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As reflexdes que ocuparam nossos debates perpassam inumeras
questdes, ligadas ao enfrentamento da pandemia de Covid-19: devera
ser responsabilizado o gestor publico que se recusa a adotar, em sua
atuacdo administrativa, evidéncias cientificas? Qual o espago do Direi-
to Penal no contexto pandémico? Como pode a Administragéo Publica
apontar solugdes aos novos desafios impostos pela pandemia? A vaci-
nacdo é uma escolha pautada pelo interesse publico? E possivel afir-
mar que a pandemia revelou um “novo normal”? Como situar o direito
fundamental a protecdo de dados pessoais no contexto pés-pandémi-
co? De que modo o Direito dos Desastres repercute no Direito Admi-
nistrativo? A virtualizacdo decorrente da pandemia de Covid-19
aponta novos critérios de desigualdades sociais? A cor/raca é um fator
de maior letalidade no contexto pandémico? Cada uma dessas ques-
toes orientara um capitulo especifico da presente obra. Ndo ha a in-
tencdo de esgotar nenhum dos temas; ao contrario, a pretensdo é
exatamente oposta: revelar as inquietagdes e paradoxos que cada te-
matica apresenta e, com isso, oportunizar a continuidade dos debates.
Todas as abordagens constituem aproximagoes criticas que buscam
redefinir o espaco do Direito diante dos dilemas gerados pela pande-
mia de Covid-19. Essa é a perspectiva dialética que conduziu a cada
reunido do Grupo de Estudos; sera esse mesmo parametro que apon-

tara o rumo percorrido em cada capitulo deste livro.
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Apresentacao

Dailor dos Santos

Entre 2020 e 2021 ocorreram as reunides do Grupo de Estudos da
Comisséo Especial de Direito Constitucional da Ordem dos Advogados do
Brasil - OAB, Subsegdo de Novo Hamburgo/RS. Os debates abordaram te-
maticas ligadas a pandemia de Covid-19, desvelando os desafios
enfrentados pelo Direito, de modo particular no &mbito constitucional.

As abordagens realizadas nas atividades do Grupo de Estudos, sem-
pre pautadas em um espirito inclusivo e democratico, confluem na
elaboragdo da presente obra. Os autores de cada capitulo participaram ati-
vamente das propostas do Grupo de Estudos. Mostraram, mais do que
impar competéncia e dedicagdo, comprometimento com a pesquisa, com
as leituras indicadas e com as reunides mensais do Grupo de Estudos. Esse
engajamento deve ser ressaltado, pois se deu em um momento de extrema
incerteza decorrente da pandemia de Covid-19. Havia, além do impositivo
e necessario distanciamento, a angtstia e o cansago gerados pela virtuali-
zacdo das atividades diarias. A vida se tornou uma extensao virtual, o que
agugava as insegurancas. Apesar disso, todos os autores desta obra persis-
tiram. Eles sdo, em sua maioria, académicos do Curso de Direito que
optaram pela participacio em uma atividade de pesquisa, sintetizada nesta
obra.

Que honra e que alegria para mim, enquanto Presidente da Comissao

Especial de Direito Constitucional da Ordem dos Advogados do Brasil,

' Doutorando em Direito Pablico - UNISINOS. Mestre em Direito Publico - UNISINOS. Especialista em Direito do
Estado - UFRGS. Professor de Direito Constitucional e Direito Administrativo - FEEVALE. Chefe de Gabinete - Justica
Federal da 42 Regiao. Presidente da Comissdo de Direito Constitucional 2020/2021 - Subsegio Novo Hamburgo -
OAB/RS.
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Subsec¢do de Novo Hamburgo/RS no periodo 2020-2021, apresentar este
livro. Honra por ter aprendido tanto com quem integrou as atividades do
Grupo de Estudos; alegria por saber que aqui estao textos de alguns pes-
quisadores que dao os primeiros passos na vida académica.

Também h4, neste livro, a contribuicao de pesquisadores e advogados
com maior experiéncia, profissional e académica. Suas abordagens, du-
rante as atividades do Grupo de Estudos, enriqueceram os debates e
permitiram avancar em inquietacdes que desafiavam de modo profundo o
olhar do Direito Constitucional para os problemas decorrentes da pande-
mia de Covid-19.

Os debates - perspectiva que os capitulos que compdem esta obra
evidenciaram - pontuaram questdes diversificadas e retrataram a inter-
disciplinaridade que desde o principio orientou as atividades do Grupo de
Estudos. Alids, essa foi a tonica da organizacio deste livro: tendo como
grande tema a pandemia de Covid-19, a delimitacdo da temdtica competi-
ria a cada autor. Essa também foi uma forma de atribuir aos integrantes
do Grupo de Estudos, especialmente aos académicos do Curso de Direito,
a compreensdo da propria autonomia.

Essa apresentacdo certamente escapa as formalidades usualmente
esperadas. Isso é proposital. O Grupo de Estudos foi conduzido desse modo
desde o primeiro encontro. Foi o modo que nos permitiu persistir coesos
durante o auge da pandemia de Covid-19; foi a forma que possibilitou con-
solidar a amizade e o respeito entre todos os participantes do Grupo de
Estudos.

As reflexdes que ocuparam nossos debates perpassam intmeras
questoes, ligadas ao enfrentamento da pandemia de Covid-19: devera ser
responsabilizado o gestor publico que se recusa a adotar, em sua atuagao

administrativa, evidéncias cientificas? Qual o espago do Direito Penal no
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contexto pandémico? Como pode a Administracdo Pablica apontar solu-
¢Oes aos novos desafios impostos pela pandemia? A vacinagdo é uma
escolha pautada pelo interesse ptblico? E possivel afirmar que a pandemia
revelou um “novo normal”? Como situar o direito fundamental a protegéo
de dados pessoais no contexto p6s-pandémico? De que modo o Direito dos
Desastres repercute no Direito Administrativo? A virtualizagdo decorrente
da pandemia de Covid-19 aponta novos critérios de desigualdades sociais?
A cor/raga é um fator de maior letalidade no contexto pandémico?

Cada uma dessas questdes orientard um capitulo especifico da pre-
sente obra. N&o hé a inten¢ao de esgotar nenhum dos temas; ao contrario,
a pretensado é exatamente oposta: revelar as inquietagdes e paradoxos que
cada tematica apresenta e, com isso, oportunizar a continuidade dos deba-
tes. Todas as abordagens constituem aproximagdes criticas que buscam
redefinir o espaco do Direito diante dos dilemas gerados pela pandemia de
Covid-19. Essa é a perspectiva dialética que conduziu a cada reuniéo do
Grupo de Estudos; sera esse mesmo parametro que apontara o rumo per-
corrido em cada capitulo deste livro.

Boa leitura!



A atuacao da administracao publica dissociada de
evidéncias cientificas: como a pandemia da Covid-19
redefiniu o erro grosseiro para o gestor publico

Amdbily Mattner Mello *

1 Introducao

Em marco de 2020 a Organizacdo Mundial de Satide (OMS) decretou
a pandemia de COVID-19 (OMS, 2020). Antes disso, no final do més de
janeiro, ja havia sido emitido o alerta maximo previsto no Regulamento
Sanitério Internacional em relacdo ao surto do Sars-Cov-2 (doenca da
COVID-19), classificando-o como Emergéncia de Satide Pablica de Impor-
tancia Internacional - ESPII (OMS, 2020).

