direitos trabalhistas mediante negociagdo individual, em
circunstancia emergencial e eventual, nos termos da Medida Provisoria n. 936/2020,
ja que essa norma visa minimizar a fragilidade do empregado junto ao seu
empregador, pois o acordo coletivo poderia enfraquecer a prote¢do ao emprego, vez
que exigir anuéncia do sindicato, nesta atual conjuntura, abrindo negociagdo
coletiva, ou ele ndo se manifestando no prazo legal, pode gerar inseguranga juridica

e aumentaria o risco de desemprego no Brasil.
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FICHAMENTO E TEXTO CRITICO: CURSO DE
DIREITO CONSTITUCIONAL - MARCELO
NOVELINO — CAPITULO 17 - ESTRUTURA,
FUNDAMENTOS E OBJETIVOS DO ESTADO
BRASILEIRO

Junia Marise Lana Martinelli'

1. CITACOES DIRETAS REPRESENTATIVAS

1.1 “Dotados de elevado grau de abstracdo, esses principios sdo densificados
por outros mais especificos que iluminam o seu significado em um processo de
esclarecimento reciproco que, segundo Karl Larenz (1997), possui duplo sentido: o
principio esclarece-se pelas suas concretizagdes ¢ estas pela unido perfeita com o

principio.”

1.2 “As reflexdes tedricas envolvendo as formas de governo sdo
posteriormente desenvolvidas por filésofos como Maquiavel — que, a partir de
analise empiricas, constata a preponderancia dos modelos mondrquicos e
republicanos — ¢ Montesquieu — ao tratar sobre os governos republicanos (governo
de todos ou muitos), monarquicos (poder concentrado em uma pessoa, porém

limitado por leis) e despoticos (poder sem limitagdes) (Dallari, 1.998).”

1.3 “Cultivava-se a insurgéncia contra as injusticas da
sociedade estamental baseada na monarquia, a qual ndo visava
ao beneficio comum, mas de um pequeno grupo social. A
ascensdo da burguesia enquanto classe economicamente mais
forte possibilita a luta ndo s6 pelos ideais iluministas, mas, em
especial, por  principios  fomentadores de  seus
empreendimentos, que, em alguns momentos, sdo
convergentes com os anseios populares de previsibilidade e
seguranga juridica.”

1.4 “Nessa alianca que toma a forma de um s6 Estado ¢
instituido um governo central ao lado de outros regionais,
dotados de autonomia necessaria a preservagdo das diferengas
culturais locais, mas unidos em prol de ideais comuns.”

! Aluna do Curso de Pés-Graduagdo Lato Sensu em Direito do Centro Universitario de Brasilia - Instituto
CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento.
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1.5 “O Estado de Direito ¢ um Estado Liberal de Direito, que
representa a institucionalizagdo do triunfo da burguesia
ascendente sobre as classes privilegiadas do Antigo Regime.
Contra a ideia de um Estado de policia, que tudo regula e que
assume a busca da felicidade dos stiditos como tarefa propria,
no Estado Liberal ha nitida disting@o entre forcas politicas e
economicas (Estado abstencionista).”

1.6 “A concretiza¢do do Estado de direito ocorre de variadas
formas, em razdo da pluralidade de culturas, de circunstancias
histéricas e da configuragdo de cada ordenamento juridico
estatal. Ainda que em todas as experiéncias juridicas possa ser
identificada por uma tentativa de alicercar a juridicidade
estatal, a domesticagdo do dominio politico pelo direito ocorre
de maneiras distintas, motivo pelo qual se faz relevante
identificar e distinguir trés conceitos: Rule of Law, Rechsstaat
e Etat Légal.”

1.7 “A nogdo contemporanea do Estado social surge a partir da
busca da superagdo do antagonismo existente entre a igualdade
politica e a desigualdade social. Ao contrario do Estado
socialista (Estado proletario) que o marxismo intenta
implantar, o Estado social conserva sua adesdo ao capitalismo,
sendo este o principal aspecto distintivo entre os dois modelos
(Bonavides, 2.007)”.

1.8 “Os principios nos quais esses fundamentos se
materializam desempenham um importante papel, seja de
forma indireta, atuando como diretriz para a elaboragdo,
interpretagdo e aplicacdo de outras normas do ordenamento
juridico, seja de forma direta, quando utilizados como razdes
para a decisdo de um caso concreto. Apesar de esses principios
fundamentais ndo possuirem qualquer tipo de hierarquia
normativa em relagdo as demais normas constitucionais, o
elevado grau axiologico de que sdo dotados e a posigdo de
destaque atribuida pelo Poder Constituinte Originrio
conferem peso elevado as razdes por eles fornecidas, a ser
considerado diante de eventual colisdo com outros principios
constitucionais.”

1.9 “Por ser um instituto dindmico, a soberania esta
constantemente sujeita a alteragdes em seu sentido. A
evolugdo do Estado de direito formal para o Estado
Constitucional Democratico fez com que, no plano interno, a
soberania migrasse do soberano para o povo, exigindo-se uma
legitimidade formal e material das Constituicdes. No plano
externo, a rigidez de seus contornos foi relativizada com a
reformulagdo do principio da autodeterminagdo dos povos e o
reconhecimento do Estado pela comunidade internacional.”

1.10 “Nucleo axiologico do constitucionalismo
contemporaneo, a dignidade ¢ considerada o valor
constitucional supremo e, enquanto tal, deve servir, ndo apenas
como razdo para a decisdo de casos concretos, mas
principalmente como diretriz para a elaboragao, interpretacdo e
aplicac@o das normas que compdem a ordem juridica em geral,
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e o sistema de direitos fundamentais, em particular. O
reconhecimento e a protecdo da dignidade da pessoa humana
pelas constitui¢des em diversos paises ocidentais tiveram um
vertiginoso aumento apds a Segunda Guerra Mundial, como
forma de reag@o as praticas ocorridas durante o nazismo e o
fascismo e contra o aviltamento desta dignidade praticado
pelas ditaduras ao redor do mundo. A escraviddo, a tortura e,
derradeiramente, as terriveis experiéncias feitas pelos nazistas
com seres humanos, fizeram despertar a consciéncia sobre a
necessidade de protecdo da pessoa, com o intuito de evitar sua
redu¢do a condigdo de mero objeto. A partir do inicio da
década de 1.990, com a queda do comunismo, a dignidade foi
consagrada também em diversos textos constitucionais de
paises do leste europeu.”

2 TEXTO CRITICO

O texto propde a analise dos arts. 1° a 4°, Titulo I, da Constituicdo Federal de
1.988. Inicialmente, trata dos principios estruturantes da Republica Federativa do
Brasil, consagrados no caput do art. 1°, os quais expressam as op¢des politicas
fundamentais do constituinte em relacdo a forma e a organizagdo do Estado
Brasileiro. Dotados de elevado grau de abstragdo, esses principios sdo concretizados

por outros mais especificos, a saber:

1°) Principio Republicano: A consagracdo desta forma de governo ¢
inaugurada com a Constitui¢do de 1.891, sendo repetida nas demais que lhe

sucederam.

Na Antiguidade, Aristoteles ja diferenciava monarquia (governo de um s6),
aristocracia (governo de alguns) e democracia ou republica (governo do povo) — e

suas derivagdes degeneradas: a tirania, a oligarquia e a demagogia, respectivamente.

A monarquia foi a forma de governo adotada pela maioria dos Estados até o
inicio da Idade Contemporanea. Dentre suas principais caracteristicas podem ser
mencionadas a hereditariedade na transferéncia do poder e a vitaliciedade do
governante, que reinava livre de responsabilidades de natureza politica, civil ou
penal. Nao se cogitava da responsabilizacdo civil da Administragdo Publica pelos
danos causados aos cidaddos, tampouco da responsabilizacdo penal do governante

pela pratica de atos ilicitos.
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A republica (res publica = coisa do povo) surgiu em contraponto a
monarquia, com a divulgacdo dos ideais de liberdade e igualdade por pensadores
liberais do século XVIII. Apesar de institucionalizada com a Revolugdo Francesa de
1.789, a principal contribui¢do para a concretizacdo dessa forma de governo foi dada

pela Revolugdo Americana de 1.776.

A republica se caracteriza pelo carater representativo dos governantes,
inclusive do Chefe de Estado (representatividade), pela necessidade de alternancia
no poder (temporariedade) e pela responsabilizagdo politica, civil e penal de seus

detentores (responsabilidade).

2°) Principio Federativo: Tem como nucleo essencial o respeito a autonomia
constitucionalmente conferida a cada ente integrante da federacdo. Pressupde a
incidéncia de mais de uma esfera de poder sobre a mesma populagdo e dentro de um

mesmo territorio.

O principio da indissolubilidade do pacto federativo, consagrado no Brasil
desde a primeira Constituigdo Republicana de 1.891, tem por finalidade conciliar a
descentralizacdo do poder politico com a preservacdo da unidade nacional. Ao
estabelecer que a Republica Federativa do Brasil é formada pela unido indissolavel
dos Estados, Distrito Federal e Municipios, a Constituicdo veda qualquer tentativa de

secessdo, que autoriza a intervencdo federal (CF, art. 34, I).
3°) Principio do Estado Democratico de Direito:

O Estado de Direito representa o triunfo da burguesia ascendente sobre as
classes privilegiadas do Antigo Regime. A limitacdo do Estado pelo Direito, com a
distribui¢do das fungdes em oOrgdos distintos (separagdo dos Poderes), ¢ um dos

aspectos distintivos em relagdo ao modelo anterior.

A Constituicdo de 1988, além de consagrar expressamente o principio da
separacao dos poderes (CF, art.2°), e protegé-lo como clausula pétrea (CF, art. 60,
§4°, III), estabeleceu toda uma estrutura institucional de forma a garantir a

independéncia entre eles, matizada com atribui¢des de controle reciproco.
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Na perspectiva geral do Estado de Direito, observa-se a progressdo historica
do Estado Liberal, passando pelo Estado Social, at¢ o Estado Democratico de

Direito.

No Estado Liberal, ha nitida distincdo entre forgas politicas e econdmicas
(Estado abstencionista). O liberalismo econémico propugna por um Estado minimo.
Para Adam Smith, principal representante desta vertente econdmica, o Estado deve
ter apenas trés atribuicdes: proteger a sociedade da violéncia e de invasdes externas,
prover a administragdo da justica e manter servigos publicos que ndo seriam do

interesse privado. As principais caracteristicas do Estado Liberal sdo:

I — os direitos fundamentais basicamente correspondem aos direitos da
burguesia (liberdade e propriedade), sendo consagrados apenas de maneira formal e

parcial para as classes inferiores;

IT — a interveng@o da Administragdo Publica somente pode ocorrer dentro da

lei (principio da legalidade da Administragdo Publica);

IIT — a limitagdo pelo Direito se estende ao soberano que, ao se transformar
em orgdo do Estado, também passa a se submeter ao império da lei (Estado

limitado);

IV — o papel do Estado se limita a defesa da ordem e seguranga publicas,
sendo os dominios econdmicos e sociais deixados a esfera da liberdade individual e

de concorréncia (Estado minimo).

Com a crise econdmica e a crescente demanda por direitos sociais apds a
Primeira Guerra Mundial (1.918), o Estado abandona a postura abstencionista para
assumir protagonismo nas relagdes econdmicas. E o chamado Estado Social, cujas

principais caracteristicas sdo:

I — intervengdo no ambito social, econdmico e laboral, com o abandono da

postura abstencionista;
II — papel decisivo na produgéo e distribuigdo de bens;

III — garantia de um minimo bem-estar;
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IV — estabelecimento de pacto global implicito de estabilidade economica

(pacto keynesiano).

A consagracdo expressa da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa
humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico
como fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°, I a V) atribui a

esses valores especial significado dentro de nossa ordem constitucional.

Os principios pelos quais esses fundamentos se materializam desempenham
importante papel, atuando como diretriz para a elaborag@o, interpretacdo e aplicagdo
de outras normas do ordenamento juridico. Apesar de esses principios fundamentais
ndo possuirem qualquer tipo de hierarquia normativa em relagdo as demais normas
constitucionais, o elevado grau axioldgico de que sdo dotados e a posicdo de
destaque atribuida pelo constituinte originario lhe conferem peso elevado diante de

eventual colisdo com outros principios constitucionais.

O conceito de soberania, sem equivalente na Antiguidade ou na Idade Média,
designava precipuamente o poder supremo atribuido ao principe no ambito interno, e
ndo a independéncia de um Estado em relagdo aos demais. Posteriormente, a
soberania passou a ser definida como um poder politico supremo e independente. No
plano das relagdes internacionais, entretanto, esta nogdo somente ¢ concretizada com
a Paz de Westfalia (1.648), responsavel pela afirmagdo da coexisténcia de Estados

independentes.

O desenvolvimento dos meios de comunicagdo e de informagdo (rede
mundial de computadores), a globalizagdo politica e econdmica, fizeram com que o
conceito de soberania fosse flexibilizado. Desde o final do século passado, algumas
forcas tém atuado vigorosamente na soberania estatal, dentre elas: a consolidacdo de
centros de poder alternativos e concorrentes com o Estado, operantes no campo
politico, econdmico, cultural, religioso e, com frequéncia, em dimensdes totalmente
independentes do territorio nacional; a progressiva institucionalizagdo de contextos
integrantes dos poderes estatais em dimensdes supraestatais, as vezes promovida
pelos proprios Estados; e a atribuicdo de direitos aos individuos, que podem fazé-los
valer, perante jurisdicdes internacionais, frente aos proprios Estados a que

pertencem.
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A cidadania consiste na participag@o politica do individuo nos negocios do

Estado e até mesmo em outras areas de interesse publico.

Nucleo axioldgico do constitucionalismo contemporaneo, a dignidade da
pessoa humana ¢ considerada o valor constitucional supremo e deve servir como
diretriz para a elaboragdo, interpretacdo e aplicacdo das normas que compdem a
ordem juridica em geral, e o sistema de direitos fundamentais, em particular. O
reconhecimento ¢ a prote¢do da dignidade da pessoa humana pelas constituigdes em
diversos paises ocidentais tiveram um vertiginoso aumento ap6s a Segunda Guerra
Mundial, como forma de reagdo as praticas ocorridas durante o nazismo e o

fascismo.

O dever de respeito impede a realizacdo de atividades e condutas atentatorias
a dignidade humana (obrigac@o de absten¢do). Cabe ao Poder Legislativo estabelecer
normas adequadas a protegdo da dignidade (principio da proibi¢do de protegdo
insuficiente), por meio da criminalizagdo de condutas que causem uma grave
violagdo a este bem juridico. Exige-se atuagdo positiva dos poderes publicos, no
sentido de fornecer prestagdes materiais (saude, educacdo, moradia, lazer, trabalho,
assisténcia e previdéncia social) e juridicas (elaboragdo de leis, assisténcia juridica,
seguranga publica). A dignidade atua, sob esta perspectiva, como principio cujo

nucleo é o minimo existencial.

A liberdade de iniciativa, que envolve a liberdade de empresa (industria e
comércio) e a liberdade de contrato, ¢ um principio basico do liberalismo
econdmico. Além de fundamento da Republica Federativa do Brasil, a livre-
iniciativa estd consagrada como principio informativo e fundante da ordem
econdmica (CF, art. 170), sendo constitucionalmente assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de

orgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei (CF, art. 170, paragrafo unico).

O carater pluralista da sociedade se traduz no pluralismo social, politico (CF,
art. 1°, V), partidario (CF, art. 17), religioso (CF, art. 19), econémico (CF, art. 170),
de ideias e de instituigdes de ensino (CF, art. 206, III), cultural (CF, arts. 215 e 216)
e dos meios de informagao (CF, art. 220). Esse fundamento é concretizado, ainda,

por meio do reconhecimento e protecdo das diversas liberdades, dentre elas, a de
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opinido, a filos6fica-religiosa, a intelectual, artistica, cientifica, a de comunicagdo, a
de orientacdo sexual, a profissional, a de informacdo, a de reunido e a de associacdo

(CF, art. 5°).

Fruto da concepcdo liberal, a sociedade pluralista é, por natureza, uma
sociedade de interesses contraditorios e antindmicos. Por isso, a Constituigdo,
principal elemento de integracdo comunitaria (principio do efeito integrador),
estabeleceu como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil

a construg@o de uma sociedade livre, justa e solidaria (CF, art. 3°, I).

Inspirada na Constituigdo Portuguesa de 1.976, a Constituigdo Brasileira de
1.988 inovou em relagdo as anteriores ao estabelecer os objetivos fundamentais (CF,
art. 3°) que visam a promog¢do e concretizagdo dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. A constru¢do de uma sociedade justa e solidaria (principio da
solidariedade) e a busca pela reducdo das desigualdades sociais e regionais estdo
associadas a concretizagdo do principio da igualdade, em seu aspecto substancial

(igualdade material).