Os dados alarmantes de mortes, a rapida disseminagao do virus, que
contaminou pessoas em diversos paises em questdo de semanas, conflitos
para aquisi¢do de insumos hospitalares e o desespero por solugdes rapidas
e efetivas para minimizar o impacto da doenga alteraram significativa-
mente o cenario de atuagdo do poder puablico. Uma crise sanitaria, como a
pandemia, requer respostas especificas, de modo imediato, conforme con-
sagrado no principio da eficiéncia no artigo 37 da Constituigdo Federal.

No entanto, apesar das orientagdes emitidas pelas autoridades de
saude para prevenir a disseminagdo do virus, as informagdes existentes
para combater a pandemia eram escassas e incertas, de modo que a
atuagdo do gestor publico se encontrava carente de embasamento

cientifico. Nesse sentido, a Medida Proviséria 966/2020 foi adotada para

! Discente do Curso de Direito da Universidade Feevale.
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regular a responsabilizacdo dos agentes publicos por agdo ou omissao em
atos relacionados a pandemia.

No texto da medida, a expressao erro grosseiro foi considerada am-
bigua, de modo que foram ajuizadas sete Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade apontando que o termo era vago e juridicamente
impreciso. O Supremo Tribunal Federal decidiu de modo a vincular stan-
dards cientificos com as decisdes tomadas pelos gestores. Assim, aqueles
atos que ndo estivessem fundamentados em critérios cientificos, seriam
considerados erros grosseiros.

Diante disso, busca-se delinear, aqui, os significados da expressao
“erro grosseiro” e a compreensao juridica do termo em observancia ao
texto da Medida Proviséria 966/2020, para verificar se nessa conceituagio
situa-se a atuagao estatal dissociada de evidéncias cientificas.

2 O erro grosseiro: entre a medida provisdria 966/2020 e a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro

A Medida Proviséria 966/2020 (Planalto, 2020) foi adotada para de-
limitar a responsabilizacdo dos gestores ptblicos nos atos praticados com
a finalidade de enfrentar a pandemia. No entanto, a ma interpretacdo do
texto da medida, junto da caréncia de definicdo juridica para a expressao
erro grosseiro, gerou certo alarde, concebendo a MP como uma carta
branca para justificar uma mé atuacao do poder publico. Isso porque a Lei
de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, Lei 4.657/1942)
ja trazia uma série de artigos sobre a responsabilizacdo desses agentes.
Segundo o artigo 28 (BRASIL, Lei 4.657/1942), a responsabilizacdo dos
agentes publicos ocorre de forma pessoal em caso de dolo ou erro gros-
seiro. Essa responsabilizagdo abriga decisdes e opinides técnicas do agente.

Em 2018 houve alteragdo no texto realizada pela Lei n° 13.655
(BRASIL, Lei 13.655/2018) e, ainda, foi instituido o Decreto n°® 9.830, de

10 junho de 2019, para esclarecer e especificar alguns aspectos tidos como
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obscuros no texto original dos artigos 20 a 30 da LINDB (BRASIL, Decreto
9.830/2019). O capitulo IV do Decreto dispde exclusivamente sobre a res-
ponsabilizacdo dos agentes publicos, e o artigo 12 inclusive replica os
termos do artigo 28 da LINDB, apenas especificando as modalidades de
dolo direto e eventual. O paragrafo 1° caracteriza o erro grosseiro como
“manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracteri-
zado por agao ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia
ou impericia”.

Os pormenores mencionados nos demais paragrafos e artigos do ca-
pitulo referem-se ao processo de responsabilizacdo do agente, elementos
que podem ou nao constituir erro grosseiro ou as modalidades de dolo,
direito de regresso e defesa do agente e, ainda, da decisdo que impuser
sangao ao agente. No entanto, o paragrafo 8° do artigo 12 do Decreto traz
expressamente que as determinacdes no tocante a responsabilizacdo do
agente nao exime o poder publico de cumprir seus deveres constitucionais,
nem de ser diligente e eficiente ao cumpri-los (BRASIL, Decreto
9.830/2019).

Ocorre que a LINDB, por ser introdutéria, como o préprio nome diz,
traz aspectos gerais sobre a responsabilidade dos agentes publicos
(BRASIL, Lei 4.657/1942). Apesar das altera¢des realizadas em razdo do
Decreto adotado, o texto ainda nao traz particularidades sobre a respon-
sabilizacdo dos agentes e seus diversos cendrios de atuacdo. A Medida
Provisoria, elaborada em meio a atipicidade da pandemia, delineou com
maior precisdo a forma como se daria a responsabilizacio nesse contexto
(BRASIL, Medida Provisoéria 966/2020).

Ao menos, essa € a interpretacdo que se extrai do primeiro artigo da
Medida Proviséria (doravante MP), que previa a responsabilizagdo nas
esferas civil e administrativa dos atos dotados de dolo ou erro grosseiro.

De acordo com o artigo, a responsabilizacao abrigaria atos pertinentes ao
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enfrentamento da prépria pandemia como emergéncia de satde publica e
crise sanitdria, e também aqueles referentes ao combate dos efeitos que a
pandemia poderia acarretar as esferas econémica e social (BRASIL,
Medida Provisdria 966/2020). Destaca-se que o paragrafo 1° desvincula
de forma automatica a responsabilizacdo do agente em virtude do
embasamento da decisdo se dar em conhecimento técnico. Por fim, o
paragrafo 2° apenas replicou parte do disposto no artigo 12, paragrafo 3°
do Decreto 9.830, “0 mero nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado danoso nao implica responsabilizagio do agente publico”,
excluindo apenas o trecho que apresentava a excegdo: caso restasse
comprovado o dolo ou erro grosseiro do agente (BRASIL, Decreto
9.830/2019).

A caracterizagdo do erro grosseiro, por sua vez, foi definida no artigo
2° do texto, sendo aquele que “evidente e inescusavel praticado com culpa
grave, caracterizado por agao ou omissao com elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia” (BRASIL, Medida Provisdria 966/2020), ter-
mos idénticos ao do artigo 12, paragrafo 1° do Decreto 9.830/2019.
Ressalta-se que, no caso da MP, a expressao erro grosseiro foi considerada
ambigua, de modo que ensejou sete ajuizamentos de A¢oes Diretas de In-
constitucionalidade apontando a necessidade de defini¢ao juridica para
que o termo pudesse ser compreendido.

O atipico contexto pandémico restou descrito no artigo 3° da medida,
com esclarecimentos e delimitacoes sobre o cenario das decisoes tomadas
pelos gestores publicos. A Lei de Introducéo, por mais que nao determi-
nasse conteido diferente sobre a responsabilizacdo do agente, nao trazia
a previsao de uma atuacdo em meio a uma crise sanitaria causada por uma
pandemia.

O artigo 22 da norma introdutdria, por exemplo, dispunha que se-

riam levados em consideragdo os obstaculos e as dificuldades reais do
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gestor para interpretacao de normas sobre a gestao ptblica (BRASIL, Lei
4.657/1942). Nesse sentido, garante-se seguranca ao gestor quanto as de-
cisdes tomadas, uma vez que o contexto (obsticulos e dificuldades
enfrentadas) seria considerado na aplicagdo de eventual sancio pela atua-
¢ao do agente. A série de considerandos exposta no artigo 3° da MP9g66 é
basicamente uma réplica do disposto neste artigo da LINDB. Para verificar
a existéncia do erro grosseiro nas decisdes do gestor publico, de acordo
com o texto da medida, seriam observados os obstaculos e as dificuldades
reais do agente (BRASIL, Medida Proviséria 966/2020).