Nesse sentido, legitimam a adog&o de politicas afirmativas (a¢des afirmativas
ou discriminagdes positivas) por parte do Estado. Com o objetivo de viabilizar a
todos os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, foi instituido o Fundo de
Combate e Erradicagdo da Pobreza (EC 1/2000), cujos recursos sdo aplicados em
acOes suplementares de nutrigdo, habitacdo, educacdo, satde, refor¢o de renda
familiar e outros programas de relevante interesse social voltados para melhoria da
qualidade de vida (ADCT, art. 79). O rol de objetivos fundamentais constante do art.
3° da Constitui¢do ¢ apenas exemplificativo, ndo se exaurindo nos expressamente

enumerados.

Quanto aos principios que regem o Brasil em suas relagdes internacionais,
dispostos no art. 4°, podem ser classificados em quatro tipos: de carater nacionalista,
expresso nas ideias de independéncia nacional, de autodeterminagdo dos povos, de
nio intervencdo e de igualdade entre os Estados; de carater internacionalista,
revelado na determinagdo de prevaléncia dos direitos humanos e de repudio ao
terrorismo e ao racismo; de carater pacifista, exteriorizado na priorizagdo da defesa

da paz, da solugdo pacifica dos conflitos e a concessao de asilo politico; de carater
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comunitarista, observa as ideias de cooperagdo entre 0os povos para o progresso da
humanidade e no estimulo a formagdo de uma comunidade latino-americana de

nagoes.

O principio da independéncia nacional costuma ser considerado pela doutrina
como a face externa da soberania. J& o que contempla a independéncia nacional
como um dos principios que regem o Brasil em suas relagdes internacionais deve ser
compreendido como uma norma que impde ao Estado brasileiro ndo apenas o dever
de atuar no plano internacional de modo compativel com sua propria soberania, mas,
sobretudo, o dever de respeito a independéncia dos demais Estados soberanos. Trata-

se, portanto, de diretriz vinculante a ser observada em sua politica externa.

O principio da prevaléncia dos direitos humanos impde ao Estado brasileiro
deveres no ambito interno e externo. Internamente, impde ndo apenas a plena
integracdo dos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos ao
ordenamento patrio, mas também a devida observancia das normas consagradoras

desses direitos.

Com base nesse principio, o STF ja indeferiu pedido de extradigdo por
considerar que o ordenamento juridico do Estado requerente era incapaz de
assegurar aos réus as garantias necessarias para um julgamento imparcial, justo,

regular e independente.

A autodeterminacdo dos povos € norma do Direito Internacional consagrada
nos principais tratados e convengdes internacionais de direitos humanos, dentre eles,

a Carta da ONU de 1.945 e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

O principio da ndo intervencdo impede o Brasil de intervir, direta ou

indiretamente, em assuntos internos ou externos de outros paises.

O principio da igualdade entre os Estados impde ao Brasil a ado¢do, no plano
internacional, de posicionamento que favorega igual tratamento juridico a todos os

Estados soberanos.

O asilo e o refugio sdo medidas unilaterais, destituidas de reciprocidade e
voltadas a protegdo da pessoa humana. O refigio ¢ medida essencialmente

humanitaria, enquanto o asilo ¢ medida essencialmente politica.
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O refligio abarca motivos religiosos, raciais, de nacionalidade, de grupo
social e de opinides politicas, enquanto o asilo pressupde crimes de natureza politica.
No refugio hé clausulas de cessacdo, perda ou exclusdo constantes da Convencao
sobre o Estatuto dos Refugiados de 1.951, ja no asilo inexistem tais cldusulas. Outra
distingdo estd na natureza do ato de concessdo de refiigio e asilo — enquanto a
concessdo de refugio apresenta efeitos declaratdrios, a concessdo de asilo apresenta

efeito constitutivo, dependendo exclusivamente da decisdo do pais.

O termo integragdo deve ser compreendido como uma autorizagao, concedida
pelo legislador constituinte originario, para a busca de wuma integragdo

supranacional.

3 CONCLUSAO

O estudo da parte propedéutica da Constitui¢ao de 1.988 deixa evidente a
opgdo do constituinte pela organizagdo do Estado Brasileiro sob a forma federativa
(rateio das receitas tributarias e delimitagdo das competéncias legislativas), pelo
governo republicano (sujei¢do da Administracdo Publica ao principio da legalidade
estrita e responsabilizagdo pelos danos causados ao particular), pelo estado social
(intervengdo no dominio econdmico, politicas publicas de superacdo de
desigualdades, expressivo catdlogo dos direitos sociais, regulacdo fundiaria), pelo
estado democratico de direito (direitos fundamentais do cidaddo, representagdo
politica, processo legislativo com previsdo de iniciativa popular, defini¢do das
competéncias institucionais de cada Poder) e, sobretudo, pela prevaléncia do
principio da dignidade da pessoa humana (politicas afirmativas de inclusdo,

erradicagdo da pobreza, asilo e refugio a estrangeiros.
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FICHAMENTO E TEXTO CRITICO: PRISAO EM
TEMPOS DE COVID-19: SOBRE A LIMINAR NA
ADPF 347—-DAVI TANGERINO

Octavio A. S. Gomes!

1 CITACOES DIRETAS REPRESENTATIVAS

1.1 “O racional ¢ bem simples: o sistema de atendimento a
saude para encarcerados ¢ pra 1a de precaria.”

1.2 “A superpopulagdo carceraria, mantida nessas condigdes,
faz com que a propagagdo do Covid-19 se dé com escala sem
comparac¢ao a outros meios ou grupos sociais. E ndo "sé6" junto
aos presos, mas junto a todos os servidores, publicos e
terceirizados, que trabalham no carcere.”.

1.3 “Essas trés hipdteses podem ser entendidas sob a seguinte
formulacdo: quando da fixagdo do regime (“d”), ou da analise
das hipoteses autorizadoras da prisdo provisoria (“e” e “f”), os
magistrados ndo tinham como varidvel a ser ponderada a
letalidade do Covid-19, ndo apenas aos presos, mas aos que
com ele mantiverem contato. Cuida-se de convidar o
Judiciario a calibrar novamente os eclementos faticos que
levaram a fixa¢8o de regime mais gravoso, ou a prisdo
cautelar. Insista-se: apenas para crimes nao violentos.”

1.4 “A jurisprudéncia ¢ bem consistente no sentido de que o
exame criminologico s6 pode ser determinado em casos
particularmente graves, em que a natureza do delito
recomenda um estudo psicossocial mais aprofundado. Sdo, em
sua absoluta maioria, crimes hediondos, de onde se conclui
que a efetiva progressdo para regime aberto s6 serd possivel
aqueles que ja cumpriram 3/5 da pena para o semiaberto; e
outros 3/5, para o aberto (aumente para 4/5, em caso de
reincidéncia). A essa altura, inclusive, ja seriam elegiveis a
livramento condicional (salvo reincidéncia especifica em
crime hediondo). Em outras palavras: cerca de 75% a pena ja
teria sido cumprida. O risco de decidir (ndo necessariamente
de deferir) sem o exame criminologico cede ao risco sistémico
causado por infec¢do de COVID-19.” ...........

1,5 “A decisdo estd acertada; ndo se admite pena de morte no
Brasil, e ¢ o que acontecera quando o Covid-19 chegar ao
sistema penitenciario, atingindo, inclusive, os carcereiros e
terceirizados.”

' Aluno do Curso de Pés-Graduagio Lato Sensu em Direito do Centro Universitario de Brasilia do
Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento — UniCEUB/ICPD.
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1.6 “A vida do preso ndo ¢ — nem poderia — ser um dos bens
afetados pela pena, que restringe apenas, pela lei, a liberdade
e, em alguns casos, o patriménio.”

1.7 “A retirada desse grupo de presos do sistema também
impactara de maneira positiva a saude daqueles que
permanecerdo presos, pela gravidade de seus crimes. Faco
votos que o Colegiado a referende, com urgéncia, ¢ que os
magistrados sejam sensiveis ao vetor saude publica que se
coloca.”

1.8 “A decisdo esta acertada; ndo se admite pena de morte no
Brasil, e é o que acontecera quando o Covid-19 chegar ao
sistema penitenciario, atingindo, inclusive, os carcereiros e
terceirizados.”

1.9 “E néo custa lembrar: praticada infragdo grave, nos casos

de progressao de regime, a regressdo de regime ndo s6 ¢

"o

possivel, como o ¢ "direto para o regime fechado".

1.10 “Nfo & "liberou geral", nem de perto. E ponderacio
racional de fungdes estatais idénticas em importancia:
promog¢do da seguranca, de um lado, e garantia da saude
publica, de outro.”

2 TEXTO CRITICO

Uma discussdo que se arrasta ha anos no cendrio penitenciario do Brasil € a
discussdo sobre as condigdes do sistema e sua subsisténcia nos préximos anos. Tudo
parte inicialmente sobre as condi¢cdes de infraestrutura das celas dos presos, das
condi¢gdes de fornecimento de assisténcia juridica, de educagdo, de assisténcia
religiosa e, especialmente sobre a saude fisica e psicologica, afinal, o objetivo do
encarceramento ¢ transformar o individuo, a ponto de seu convivio social estar

restaurado sem oferecer risco para si e para os demais.

A Lei das Execugdes Penais’> prevé que o preso terd o direito a saude
resguardado e oferecido pela instituigdo prisional durante a execucdo da pena. Vale
destacar que a palavra “assisténcia”, utilizada na lei, foi escolhida para substituir
disposicdes anteriores que tinham em seu texto a palavra “tratamento”, e essa

alteragdo foi justamente para que a sua interpretacdo demandasse do poder publico a

2 BRASIL. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17210.htm. Acesso em: 24 maio 2020.
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necessidade de profissionais qualificados para o tratamento (seja qual for) da satde

do apenado, e ndo para algum eventual teste de periculosidade®.

Infelizmente essa nao ¢ a realidade que se apresenta no nosso pais, o sistema
prisional sofre de uma série de deficiéncias estruturais que afetam diretamente o
preso e o objetivo da pena (ressocializagdo). Um cendrio que pode ocorrer pela falta
da correta assisténcia de saude ¢ o que ocorreu recentemente em Roraima, em que
presos foram expostas & uma bactéria que causa lesdes cutdneas e causando

deformagdes corporais*. Nessa situagdo houve uma grave falha sanitaria e de satde.

Carvalho em citacdo de uma pesquisa de Manayo e Peixoto aponta o

seguinte:

Um estudo realizado por Manayo e Peixoto aponta dados do
estado do Rio de Janeiro, que demonstram que o quadro de
saude dos detentos do estado estd ligado a violéncia. Relatam
que o preso, apesar da situacdo de violéncia anterior ao
carcere, ndo muda dentro dos estabelecimentos. Segundo o
estudo, 56,6% dos homens e 55,4% das mulheres relataram
temor quanto a sua integridade fisica e moral, ja que sdo
ameagados e agredidos e temem serem feridos e/ou morto.’

Ou seja, o problema carcerario ¢ antes de tudo um grave problema social, e
um problema social complexo, pois, ndo deve ser debatido como um problema
universal, pois at¢ mesmo as individualidades devem ser observadas, o autor e
historiador Yurval Harari explica bem o porqué de ndo aglomerar/agrupar um

problema resultante do desfavorecimento:

Mesmo que vocé pertenga a um grupo desfavorecido, e tenha
em primeira mdo uma compreensdo de seus pontos de vista,
isso ndo significa que vocé compreende o ponto de vista de
todos os outros grupos semelhantes. Pois cada grupo e
subgrupo estdo diante de diferentes emaranhados de
fragilidades, tratamentos desiguais, insultos codificados e
discriminagdo institucional. Um homem afro-americano com
trinta anos de idade tem uma experiéncia de trinta anos do que

3 MENEZES, Bruno Seligman; MENEZES, Cristiane P. P. O acesso a satide no sistema penitenciario: a
(in)observancia da lei de execugdes penais. Publicagio On-line, Ambito Juridico, 2014. Disponivel
em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-humanos/o-acesso-a-saude-no-sistema-
penitenciario-a-in-observancia-da-lei-de-execucoes-penais/. Acesso em: 24 maio 2020.

4 SANTOS, Rafa. OAB-RR denuncia que presos tém partes do corpo deformadas por bactérias.
Publicagdo On-line, Consultor Juridico, 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-
19/presos-roraima-partes-corpo-deformadas-bacterias. Acesso em: 24 maio 2020.

5 CARVALHO, Madalena Alves de. Consideracdes sobre o sistema prisional e o anteprojeto de lei
anticrime. 2019. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Ciéncias
Juridicas e Sociais, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2019. p. 24.
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significa ser um homem afro-americano. Mas ndo tem
experiéncia do que ¢ ser uma mulher afro-americana, uma
cigana biilgara, uma russa cega ou uma lésbica chinesa.’

A falta de assisténcia (fora das cadeias) comega na infraestrutura urbana,
infraestrutura de educacdo, saide publica, mobilidade, seguranga publica. Tantos
fatores sdo responsaveis pela disseminagdo e organiza¢do de grupos dedicados a
dominar um determinado bairro ou uma regido, por meio do medo, e
autofinanciamento por imposicao de “taxas” para manter a segurancas de moradores
dos bairros/regides, além da atividade ilicita (seja os crimes patrimoniais ou o

trafico).

Tangerino explica que por essa falta de condi¢des minimas para o sistema
prisional, o surto mundial de SARS-COV 2 (Severe acute respiratory syndrome
coronavirus 2, ou sindrome respiratoria aguda do coronavirus 2), também chamado
de COVID 19 ¢ ainda mais perigoso’. No Distrito Federal, se o complexo
penitenciario da papuda, que reuni quatro grandes centros penitenciario:
Penitenciaria do Distrito Federal I (PDF I), Penitenciaria do Distrito Federal II (PDF
II), Centro de Detencdo Proviséria (CDP) e o Centro de Internacdo e Reeducacdo
(CIR), fosse considerada uma regido administrativa do Distrito Federal, seria a que

mais acumula casos, em nameros.

Em margo a Vara de Execugdes Penais do Distrito Federal em decisdo de um
Pedido de Providencias®, instaurado pela Secretaria de Estado de Satide do Distrito
Federal (SES/DF), estabeleceu uma série de requisitos a serem adotados pelo juizo
para a progressao de regime de forma antecipada, e assim, presos do regime
semiaberto seriam contemplados para o regime aberto na modalidade prisdo

domiciliar. Embora, feito em momento que se registravam apenas casos suspeitos, a

¢ HARARI, Yuval Noah. 21 ligdes para o Século XXI. Tradugio: Paulo Geiger. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2018. p. 203.

" TANGERINO, Davi. Prisdo em tempos de Covid-19: Sobre a liminar na ADPF 347. Publicagio Digital,
Consultor Juridico, 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/ 2020-m ar-19/direito-transe-
prisao-tempos-covid-19-liminar-adpf-347. Acesso em: 19 maio 2020.

8 DISTRITO Federa. Vara de Execugdes Penais. Pedido de Providencias n® 0401846-72.2020.8.07.0015.
Polo ativo: Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios. Polo passivo: Secretaria de Estado
de Saude do Distrito Federal. 2020. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/arquivos/decisa o-vep-covid-19-1.pdf. Acesso
em: 24 maio 2020.
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medida acautelatoria ndo foi suficiente para que agentes da policia penal e internos

fossem contaminados com o virus®.

Davi Tangerino explica que, diante da pandemia, se faz necessario que os
juizes do Brasil revisem suas proprias decisdes de fixacdo do regime e as causas para
manté-los, e, se for caso de ndo haver crimes violentos, conceder um regime menos
gravosos, pois quanto mais fechado o regime, com mais pessoas o preso convivera e
podera estar vulneravel para contrair o virus e espalhar entre internos e para agentes
da institui¢do prisional. Trata-se, portanto, de uma nova calibragem da situagédo

prisional.

Um ponto foi levantado nesse momento de pandemia vivida no pais, seria a
possibilidade de se realizar um exame criminolégico dos presos para definir se ha
perigo, ou ndo, em se liberar o preso da unidade prisional, utilizando o exame,
inclusive, para que o cumprimento de requisitos subjetivos do agente. Contudo,
Tangerino chama a atengdo para a posi¢do jurisprudencial sobre o tema, ja que se
entende que esse exame s6 pode ser realizados quando se tratar de casos graves, em
que a natureza do delito cometido recomende um estudo psicossocial (em geral

crimes hediondos)!°.

A abordagem do autor chega um ponto que se tornou polémico: a pena de
morte. A Constitui¢cdo Federal de 1988 ¢ bem clara em seus termos ao definir quais

penas serdo, e ndo, adotadas:

Art. 5°[...]

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara,
entre outras, as seguintes:

a) privagdo ou restrigdo da liberdade;
b) perda de bens;
¢) multa;

d) prestagdo social alternativa;

° BORGES, André. Um de cada seis casos de covid-19 no DF é de presos no Complexo da Papuda.
Publicagdo On-line, Portal de Noticias Uol, 2020. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/ultimas-
noticias/agencia-estado/2020/05/12/um-de-cada-seis-casos-no-df-e-de-presos-na-papuda.htm. ~ Acesso
em: 24 maio 2020.

' TANGERINO, Davi. Prisio em tempos de Covid-19: Sobre a liminar na ADPF 347. Publicagio Digital,
Consultor Juridico, 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/ 2020-m ar-19/direito-transe-
prisao-tempos-covid-19-liminar-adpf-347. Acesso em: 19 maio 2020
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e) suspensdo ou interdigdo de direitos;
XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;
¢) de trabalhos forgados;
d) de banimento;

e) cruéis;

O autor chama a atengdo para o problema que se analisado de forma mais
pormenorizadas, podem chegar a conclusdo de que a pena de morte pode existir no
Brasil, de forma indireta, j& que com a COVID 19 presente nos estabelecimentos
prisionais, e sem a devida aten¢do judicidria o preso que contrair a doenga e ainda
assim permanecer inalterada a sua condi¢do executdria, declara a sua sentenca de
morte, além de assim transmitir para outros presos a doenga. No Distrito Federal a
Subsecretaria do Sistema Penitencidrio/DF, monta um hospital de campanha!! para
tratar os presos dentro do espago do proprio espago do complexo penitenciario e

deixar os leitos da satde publica para os demais casos do Distrito Federal.

O autor, entdo, destaca que a vida ndo pode ser atingida pelo cumprimento da
pena, uma vez que ja se superou o entendimento de que ndo a pena atinge os direitos
do apenado (em especial o da liberdade, para os que precisam cumprir suas
sentengas nos estabelecimentos prisionais). O desencarceramento jamais pode ser
visto como algo descontrolado ou, como o autor chama de “liberou geral”, pois os
tribunais até decidiram que ndo se trata de uma liberacdo sem critérios e analise
objetiva e subjetiva do agente, assim decidiu o Tribunal de Sdo Paulo, quando
demandado a se manifestar sobre a situagdo carceraria:

A solucdo pretendida pelo instituto impetrante (soltura
indiscriminada de parte expressiva da populagdo carceraria)
poderia gerar caos social, enormes dificuldades de gestdo do

sistema prisional e, at¢é mesmo, prejudicar o controle das
autoridades sanitdrias em relagio ao Covid-19'2.

" AGENCIA Brasilia. Papuda tera hospital de campanha com 40 leitos. Publicagio On-line, 2020.
Disponivel: https://www.agenciabrasilia.df.gov.br/2020/04/16/papuda-tera-hospital-de-campanha-com-
40-lei tos-para-casos-de-covid-19/. Acesso em: 24 maio 2020.

2SA0 Paulo. Tribunal de Justica de Sio Paulo (TJSP). Habeas Corpus Criminal n° 2051979-
69.2020.8.26.0000. Impetrante: Instituto Anjos da Liberdade. Impetrado: Corregedor Geral da Justica
do Estado de Sao Paulo. Paciente: todos os apenados e presos provisorios com idade igual ou superior a
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Certamente que, aqueles contemplados com a progressdo de regime, que
tiverem preenchidos critérios que avaliem o caso concreto e a adequacdo da medida,
desafogardo o sistema penitenciario, fazendo com que apenas os presos que
oferecem periculosidade para si e para outros a permanéncia na unidade prisional,

recebendo o tratamento adequados pelos profissionais de saude.

O Superior Tribunal de Justica também foi demandado em um habeas corpus
impetrado pela Defensoria Publica da Unido que pedia a soltura de todos os presos
que fossem do grupo de risco do corona virus, e para tanto, pediu que a Corte
Superior determinasse as administragdes penitenciarias o envio de nome de suspeitos
de COVID 19 e os presos do grupo de risco, e, ainda, determinasse que os juizes ndo
decretassem a prisdo de qualquer cidaddo, salvo os casos excepcionais. O relator,
ministro Antonio Saldanha Palheiro, negou o pedido liminar com base na supressao
de instancia realizada pela DPU, visto que os tribunais estaduais e os regionais
federais que deveriam tomar decisdes acerca desse tema, antes da Corte poder se

pronunciar de forma definitiva, e apenas se houver constrangimento ilegal'>.

O ministro, ao fim da decisdo, chamou a atengdo de que as Defensoria
Publicas devem se empenhar e exigir do judiciario alguma resposta a crise

provocada pela COVID 19, segue na integra:

Os fundamentos utilizados pelo tribunal de origem para negar
o pedido liminar vdo ao encontro, inclusive, da Recomendagio
62 do CNIJ, mostrando que o poder publico ndo se quedou
inerte diante da situag@o, sendo possivel afirmar, como até
mesmo reconhecido pela Defensoria Publica da Unido, que
todos os juizos de primeira instdncia e os tribunais tém,
diuturnamente, envidado esforcos para avaliar, ante tempus, a
situagdo de cada preso, seja ele provisorio ou até em
cumprimento de pena.'*

60 anos, bem como, apenados e presos provisorios. Relator: Péricles Piza. Julgado em 06 de abril de
2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/soltura-presos-covid-19-gerar-caos.pdf. Acesso
em: 24 maio 2020.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 570.440/DF. Impetrante: Defensoria Piblica
da Unido (DPU). Impetrado: todos os juizos criminais e de execugdo penal, estaduais e federais, de 1*
instancia. Paciente: todas as pessoas presas ou que vierem a ser presas € estejam nos grupos de risco da
pandemia da covid-19. Julgado em 03 de abril de 2020. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/process
o/dj/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=108312300&tipo_documento=documento
&num_registro=202000791740&data=20200406& formato=PDF. Acesso em: 24 maio 2020.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 570.440/DF. Impetrante: Defensoria Piblica
da Unido (DPU). Impetrado: todos os juizos criminais e de execugdo penal, estaduais e federais, de 1*
instancia. Paciente: todas as pessoas presas ou que vierem a ser presas € estejam nos grupos de risco da
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O Supremo Tribunal Federal também esta sendo demandado a se posicionar
acerca da liberacdo dos presos do sistema prisional e também das medidas de
isolamento social que foram adotadas por estados e municipios. Sobre o primeiro
caso, a Corte decidiu, no bojo da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (APDF) n° 347/DF, que ndo cabe ao Supremo decidir ou recomendar a
soltura dos presos ou determinar que juizes adotem medidas cautelares diversas da

prisdo, mas abre margem para que os juizes decidam de acordo com o caso concreto.

Ja sobre a medidas a serem adotados pelos estado e municipios, discutida no
ambito da ADPF n° 672/DF, a Corte decidiu que os entes citados possuem
autonomia para decidirem sobre quais medidas sanitarias adotarem para controlar o
curto de COVID 19, ja que apenas eles conseguirdo adequar as medidas de acordo
com as suas peculiaridades. Vale lembrar que essa decisdao apenas foi necessaria pois

houve um enorme embate entre o governo federal e os governos estaduais.

O Presidente da Reptblica ¢ os governadores dos estados estavam em
discussdo sobre quais medidas a serem adotadas e quais seriam as atividades que
seriam adotadas como essenciais € o tipo de isolamento social (vertical ou
horizontal), ainda que o Ministério da Saude, a época, recomendasse o isolamento
vertical. Levados a Suprema Corte, foi decidido que os estado e municipios
adotariam suas medidas, ¢ essas medidas que poderiam ser revistas pelo respectivo

tribunal estadual/regional federal'>.

Voltando a discussdo penal do assunto, um ponto que o autor chama a
atengdo ¢ para a progressdo de regime. Os tribunais em geral, ¢ atendidos os critérios
previamente estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ)', que os presos

que estiverem em regime fechado fossem para o regime semiaberto com a concessdo

pandemia da covid-19. Julgado em 03 de abril de 2020. Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/process
o/dj/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=108312300&tipo_documento=documento
&num_registro=202000791740&data=20200406&formato=PDF. Acesso em: 24 maio 2020.

1S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
672/DF. Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Requerido: Presidente da
Republica. Julgado em: 08 de abril de 2020. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/ane xo/ADPF 672liminar.pdf. Acesso em: 25 maio
2020.

16 BRASIL. Conselhor Naciona de Justica. Recomendacio n° 62, de 17 de margo de 2020. Recomenda
aos Tribunais e magistrados a ado¢do de medidas preventivas a propagagdo da infec¢do pelo novo
coronavirus — Covid-19 no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/u ploads/2020/03/62-Recomenda%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso
em 25 maio 2020.
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da harmonizagdo da pena em regime domiciliar. Pela auséncia, em praticamente todo
o territério nacional de casas-albergues (o estabelecimento oficial de cumprimento
da pena em regime aberto), o regime semiaberto com concessao de prisdo domiciliar
(harmonizag¢do) foi o caminho mais adequado para a destinagdo do preso do grupo

de risco.

Vale lembrar que, ainda que se ouca comentar se seria a hipotese de
progressdo per saltum, ndo se trata veemente dessa situagdo. A pratica judicial ndo
permite que o preso do regime fechado passe para a prisdo domiciliar de forma
direta, ha primeiro a progressdo de regime para o semiaberto, para, entdo, se
conceder a prisdo domiciliar, e essa prisdo domiciliar podera adotar a fiscalizacao
eletronica (a tornozeleira eletronica), o que ja se difere do preso que estava no
regime semiaberto e progrediu antecipadamente para o aberto, com prisdo
domiciliar, em que a expedigdo do oraculo podera mencionar a fiscalizagdo

eletronica por conta da natureza do regime aberto.

Machado!’, entende que os presos que estiverem contaminados nas prisdes,

ndo tém automaticamente a concessdo de uma prisdo domiciliar. Antes de entender o
porqué, o autor explica que o inciso II, do art. 117 da Lei de Execugdes Penais'® e
Cédigo de Processo Penal'®, no artigo 318, inciso 11, lista requisitos para a concessio
da prisdo domiciliar, especificamente sdo:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela

domiciliar quando o agente for:

I - maior de 80

II - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

III - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de
6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia;

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos;

7 MACHADO, Eric Nunes Novaes. Concessdo de prisio domiciliar para preso com Covid-19 ndo é
automatica. Publicacdo On-line, Consultor Juridico, 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-mai-22/eric-machado-prisao-domiciliar-presos-covid-19. Acesso em:
25 maio 2020.

'8 BRASIL. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17210.htm. Acesso em: 24 maio 2020.

! BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 maio 2020.
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VI - homem, caso seja o unico responsavel pelos cuidados do
filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.

Os pedidos que sdo encaminhados ao judiciario, estdo sendo fundamentados
no art. 1°, inciso III da Constitui¢do Federal (principio da dignidade da pessoa
humana). O autor lista que além da comprovagdo do diagnéstico positivo para a
doenga, o autor da acdo também deve comprovar que ndo ha possibilidade de se
fazer o tratamento dentro da unidade prisional em que ¢ interno, e esse entendimento

foi utilizado pelo Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, segue:

(...) 2. Ademais, a jurisprudéncia ¢ pacifica no sentido de que
se deve comprovar ndo apenas a existéncia da enfermidade,
mas também a impossibilidade de receber tratamento no
estabelecimento prisional. 3. No caso dos presentes autos, ndo
existe qualquer demonstragdo por parte da defesa de que a
doenca grave seja capaz de transformar a segrega¢do do
paciente em ato atentatorio a dignidade humana por faltar ao
estabelecimento prisional instalagdes e recursos adequados ao
seu tratamento. 4. Ordem de Habeas Corpus denegada. (Ag em
Execugdo: 4002039-50.2019.8.04.0000 Relator (a): Carla
Maria Santos dos Reis; Comarca: Manaus/AM; Orgﬁo
julgador: Primeira Camara Criminal, Data do julgamento:
02/06/2019; Data de registro: 02/06/2019).

Apesar de pouco veiculado, o Ministério da Justiga e Seguranca Publica,
emitiu a Portaria n° 135/2020%°, que estabelece uma série de mediadas a serem
adotadas pelos estabelecimentos prisionais para prevenir ¢ combater a disseminagao
do virus, e entre essas medidas pode-se citar a separagdo de presos que forem
transferidos entre unidades, e a separacdo e destinagdo do preso contaminado para

um local separado dos demais para iniciar o tratamento médico adequado.

Por fim, a crise provocada pelo COVID 19 demanda mudangas imediatas das
antigas formas de se levar a administra¢do dos presidios, o Brasil ja vivia, antes da
pandemia, uma assombrosa crise penitenciaria, ¢ agora ela esta ficando cada vez
maior, e o Estado ¢ responsabilizado por isso. Insiste-se que a crise penitenciaria tem
uma causa determinante, ¢ que ¢ melhor ser prevenida do que remediada: elevar as

condigdes precarias das periferias e outros centros urbanos do Brasil. Acima de tudo,

20 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Plblica. Portaria n® 135, de 18 de marco de 2020.
Estabelece padrdes minimos de conduta a serem adotados em dmbito prisional visando a prevengdo da
disseminagdo do COVID-19. Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-135-de-18-
de-marco-de-2020-248641860. Acesso em: 25 maio 2020.
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os poderes publicos de todos os entes federados precisam se unir,

independentemente de quem os lidera.
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FICHAMENTO E TEXTO CRITICO: DAFALTA
DE EFETIVIDADE A JUDICIALIZACAO
EXCESSIVA: DIREITO A SAUDE,
FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS E PARAMETROS PARA A
ATUACAO JUDICIAL — LUIS ROBERTO
BARROSO

Carolline N. R. Matos

1 CITACOES DIRETAS REPRESENTATIVAS

1.1 “O reconhecimento de forga normativa as normas
constitucionais foi uma importante conquista do
constitucionalismo contemporaneo. No Brasil ela, se
desenvolveu no ambito de um movimento juridico-académico
conhecido como doutrina brasileira da efetividade.”(p. 05).

1.2 “Na pratica, em todas as hipoteses em que a Constituigcdo
tenha criado direitos subjetivos — politicos, individuais, sociais
ou difusos — sdo eles, como regra, direta ¢ imediatamente
exigiveis, do Poder Publico ou do particular, por via das agdes
constitucionais ¢ infraconstitucionais contempladas no
ordenamento juridico. O Poder Judiciario, como conseqiiéncia,
passa a ter papel ativo e decisivo na concretizagdo da
Constituigdo.” (p. 06).

1.3 “E quanto ao modo de aplicagio que reside a principal
distingdo entre regra e principio.” (p. 07).

1.4 “Ocorre que, em uma ordem juridica pluralista, a
Constituigdo abriga principios que apontam em diregdes
diversas, gerando tensdes e eventuais colisdes entre eles.” (p.
08).

1.5 “Uma ultima observagdo: em muitas situagdes, o legislador
realiza ponderagdes em abstrato, definindo parametros que
devem ser seguidos nos casos de colisdo. Quando isso ocorrer,
ndo deve o intérprete judicial sobrepor a sua propria valoragio
a que foi feita pelo 6rgdo de representacdo popular, a menos
que esteja convencido — e seja capaz de racionalmente
demonstrar — que a norma em que se consubstanciou a
ponderagdo ndo ¢ compativel com a Constitui¢do.” (p. 09).

1.6 “A idéia de Estado democratico de direito, consagrada no
art. 1° da Constitui¢@o brasileira, ¢ a sintese historica de dois
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conceitos que sdo proximos, mas nao se confundem: os de
constitucionalismo e de democracia.” (p. 10).

1.7 “A idéia de governo da maioria se realiza, sobretudo, na
atuagdo do Executivo e do Legislativo, aos quais compete a
elaboragdo de leis, a alocagdo de recursos ¢ a formulagdo e
execu¢do de politicas publicas, inclusive as de educagdo,
saude, seguranga etc.” (p. 11).

1.8 “Mas pode acontecer de a maioria politica vulnerar direitos
fundamentais. Quando isto ocorre, cabe ao Judiciario agir. E
nesse ambiente, ¢ nessa dualidade presente no Estado
constitucional democratico que se coloca a questdo essencial:
podem juizes e tribunais interferir com as deliberacdes dos
orgdos que representam as maiorias politicas — isto ¢, o
Legislativo ¢ o Executivo —, impondo ou invalidando agdes
administrativas e politicas publicas?” (p. 11).

1.9 “Se o legislador tiver feito ponderagdes e escolhas validas,
a luz das colisdes de direitos e de principios, o Judiciario
devera ser deferente para com elas, em respeito ao principio
democratico.” (p. 12).

1.10 “Com a redemocratiza¢do, intensificou-se o debate
nacional sobre a universalizagdo dos servigos publicos de
satide. O momento culminante do “movimento sanitarista” foi
a Assembléia Constituinte, em que se deu a criagdo do Sistema
Unico de Satide. A Constituigio Federal estabelece, no art.
196, que a saude ¢é “direito de todos e dever do Estado”, além
de instituir o “acesso universal e igualitario as agoes e
servi¢os para sua promog¢ado, protegdo e recuperacdo.” (p.14).

1.11 “Do ponto de vista federativo, a Constitui¢do atribuiu
competéncia para legislar sobre prote¢do e defesa da saude
concorrentemente & Unido, aos Estados e aos Municipios
(CF/88, art. 24, XII, e 30, II). [...].No que tange ao aspecto
administrativo (i.e., a possibilidade de formular e executar
politicas publicas de satde), a Constituigdo atribuiu
competéncia comum a Unido, aos Estados e aos Municipios
(art. 23, II). Os trés entes que compdem a federagdo brasileira
podem formular e executar politicas de saude.” (p. 15).