O referido artigo, ainda, indicava a necessidade de atentar-se para a
complexidade da matéria objeto da decisdo, bem como das atribuices
exercidas pelo agente, das possiveis informagdes inconclusas, a situagéo de
urgéncia causada pela pandemia e as praticas que pudessem impor, limi-
tar e, ainda, condicionar a acdo (ou omissio) do gestor (BRASIL, Medida
Provisoria 966/2020). Todos os elementos voltados para a inseguranga
causada pela crise sanitaria.

No entanto, é possivel vislumbrar certa discrepancia entre o previsto
nos artigos 3° da MP 966 e 28° da LINDB. Enquanto o primeiro expde o
agente a responsabilizacdo por sua agdo ou omissao, contextualizando o
momento singular de inseguranga causado pela pandemia (BRASIL, Me-
dida Proviséria 966/2020), o segundo cria um campo de atuagdo em que
o0 agente fica, de certa forma, resguardado quanto as possiveis consequén-
cias negativas de sua eventual omissdo (BRASIL, Lei 4.657/1942).

Néao se pode perder de vista que a atuacdo do gestor publico e os com-
promissos deste em combater a pandemia objetivam cumprir com o
determinado pelos principios administrativos, em especial o da eficiéncia,
disposto no artigo 37 da Constituicao Federal (BRASIL, Constituicido Fede-
ral de 1988). O dever de dar uma resposta eficaz e satisfatoria para

situagdes como a pandemia é a razdo da atuagdo do gestor publico. Tal
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atuagdo nao pode, por sua vez, ficar engessada, impedindo o agente de agir
em busca de solucionar os problemas causados por uma realidade nova e
inusitada.

A MP 966 criou um campo de atuagdo que permite a existéncia do
erro aceitavel, sem ensejar a responsabilizacdo do agente. Uma vez que o
termo erro grosseiro, conforme MP, seria aquele facilmente perceptivel,
praticado com alto grau de negligéncia, elaboram-se parametros para me-
dir aquilo que seria erro admissivel e erro inescusével praticado pelo
agente em relacdo a pandemia (BRASIL, Medida Provisoria 966/2020).

Como a crise sanitaria ndo se limitou ao estado brasileiro, destaca-se
que, embora ja houvesse recomendagdes proferidas pela Organizacdo
Mundial de Satide (OMS) em marco de 2020, houve desencontro no to-
cante a adogdo dessas medidas preventivas. Tendo em vista que a
pandemia era uma emergéncia de satde publica, a Medida Proviséria n°
966 buscava registrar um cendrio contornado pela atipicidade e insegu-
ranga, dotado de aplicacdo juridica, para que as incertezas - ainda que com
amparo em estudos cientificos - e a urgéncia existente para tomada de
decisoes fossem consideradas em eventual momento de responsabilizacdo
do gestor publico.

Assim, a Medida Proviséria n® 966 delimitou a responsabilizacao dos
agentes publicos nos atos praticados em relagdo a pandemia como forma
de conservar a inseguranca na atuacgdo do gestor publico neste cenério,
replicando muito do que j& se encontrava disposto na Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro, especificando a singularidade do contexto
pandémico e a demanda extenuante por medidas imediatas. Entende-se,
portanto, que a Medida Provisdria 966 acabou por replicar o contetido ja
previsto pela LINDB, com altera¢des direcionadas especificamente para si-

tuagdo da Covid-19.
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A Medida Proviséria n°® 966/2020 teve sua vigéncia encerrada no ini-
cio do més de setembro de 2020. Porém, como a responsabilizacdo dos
agentes publicos pelos atos praticados durante o periodo de vigéncia sera
examinada pelos critérios estabelecidos no texto da medida, ela continua
a repercutir. Isso porque sua aplicacdo condiciona o Judiciario a analisar
com maior afinco a intencio do agente, ja que o texto da MP néo cobre os
atos improbos, que também ensejam responsabilizacdo dos agentes, mas
em outro formato.

A importancia de delimitar como se dé a responsabilizacdo dos agen-
tes conversa diretamente com o dever do poder publico de agir com
eficiéncia, e a inseguranca juridica presente durante a atuacdo na pande-
mia ndo pode servir de escusas para que o Estado deixe de atuar em

observancia aos principios constitucionais.
3 O erro grosseiro redefinido pelo estado de calamidade de saude publica

Parte da razado das Ag¢oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIS) ajui-
zadas foi a caréncia de definicao juridica para o termo erro grosseiro.
Nesse sentido, houve decisao do Supremo Tribunal Federal quanto a en-
quadrar, com maior especificidade, as decisdes que ensejaram a
responsabilidade de acordo com a MP. Destaca-se que a principal alegacdo
das ADIs levantava a hipdtese de que os critérios estabelecidos no texto da
medida para responsabilizacdo dos agentes ptblicos possibilitaram a anis-
tia ou o salvo-conduto de qualquer atuagdo estatal desprovida de dolo ou
erro grosseiro (Portal STF, 2020). Ao total, foram sete a¢des ajuizadas: ADI
6421, ADI 6422, ADI 6424, ADI 6425, ADI 6427, ADI 6428, ADI 6431.

A primeira, ajuizada pelo partido Rede Sustentabilidade, trouxe um
quadro comparativo entre o texto da MP, a LINDB e o Decreto 9.830/2019,
para ilustrar a inconstitucionalidade da medida proviséria e a blindagem

conferida ao agente publico frente a possivel responsabilizagdo. Em
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comparacao a LINDB, a Medida Proviséria era excessivamente ampla, e
essa blindagem, conforme afirmado pelo partido, neutralizaria o principio
da motivacdo dos atos administrativos, permitindo que o gestor agisse de
modo deliberado, sem fundamentacdo, livre de incorrer eventual
responsabilizagdo sobre seus atos. Ainda, alegava que a MP traria a figura
do salvo-conduto a toda agdo estatal que fosse desprovida de dolo ou erro
grosseiro, ja que ndo havia delimitagio do que estaria compreendido
dentro da falta de informagoes cientificas para enfrentamento da crise.

A ADI 6422 foi ajuizada pelo partido Cidadania e pontuou, de inicio,
a imprecisao e caréncia de defini¢do juridica para a expressdo erro gros-
seiro, adotada no texto da MP. O partido interpretou, também, que o artigo
1°, paragrafo 2° da medida proviséria - que menciona o nexo de causali-
dade entre a conduta do agente e o resultado de dano - afastava
integralmente a responsabilidade do gestor publico. Esse mesmo artigo,
ainda, seria responsavel por colocar em conflito a responsabilizagio por
improbidade, uma vez que a MP dispde sobre a responsabilizacdo nas es-
feras civil e administrativa.

O Partido Socialismo e Liberdade (P-SOL), na ADI 6424, argumentou
que o erro grosseiro conceituado na Medida Proviséria era inconcebivel, ja
que a responsabilizagdo do agente publico apenas aconteceria nos casos
em que estivessem presentes todos os elementos do artigo 2°. Assim, o
gestor publico teria de cometer um erro cumulativamente manifesto, evi-
dente, inescusavel, com culpa grave e alto grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia. O preenchimento de todos os requisitos para
configurar erro grosseiro era impossivel, de acordo com o P-SOL, e, pela
interpretacdo do texto, a auséncia de qualquer um dos itens especificados
ensejaria no afastamento da responsabilizacdo do agente.

Ainda, em relagdo ao artigo 1°, paragrafo 2° da MP966, mencionou a

teoria do risco administrativo adotada pela Constituicdo Federal de 1988,
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reiterando que a Unica imposigao para a responsabilizacao do Poder Pu-
blico é a ocorréncia do nexo de causalidade entre o dano causado e a agéo
ou omissdo. A discussdo sobre dolo ou culpa enseja obrigatoriamente na
responsabilizagdo subjetiva, que demanda comprovacao desses elementos.
Assim, a responsabilidade prevista no artigo 37, pardgrafo 6° da CF/88,
seria na modalidade objetiva em relagdo aos agentes das pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado que prestassem servicos publicos,
ficando assegurado, todavia, o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Essa responsabilidade objetiva, destacou o partido, seria do préprio
Estado, e ndo de seus agentes. Por isso, interpreta-se que a Medida Provi-
soria, ao desconectar a responsabilizacdo do agente do nexo causal, cria
um campo de isengao de responsabilidade dos agentes que responderam
apenas no caso de exercerem seu direito de regresso.

Em seguida, o Partido Comunista do Brasil (PCdoB) ajuizou a ADI
6425, indicando como principal fator de inconstitucionalidade a impreci-
sdo do termo erro grosseiro, que seria uma espécie de excludente de
ilicitude contra os principios da Administracdo Ptiblica dispostos no artigo
37 da Constituigdo Federal. O PCdoB exp0s, inclusive, que a adogdo da Me-
dida Provisoria seria motivada pelo intuito de resguardar os agentes que
desconsideravam as recomendagoes cientificas e sanitarias mediante pos-
tura negacionista na tomada de decisbes administrativas. Ainda,
colecionou uma série de julgados da Suprema Corte que fortalecem o en-
tendimento no sentido de reconhecer a responsabilidade civil objetiva do
Estado e a posterior responsabilidade subjetiva dos agentes.

A isencédo de responsabilidade dos agentes publicos provocada pela
MP colidiria, por sua vez, com a Lei de Improbidade Administrativa (Lei
8.429/92), ja que sua incidéncia ndo poderia ocorrer sobre os casos abri-

gados pela vigéncia da MP 966. De outro ponto, a suspensao dos efeitos da
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Lei de Improbidade nao poderia ocorrer sem abalar a Lei de Introducéo as
Norma do Direito Brasileiro (LINDB). Em resumo, o ilustrado pelo partido
foi que o afastamento da incidéncia de qualquer uma das normas supra
implica na isencado de responsabilidade dos agentes sob a vigéncia da Me-
dida Proviséria.

Na ADI 6427, ajuizada pela Associacio Brasileira de Imprensa, foi in-
dicada a inconstitucionalidade formal da MP 966. Isso porque a adocio da
Medida Proviséria nao implicaria em or¢amento para as politicas publicas,
medidas assistenciais de garantia de renda aos brasileiros, nem de forne-
cimento de crédito para empregadores durante o cenario pandémico. Pelo
entendimento, a MP carece de urgéncia e relevancia. A apuracdo da res-
ponsabilidade dos agentes publicos, de acordo com a Associac¢do, ocorreria
apenas apds a superacao do cenario de emergéncia da pandemia, razdo
pela qual sua adoc¢do naquele tempo seria pertinente apenas no caso de
estabelecer uma espécie de salvo-conduto genérico aos agentes publicos.
Corroborando com este entendimento, anexou jurisprudéncia da Suprema
Corte que versava sobre a possibilidade de controle jurisdicional, ainda
que de modo excepcional, para evitar que a edicdo de medidas provisérias
ensejasse praticas governamentais abusivas em sobreposi¢do aos princi-
pios constitucionais.

No tocante a inconstitucionalidade material, arguiu que a Medida
Provisoria 966 flexibiliza a responsabilizacido dos agentes publicos, enfra-
quecendo a aplicacdo das normas e principios dispostos na Constituigéo
Federal. Assim, a atuacdo em desacordo com as orienta¢des sanitarias das
autoridades de satde seria impossivel de responsabilizagdo, apesar do de-
ver de eficicia do Poder Publico encontrar-se, especialmente durante a
pandemia, vinculado com a promocéo dos direitos fundamentais a satide

e avida.



22 | Direito e Pandemia: novos desafios a racionalidade juridica

O Partido Democratico Trabalhista - PDT indicou, na ADI 6428, que
o texto da Medida Provisoria ofende: (i) a garantia da inafastabilidade, dis-
posta no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicgdo Federal e, por
consequéncia; (ii) a separagao de poderes, prevista no artigo 2°; (iii) o de-
vido processo legal, com previsdo no artigo 5°, inciso LIV; (iv) o principio
republicano, expresso nos artigos 1° e 34, inciso VII, alinea “a”; (v) a pro-
bidade administrativa mencionada no artigo 37, paragrafo 4°; (vi) a
responsabilidade por dolo ou culpa do agente publico, prevista no artigo
37, paragrafo 6°; e a autonomia federativa, disposta no artigo 18°.

Por fim, a ADI 6431, ajuizada pelo Partido Verde (PV), replicou a inob-
servancia dos critérios formais de constitucionalidade da MP 966 no
tocante a relevancia e urgéncia da matéria editada, eis que poderia ocorrer
por intermédio de tramite legislativo ordinario. Destacou ainda, que o pe-
riodo entre a decretacdo da pandemia pela OMS e a adogido da Medida
Provisoria ndo transcorreu sem atuagdo do poder publico. Assim, ainda
que o cenario pandémico apresentasse uma situagao de inseguranca juri-
dica para a administragio publica, o lapso temporal decorrido
descaracterizaria possivel urgéncia na adogdo da MP, que versa sobre a
responsabilizacdo dos agentes. O PV reiterou, inclusive, um entendimento
comum que atribui a urgéncia o risco de causar danos a ordem politica,
juridica, social ou econdmica, e reforcou que a MP ndo se enquadra em
nenhum deles.

Tendo como base a Constituicdo Federal, o relator do caso, Ministro
Luis Roberto Barroso, propos que as decisdes fossem tomadas pelos ges-
tores em observancia de padrdes técnicos e evidéncias cientificas. Desse
modo, em respeito ao artigo 2° da Constituigdo Federal, o ato que ense-
jasse violagao do direito a vida, a satide ou ao meio ambiente caracterizaria
0 erro grosseiro previsto na medida provisoria, uma vez que a atuacao nédo

teria se baseado em critérios e standards cientificos.
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No voto, ainda, o ministro expds que o texto da MP 966 néo eleva,
por si s6, a seguranca dos agentes publicos, pois as condutas consideradas
como ilegitimas (propinas e superfaturamento, por exemplo) seriam ile-
gitimas em qualquer contexto, independentemente da pandemia. Assim,
se fosse o caso de improbidade administrativa, o gestor nao encontraria
qualquer amparo no texto da medida provisoria. Isso porque a legislacdo
para os casos de improbidade é especifica, eis que se trata de ilicito civil.

Ao inserir a figura do erro grosseiro, a medida afastou a possibilidade
de ato improbo cometido pelo agente que nao observou informacdes téc-
nicas para fundamentar suas decisdes. Essa nao observancia por parte do
gestor publico deveria ensejar sua responsabilizacio civil pessoal, ja que a
MP abriu espaco para um campo de atuacdo que permite a ocorréncia do
erro aceitavel na atuacgdo do agente, condicionando sua agdo e omissao a
justificativa com fundamentagéo técnica.