1.12 “A atribuicdo de competéncia comum ndo significa,
porém, que o proposito da Constituicdo seja a superposi¢do
entre a atuagdo dos entes federados, como se todos detivessem
competéncia irrestrita em relagdo a todas as questdes. Isso,
inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na prestagdo dos
servigos de satide, com a mobilizagdo de recursos federais,
estaduais e municipais para realizar as mesmas tarefas.” (p.
15).

1.13 “No que toca particularmente a distribuicdo de
medicamentos, a competéncia de Unido, Estados e Municipios
ndo esta explicitada nem na Constitui¢do nem na Lei.” (p. 17).

1.14 “O controle jurisdicional em matéria de entrega de
medicamentos deve ter por fundamento — como todo controle
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2 TEXTO CRITICO

jurisdicional — uma norma juridica, fruto da deliberagdo
democratica.” (p. 21).

1.15 “Em suma: onde ndo haja lei ou agdo administrativa
implementando a Constituicdo, deve o Judiciario agir.
Havendo lei e atos administrativos, € ndo sendo devidamente
cumpridos, devem os juizes e tribunais igualmente intervir.
Porém, havendo lei e atos administrativos implementando a
Constitui¢do e sendo regularmente aplicados, eventual
interferéncia judicial deve ter a marca da autocontengdo.” (p.
22).

1.16 “Em muitas situa¢des envolvendo direitos sociais, direito
a saude e mesmo fornecimento de medicamentos, o Judiciario
poderé e devera intervir. Tal constatagdo, todavia, ndo torna tal
intervengdo imune a objegdes diversas, sobretudo quando
excessivamente invasiva da deliberagao dos outros Poderes.
De fato, existe um conjunto variado de criticas ao ativismo
judicial nessa matéria, algumas delas dotadas de seriedade e
consisténcia.” (p. 22).

1.17 “O primeiro parametro que parece consistente elaborar é
0 que circunscreve a atua¢do do Judiciario — no ambito de
acoes individuais — a efetivar a realizagdo das opgles ja
formuladas pelos entes federativos e veiculadas nas listas de
medicamentos referidas acima.” (p. 29).

1.18 “..os Poderes Publicos, ao elaborarem as listas de
medicamentos a serem dispensados, fizeram uma avaliagdo
adequada das necessidades prioritarias, dos recursos
disponiveis e da eficacia dos medicamentos. Essa presuncao,
por natural, ndo ¢ absoluta ou inteiramente infensa a revisao
judicial. Embora ndo caiba ao Judiciario refazer as escolhas
dos demais Poderes, cabe-lhe por certo coibirabusos.” (p. 31).

1.19 “O Judiciario podera vir a rever a lista elaborada por
determinado ente federativo para, verificando grave desvio na
avaliagdo dos Poderes Publicos, determinar a inclusdo de
determinado medicamento. O que se propde, entretanto, é que
essa revisdo seja feita apenas no ambito de agdes coletivas
(para defesa de direitos difusos ou coletivos e cuja decisdo
produz efeitos erga omnes no limite territorial da jurisdi¢do de
seu prolator) ou mesmo por meio de agdes abstratas de
controle de constitucionalidade, nas quais se venha a discutir
a validade de alocagdes orgamentarias.” (p. 33).

1.20 “Como mencionado, apesar das listas formuladas por
cada ente da federagdo, o Judiciario vem entendendo possivel
responsabiliza-los solidariamente, considerando que se trata
de competéncia comum.” (p. 35).

O texto “Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saude,

fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial”, de
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autoria de Luis Roberto Barroso, atualmente, membro do Supremo Tribunal Federal,
elaborado por solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro,
devota-se em desenvolver uma reflexdo tedrica e pratica quanto a interven¢do do
Poder Judiciario, por intermédio de determinagdes a Administragdo Publica a fim de
que fornega gratuitamente medicamentos em uma variedade de hipdteses, de forma a
contribuir com a racionalizagdo da questdo, bem como com a concepgdo de critérios

e parametros que justifiquem e legitimem tais medidas.

Inicialmente, salienta o autor a forca normativa ¢ efetividade lograda pela
Constituicdo Federal nos ultimos anos, como uma significativa conquista do
constitucionalismo contemporaneo, no &mbito de um movimento juridico-académico

denominado como doutrina brasileira da efetividade.

Destarte, em sua obra “O direito constitucional e a efetividade de suas
normas”, disserta de maneira mais aprofundada a respeito do tema. Argumenta, que
as normas juridicas, quer de organizagdo, quer de comportamento, revestem-se,

ainda que nem sempre na mesma intensidade, da caracteristica da imperatividade.!

De fato, traduz-se a Constituicdo em um sistema de normas juridicas, que
institui o Estado, organiza o exercicio do poder politico, define os direitos
fundamentais, além de tragar os fins a serem alcancados. Assim, como qualquer

outra norma, contém uma ordem com forga juridica e ndo apenas moral.?

Prossegue conceituando efetividade como a realizagdo do Direito, isto é,
representando a materializacdo dos preceitos legais, aproximando o dever-ser

normativo e o ser da realidade social.’

Isto posto, sintetiza os pressupostos que, sob sua oOtica, resumem a
perspectiva de um Direito Constitucional marcado pela efetividade. Seriam eles o
dever do texto constitucional de conter-se em limites de razoabilidade, a fim de “néo
comprometer seu carater de instrumento normativo da realidade social”; a inegavel

eficacia juridica das normas constitucionais, ensejando aplicabilidade coativa; o

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e
possibilidades da Constituigdo brasileira. 8* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 75.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e
possibilidades da Constituigao brasileira. 8* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 75-76.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional ¢ a efetividade de suas normas — limites e
possibilidades da Constituigdo brasileira. 8* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 83.

w
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encargo de estruturar-se de forma que viabilize o reconhecimento da posigao juridica
investida aos jurisdicionados, bem como o fato de que tais posicdes devem ser

resguardadas, a fim de assegurar sua realizagdo pratica.*

Ora, descreve o autor que tal movimento buscou estruturar divisdes
dogmaticas da normatividade constitucional, além de sobrepujar cronicas disfuncdes
da formagdo nacional, convertendo as normas constitucionais na maxima extensao

da densidade normativa.

Com efeito, os direitos subjetivos - politicos, individuais, sociais ou difusos -
criados pelo texto constitucional, sdo, via de regra, direta e imediatamente exigiveis,
por meio agdes constitucionais e infraconstitucionais, contempladas no ordenamento
juridico, através da significativa atuagdo do Poder Judiciario, ao exercer o seu papel

na concretizagdo da Constituigao.

A Constituicao Federal de 1988 confiou ao Poder Judicidrio um papel inédito,
ao conferir-lhe independéncia institucional, buscando a garantia de sua autonomia
administrativa e financeira. Ademais, novas garantias judiciais de proteg¢do da ordem

constitucional e do sistema de direitos subjetivos foram concebidas.

O texto constitucional determina, em seu artigo 5°, inciso XXXV, que a lei
ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito. De fato, a

protecdo judicial abrange ndo apenas as ofensas diretas, como também as ameagas.’

Como destacado por Mendes, “A Constitui¢do ndo exige que essa lesdo ou
ameaca seja proveniente do Poder Publico, o que permite concluir que estdo
abrangidas tanto as decorrentes de a¢do ou omissdo de organizagdes publicas como

aquelas originadas de conflitos privados.”®

4 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e
possibilidades da Constituigdo brasileira. 8* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 87.

5 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 946.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 401.
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A protegdo judicial ndo se afirma efetiva apenas diante da lesdo concreta,
como também diante de qualquer les@o potencial ou até mesmo ameaca a direito,

abrangendo medidas cautelares ou antecipatdrias.’

A principal distingdo entre principios e regras, conforme assevera o autor,
consiste quanto ao modo de aplicacdo. De fato, aplicam-se as regras na modalidade
do tudo ou nada, desse modo, em caso de ocorrer o fato descrito, devera ocorrer sua
incidéncia. Caso contrario, a norma estara sendo violada. Em contrapartida, abrigam
os principios um direito fundamental, condicionando-se sua aplicacdo a dimensdo de
peso que assumem na situagdo especifica. Nesse caso, competira a autoridade

competente proceder a ponderagdo dos principios e fatos relevantes.
Nas palavras de Branco:

A doutrina em torno da distingdo entre regras e principios
recebeu contribui¢do de relevo, tanto tedrico como pratico,
com os estudos de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Os dois
autores buscaram esclarecer que a diferenga entre regras e
principios ndo é meramente de grau, sendo, antes, qualitativa.
O critério que desenvolveram auxilia na compreensdo das
peculiaridades proprias das regras e aquelas proprias dos
principios, a partir de uma maior precisdo metodologica.?

Por conseguinte, a norma terd um modo de aplicagdo proprio, segundo a
utilizagdo tudo o nada, de maneira disjuntiva. Destarte, caso haja conflito entre
regras, a solugdo se pautard pelos critérios hierarquicos, da especialidade e

cronologico. °

Por outro lado, os principios possuem uma dimensdo ausente as normas, a
dimensdo do peso. Desse modo, conforme delineado por Dworkin, captam os
valores morais da comunidade a fim de torna-los elementos proprios do discurso

juridico.!?

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 401.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 73.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p 73.

10 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 73-74.
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Com efeito, conforme leciona o autor, em uma ordem juridica pluralista,
abriga, o texto constitucional, principios que apontam em vertentes diversas,
acarretando em potenciais colisdes entre os mesmos. Assim, como se tratam de
normas com o mesmo grau hierdrquico poderd o legislador ou intérprete judicial

proceder & ponderacao dos fatos relevantes e principios.

O legislador, em muitos casos, delineia os parametros que devem ser
observados em casos de colis@o, utilizando-se de ponderacdes em abstrato. Nesses
casos, a menos que seja o intérprete judicial capaz de, racionalmente, comprovar que
tal norma ndo ¢ compativel com a Carta Magna, estara impedido de sobrepor sua

propria valoragao.

O Estado Democratico de Direito, nos termos do consagrado no artigo 1° da
Constituicdo de 1988, sintetiza dois conceitos proximos, porém distintos, o do

constitucionalismo e o de democracia.

Constitucionalismo, nas ligdes de Branco, consiste na concepcdo da
“Constituicdo como instrumento orientado para conter o poder, em favor das
liberdades, num contexto de sentida necessidade de preservagdo da dignidade da
pessoa humana.”!! Por outro lado, a Democracia, traduz-se no governo da maioria,

na soberania popular.

Por conseguinte, sintetiza o autor, que a ideia de governo da maioria, esta
representada, sobretudo, na atuacdo dos poderes Executivo e Legislativo, aos quais
compete fungdes como a elaboragdo de leis, formulagdo e execugdo de politicas

publicas e alocagdo de recursos.

Entretanto, prossegue Barros, que ha casos em que a maioria politica podera
vulnerar direitos fundamentais. Nessa conjuntura, podera o Judiciario atuar a fim de
preservar direito fundamental constitucionalmente previsto, ou mesmo dar
cumprimento a alguma lei, ainda que impondo ou invalidando a¢des de orgios
representantes da maioria, reconduzindo-se, sempre, a prévia deliberacdo

majoritaria, do constituinte ou do legislador.

' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 39.
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Por outro lado, caso o legislador tenha tomado decisdes validas, por meio de
ponderag@o, a luz da colisdo de direitos e principios, sera defeso ao Judiciario

invalidé-las, em deferéncia ao principio democratico.

Com efeito, com a redemocratizacdo, reacendeu-se o debate a respeito da
universalizacdo dos servigos de saude. Destarte, com a Constitui¢do Federal de
1988, consagrou-se a criagdo do Sistema Unico de Satide, conforme previsio em seu
artigo 196, momento em que o servigo publico de saude ndo estaria mais cerceado
aos trabalhadores inseridos ao mercado formal, diferentemente do sistema praticado

até entdo.

Por conseguinte, atribuiu o texto constitucional competéncia concorrente a
Unido, Estados e Municipios, para legislar a respeito da protecdo e defesa da satde,
conforme disposto nos artigos 24, incisos XII, e 30, inciso II. Desse modo, cabera a
Unido o estabelecimento de normas gerais; aos Estados, suplementar a legislag@o
federal; e aos Municipios, legislar a sobre temas de interesse local, podendo

suplementar legislacdo feederal e estadual.

No ambito administrativo, atribuiu a Constituigdo, competéncia comum aos
entes federados. Desse modo, tanto a Unido, quanto os Estados e Municipios, podem
formular e executar politicas de satde. Tal atribui¢do, ndo consiste em uma
superposi¢do entre a atuagdo dos entes que compdem a federacdo, ja que ndo

possuem competéncia irrestrita em relagdo a todas as questoes.

Insta salientar que, recentemente, proferiu a Suprema Corte entendimento a
respeito do tema. Em 15 de margo de 2020, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
- STF, em julgamento na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 6341,
proposta pelo Partido Democratico Trabalhista - PDT, por unanimidade, confirmou
o entendimento de que as medidas adotadas pelo Governo Federal na Medida
Provisoria (MP) n° 926/2020 para o enfrentamento do virus Covid-19, ndo afastam a
competéncia concorrente, tampouco a tomada de providéncia normativas e

administrativos pelos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Em contrapartida, no que concerne a matéria de distribuicdio de

medicamentos, ndo ha qualquer especificagdo legal, ainda que na Constitui¢do
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Federal, quanto a competéncia dos entes federados, apenas esbogada em atos

administrativos federais, estaduais e municipais.

Verdadeiramente, o controle jurisdicional de entrega de medicamentos, assim
como todo controle dessa natureza, devera fundamentar-se em norma juridica, fruto
da deliberagdo democratica, haja vista traduzir-se o papel do Judiciario, em um
estado constitucional democratico, na interpretacdo da Constituicdo e de leis,

resguardando direitos e assegurado o respeito ao ordenamento juridico.

Isto posto, a atividade judicial devera guardar parcimonia. Desse modo, em
caso de auséncia de lei ou de agdo administrativa implementando a Constituigéo,
cabera acdo por parte do Judicidrio. Quando houver leis e atos, mas nao devidamente
cumpridos, cabera igualmente acdo por parte dos juizes e tribunais. Entretanto, caso
haja leis e atos administrativos implementando o texto constitucional, cabera ao

Judiciario o respeito aos demais poderes.

Em muitos casos, que envolvam direitos sociais, direito a satide, ou mesmo
quanto ao fornecimento de medicamentos, podera e devera o Judiciario intervir.
Porém, ndo imune a objegdes, especialmente quando significativamente invasiva a

deliberagdo dos demais Poderes.

Assim, hd um conjunto de criticas a atuacdo judicial nessa matéria, como a
que se apoia no fato de a norma constitucional estar positivada na forma de norma
programatica; a impropriedade de se conceber o problema como de mera
interpretacdo constitucional, traduzindo-se em um problema de desenho
institucional; a questdo da legitimidade democratica; a formulada sob a denominagéo
da reserva do possivel; a desorganizagdo da Administragdo Publica; no contexto da
analise economica do direito, ergue-se o argumento de que a populacdo beneficiada
com a distribuicdo de medicamentos ¢ significativamente menor a que se
beneficiaria em caso de os recursos serem investidos em demais politicas de satde
publica; bem como e, por fim, a que se apoia no argumento de que ndo detém o

Poder Judiciario, conhecimento necessario para instituir politicas de saude.

Nesse contexto, elaborou o autor trés pardmetros, com o objetivo de
racionalizar e uniformizar a atuagdo judicial no ambito do fornecimento de

medicamentos.
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O primeiro pardmetro consiste em circunscrever a atuagdo do Judiciario, no
ambito das acgdes individuais, a efetivar as opg¢des ja desenvolvidas pelos entes
federativos, no exercicio de suas atribui¢des, nos termos das listas de medicamentos
disponibilizadas. Desse modo, havera a garantia a universalidade de prestacdes, bem
como a preservagdo da isonomia no atendimento aos cidaddos, independentemente

de seu acesso ao Poder Judiciario, nos termos do disposto no artigo 196, da CF/88.

Tal linha de raciocinio, conforme assevera Barros, ja fora adotada pela
Ministra Ellen Gracie na SS 3073/RN, assim como orientagdo predominante no
Superior Tribunal de Justica, em a¢do em que a distribui¢do de medicamentos fora
da lista foi requerida. Nesse caso, segundo o Ministro Nilson Naves, uma decisdo
que obriga a fornecer qualquer substincia que ndo conste na lista, fere a
independéncia entre os Poderes, além de ndo atender aos critérios técnicos-

cientificos.

O segundo parametro, segundo Barros, se traduz na possibilidade de alteragéo
das listas ser objeto de discussdo no ambito das agdes coletivas. Nesses termos,
podera o Judiciario rever a lista de elaborada pelo respectivo ente federativo para,
caso verifique grave desvio na avaliacdo dos Poderes Publicos, determinar a insergéo
de medicamento. Ressalte-se que tal revisdo € proposta apenas no dmbito de acdes

coletivas, a fim de resguardar-se direitos difusos ou coletivos.