A partir da interpretagéo do STF, ficaria a encargo do gestor publico
exigir que, nos pareceres técnicos que serviram de fundamentagio para
suas decisoes, constasse expressamente o que seria considerado para fins
de verificar sua eventual responsabilizacio em momento posterior. Ao in-
dicar entendimentos das autoridades de satide e sugerir medidas de
prevencao e precaucao, o gestor se exime da possibilidade de incorrer na
pratica de erro grosseiro. Ao ignorar pareceres técnicos e manter-se inerte
diante das evidéncias, o agente atrairia a responsabilidade pessoal para si,

ainda que esta ndo ocorresse de modo automatico.
4 Consideracoes finais

A pandemia da Covid-19, que instaurou uma crise sanitéria global,
configurou cendrio de inseguranca juridica para atuacao dos agentes pu-
blicos. Ainda que emitidas orientacoes pelas autoridades de sadde, os

primeiros meses enfrentando a crise sanitaria demandaram a compra de
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insumos altamente disputados no mercado do mundo inteiro, implemen-
tacdo de leitos em hospitais, adogdo de medidas de restrigdo no tocante a
estabelecimentos comerciais e espacos publicos, dentre outras normas
cuja competéncia ndo era da OMS. A atuagdo do Poder Publico, ainda, ndo
se restringia a tratar as vitimas da Covid-19 e conter propagacao do virus,
ja& que era igualmente necessario planejar e minimizar os possiveis danos
causados pela pandemia na esfera econdmica, cultural, social e politica.

Ou seja, a atuagdo do agente ptiblico, no que tange a pandemia, de-
veria ser eficaz, rapida e certa, atendendo com o principio da eficiéncia
disposto no artigo 37 da Constitui¢do Federal. Com a falta de informacoes
sobre o virus, entende-se que o campo de atuacido do gestor publico era
contornado por insegurancas, de modo que, para cumprir seu dever de
eficiéncia, o gestor acabaria por correr riscos com suas decisdes.

Ao delimitar a possibilidade de erro aceitavel dentro da atuagdo do
agente publico, isto é, um erro que poderia vir a ser cometido em virtude
de eventual ativismo do gestor para enfrentar a pandemia, aproxima-se
de uma atuagdo que objetiva cumprir com o principio da eficiéncia, ainda
que realizada de forma equivocada em razdo da caréncia de informagoes
sobre a melhor maneira de combater o cenério pandémico.

Considerando a gravidade dessa emergéncia de satde publica, a MP
966 registrou as incertezas na atuagao do poder publico, ainda que essa se
encontrasse devidamente amparada em standards cientificos, para ditar a
forma de responsabilizacdo do gestor ptblico quando o momento da pan-
demia pertencesse exclusivamente ao passado, ja que, com a situacdo
controlada, seriam descartados os elementos de urgéncia e tensdo que po-
deriam ter influenciado na tomada de decisdes do agente.

Apesar de indicado diversas vezes a caréncia de definicdo juridica
para a expressao erro grosseiro dentro da Medida Provisoria n® 966, con-

siderando os parametros utilizados pelo STF para conceituar o termo,
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criaram-se pontos de referéncia para estabelecer quais erros de gestao se-
riam admissiveis. Considerando como grosseiro aquele erro que fosse
facilmente evidenciavel, ou praticado com negligéncia inequivoca, ergue-
ram-se balizas para medir a admissibilidade dos deslizes cometidos pelos
gestores.

O condicionamento da acdo ou omissdo do gestor publico a funda-
mentacdo técnica afastaria sua responsabilizacdo, eis que, durante a
vigéncia da MP, ainda existiam poucas comprovacdes cientificas relacio-
nadas a prevencdo e cura para o coronavirus. Caberia assim, ao gestor
publico, exigir que nos pareceres técnicos que fossem guiar sua atuagio
constasse expressamente o que seria considerado em suas decisoes, para
futura apuracio de sua responsabilizacdo em momento posterior. Ao indi-
car os entendimentos firmados pelas autoridades de satide - tanto na
esfera nacional como internacional - e sugerir medidas de prevengao e
precaucao, o gestor eximir-se-ia da possibilidade de incorrer na pratica do
erro grosseiro. No entanto, ignorar um parecer técnico e manter-se inerte
frente as evidéncias cientificas, o gestor ptblico acabaria por atrair a res-

ponsabilidade para si.
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Aplicacao e inovacao penal no contexto da pandemia de
Covid-19: uma abordagem objetiva das normas penais

Caio Fernandes Monteiro
Carolaine Budke

1 Introducao

Com o surgimento da pandemia Covid-19 no inicio do ano de 2020,
em Wuhan, na China, a humanidade experimentou o amargor do tao ne-
cessario distanciamento social, recomendado de forma incisiva pela
Organizagdo Mundial da Satde (OMS) para a contencao da letalidade do
virus, que permanece e forma, no Brasil, milhares de vitimas (OMS, 2020).

A partir de estudos apresentados pela Universidade Estadual do Rio
de Janeiro (UER]), pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]), pela
Universidade de Sao Paulo (USP) e demais instituices, estima-se que, nos
primeiros 12 meses de pandemia, 120 mil ébitos poderiam ter sido evita-
dos caso tivesse havido uma politica efetiva de controle viral.

A partir disso, evidencia-se que as medidas de prevencgao e combate
ao novo virus, ainda que tenham mitigado milhares de casos e mortes
desde o inicio da pandemia, geraram danos irreversiveis em razdo de seu
descumprimento, tanto por quem viola as determinagdes estatais, como
pelos proprios agentes publicos, que, em muitas vezes, subestimaram a
eficacia da contencdo viral. Por isso, deve haver uma firmeza na adocao
dessas medidas, a fim de que nao seja mais tolerada qualquer forma de

transgressao das providéncias adotadas a respeito da calamidade publica.

! Discentes do Curso de Direito da Universidade Feevale.
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Tal perspectiva perpassa, entre outras alternativas, a fixagdo de san-
¢Oes especificas, em face da inobservancia de normas ja existentes, ou
diante de inovagoes legislativas de cunho penal que, concebidas durante a
pandemia, indicam os valores juridicos ameacados no curso desse periodo.
Com efeito, a andlise de sancOes penais permite identificar a exata dimen-
sdo de condutas juridicamente reprovaveis no ambito penal. A pandemia
de Covid-19 indicou que boa parte da populagao ignorou protocolos mun-
dialmente adotados para nao abdicar de seus interesses pessoais. Marques
Moreira reconhece a importancia de que a legislagao atual procure por for-
mas viaveis para ser atualizadas e complementadas por alternativas legais
que contornam a crise sanitaria (MOREIRA, 2020).

Muito antes de se analisar os aspectos penais que regem o quadro em
que nos inserimos, importa destacar o direito de maior valia dentro do
ordenamento juridico brasileiro - e universal. O direito a vida, expressa-
mente previsto no caput do art. 5°, da Constituicio Federal, esta
diretamente ligado ao disposto no art. 6°, caput, do Texto Constitucional,
que garante o direito a satide, haja vista que enfermidades levam a morte,
como o virus que nos cerca (BRASIL, 1988). A vista disso, as referidas nor-
mas constitucionais devem ser interpretadas de modo que seja assegurada
a sua eficacia prética, dada a relevancia do direito a satade, que esta dire-
tamente ligado a protegdo da vida.

No mais, com o propésito de tutelar e assegurar a satide publica, in-
dispensavel a uma legitima democracia, o Cédigo Penal prevé em alguns
de seus tipos criminais - que serdo apontados a seguir, em um sentido
amplo - com o carater de punir aqueles que se mostram em desacordo
com os protocolos adotados na pandemia. A anélise, mais do que buscar
uma compreensdo critica das inovagdes legislativas de natureza penal du-

rante a pandemia, pretende apresentar o estado da arte dessas inovagoes,
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a fim de que a sua compreensao objetiva permita identificar quais condu-
tas obtiveram maior reprovabilidade social durante a pandemia. De um
lado, isso indica o foco punitivo do Estado; de outro, revela as efetivas fra-
gilidades sociais que a pandemia agucou, 0 que motivou o agir punitivo
estatal.

2 Breve analise das perspectivas penais para o enfrentamento da pandemia
da Covid-19

O mundo enfrenta uma crise de satide publica. A situagdo da pande-
mia decorrente da propagacao da Covid-19 - que diariamente multiplica
seu namero de vitimas - afetou todos os campos da vida em sociedade,
dividiu opinides populares e impds medidas de urgéncia para contengao
do virus, atingindo também a area juridica penal (GODINHO, 2021).

Em tempos de pandemia, o direito sancionatério ¢ um dos instru-
mentos ao dispor do Estado (GODINHO, 2021). O direito penal representa
o maior grau de ingeréncia do Estado na vida dos cidadéos, existindo um
corpo de principios que limitam a sua intervencao e das suas normas, por
forma de garantir que este somente possa interferir quanto a protegao de
determinado bem juridico (GODINHO, 2021).

Como referido, importa analisar os aspectos penais envolvidos no ce-
nario pandémico, observando os bens juridicos constitucionalmente
tutelados, quais sejam, o artigo 5°, caput, da Constituicao Federal, relativo
ao direito a vida - direito individual fundamental mais valioso - e o direito
a sadde, expresso no art. 6°, caput (BRASIL, 1988).

Diante da pandemia da Covid-19, o Codigo Penal Brasileiro (BRASIL,
1940) possui expressamente quatro crimes que podem ser aplicados na
situacdo atual: perigo de contagio de moléstia grave (art. 131), epidemia
(art. 267), infragdo de medida sanitéria preventiva (art. 268) e lesdo cor-

poral (art. 129).
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O delito previsto no art. 131, do Codigo Penal Brasileiro (“praticar,
com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que est4 contaminado,
ato capaz de produzir o contagio”), possui pena de reclusao, de 1 a 4 anos
e multa. O legislador se satisfaz com a pratica de comportamento desti-
nado a transmissao de moléstia grave, mesmo que esta ndao ocorra
efetivamente, tratando-se, pois, de crime de natureza formal (GRECO,
2021). Trata-se de um crime doloso; o tipo penal ndo prevé punicio a titulo
de culpa (GRECO, 2021). O delito do art. 131 do CP, pode ser considerado
de forma livre, podendo o agente praticar atos de qualquer natureza, por
meios diretos e indiretos, a fim da transmissdo da moléstia de que esta
contaminado (GRECO, 2021).

Segundo definicdo apresentada por Paulo Busato, moléstias graves
podem ser entendidas como aquelas que “produzirem importantes per-
turbagdes da satde” (BUSATO, 2017). Nesse sentido, alguns critérios
podem ser usados para definir a moléstia grave: a inexisténcia de cura; a
possibilidade de sequelas ou o alto risco de morte (MONTENEGRO;
VIANA, 2020). Entretanto, ndo ha jurisprudéncia com uma definigdo clara
ou um rol de enfermidades referido diretamente ao dispositivo legal.
(MONTENEGRO; VIANA, 2020).

A epidemia é o delito previsto no art. 267, do Cédigo Penal (“causar
epidemia, mediante a propagacao de germes patogénicos”), cuja pena é de
reclusdo de 10 a 15 anos. Resultando em morte, essa pena é duplicada e se
torna crime hediondo (art. 1°, VII, Lei 8.072/90). No caso de culpa, a pena
é de detencéo, de um a dois anos, ou se resultar morte, de dois a quatro
anos (art. 267, § 2°, do CP). O nucleo causal é utilizado no sentido de pro-
duzir, originar e provocar a epidemia. Por epidemia deve ser entendida
uma doenga que surge rapidamente em determinado lugar e acomete si-

multaneamente grande nimero de pessoas (GRECO, 2021).
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O referido delito apresenta-se como quase impossivel na pratica, no
Brasil, em relacdo ao Covid-19, posto o reconhecimento das autoridades
sanitarias de transmissdo comunitaria do referido virus. Afinal, em ver-
dade, é impossivel dar causa a epidemia se a mesma ja se encontra
instalada (NELSON, 2021). Em tese, a epidemia atualmente existente ndo
pode ser atribuida a uma pessoa, mas é o resultado de uma transmissao
difusa, em alguns casos, ja sustentada, ou seja, sem que se possa sequer
reconstruir a cadeia de transmissdo. (MONTENEGRO; VIANA, 2020). Por
fim, nao ha orientagao jurisprudencial aplicando o tipo penal em casos de-
correntes da pandemia do coronavirus.

Desta forma, podemos destacar o delito do art. 268, do Codigo Penal
- infracdo de medida sanitaria preventiva (“infringir determinagio do po-
der publico, destinada a impedir introdugdo ou propagacdo de doenga
contagiosa”). Essa norma visa fortalecer as agdes de prevencio contra do-
encas contagiosas. F considerada mais simples de apurar e punir, cuja
pena é detencdo, de 1 més a 1 ano e multa. O nucleo infringir é utilizado no
sentido de violar, desrespeitar, ignorar, descumprir determinagao do po-
der ptblico (GRECO, 2021). Cumpre atentar para o que dispde o paragrafo
unico acerca dos sujeitos especiais, que tem a pena aumentada de um tergo
- se 0 agente é funcionério da satde publica ou exerce a profissio de mé-
dico, farmacéutico, dentista ou enfermeiro.

Conforme se observa, a norma visa tutelar a saide da coletividade
(incolumidade publica). Contudo, o tipo destaca “determinagio do poder
publico”, ou seja, trata-se de uma norma penal em branco e depende de
complemento, isto é, necessita de um ato legalmente emanado do poder
publico e que tenha finalidade especifica de impedir a introducio ou pro-
pagacdo de doenca contagiosa. (GRECO, 2021).

Seguindo, o art. 129, do Cddigo Penal discorre sobre o crime de lesdao

corporal, ndo sendo apenas ofensa a integridade fisica, mas também a
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satde das pessoas. No caso de efetiva contaminacdo, em ndo havendo, por
6bvio, a morte, é delito que nao se pode excluir entre aqueles de verificagdo
possivel sucedendo a transmissado dolosa do virus (FACCINI NETO, 2020).

Em razdo da pandemia da Covid-19, foi editada a Lei n° 13.979/2020,
que dispde sobre as medidas de enfrentamento da emergéncia de satde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus, regula-
mentada pela Portaria n® 356/2020 do Ministério da Satude. A lei

determina “isolamento” como

separagdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de
transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de ma-
neira a evitar a contaminagao ou a propagacao do coronavirus”, nos termos

do art. 2°, I, da Lei 13.979/20;

Também, define “quarentena”:

restricdo de atividades ou separagao de pessoas suspeitas de contaminagdo das
pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios
de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacao, de maneira a evitar
a possivel contaminagéo ou a propagacdo do coronavirus”), conforme dispoe

oart. 29, II, da respectiva lei j4 mencionada.