Destarte, importa salientar que o Judiciario apenas podera determinar a
inclusdo, em lista, de substancias com eficacia comprovada, excluindo-se, portanto,
medicamentos experimentais e alternativos; devera optar por substancias disponiveis
no Brasil; devera optar por medicamentos genéricos, neste caso, de menor custo;
além do dever de observar se tal farmaco ¢ indispensavel & manutengdo da vida de

seu usuario.

Por fim, o terceiro parametro define que o ente federativo responsavel pela
elaboragdo da lista em que consta 0 medicamento objeto da lide, devera figurar no

polo passivo da acdo judicial proposta.

Desse modo, considerando-se que a lista de medicamentos ¢ formulada por
meio de decisdo politica por parte do ente federativo responsavel, devera o mesmo

figurar no polo passivo de uma eventual demanda.
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Em suma, conclui o autor que a demanda judicial em que pleiteia-se o
fornecimento de medicamentos, ndo havera a necessidade de adentrar o terreno das
decisdes de cunho politico que definem quais substancias devem ser fornecidas,em
fun¢do das circunstancias de cada ente politico. De igual modo, dispensa-se o exame
do financiamento integrado pelos diferentes niveis federativos. Destarte, mostra-se
suficiente a defini¢do do polo passivo, fundamentada na decisdo politica proferida

por cada ente.

O texto submetido a andlise, de autoria do Min. Luis Roberto Barroso, de
fato, apesar da data de sua publicagio (ano de 2007), ocupa-se de tema

indiscutivelmente atual e significativo ao cendrio nacional.

Com efeito, o sistema de saude brasileiro ha muito encontra-se em estado
emergencial. Ora, o Poder Publico, ainda hoje, ndo consegue atender as necessidades
da populagdo, tanto no atendimento médico, quanto ao fornecimento de

medicamentos.

Nesse cenario, resta a parte privilegiada da populagdo — financeira ou
intelectualmente —, recorrer a atuacdo do judiciario. Este, ao proferir suas decisoes,
ainda que em consonancia as listas de fairmacos ou mesmos diretrizes formuladas
pelos entes federativos, ndo encontra meios de garantir ao jurisdicionado a
efetividade de seus direitos, considerando-se a completa auséncia de meios e

recursos por parte da Administragao Publica.

Ora, além das mazelas enfrentadas pelo sistema de satde brasileiro
hodiernamente, estamos diante do maior desafio sanitario do século, a pandemia do
Coronavirus. Diante de tal cendrio, um sistema que ja se mostrava insuficiente,
encontra-se em estado de alerta. Ndo ha meios, fundos ou recursos suficientes a
atender aos infectados. Nesse cenario, milhares de vidas se perderam nos utlimos

meses. Como um sistema em crise pode ser eficiente no cenario atual?

Por certo, uma disciplina que leva o nome de Estado, Sociedade e Direito ndo
poderia estar mais conectada ao tema do que naturalmente ja se encontra. Tratam-se
de trés sujeitos profundamente afetados pelo desmantelo do sistema de saude, bem

como pelo seu funcionamento ideal. O Estado que busca garantir tal direito
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fundamental; a sociedade, sujeito de direito, que busca sua satisfacdo, ainda que

minima; e o Direito, como instrumento para o qual tudo afunila.

Finalmente, como cidadd e profissional do ramo juridico, estou direta e
indiretamente ligada a tal cendrio. Isso porque, em primeiro lugar, ainda que hoje
ndo, naturalmente posso vir a necessitar de uma eficiente atuagdo do sistema de
saude, tanto para mim mesma, quanto para alguém proximo. Como profissional, ndo
consigo pensar em uma area de atuagdo mais social do que o do Direito, afinal,

através dele somos capazes de servir a sociedade, a medida de sua necessidade.
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FICHAMENTO E TEXTO CRITICO: O PRINCIPIO
REPUBLICANO NA CONSTITUICAO DE 88: POR
UMA REPUBLICA INCLUSIVA

Karl Heisenberg Ferro

1 CITACOES DIRETAS REPRESENTATIVAS

“tornou-se extremamente frequente no pais, ndo s6 nos textos
académicos e decisdes judiciais, como também nos debates
travados na sociedade por pessoas alheias ao mundo do
direito. ”

“embora nossa forma de governo seja a republica e ndo a
-

monarquia, falta Republica — com “r”” maiusculo — as nossas
relagdes politicas e sociais. ”

Virios fatores historicos contribuiram para o ndo enraizamento
dos valores republicanos nos padrdes de sociabilidade vigentes
no pais. Na nossa organizagdo politica, desde o inicio, o
patriménio publico e o das autoridades com frequéncia se
interpenetraram ¢ confundiram. O regime colonial que se
instaurou no pais representou a antitese do ideario republicano,
marcado que foi “pela doacgdo de terras publicas aos senhores
privados, e pela mercantilizagdo dos cargos publicos”. Desde
entdo, a confusdo entre o publico e o privado tem sido a
tonica, das capitanias hereditarias, passando pelo coronelismo
da Republica Velha, até chegar, na contemporaneidade, aos
“feudos” dentro do Estado, atribuidos pelos governos a
partidos ¢ liderangas politicas como contrapartida pelo seu
apoio legislativo, na légica do nosso degenerado
presidencialismo de coalizdo. (SARMENTO, p.3).

Tal cordialidade ndo reside na propalada simpatia do
brasileiro, mas na nossa conhecida dificuldade em orientar
comportamentos por normas impessoais de conduta, com a
tendéncia a priorizagdo das relagdes pessoais e afetivas em
detrimento das razdes objetivas, inclusive no trato da coisa
publica. A cordialidade tem relagdo direta com o jeitinho, que,
no campo juridico, corresponde a patologica propensdo ao
excesso de flexibilidade na aplicacdo de normas juridicas.
Trata-se de buscar a solugdo para problemas com esperteza e
“malemoléncia”, o que normalmente significa a burla ao
direito vigente. (SARMENTO, p.5).

Nossa cultura desigualitaria, cujas raizes mergulham no
passado escravocrata do pais, enseja a sobrevivéncia de
compreensdo pré- moderna, hierarquica e estamental das
relagdes sociais, em que direitos e deveres sdo concebidos nio
em bases universalistas, mas a partir da posicdo de cada
individuo na estrutura social. No mundo real, a classe, a cor e o
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acesso a “amigos importantes”, por exemplo, valem muito mais
do que a simples condi¢ado de cidaddo ou cidada.
(SARMENTO, p.5).

O principio republicano ¢ pilar fundamental da nossa ordem
juridica. Além da inequivoca importdncia no sistema
constitucional, ele possui amplo raio de abrangéncia, pois se
projeta sobre intimeros dominios e questdes. Tal principio
pode incidir diretamente sobre as relagdes sociais,
independentemente de mediagdo legislativa. E tem relevante
fungdo hermenéutica, por traduzir diretriz fundamental para a
interpretagdo ¢ aplicacdo de outras normas constitucionais e
infraconstitucionais. (SARMENTO, p.6).

Tradicionalmente, a republica ¢ concebida como forma de
governo, em oposi¢do a monarquia. Nessa compreensdo, o
principio trata da organiza¢do do Estado. Nada obstante, ele
ndo se esgota nisso, sendo também fonte de direitos e deveres
para cidaddos e autoridades. Nao bastasse, o principio
republicano apresenta forte dimensdo aspiracional: ele desenha
um “horizonte de sentido”, a ser perseguido pelo Estado e pela
sociedade brasileira. Portanto, tal principio desafia
classificagcdes das normas constitucionais pelo seu objeto: e.g,
“normas de organizac¢do”, “normas definidoras de direitos” e
“normas programaticas. (SARMENTO, p.6).

Na republica é muito diferente: os governantes sdo eleitos pelo
povo, e governam temporariamente. Nas republicas
presidencialistas, como a brasileira, essa exigéncia de
temporariedade traduz-se na existéncia de mandatos eletivos
para os integrantes do Poder Legislativo e para os chefes do
Poder Executivo. Contudo, nas republicas parlamentaristas,
como se sabe, os governos, em geral, ndo tém mandato fixo,
mas desempenham suas fun¢des enquanto contarem com a
confianga do respectivo parlamento — este sim, composto por
representantes do povo periodicamente eleitos para mandatos
pré-estabelecidos. (SARMENTO, p.8).

Na Republica, deve se dar o oposto. Os governantes
respondem plenamente pelos seus atos e devem ser passiveis
de responsabilizagdo pelas irregularidades que cometam. O
poder de que desfrutam ndo ¢ razdo para isenta-los de
responsabilidade, mas, ao contrario, justifica a plena
incidéncia dos instrumentos competentes de responsabilizagio.
Afinal, se a res publica pertence & coletividade e ndo aos
governantes e autoridades, a responsabilidade desses deve ser
reforcada pelo fato de que cuidam do que néo ¢ deles proprios,
mas de todo o povo. (SARMENTO, p.9).

Na pratica, o foro privilegiado se converteu em causa de
impunidade, pois os tribunais, especialmente o proprio STF,
costumam ser muitissimo mais lentos do que os juizes
monocraticos na instrugdo e julgamento das agdes penais. Com
isso, torna-se comum a prescri¢do ou o grave retardamento da
imposi¢do da pena, gerando, em ambos o0s casos, a sensacdo de
impunidade. Ademais, o foro privilegiado compromete o
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adequado funcionamento das cortes, que se tornam juizos de 1°
grau em causas criminais, para o que nao sio vocacionadas. O
STF, por exemplo, acaba sendo desviado do seu papel
institucional maior de guardido da Constituicdo, para gastar
boa parte do seu tempo e de sua energia atuando como corte
penal de politicos, com claro prejuizo para a funcionalidade do
sistema constitucional. (SARMENTO, p.10-11).

abarca tanto a igualdade perante a lei, voltada a impedir
discriminagdes e favoritismos no processo de aplicagdo das
normas juridicas, como a igualdade na lei, que veda a edigdo de
normas juridicas discriminatorias. O ideario republicano
abrange essas duas dimensdes, € ambas geram problemas no
Brasil. (SARMENTO, p.14)

Nao ha qualquer razdo plausivel que justifique o melhor
tratamento no carcere, antes da condenagdo definitiva, das
pessoas mais cultas — quase sempre também as mais ricas e
mais brancas. Pela sua instrugdo, até se pode presumir que tais
pessoas tiveram mais chance do que os demais presos de
seguir outros caminhos de vida, longe da criminalidade. Nada
obstante, o privilégio, que tem o sabor do Antigo Regime,
vigora entre nos, quase sem contestagdes. (SARMENTO,
p.-14).

o republicanismo demanda o emprego de técnicas de controle
do poder estatal: separagdo de poderes, sistema de freios e
contrapesos (checks and balances), submissdo das autoridades
ao principio da legalidade, garantia de liberdades individuais
etc. Em outras palavras, a liberdade republicana ndo ¢
compativel com arranjos institucionais, formais ou informais,
que confiram poderes incontrastaveis a determinados agentes.
(SARMENTO, p.16).

A republica exige clara separagdo entre a coisa publica e o
dominio privado, com a garantia de impessoalidade,
transparéncia e controle na gestdo da res publica. Os agentes
do Estado ndo cuidam do que ¢ seu, mas de toda a
coletividade. Por isso, ndo podem se relacionar com a coisa
publica do mesmo modo como lidam com seus assuntos e
interesses particulares, submetendo-os aos seus desejos e
preferéncias pessoais. (SARMENTO, p.17).

A hipertrofia do controle pode gerar problemas, como o
excesso de burocratizagdo da administragdo publica. Ou
mesmo a inibigdo da inovagdo no setor publico, pelo temor dos
gestores a punicdo. Esse ultimo problema se agrava, quando
existe ~multiplicidade de orgdo controladores, com
competéncias redundantes e entendimentos nao
necessariamente convergentes sobre a mesma matéria,
atuando, por vezes, com base em parametros vagos, tais como
os principios da moralidade e da eficiéncia administrativas.
(SARMENTO, p.19).

Valoriza-se a autonomia publica do cidaddo, partindo-se da
premissade que cada pessoa deve poder fazer as suas escolhas
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politicas e leva-las a arena publica, seja pelo voto, seja por
outros mecanismos, como o exercicio da liberdade de
expressdo, a participacdo em movimentos sociais € em
reunides publicas etc. Em outras palavras, na republica o
cidaddo ndo pode ser tratado como docil ovelha de um
rebanho, a ser conduzida por algum “governante-pastor”, que
supostamente conhega os caminhos certos para a coletividade.
(SARMENTO, p.20).

O republicanismo projeta um ideal ambicioso para a politica.
Deseja-se que a politica — compreendida em sentido amplo —
tenha importancia para as pessoas, que ndo devem limitar as
suas atividades e atengdo aos seus interesses e negocios
privados. Ademais, espera-se que a politica ndo se resuma a
disputa entre for¢as movidas por interesses egoisticos, mas se
volte a busca coletiva do bem comum. Nessa chave, a esfera
publica ¢ idealmente concebida ndo como algo similar ao
mercado — em que os agentes visam apenas a defender os
proprios interesses —, mas como um forum, em que existe
disputa, mas também troca de razdes e argumentos
objetivando a identificagdo e persecugdo do interesse publico.
Nao se afirma que essa seja a realidade da politica nas
sociedades contemporineas. Trata-se, isso sim, do ideal
normativo a ser perseguido para a construgdo do Estado
republicano. (SARMENTO, p.20-21).

“o Estado republicano é um sistema de governo que conta com
cidaddos engajados que participam do governo juntamente
com politicos e servidores publicos”.

“o republicano seletivo ¢ duro e rigoroso na critica e no
combate aos desvios éticos dos adversarios politicos. Mas ¢
manso e complacente quando se depara com praticas similares
envolvendo pessoas proximas ou do mesmo campo ideologico.

Et)

Ele ocorre quando setores da sociedade, cansados diante de
graves problemas que parecem invenciveis, como a corrupgao,
deixam-se seduzir pela ideia de que a republica s6 pode ser
construida pela acdo voluntarista de alguns “herdis”, e passam
a tolerar, quando n3o a aplaudir, seus excessos e
arbitrariedades. No Brasil atual, esses herdis mascarados sio
sobretudo juizes, integrantes do Ministério Publico e
delegados envolvidos na persecugdo e jurisdicdo penal.
(SARMENTO, p.23).

O objetivo é promover a “salvagdo publica” e a nobreza do fim
justifica qualquer meio empregado. O jacobinismo republicano
tem pontos de contato com o republicanismo dos herdis
mascarados, mas dele se diferencia por ndo envolver
necessariamente a veneragdo personalista dos supostos
salvadores da patria. (SARMENTO, p.23-24).

O jacobinismo republicano ¢ também perigosissimo. Ao longo
da historia, ideias e movimentos similares ja eliminaram
milhdes de vidas. Direitos fundamentais sdo “trunfos”,55 que
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ndo devem ser sacrificados, mesmo que para a promog¢do de
objetivos muito relevantes, tais como a luta contra a
corrupgdo. O republicanismo que vale a pena ndo € avesso ou
indiferente aos direitos fundamentais. Pelo contrario, ele toma
a prote¢do ¢ promogdo desses direitos, em bases equanimes ¢
igualitarias, como wuma das suas maiores missdes.
(SARMENTO, p.24).

2 TEXTO CRITICO

Trata-se de fichamento do artigo acima mencionado, que tem o objetivo de
discorrer sobre a necessidade de inclusdo do Principio Republicano, presente na

Carta Magna, tanto em nossas atitudes como na sociedade brasileira.

Inicialmente, o autor (p.1) comega por alegar que o Principio Republicano
“tornou-se extremamente frequente no pais, ndo s6 nos textos académicos e decisdes
judiciais, como também nos debates travados na sociedade por pessoas alheias ao

mundo do direito. ”

Diante dessa discussao continua e a visivel auséncia de clareza em relagao ao
que ¢ publico ou privado, o autor (p.1) afirma que: “embora nossa forma de governo
seja arepublica e ndo a monarquia, falta Republica — com “r”” maitisculo — as nossas

relagdes politicas e sociais. ”

Na parte seguinte, intitulada de “A Republica que ndo temos sido:
patrimonialismo, cordialidade, jeitinho e desigualdade”, Daniel faz um contexto

histérico sobre o inicio do regime republicano em nosso pais.

O autor explica que ja comegamos de uma forma menos ética, uma vez que
Pero Vaz de Caminha, em carta escrita a D. Manoel, rei de Portugal, ja suplica um
favor de interesse pessoal, isto ¢, solicita ao monarca a libertagdo de seu genro, que

fora banido para a ilha de Sdo Tomé, em Africa.

Reconhece, que fomos os derradeiros quanto a adogdo do regime republicano,
pois as demais nagdes sul-americanas, desde a sua génese, ja eram republicas.
Devido a esse retardamento, a proclamagdo da independéncia brasileira
relativamente a Portugal foi obtida, porém a monarquia continuou imperando e era

reinada pela dinastia dos Braganca. E devido a isso, que o autor aduz que, verbis:
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Varios fatores historicos contribuiram para o ndo enraizamento
dos valores republicanos nos padrdes de sociabilidade vigentes
no pais. Na nossa organizacdo politica, desde o inicio, o
patriménio publico e o das autoridades com frequéncia se
interpenetraram ¢ confundiram. O regime colonial que se
instaurou no pais representou a antitese do ideario republicano,
marcado que foi “pela doagdo de terras publicas aos senhores
privados, e pela mercantilizagdo dos cargos publicos”. Desde
entdo, a confusdo entre o pblico e o privado tem sido a tonica,
das capitanias hereditarias, passando pelo coronelismo da
Republica Velha, até chegar, na contemporaneidade, aos
“feudos” dentro do Estado, atribuidos pelos governos a
partidos e liderangas politicas como contrapartida pelo seu
apoio legislativo, na légica do nosso degenerado
presidencialismo de coalizéo. (SARMENTO, p.3).