Vale ressaltar a importancia da realizacido compulséria de exames la-
boratoriais, coleta de amostras, vacinagdo, entre outras, de acordo com o
art. 3°, e subsequentes da Lei 13.979/20 (BRASIL, 2020).

O delito em tela é de natureza dolosa, ndo havendo previsdo de mo-
dalidade culposa, ou seja, é necessario que o agente, tendo conhecimento
da vedagao de determinada conduta pelo poder publico, exteriorize con-
duta para o seu descumprimento. Pode-se questionar: Qual a intengao do

agente? Por 6bvio, ndo é causar epidemia, nem contaminar outrem, mas
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simplesmente desrespeito ao ordenamento do poder publico para se isolar
ou permanecer em quarentena.

Para a configuracao do crime néo é necessario que o descumprimento
da lei realmente introduza ou propague o virus, tratando-se de um crime
de mera conduta e de perigo abstrato, que se consuma com a violagao a
norma do poder publico. O delito é de agdo publica incondicionada e, tra-
tando-se de norma de pequeno potencial ofensivo (art. 61, Lei 9.099/90),
a competéncia para o seu processamento e julgamento sera do Juizado Es-
pecial Criminal. (NUCCI, 2020).

No cenario pandémico atual, havendo embasamento tedrico e cienti-
fico para que o gestor estampe medidas restritivas a populacio, caso haja
o descumprimento, ha o poder-dever de as autoridades agirem, com vistas

a preservacao da saude coletiva.
3 A pandemia e as novas perspectivas do direito penal

O Direito Penal, conjuntamente ao estudo da criminologia, se encon-
tra em uma constante busca a atualizar os tipos que vigoram no
ordenamento juridico. Edwin H. Sutherland (1947) apresentou o conceito
classico de criminologia, a definindo como um conjunto de conhecimentos
que objetivam estudar o fendmeno e as causas da criminalidade, a perso-
nalidade do criminoso, sua conduta delituosa e os meios de ressocializa-lo
(SUTHERLAND, 1947).

Fica evidente que a correlagdo entre a pandemia - que carrega con-
sigo inimeras restricoes a sociedade - e a criminalidade - considerando
qualquer conduta com consideravel grau de reprovabilidade ao ordena-
mento juridico - € muito questionada nas ciéncias criminais, dados os mais
variados fatores que podem incidir nos resultados dessa correlagdo.

Por isso, analisar os resultados pandémicos em cada esfera, em cada

contexto, em cada realidade ndo se trata de uma tarefa simples. No
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entanto, as Autoridades Publicas ndo podem ignorar os reflexos que a crise
sanitaria seja capaz de desencadear nos demais ambitos sociais da nacéo,
em especial, no aumento da criminalidade (AVELAR, 2020).

A partir disso, passa a surgir o entendimento de que os dispositivos
penais vigentes sao insuficientes para lidar com a diversidade de obstacu-
los que surgiram e que seguem se manifestando. Pode-se dizer que a
legislagao atual referente a epis6dios como o que se apresenta é, de certo
modo, vaga; imprecisa. Até porque, se dispusesse de um excelente grau de
especificidade, havendo normas aplicaveis em cada situacao fatica provo-
cada pelo estado de calamidade, legisladores ndo estariam propondo uma
imensa quantidade de Projetos de Lei em resposta a pandemia. E, claro,
ndo poderia ser diferente. Nao ha o que se esperar em um cenario pandé-
mico, e sim que se adaptar as mudangas que se atualizam diariamente.

Com base no sitio do Senado Federal, mais de 600 propostas em for-
mato de lei - considerando Projetos de Lei Ordinarios e Complementares,
Propostas de Emenda a Constituigao, Projetos de Decreto Legislativo e Pro-
jetos de Resolucio - motivados pelos efeitos da Covid-19 foram
apresentados por senadores e deputados. O niimero representa uma evi-
dente urgéncia legislativa quanto aos danos passados e presentes do
cenario pandémico, bem como os que estdo por vir.

Pelo exposto, em razdo da caréncia do texto legal, se faz necesséria a
discussao sobre a inclusdo de novos dispositivos penais. Para isso, os Pro-
jetos de Lei que ja tramitam no Congresso Nacional propdem majorantes
e tipificacdo de condutas relacionadas a crise sanitaria. O propésito deles
¢ garantir uma seguranca juridica no que diz respeito as novas praticas

adotadas por parte da populagido que ameagam as atuais diretrizes.
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3.1 Criminalizacao da falsa aplicacao de vacina

Como exemplo, tem-se a aplicacdo falsa de vacinas. Houve uma ré-
pida difusao pelo Brasil de videos nas redes sociais e em canais de noticias
onde enfermeiros, aqueles que deveriam estar assegurando a imunizagdo
contra a Covid-19, fraudavam o procedimento de vacinagao, deixando de
aplicar a dose. Conforme reportagem da CNN Brasil, em Niterdi e Petro-
polis, no Rio de Janeiro, foram registrados dois casos de fraude no
procedimento, estando as seringas vazias no momento da aplicacao.

Os deputados Ricardo Silva (PSB-SP), Evair Vieira de Melo (PP-ES) e
Dra. Soraya Manato apresentaram o Projeto de Lei n° 374/2021, emba-

sando sua iniciativa pelo que segue:

Conforme noticiado pela imprensa, estarrecedores casos de simulagao de apli-
cagado de vacina estao se multiplicando por todo o Brasil, expondo reprovaveis
comportamentos antiéticos e criminosos que obstam a vacinagao, principal-
mente daqueles que necessitam ser vacinados o quanto antes, expondo-os a
risco de morte e colocando em xeque a efetividade do Plano Nacional de Imu-

nizagao.

Para isso, a proposta legislativa busca criminalizar o ato de simular a
aplicagao de vacina, podendo o agente ser condenado de 8 a 12 anos em
reclusdo. Ainda, a pena é aumentada em 1/3 sendo o crime praticado por
funcionéario publico; na metade sendo cometido contra idoso, gestante ou
pessoa com deficiéncia; e dobrada caso a simulagdo resulte em morte.
Nesse sentido, o entendimento é de que a punicdo pela via administrativa,
bem como a retirada do registro da categoria pelo Conselho Federal de
Enfermagem nao seria suficiente, sendo necessaria, entdo, a introducéo do
tipo penal para prevenir a conduta e, se for o caso, punir o agente.

Apresentado em fevereiro de 2021, 0 PL em questdo aponta, em sua

ementa, o objetivo de acrescentar o artigo 2677-A ao Cédigo Penal, para que
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se torne crime a conduta de simular a aplicagdo de vacinas. No que diz
respeito a sua tramitacdo, o projeto situa-se na Camara dos Deputados
(Casa Iniciadora), aguardando designacao de relator na Comissao de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC).

3.2 Criminalizacao da criacao, divulgacao, propagacao, compartilhamento
ou transmissao de informacao falsa sobre a pandemia

Redes sociais e aplicativos de comunicagao, como Whatsapp, Twitter,
Facebook e Telegram trazem uma assustadora acessibilidade aos seus usu-
arios para que divulguem noticias das mais variadas matérias. A
problematica surge a partir do momento em que o contetdo em circulagdo
carece de qualquer controle de veracidade, o que faz com que as “fake
news” sejam disseminadas com facilidade e em larga proporcao.

Para que se entenda a terminologia americana, pode-se seguir o en-
tendimento adotado pelo Cambridge Dictionary online, que define “fake
news” como uma “histéria falsa que aparenta ser uma noticia, divulgada
na internet ou utilizada de outra forma de midia, geralmente criada para
influenciar visdes politicas ou para ser uma piada” (CAMBRIDGE
DICTIONARY, 2019).