Apds tal reflexdo, o autor entende, que, apesar de ser cada vez mais

questionado e combatido, o patrimonialismo ainda se faz bastante presente na nossa

sociedade, jA que se “caracteriza pela circunstincia de governantes e agentes

publicos tratarem o Estado como se fosse sua propriedade privada, submetendo a

coisa publica as suas preferéncias e interesses. ”

Ele associa o patrimonialismo a logica da cordialidade, in verbis:

Tal cordialidade nao reside na propalada simpatia do
brasileiro, mas na nossa conhecida dificuldade em orientar
comportamentos por normas impessoais de conduta, com a
tendéncia a priorizagdo das relagdes pessoais ¢ afetivas em
detrimento das razdes objetivas, inclusive no trato da coisa
publica. A cordialidade tem relagédo direta com o jeitinho, que,
no campo juridico, corresponde a patolégica propensdo ao
excesso de flexibilidade na aplicacdo de normas juridicas.
Trata-se de buscar a solu¢do para problemas com esperteza e
“malemoléncia”, o que normalmente significa a burla ao
direito vigente. (SARMENTO, p.5).

Na sequéncia, identifica que outro problema sob a otica republicana é a

desigualdade:

Nossa cultura desigualitaria, cujas raizes mergulham no
passado escravocrata do pais, enseja a sobrevivéncia de
compreensdo pré-moderna, hierdrquica e estamental das
relagdes sociais, em que direitos e deveres sdo concebidosnao
em bases universalistas, mas a partir da posi¢do de cada
individuo na estrutura social. No mundo real, a classe, a cor € o
acesso a “amigos importantes”, por exemplo, valem muito
mais do que a simples condicdo de cidaddo ou cidada.
(SARMENTO, p.5).
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Percebe-se, entdo, que a socializagdo em nossa comunidade ¢ desigual por
natureza, uma vez que existe uma separacdo, “considerada normal”, das diferentes

classes, cores, ragas e etnias.

A sensacdo de impunidade perante os mais ricos ¢ tdo latente, que virou uma

mera banalidade diante dos olhos dos mais fracos e oprimidos.

No topico “O principio republicano e seus componentes”, Daniel Sarmento
faz uma divisdo em subtopicos, como forma de melhor explicar os ingredientes que

compdem o principio republicano. Inicia de forma categorica, pois alega que:

O principio republicano ¢ pilar fundamental da nossa ordem
juridica. Além da inequivoca importdncia no sistema
constitucional, ele possui amplo raio de abrangéncia, pois se
projeta sobre inimeros dominios e questdes. Tal principio pode
incidir  diretamente sobre as relagGes sociais,
independentemente de mediagdo legislativa. E tem relevante
fungdo hermenéutica, por traduzir diretriz fundamental para a
interpretagdo e aplicagdo de outras normas constitucionais e
infraconstitucionais. (SARMENTO, p.6).

Prossegue sustentando, in verbis:

Tradicionalmente, a republica ¢ concebida como forma de
governo, em oposi¢do a monarquia. Nessa compreensdo, o
principio trata da organizagdo do Estado. Nada obstante, ele
ndo se esgota nisso, sendo também fonte de direitos e deveres
para cidaddos e autoridades. N&o bastasse, o principio
republicano apresenta forte dimensdo aspiracional: ele desenha
um “horizonte de sentido”, a ser perseguido pelo Estado e pela
sociedade brasileira. Portanto, tal principio desafia
classificacdes das normas constitucionais pelo seu objeto: e.g,
99 13

“normas de organizacdo”, “normas definidoras de direitos” e
“normas programaticas. (SARMENTO, p.6).

Aborda a estrutura hierarquica do principio republicano na Constitui¢do
Federal de 1988, porquanto eivado de natureza constitucional, prepondera sobre as
vontades de todos os poderes do Estado, ocasionando, desse modo, a invalidade dos
atos e regras que nao sejam compativeis com o que esta disposto em seu corpo de

texto.

Além disso, o autor entende que o regime republicano ndo ¢ clausula pétrea,
contudo para que ocorra uma suposta modificagdo é necessaria nova deliberagido por

meio de plebiscito.
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No primeiro subtopico, conhecido como “Elegibilidade e temporariedade dos
mandatos politicos”, o autor (p.8) faz uma diferencia¢do entre a monarquia e a
republica. No regime monarca, “a investidura dos governantes era hereditaria e
vitalicia. Os reis e rainhas ascendiam ao trono, em regra por estarem na linha de

sucessao de uma dinastia, e governavam até a morte. ”
Em sentido oposto encontra-se o regime republicano, o autor afirma:

Na republica é muito diferente: os governantes sdo eleitos pelo
povo, e governam temporariamente. Nas republicas
presidencialistas, como a brasileira, essa exigéncia de
temporariedade traduz-se na existéncia de mandatos eletivos
para os integrantes do Poder Legislativo e para os chefes do
Poder Executivo. Contudo, nas republicas parlamentaristas,
como se sabe, 0s governos, em geral, ndo tém mandato fixo,
mas desempenham suas fungdes enquanto contarem com a
confianga do respectivo parlamento — este sim, composto por
representantes do povo periodicamente eleitos para mandatos
pré-estabelecidos. (SARMENTO, p.8).

Além disso, o autor discorre sobre as exigéncias republicanas de elegibilidade
e temporariedade dos mandatos. Ele aborda as limitagcdes das reeleigdes e relembra
que o STFja fez uso de sua interpretagdo extensiva no que toca a reeleigdo do chefe
do poder executivo, evitando, desse jeito, o chamado “prefeito itinerante”, que nada
mais ¢ que um terceiro mandato seguido, o que fere os dois mandatos seguidos,

previstos na legislagdo.

No segundo subtdpico, batizado de “Responsabilidade dos governantes e
autoridades por seus atos”, o escritor comeca por clarificar que a republica nada tem
a ver com a monarquia absoluta. A velha maxima que the king can do no wrong &,

atualmente, uma verdadeira afronta aos principios presentes na carta constitucional.

De modo antagbnico fitamos o que se espera de uma Reptblica. Daniel

Sarmento, declara:

Na Republica, deve se dar o oposto. Os governantes
respondem plenamente pelos seus atos e devem ser passiveis
de responsabilizagdo pelas irregularidades que cometam. O
poder de que desfrutam ndo ¢ razdo para isenta-los de
responsabilidade, mas, ao contrario, justifica a plena
incidéncia dos instrumentos competentes de responsabilizagdo.
Afinal, se a res publica pertence & coletividade e ndo aos
governantes e autoridades, a responsabilidade desses deve ser
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reforgada pelo fato de que cuidam do que ndo é deles proprios,
mas de todo o povo. (SARMENTO, p.9).

Ademais, segundo o autor o comprometimento dos que governam tem o
significado de que ndo se pode ter beneficios nem privilégios no que toca a
responsabilizagdo de atos ilicitos que possam a vir a cometer € que ndo se

relacionem com as fungdes que exercam.

Finaliza, dizendo que o foro por prorrogativa de fun¢do ¢ uma espécie de
impunidade, uma vez que os que nela incorrem fazem uso do sistema com a

finalidade de atrasar o andamento processual. Conforme o autor:

Na pratica, o foro privilegiado se converteu em causa de
impunidade, pois os tribunais, especialmente o proprio STF,
costumam ser muitissimo mais lentos do que os juizes
monocraticos na instrugdo e julgamento das a¢des penais. Com
isso, torna-se comum a prescricdo ou o grave retardamento da
imposicao da pena, gerando, em ambos 0s casos, a sensacdo de
impunidade. Ademais, o foro privilegiado compromete o
adequado funcionamento das cortes, que se tornam juizos de
1° grau em causas criminais, para o que ndo sdo vocacionadas.
O STF, por exemplo, acaba sendo desviado do seu papel
institucional maior de guardido da Constituigdo, para gastar
boa parte do seu tempo e de sua energia atuando como corte
penal de politicos, com claro prejuizo para a funcionalidade do
sistema constitucional. (SARMENTO, p.10- 11).

Crismado de “Igualdade republicana: ninguém abaixo e ninguém acima das
leis”, € o seu terceiro subtopico. O autor pontua que a igualdade é base fundamental
do principio republicano, pois “ndo se compatibiliza nem com a institui¢do de
privilégios aos governantes e as elites, nem com a denegacao sistematica de direitos

aos segmentos excluidos da populagdo. ”

Discute, também, sobre a desigualdade existente no Brasil e ensina que esse
contraste ndo ¢ apenas material, dado que a igualdade material ainda ndo foi

incorporada na nossa cultura.
Na sequéncia, o autor trata do principio da isonomia, in verbis:

abarca tanto a igualdade perante a lei, voltada a impedir
discriminagdes e favoritismos no processo de aplicagdo das
normas juridicas, como a igualdade na lei, que veda a edigdo
de normas juridicas discriminatérias. O ideario republicano
abrange essas duas dimensdes, ¢ ambas geram problemas no
Brasil. (SARMENTO, p.14)



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: Estado, Sociedade e Direito

Daniel Sarmento, compreende que uma grande maioria dos cidaddos
brasileiros ndo conseguem usufruir ou ter acesso aos direitos garantidos pela ordem
juridica. Reconhece, que as classes sociais menos favorecidas ndo tém nenhum tipo
de benesse e somente se relacionam com o poder estatal por meio do seu aparelho

repressivo-punitivo.

Um ponto interessante de abordagem ¢é quando o autor exemplifica o
tratamento distinto dado entre os jovens pobres e negros ¢ as pessoas de classe social

mais elevada. Estes sdo perdoados e aqueles condenados.

Admite, entdo, estar diante de uma afronta ao principio republicano, na
medida em que os de instrucdo superior desfrutam de melhores condi¢des dentro do

sistema carcerario. O autor alude:

Nao ha qualquer razdo plausivel que justifique o melhor
tratamento no carcere, antes da condenacdo definitiva, das
pessoas mais cultas — quase sempre também as mais ricas e
mais brancas. Pela sua instrugdo, até se pode presumir que tais
pessoas tiveram mais chance do que os demais presos de seguir
outros caminhos de vida, longe da criminalidade. Nada
obstante, o privilégio, que tem o sabor do Antigo Regime,
vigora entre nos, quase sem contestagdes. (SARMENTO,
p-14).

No subtdpico seguinte, o autor versa sobre a “Liberdade contra a tirania ¢ a

sujei¢do: a ndo dominagao”.

Compreende, que a republica detém liberdade politica. Existe uma rejeigdo ao
despotismo ¢ a0 mesmo tempo estimula a participagdo popular. A ndo dominagéo é
sinénimo de liberdade. Todavia, o respeito e submissdo as leis ndo sdo vistos com

maus olhos. Diante disso, o autor concebe que:

o republicanismo demanda o emprego de técnicas de controle do
poder estatal: separagdo de poderes, sistema de freios e
contrapesos (checks and balances), submissdo das autoridades
ao principio da legalidade, garantia de liberdades individuais
etc. Em outras palavras, a liberdade republicana ndo ¢
compativel com arranjos institucionais, formais ou informais,
que confiram poderes incontrastaveis a determinados agentes.
(SARMENTO, p.16).

E notério que liberdade ndo se confunde com desrespeito ou relaxamento no
cumprimento do dever e das normas vigentes nas mais diversas legislagdes

nacionais.
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O penultimo subtopico, alcunhado de “Separag¢do entre o publico e o
privado: impessoalidade, transparéncia e controle na gestdo da coisa publica”,

disserta sobre um tema bastante em voga nos dias de hoje. O autor explana que:
A republica exige clara separagdo entre a coisa publica e o
dominio privado, com a garantia de impessoalidade,
transparéncia e controle na gestdo da res publica. Os agentes
do Estado n3o cuidam do que é seu, mas de toda a
coletividade. Por isso, ndo podem se relacionar com a coisa
publica do mesmo modo como lidam com seus assuntos ¢

interesses particulares, submetendo-os aos seus desejos e
preferéncias pessoais. (SARMENTO, p.17).

De acordo com o seu entendimento, ndo hd que se misturar a coisa publica
com os interesses pessoais, 0 texto constitucional simplesmente ndo permite tal

combinagio.

O principio da impessoalidade, presente no artigo 37 da Lei Maior, doutrina
que os atos realizados pelos agentes publicos devem ser recheados de imparcialidade
no sentido que o bem maior ¢ a coisa publica. O autor (p.17) elucida: “a
impessoalidade envolve o dever estatal de atuar de forma imparcial na gestdo da
coisa publica, sem que as autoridades favorecam seus asseclas ou os poderosos, ou

prejudiquem desafetos ou grupos vulneraveis”.

E perceptivel que a Constituicdo Federal de 1988 fortaleceu o controle sobre
os atos e sobre a sua gestdo. Todavia, e de forma sabia, o autor adverte que o
controle em demasia pode causar desconforto e aumentar, assim, o tempo dos
andamentos tanto dos projetos como dos atos executados pelos poderes de estado.

Ele alega que:

A hipertrofia do controle pode gerar problemas, como o
excesso de burocratizagdo da administragdo publica. Ou
mesmo a inibi¢do da inovagdo no setor publico, pelo temor dos
gestores a punicdo. Esse ultimo problema se agrava, quando
existe ~multiplicidade de orgdo controladores, com
competéncias redundantes e entendimentos nao
necessariamente convergentes sobre a mesma matéria,
atuando, por vezes, com base em parametros vagos, tais como
os principios da moralidade e da eficiéncia administrativas.
(SARMENTO, p.19).

Por fim, nomina o ultimo subtdpico de “A participagdo do cidaddo: direitos e

responsabilidades perante a “coisa publica”.
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Na visdo do autor, a participacdo do cidaddo na gestdo da coisa piiblica tem de
ser ativa. Cada pessoa tem o direito de fazer e defender suas escolhas politicas, tanto

pelo escrutinio ou por outros mecanismos elencados na Constituicao.
Daniel Sarmento sustenta que:

Valoriza-se a autonomia publica do cidaddo, partindo-se da
premissa de que cada pessoa deve poder fazer as suas escolhas
politicas e leva-las a arena publica, seja pelo voto, seja por
outros mecanismos, como o exercicio da liberdade de
expressdo, a participacdo em movimentos sociais € em
reunides publicas etc. Em outras palavras, na republica o
cidaddo ndo pode ser tratado como docil ovelha de um
rebanho, a ser conduzida por algum “governante- pastor”, que
supostamente conhega os caminhos certos para a coletividade.
(SARMENTO, p.20).

E continua alegando:

O republicanismo projeta um ideal ambicioso para a politica.
Deseja-se que a politica — compreendida em sentido amplo —
tenha importancia para as pessoas, que ndo devem limitar as
suas atividades e atengdo aos seus interesses e negocios
privados. Ademais, espera-se que a politica ndo se resuma a
disputa entre forgas movidas por interesses egoisticos, mas se
volte a busca coletiva do bem comum. Nessa chave, a esfera
publica ¢ idealmente concebida ndo como algo similar ao
mercado — em que os agentes visam apenas a defender os
proprios interesses —, mas como um foérum, em que existe
disputa, mas também troca de razdes e argumentos objetivando
a identificagdo e persecucdo do interesse publico. Nado se
afirma que essa seja a realidade da politica nas sociedades
contemporaneas. Trata-se, isso sim, do ideal normativo a ser
perseguido para a construcdo do Estado republicano.
(SARMENTO, p.20-21).

Finalizando, o autor (p.21) cita Bresser-Pereira, que diz que “o Estado
republicano é um sistema de governo que conta com cidaddos engajados que

participam do governo juntamente com politicos e servidores publicos”.

r

O ultimo tdpico do presente artigo ¢ cognominado de “O que o principio
republicano ndo deve ser: ndo ao republicanismo seletivo, ao republicanismo dos

her6is mascarados e ao jacobinismo republicano”.

O escritor aponta trés abusos que estdo sendo tolerados pela sociedade; o
republicanismo seletivo; o republicanismo dos her6is marcados e o jacobinismo

republicano.
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Para o autor (p.22): “o republicano seletivo ¢ duro e rigoroso na critica e no

combate aos desvios éticos dos adversarios politicos. Mas ¢ manso e complacente

quando se depara com praticas similares envolvendo pessoas proximas ou do mesmo

campo ideoldgico”.

O segundo desvio, o republicanismo dos herdis mascarados, in verbis:

Ele ocorre quando setores da sociedade, cansados diante de
graves problemas que parecem invenciveis, como a corrup¢ao,
deixam-se seduzir pela ideia de que a republica s6 pode ser
construida pela agdo voluntarista de alguns “herdis”, e passam
a tolerar, quando nf3o a aplaudir, seus excessos e
arbitrariedades. No Brasil atual, esses herdis mascarados sdo
sobretudo juizes, integrantes do Ministério Publico e delegados
envolvidos na persecugdo e jurisdi¢gdo penal. (SARMENTO,
p-23).

O terceiro e ultimo desvio, o jacobinismo republicano, segundo o autor, tem

como finalidade a promogdo da “salvacdo publica”, isto ¢, qualquer meio utilizado

para alcangar o seu objetivo ¢ valido, mesmo que seja uma atuagdo de forma ilegal

ou ilicita. Alega o autor:

O objetivo € promover a “salvacdo publica” e a nobreza do fim
justifica qualquer meio empregado. O jacobinismo republicano
tem pontos de contato com o republicanismo dos herdis
mascarados, mas dele se diferencia por ndo envolver
necessariamente a veneragdo personalista dos supostos
salvadores da patria. (SARMENTO, p.23-24).

No mesmo condio, aduz que:

O jacobinismo republicano é também perigosissimo. Ao longo
da historia, ideias ¢ movimentos similares ja eliminaram
milhdes de vidas. Direitos fundamentais sdo “trunfos”,55 que
ndo devem ser sacrificados, mesmo que para a promog¢do de
objetivos muito relevantes, tais como a luta contra a
corrupgdo. O republicanismo que vale a pena ndo ¢ avesso ou
indiferente aos direitos fundamentais. Pelo contrario, ele toma
a protegdo e promogao desses direitos, em bases equanimes e
igualitarias, como wuma das suas maiores missdes.
(SARMENTO, p.24).

Em suas conclusdes, Daniel Sarmento depreende que existem avangos no que

importa ao principio republicano. O autor ndo deixa de afirmar que o

patrimonialismo, a desigualdade e a corrupgéo ainda convivem no nosso quotidiano,

porém ¢ conspicuo que tais praticas ndo estdo sendo bem toleradas nem atendidas

pelos cidadaos.
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A grande missdo, de acordo com o autor (p.25) “é edificar uma republica que
combata, sim, a corrup¢do — que tanto mal faz ao povo brasileiro — sem

seletividade e com respeito incondicional aos direitos fundamentais”.

3 CONCLUSAO

Depreende-se, que ¢ de grande relevancia que a sociedade entenda o
verdadeiro papel exercido pelo principio republicano em nosso sistema. A escolha
responsavel, em relacdo aos agentes politicos, ¢ imprescindivel para a segura e leal

representacdo do interesse publico.

Diante disso, resta gritante a obrigacao de fiscalizar e exigir dos governantes,
por exemplo, que desempenhem seus cargos publicos de acordo com os principios
estruturantes, sobretudo, o principio republicano, pois, caso o agente publico obtenha
beneficio de sua fungdo ou do patrimoénio do Estado para obter vantagens para si ou

para outrem sera uma violag@o abrupta deste preceito.

Assegura, aos cidaddos, os mesmos direitos, independente de classe social,
cor ou género. Conforme a sociedade caminha rumo a um maior grau de maturidade
civica, quer dizer, cada vez mais conscientes de seus direitos e deveres em prol da

coletividade, mais o principio em questdo exerce sua forga.

Percebe-se, ainda, que principio republicano se consolida como o
sustentaculo do Estado Democratico de Direito, servindo de alicerce para todo o
nosso sistema juridico, garantindo que ndo volte a existir o autoritarismo politico de
outrora. A sua inser¢do na Constitui¢do Federal ganha um aspecto inclusivo, fazendo

jus ao titulo que lhe foi popularmente dado de “Constitui¢ao Cidada”.

E nitido que principio republicano é a viga mestra do Estado brasileiro. Esta
obra descreve e relata, de forma brilhante, o atual contexto em que nos encontramos.
Vivemos momentos sombrios e tenebrosos, ja que determinados grupos sociais
ameagam, ordinariamente, a democracia e a liberdade conquistada pelos nossos

ancestrais.

O Estado, a Sociedade ¢ o Direito sdo incontestavelmente relacionados. O

primeiro é uma organizagdo destinada a manter, pela aplicagdo do Direito, as
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condigdes universais de ordem social. O Direito, por si sd, ¢ o conjunto das
condi¢des existenciais da sociedade, que ao Estado cumpre assegurar, porquanto a

relacdo entre eles se baseia em uma estrutura republicana.

Vale lembrar do famoso brocardo, Ubi jus, ibi societas, "Onde ha homem, ha

sociedade; onde ha sociedade, ha Direito. ”

Concernente ao ambito profissional, afirmo que as disciplinas sociais sdo tdo
importantes quanto as matérias juridicas, pois no meu entender elas fortalecem,
revigoram ¢ ddo uma robustez maior na formagdo tanto do meu pensamento juridico

como no meu desenvolvimento humanistico.

Todavia, gostaria de deixar um ponto de reflexdo. Apesar de se tratar de um
curso de pos-graduacdo, onde o raciocinio juridico, a boa fundamentagao e a firmeza
dos pensamentos sdo pilares indispensaveis na constru¢do dos nossos ideais, ndo
deixo de constatar que as cadeiras de hermenéutica juridica sdo menosprezadas e

depreciadas, pela maioria dos alunos, no inicio da graduag@o do curso de direito.

Presentemente, constato a factual e palpavel magnitude de tais disciplinas no
meu amadurecimento tanto a nivel académico como a nivel juridico. Pois, nem sé de

leis vive um advogado!
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FICHAMENTO E TEXTO CRITICO: A CRUEL
PEDAGOGIA DO VIRUS - BOAVENTURA DE
SOUSA SANTOS

Sayonara Georgia Carrijo Cabral Mihalache

1. CITACOES DIRETAS REPRESENTATIVAS

1.1 "a ideia de crise permanente ¢ um oximoro, ja que, no
sentido etimoldgico, a crise é, por natureza, excepcional e
passageira, ¢ constitui a oportunidade para ser superada e dar
origem a um melhor estado de coisas. Por outro lado, quando a
crise ¢ passageira, ela deve ser explicada pelos factores que a
provocam. Mas quando se torna permanente, a crise
transforma-se na causa que explica tudo o resto. Por exemplo,
a crise financeira permanente ¢ utilizada para explicar os
cortes nas politicas sociais (saude, educag@o, previdéncia
social) ou a degradagdo dos salario. E assim obsta a que se
pergunte pelas verdadeiras causas da crise. O objectivo da
crise permanente € ndo ser resolvida."

1.2 “Existe um debate nas ciéncias sociais sobre se a verdade e
a qualidade das instituigdbes de uma dada sociedade se
conhecem melhor em situagdes de normalidade, de
funcionamento corrente, ou em situagdes excepcionais, de
crise.”

1.3 “O abrandamento da atividade econdmica, sobretudo no
maior e mais dindmico pais do mundo, tem Obvias
consequéncias negativas. Mas tem, também, algumas
consequéncias positivas. Por exemplo, a diminui¢do da
poluicdo atmosférica. Um especialista da qualidade do ar da
agéncia espacial dos EUA (NASA) afirmou que nunca se tinha
visto uma quebra tdo dramatica da poluicdo numa area tdo
vasta. Querera isto dizer que no inicio do século XXI a tinica
maneira de evitar a cada vez mais iminente catastrofe
ecologica ¢ por via da destruicdo maci¢a da vida humana?
Teremos perdido a imaginagdo preventiva e a capacidade
politica para a por em pratica?”

1.4 “Do que sabemos com certeza ¢ que, muito para 14 do
coronavirus, ha uma guerra comercial entre China ¢ os EUA,
uma guerra sem quartel que, como tudo leva a crer, terd de
terminar com um vencedor ¢ um vencido. Do ponto de vista
dos EUA, ¢ urgente neutralizar a lideranca da China em quatro
areas: o fabrico de telemoéveis, as telecomunicagdes de quinta
geragdo (inteligéncia artificial), os automoéveis eléctricos e as
energias renovaveis.”

1.5 “O sentido literal da pandemia do coronavirus é o medo
cadtico generalizado e a morte sem fronteiras causados por um
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inimigo invisivel. Mas o que ela exprime estd muito além
disso. Eis alguns dos sentidos que nela se exprimem. O
invisivel todo-poderoso tanto pode ser infinitamente grande
(...) como infinitamente pequeno (...). Em tempos recentes,
emergiu um outro ser invisivel todo-poderoso, nem grande
nem pequeno porque disforme: os mercados. Tal como o virus,
¢ insidioso imprevisivel nas suas mutagdes, e, tal como deus, ¢
uno e multiplo.”

1.6 “Desde o século XVII, os trés unicOrnios sdo o
capitalismo, o colonialismo e o patriarcado.”

1.7 “A lista dos que estdo a sul da quarentena esta longe de ser
exaustiva. Basta pensar nos presos € nas pessoas com
problemas de saude mental (...) Mas o elenco selecionado
mostra duas coisas. Por um lado, ao contrario do que ¢
veiculado pelos media e pelas organizagdes internacionais, a
quarentena ndo s6 torna mais visiveis, como reforga injustica,
a discriminacdo, a exclusdo social e o sofrimento imerecido
que elas provocam. Acontece que tais assimetrias se tornam
mais invisiveis em face do panico que se apodera dos que ndo
estdo habituados a ele”.

1.8 “As pandemias mostram de forma cruel como o
capitalismo neoliberal incapacitou o Estado para responder as
emergéncias.”

1.9 “A pandemia ¢ a quarentena estdo a revelar que sdo
possiveis alternativas, que as sociedades se adaptam a novos
modos de viver quando tal é necessario e sentido como
correspondendo ao bem comum.”

1.10 “A nova articulagdo pressupde uma viragem
epistemoldgica, cultural e ideoldgica que sustente as solugdes
politicas, econdmicas e sociais que garantam a continuidade da
vida humana no planeta.”

2 TEXTO CRITICO

Crises financeiras s@o corriqueiras desde a década de 1980, quando o
neoliberalismo se impds, gradativamente, como versdo dominante do capitalismo.
De fato, crises foram se tornando normais, engendrando um oximoro ja que, no
sentido etimologico, a crise é excepcional e passageira. Logo, normaliza-se a
excecdo para explicar os cortes nas politicas sociais ¢ a degradagdo dos salarios,
legitimando o hiato social entre ricos e pobres e piorando as catastrofes ecologicas.
Neste cenario, a pandemia causada pelo novo coronavirus apenas agrava uma
situacdo de crise a que a populagdo mundial ja enfrentava. Nas ciéncias sociais,
debate-se se as instituigdes Estatais sdo melhor conhecidas durante um momento de

normalidade ou em situagdes de extrema crise, como a atual. E tomando como pano
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de fundo o cenario da pandemia causada pela Covid-19 que o livro de Boaventura de

Sousa Santos pretende se debrugar.

Em um primeiro momento, o autor aponta potentes conhecimentos
decorrentes deste momento de crise que ele pormenoriza com os seguintes titulos: (i)
a normalidade da excecdo; (ii) a elasticidade do social; (iii) a fragilidade do humano;
(iv) os fins ndo justificam os meios; (v) a guerra de que ¢ feita a paz; (vi) e, por fim,
a sociologia das auséncias. Por meio dos seis titulos, ao longo do primeiro capitulo,
0 autor apresenta-nos que as crises ndo sdo excegdes no cenario social da
humanidade. Isto ¢, o ser humano vive em um espago cadtico, organizado por meio
de regras juridicas e sociais que amenizam o caos. Por isso, ndo € correto pensar que

o ser humano vive em um ambiente harménico que eventualmente se desestabiliza.

A verdade ¢ que ndo s6 o meio social ¢ desordenado e cadtico, como cada ser
humano ¢ um mundo, cheio de incertezas. O risco permeia a vida do individuo; da
infancia a velhice e das popula¢des mais antigas as mais modernas. Gragas ao risco,
o ser humano desenvolveu tecnologias e aperfeicoou seu estilo de vida, razdo pela
qual o risco ¢ enaltecido ainda que possa engendrar consequéncias nefastas. Na
historia da humanidade, quando o mundo se desenvolve com uma taxa de riscos
controlada, a elasticidade social parece rigida. Em contrapartida, quando ha
revolugdes, crises, pandemias, as mudangas na sociedade sdo drasticas e, a partir

dessas alteragdes bruscas, temos com mais evidéncia que o ser humano ¢é fragil.

Embora os individuos flertam e até romantizam o risco, tenta-se minimizar a
seguranga. Pois bem, o risco ¢ retratado em obras de arte, noticias, filmes, romances

e em conversas cotidianas. O romance mais icOnico, Romeu e Julieta, retrata

justamente dois adolescentes que se arriscam para que possam viver uma paixao; na
Netflix, ha diversos documentarios angustiantes, os quais retratam assassinatos e
confusdes; e, nas conversas triviais, fala-se com louvor acerca do alpinista que subiu
o Monte Evereste ou do cadeirante campido de jiu-jitsu. Conclui-se, entdo, que o
risco € interessante, enquanto a prudéncia ¢ chata, previsivel e segura. Porém, ¢é
importantissimo ressaltar que a sociedade tenta se precaver do risco por meio de
seguros, terapias, academias e até terceirizando o gerenciamento do risco para o

Estado.
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De fato, os especialistas sobre o risco compdem o aparato estatal, realizando
fungdes imprescindiveis para o bom funcionamento da sociedade. O setor formal de
gerenciamento do risco realiza levantamentos e encomenda pesquisas; aprova leis e
formula regulamentos; desenvolve programas de treinamento de seguranga e dispde
os sinais de adverténcia; finca cercas e tranca portdes; emprega inspetores e fiscais.
Imagina-se mal uma organizagao estatal em que ndo haja previsdo e contengdo do
risco. Entretanto, o gerenciamento de risco também ¢ executado por um setor
informal, em que individuos administram a propria vida ao comer, beber, amar,
odiar, andar, dirigir, economizar, investir, trabalhar, socializar; lutando por satde,

riqueza, felicidade em um mundo incerto, equilibrando riscos e recompensas.

Assim, neste momento de pandemia causada pela Covid-19, cada Estados
soberanos sopesou riscos e vantagens a fim de decidir se determina quarentena (e
por quanto tempo) ou nio. E certo que o abrandamento das atividades econdmicas
reduzird consideravelmente a riqueza de um pais, porém se a populacdo fica
gravemente doente ou falega ndo havera economia. Para que a atividade economica
funcione, os seres humanos sdo a engrenagem essencial para tal. Trata-se de um
paradoxo: se determinado pais decidir ndo aderir a quarentena, muitos individuos
morrerdo, fazendo com que a economia desaquega, ¢ se optar-se por seguir a
quarentena por meses, até que seja seguro voltar com as atividades econdmicas, a
economia também regredira. Nao existe, portanto, solugdo facil e a op¢do por x ou 'y

estara diretamente ligada aos governantes do Estado.

Logo, na China, onde temos um governo mais repressivo e controlador,
acionou-se medidas drésticas extremamente eficazes que puderam diminuir os riscos
do coronavirus. Pelo contrario, em paises democraticos, devido a livre circulag@o, os
meios para controlar o virus foram justamente pelo didlogo e pela conscientizagdo
daquela sociedade, sem necessariamente impor regras duras. Ainda em relagdo as
particularidades de cada governo e quanto as relagdes entre os Estados, ¢ importante
destacar a luta por hegemonia. A hegemonia mundial € justamente a capacidade de
elaborar, divulgar e, principalmente, fazer aceitar pela maioria dos Estados uma
visdo de mundo como sendo o centro. A partir desse centro, organiza-se o modelo de
produgdo, de comércio, de cultura e tudo o mais de que um pais ¢ formado. Passa-se

a aceitar que aquele Estado considerado como o centro ¢ o ideal e deve ser seguido.
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Tradicionalmente, os Estados Unidos da América é o pais hegemonico
mundial, enquanto disputa for¢a com outros atores globais, como a China. Neste
momento de pandemia, a luta por hegemonia ndo cessou. De forma que, em um
primeiro momento, culpou-se o modo de viver chinés (a comida, a cultura, as feiras);
Depois, negou-se ou aceitou-se com muita cautela a ajuda e os insumos vindos da
China para combater a Covid-19. Fato ¢ que um acontecimento dessa magnitude,
como a pandemia causada pelo novo coronavirus, envolve varios atores globais e
varias disputas de poder. Nao s6 os Estados estdo envolvidos, como os médicos sem
fronteiras e Caritas, continuam dando apoio as populagdes geralmente ja
fragilizadas, como refugiados e imigrantes. Tradicionalmente, esses individuos sdo

invisiveis, embora sejam extremamente NUMErosos.

O autor ainda chama atengdo, listando, de forma nao exaustiva, individuos
para os quais a pandemia ¢ particularmente dificil, sdo eles: as mulheres; os
trabalhadores precarios, informais, dito auténomos; os trabalhadores de rua; as
populagdes de rua; os moradores nas periferias pobres das cidades, favelas, slums,
cani¢co; os internados em capds de internamento para refugiados, imigrantes,
indocumentados ou populagdes deslocadas internamente; os deficientes; e, os idosos.
Esses, o autor vai se nomear como aqueles que estdo ao sul da quarentena, fazendo
referéncia ao sul como espago politico, social e cultura, ¢ ndo como um espago
geografico. Para todos os listados como pertencentes ao sul da quarentena, todas as
consequéncias engendradas pelo novo coronavirus sdo particularmente dificeis de

tolerar.

Ocorre que, desde o século XVII, o capitalismo, o patriarcado e o
colonialismo permeiam varias desgracas que acontecem no mundo. Esses trés
fendmenos explicam substancialmente o motivo pelo qual a lista das pessoas que
compdem o sul da quarentena ¢ formada por essas pessoas. Nesse sentido, a
pandemia coloca em evidéncia as assimetrias sociais, como a injustica, a exclusdo
social e o sofrimento, porém, de maneira paradoxal, continua deixando-as invisiveis

em face do terror que acomete os que nao estdo habituados ao caos e ao panico.

Ocorre que o mundo nunca estd vivendo um momento de paz absoluto. Ou

seja, as crises estdo sempre acontecendo, porém apenas as graves e agudas
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mobilizam o jornalismo e os lideres politicos. Por isso, fica-se a sensagdo de que
crises menos intensas € com progressao lenta, como as meteorologicas, sdo menos
importantes. O autor chama atencdo para os fatos climaticos danosos, como a
poluicdo, que, hoje, ao contrario da pandemia do coronavirus, ja sdo irreversiveis.
Adiciona-se a isso o fato de a crise da pandemia e a catdstrofe ecologica estarem

intimamente ligadas.

Neste mundo de constante caos, ha parcelas privilegiadas da sociedade que se
afetam menos com as consequéncias nefastas de uma crise. Embora a pandemia pelo
novo coronavirus nao discrimine (no sentido que o virus ndo escolhe apenas infectar
pobres, mulheres, imigrantes, negros, indigenas, etc.), a preven¢do, a mitigacdo e a

expansdo do virus ¢ discriminatoria.

Onde ndo ha dgua encanada, ndo ¢é possivel fazer o basico da prevencdo, que
¢ lavar as maos; a discriminagdo jaz em algo tdo trivial quanto o saneamento basico.
Dai se tira que a disparidade social entre ricos ¢ pobres determina quem tera acesso a
mais conforto e podera viver e quem estara fadado a um futuro desesperancoso. O
capitalismo, como todo modelo social, tem suas falhas, notadamente no aspecto
humanitario o social. Por isso, é confortavel pensar que o modelo capitalista podera
ainda subsistir como um dos modelos econdmicos de produgdo, distribuicdo e

consumo, mas ndo como unico modelo de organizacao da sociedade.

Da mesma forma, a extrema direita e a direita hiper-neoliberal, que viveram
um momento de ascensdo recentemente, caird em popularidade e sera desacreditada,
porque esse modelo falhara mais do que outros no combate a crise do coronavirus.
De fato, os governos de extrema-direita ocultaram informagdes, fizeram chacota da
comunidade cientifica, riram dos que levavam a sério os efeitos da Covid-19 ¢
usaram a crise como barganha politica. Levando a morte de uma parcela muito

maior da populacao.

A pandemia e a quarentena revelaram, mais uma vez, que o ser humano ¢é
adaptavel a novos modos de viver quando tal ¢ necessario. No pos pandemia, caso as
pessoas consigam retomar uma certa normalidade, possivelmente ndo se discutird
acerca das medidas de prevengdo para as proximas pandemia que virdo — e ndo ha

davida que novos virus mais letais poderdo assolar o mundo. Entretanto, em um
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momento de pés pandemia, as pessoas vao querer retomar uma vida normal como
conheciam: voltardo aos bares, restaurantes e parques, as pautas sociais voltardo a
ser discutidas em manifestagdes, etc. Fato ¢ que ndo sera possivel alterar de forma
substancial o mundo que vivemos a menos que haja uma articulacdo entre os

processos politicos e os processo civilizatorios.

3 CONCLUSAO

O tema do qual trata o texto ndo poderia ser mais atual e bem explicado, o
que ¢ de extrema importancia para os profissionais das ciéncias sociais. Nas minhas
profissdes, tanto como professora, tanto como advogada, houve mudancas
significativas caudas pela pandemia do novo coronavirus, por isso € tdo importante

ler autores que se debrugam no intuito de explicar o fendomeno.

Desde o comeca da quarentena, vimos o Supremo Tribunal Federal julgar
diversos processos que tém como pano de fundo as crises engendradas pela Covid-
19. E certo também que, no meio académico, a situagdo atual permeari o
conhecimento nas escolas e nas faculdades. A pandemia causada pela Covid-19 ¢é

uma ruptura, de modo que havera o mundo antes e depois desse virus.

Sera justamente demandado de nds, profissionais atuantes, de repensar os
modelos institucionais e sociais. Durante o curso “Estado, Sociedade e Direito”,
estudamos justamente os temas sociais relevantes para o momento, a fim de dar

suporte as atividades que desenvolvemos cotidianamente.
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FICHAMENTO E TEXTO CRITICO:
CORONAVIRUS E A LUTA DE CLASSES - MIKE
DAVIS

Ana Caroline Muniz Telles

1 CITACOES DIRETAS REPRESENTATIVAS

1.1 “Sequenciar o seu genoma (muito semelhante a sua bem
estruturada irmd, SARS) foi facil, mas ainda falta muita
informacao .”

1.2 “A atual pandemia expande esse argumento: a
globalizagdo  capitalista parece agora biologicamente
insustentavel na auséncia de uma verdadeira infra-estrutura de
satde publica internacional. [...] Ao abordar a pandemia, os
socialistas devem encontrar todas as ocasides para lembrar aos
outros a urgéncia da solidariedade internacional.”

1.3 “O modelo de acumulagdo de capital existente ja estava, ao
que me pareceu, com muitos problemas. Movimentos de
protestos estavam ocorrendo em quase todo lugar (de Santiago
a Beirute), muitos dos quais estavam focados no fato de que o
modelo econémico dominante ndo dava resultados positivos
para a grande parcela da populagéo.”

1.4 “A epidemia ¢ também um momento em que a contradi¢do
entre economia ¢ politica se torna flagrante..”

1.5 “Quanto aqueles que desejam uma mudanca real nas
condigdes politicas deste pais, devemos aproveitar este
interlidio epidémico, e mesmo o isolamento - inteiramente
necessario - para trabalhar sobre novas figuras politicas, sobre
o progresso transnacional de uma terceira frase da sua
invengdo e da — interessante mas finalmente derrotada - fase da
sua experimentagdo estatista.”

1.6 " Uma epidemia se torna complexa pelo fato de ser sempre
o ponto de articulagdo entre as determinagdes naturais e
sociais. Sua analise completa ¢é transversal: é preciso
compreender os pontos em que duas determinagdes se
interceptam e tirar conclusdes.”

1.7 “ A epidemia é também um momento em que a
contradi¢@o entre economia e politica se torna flagrante.”

1.8 “ {...}as pessoas ainda ndo sabem como enfrentaremos
esses poderosos mecanismos de controle de grandes
populagdes, que se combinam com a militarizagdo das
sociedades, diante de revoltas e levantes, como esta
acontecendo no Equador.”
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1.9 “"A minha modesta opinido ¢ muito mais radical. A
epidemia do coronavirus ¢ uma espécie de “técnica de cinco
pontos para explorar um cora¢do” destinada ao sistema
capitalista global. E um sinal de que ndo podemos continuar
no caminho em que temos estado até agora, de que ¢
necessaria uma mudanga radical.

1.10 “ Financiamento de todas estas medidas urgentes através
de um imposto de solidariedade excepcional sobre grandes
fortunas.”

2 TEXTO CRITICO

Logo a primeira vista, somente com a leitura do titulo da coletanea de textos,
podemos perceber de que se trata de uma critica ao sistema Capitalista, e ¢
exatamente isso que lemos ao decorrer de todos os textos. Se trata de uma tentativa
de demonstrar o quando o sistema capitalista deixa a desejar quando enfrentamos

algum tipo de crise, em especial a crise na area da satde.

Bom, o objetivo aqui é fazer um texto critico com relagdo ao que foi lido e
faremos isso sem aviltar os escritores, sem misturar o sentimentalismo em questdes
que sdo racionais. Essa ¢ uma questdo sensivel, que divide opinides, porém ha de se

verificar qual a melhor solugdo para o periodo que estamos vivendo.

Podemos comecar votando ao tempo para lembrar da Rainha Elizabeth I que
viveu durante a Era Thudor na Inglaterra, seu reinado durou quarenta e quatro anos
(1558-1603). Ja muito jovem a Rainha contraiu variola e¢ sofreu uma profunda
degradagdo do corpo, sendo que até os dias presentes ela sempre ¢ retratada de
maneira grotesca. A sua principal marca era o rosto branco de maquiagem que era
utilizada para esconder as cicatrizes deixadas pela doenga. Infelizmente, sabe-se
hoje, que as maquiagens daquela época eram ricas em metais pesados, entdo ao

mesmo tempo em que a Rainha escondia seu rosto dos seus suditos, se envenenava

aos poucos.

\

A variola causou muito sofrimento a milhares de pessoas durante muito
tempo, porém no século XVIII foi a primeira doenca infecciosa a ter a possibilidade
de ser erradicada por meio da vacinagdo. O criador da vacina se chamava Edward
Jenner e desenvolveu tal vacina observando as pessoas que se contaminaram ao

ordenhar vacas contaminadas com uma versdo da um virus proprio de gado. Essas
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pessoas tornaram-se imunes a variola. Exatamente por essa descoberta com as vacas,
que foi dado o nome de “vacina” que vem do latim vaccinae , que significa “de

vaca” ou “relativo a vaca”.

Mesmo com a criacdo da vacina no século XVIII, somente conseguiram
erradicar a variola em 1977, dez anos apdés a OMS fazer uma campanha de

erradicacdo da doenca. O ultimo registro da doenca foi na Africa.

Como poderiamos imaginar que na sociedade moderna ¢é possivel a
erradicagdo de doengas, descobertas de vacinas novas em tempos recordes? O
coronavirus que estamos enfrentando na atualidade, por exemplo, surgiu ha menos
de um ano e ja existem diversas empresas atras de vacinas e algumas ja em testes ¢

em ultimas fases de aprovacao.

Essa ¢ a grande questdo da relagdo entre essas historias retratadas e a
atualidade. Por que conseguimos realizar descobertas e produzir defesas muito mais
rapido do que antigamente? Devemos ressaltar que antes ndo existia o conhecimento
de tecnologias capazes de dispor e pensar em solucdes rapidas e eficazes. A partir do
momento que existe o conhecimento € necessario massificar e escalonar as solugdes
advindas dele. Para que isso ocorra, necessariamente precisamos de um modelo

capitalista, ndo existe a possibilidade de fazer isso em uma economia planificada.

Se existem empresas que tem o proposito de buscar essas curas por que isso
vai lhes trazer lucro, isso acaba fazendo com que elas concorram. Hoje, existem
diversas empresas de biotecnologia desenvolvendo vacinas, ndo s6 porque vai ser
uma coisa muito positiva que vai melhorar a economia e fazer com que menos
pessoas morram, mas por que as proprias empresas vao se beneficiar disso. Nessa
época de coronavirus, diversas dessas empresas subiram significativamente na bolsa
de Nova York e estdo competindo para ver qual vai ser a primeira a desenvolver a
vacina correta para o coronavirus. Quanto mais competi¢do e competidores, mais

chances de se encontrar a vacina.

Muitas pessoas, assim como os autores dos textos analisados, acham que isso
¢ uma coisa ruim, porém ¢é totalmente o contrario. Justamente o fato de termos o
capitalismo, proporciona a possibilidade de existir a concorréncia, de aplicacdo de

conhecimento na tecnologia e muitas pessoas ao mesmo tempo procurando a cura e
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solucdo para um problema complexo. Isso ¢ absolutamente incrivel e s6 pode existir

em um sistema como o capitalismo.

Além desse ponto das doengas, com a histéria que contamos sobre a Rainha
Elizabeth I, podemos falar também do desenvolvimento na area de produtos como a
maquiagem. A Rainha Elizabeth I usava uma maquiagem pesada chamada “Ceruse
Veneziano” que era uma mistura de vinagre e chumbo que € altamente toxico. Entao
ela se envenenava aos poucos porque ndo existia acesso a qualquer outro tipo de

maquiagem que fosse menos nociva.

Entdo, isso nos leva novamente para a questio do capitalismo. Hoje, qualquer
pessoa consegue comprar uma maquiagem, sendo que ¢ possivel encontrar diversas
marcas e precos. Ou seja, existe o acesso a produtos de maneira escalonada, sendo

que isso somente € possivel com o capitalismo.

No século XVI os monarcas tinham grandes paldcios e muitos minerais
preciosos, porém ndo tinham saneamento basico e ndo tinham acesso a algo que nao
os matasse lentamente. Isso significa que nds vivemos muito melhor do que essas
pessoas. Isso ¢ a geragdo de riquezas e tecnologias ao longo do tempo que permitiu
uma redugdo muito drastica da pobreza. Nem o rei mais rico daquela época poderia

comprar o que temos acesso hoje de forma simples.

Quando vemos pessoas apoiando o socialismo e querendo reduzir o
capitalismo a um sistema cruel, elas mal entendem que a condi¢do natural do ser
humano é a pobreza e foi o desenvolvimento e evolugdo do conhecimento e
tecnologia e a propria evolugdo do comércio - que acabou resultando no capitalismo
de maneira natural - que propicia que ele tenha acesso simples as redes sociais, a

internet, ao ar condicionado e outras coisas mais.

Fala-se também da concentragdo de dinheiro nas maoS dos ricos, ou seja, nas
maos de tdo poucos, mas ndo existe ninguém que ndo use os produtos inventados,
produzidos e escalonados por essas pessoas. O niamero de bilionarios e milionarios
cresce cada vez mais, mas a geragdo de riquezas deles provém, em grande parte, de
inovacdo tecnologica, que faz com que a qualidade de vida de toda a populagio

suba.

108



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: Estado, Sociedade e Direito

O que reduz a pobreza ¢, indubitavelmente, a geragdo de riqueza que somente
¢ possivel com a liberdade economica, que inclusive € correlacionada com a
qualidade de vida, maior expectativa de vida, maior liberdade civil e direitos
politicos. Apenas no sistema capitalista temos escolhas, temos a liberdade de
escolher o que comprar, de quem comprar, quanto comprar, onde deseja viver,
trabalhar, dentre outros. Em uma economia estatista, ou seja, socialista, as escolhas

sdo bastante limitadas ¢ quem decide tudo pelo cidadao é o governo.

Sem duvidas existem desafios grandes para enfrentarmos, inclusive agora
com O coronavirus, mas a unica saida é o livre mercado e livre iniciativa. A

desigualdade sempre ird existir, mas é possivel extinguir a pobreza.

Nos textos podemos observar que o grande erro de pensamento dos autores ¢
o de apontar a desigualdade como o grande problema a ser enfrentado. Na ansia de
consertar isso, se esquecem que as politicas publicas devem ser para reduzir a

pobreza e nao para reduzir a desigualdade.

Essa diferencga entre desigualdade e pobreza ¢ que deve ser esclarecida. A
desigualdade ndo ¢ pobreza, sendo que esta ¢ que deve ser combatida com a geragéo
de riquezas. Porém ndo ¢ isso que ¢ defendido nos textos, o que se vé ¢é a tentativa da
destruicdo dessas riquezas para a diminuicdo da desigualdade que,
consequentemente, deixara os pobres mais pobres e os ricos menos ricos. Nao ¢

possivel enxergar algo de positivo nisso.

Também nos ¢é apresentado nos textos que uma das solugdes seria a criacao
de impostos mais rigidos sobre grandes fortunas. Devemos lembrar que a economia
nunca foi e nunca serd um jogo de soma zero, uma pessoa que se torna rica ndo esta

deixando outra mais pobre.

O que realmente mudaria a realidade de um pais seria um estado menor,
ajuste fiscal, incentivo ao investimento estrangeiro, coibi¢do da corrup¢do com uma

justica melhorada, etc.

Nao podemos simplesmente dizer que a crise do coronavirus esta mostrando
o quando o capitalismo ¢ ruim para a sociedade, quando na verdade é o contrario. No

texto “Um golpe como de “Kill Bill” no capitalismo”, o Autor cita uma parte do
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filme onde a personagem Beatrix Kido aplica o famoso golpe dos cinco pontos que
explodem coragdo. Ele faz uma alusdo ao coronavirus aplicando um golpe no
capitalismo e fazendo-o morrer. Penso que seria melhor a alusdo de que ¢ o
capitalismo aplicando um golpe - aprendido com acumulagdo de conhecimento e
riqueza - nas crises que surgem e naqueles que tentam colocd-lo como um monstro,

quando na verdade esta beneficiando a todos.

Este ¢ um tema bastante amplo, ndo sendo possivel aborda-lo completamente
em um simples fichamento. Os textos analisados sdo importantes para olharmos o
outro lado do discurso e poder apresentar o nosso lado com argumentos validos e

baseados na racionalidade.
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