Em razdo da intensa polarizagdo politica no curso da pandemia, o au-
mento da disseminacido de noticias falsas nesse periodo foi notério. De
acordo com estudos realizados por uma rede de mobilizacao social global
através da internet, denominada Avaaz, cerca de 110 milhdes de pessoas
acreditam em pelo menos uma fake news a respeito da Covid-19 no Brasil,
o que corresponde a sete em cada dez brasileiros.

Os nimeros representam uma grave crise informacional, o que pre-
ocupa principalmente 6rgaos que prezam pela promog¢ado do pensamento
cientifico nas politicas publicas. Pode-se mencionar o Instituto Questao de

Ciéncia (IQC), o qual tem atuado durante a pandemia a fim de conter a
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propagacao de fake news ou noticias sem comprovacao cientifica, que po-
dem colocar em risco a satde e a vida de milhdes de brasileiros. Para
Natélia Pasternak, presidente do instituto, pessoas estio morrendo por
causa da desinformacdo. Ao acreditar em fake news em vez da ciéncia, as
pessoas tendem a optar por tratamentos de risco, curas milagrosas, for-
mas de prevencdo nao eficazes e, também, a quebrar o isolamento social,
colocando a vida delas e a de outros em perigo.

No sentido de colaborar com a iniciativa do IQC, surge o Projeto de
Lei n® 2.630/2020, apresentado pelo senador Alessandro Vieira (Cidada-
nia-SE). Seu proposito é de estabelecer normas relativas a transparéncia
de redes sociais e de servicos de mensagens privadas, sobretudo no que se
refere a responsabilidade dos provedores pelo combate a desinformagéo e
pelo aumento da transparéncia na internet. Também, a iniciativa busca
pela transparéncia em relagdo a contetidos patrocinados - vez que esses
atingem um maior ntimero de pessoas - e pela atuagdo do poder publico,
estabelecendo sangdes para o descumprimento da lei.

Dentre as sancbes impostas pelo PL, estdo: I. adverténcia, com indi-
cacdo de prazo para adocdo de medidas corretivas; II. multa; III. suspensdo
temporaria das atividades; IV. proibicdo de exercicio das atividades no
pais. Para fixacdo e gradacdo da pena, serdo observados a gravidade do
fato, a reincidéncia da préatica das infragdes previstas nessa lei e a capaci-
dade econdmica do infrator.

Tendo sido exposto em maio de 2021, o PL. em discussdo destaca na
ementa que se institui a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e
Transparéncia na Internet. Referente a sua tramitacdo, o projeto se encon-
tra na Comissdo de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e Informatica
(CCT), submetido a aprovacao da Casa Revisora (Camara dos Deputados),

uma vez que ja havia sido aprovado pelo Senado.
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3.3 Criminalizacao da prescricdo de produto destinado a fins terapéuticos
ou medicinais sem comprovacao cientifica

Por um longo periodo, o Brasil ndo contou com qualquer forma de
imunizacao eficaz a ponto de reduzir o nimero de casos e mortes decor-
rentes do virus. Isso fez com que novas alternativas surgissem, com o fim
de amparar a situacio transitoriamente, tal como a implementacdo do
chamado “Kit Covid”, indicado pelo Ministério da Satide no inicio de 2021
e sugerido desmedidamente pelo Presidente da Reptblica desde o ano an-
terior. Esse método de tratamento precoce é composto por medicamentos
como Cloroquina e Hidroxicloroquina, Ivermectina, Azitromicina, Ni-
tazoxanida e Dexametasona.

No entanto, para entidades nacionais e globais com expertise na area
da satde - entre elas, a Organiza¢do Mundial da Satide (OMS), os Centros
de Controle e Prevengao de Doencas dos Estados Unidos e da Europa, a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e a Sociedade Brasileira
de Infectologia (SBI) -, a recomendagdo unanime é de que os farmacos nao
sejam utilizados para o tratamento precoce ou preventivo da Covid-19.
Posteriormente, o proprio Ministério da Satide reconheceu, em Comissao
Parlamentar de Inquérito, a ndo eficicia dos medicamentos os quais havia
indicado.

Néo obstante o entendimento exposto, o Conselho Federal de Medi-
cina (CFM) emitiu parecer apoiando-se no argumento da autonomia
médica, isto é, diante da falta de alternativas terapéuticas contra a doenca,
cabe ao médico, com o paciente, decidir que remédio usar.

Diante da discussdo, passou a tramitar no Senado o Projeto de Lei n°
1.912/2021, que criminaliza a prescricao de medicamentos sem comprova-
¢do cientifica. A pena estabelecida é de seis meses a dois anos de detengédo
e multa para os quem prescrever, ministrar ou aplicar para fins terapéu-

ticos ou medicinais, sem que haja qualquer evidéncia de eficacia destes ao
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tratamento da doenga ao caso. Ainda, o projeto entende punivel aquele que
incentivar ou promover, por qualquer meio, a utilizagdo do medicamento.
A pena é majorada quando a prescrigdo do farmaco for realizada por pro-
fissional da satde e quando praticada na vigéncia de pandemia. No
entendimento do senador Omar Aziz (PSD-AM), autor do PL, “além da
ineficicia de tais medicamentos na prevencdo ou no tratamento da doenca
causada pelo coronavirus, a sua utilizagao pode afetar a satide dos pacien-
tes, agravando a doenca ou até mesmo levando-os a 6bito” (AZIZ, 2021).
Exibido em maio de 2021, o referido PL expressava, em sua ementa,
o0 proposito de alterar o Codigo Penal para tipificar o crime de prescrigdo
de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais sem comprovacao
cientifica. No entanto, teve sua tramita¢do encerrada a partir da retirada

do Senado pelo proéprio autor, tendo como destino seu arquivamento.

3.4 Majorante para o crime de feminicidio praticado durante a pandemia

No que diz respeito as majorantes, o Projeto de Lei n°® 4.932/2020
discute a hipdtese de aumento de pena em 1/3 para os crimes de feminici-
dio praticados na vigéncia da calamidade publica, na medida em que as
politicas de isolamento promoveram maior tempo de convivio familiar, o
que acabou por potencializar relacionamentos abusivos.

Foi verificado em diferentes paises do mundo o crescimento dos na-
meros de violéncia contra meninas e mulheres, em especial a doméstica,
durante a pandemia da Covid-19, tais como Franga, It4lia, Espanha, Por-
tugal, China, Estados Unidos, dentre outros. Contudo, se mostrou um
desafio estimar essa violéncia, vez que muitas das mulheres estdo confina-
das com seu agressor, o que dificulta, ou até mesmo impossibilita a
dentincia em um equipamento publico.

Medidas como a campanha Sinal Vermelho contra a Violéncia Do-

méstica e a estratégia de fingir estar pedindo delivery de comida para
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acionar as autoridades policiais surgiram dessa dificuldade de realizar a
dentincia pelos meios ordinarios, como o Ligue 180 - Central Nacional de
Atendimento a Mulher - e o aplicativo Direitos Humanos Brasil.

A gravidade do tema é inequivoca. Dados divulgados pelo Férum Bra-
sileiro de Seguranga Publica (FBSP) apontam que, entre margo e abril de
2020, 0s casos de feminicidio cresceram 22% em 12 estados do pais, com-
parativamente ao ano anterior. No mesmo sentido, o Ligue-180 viu crescer
34% das dentincias no mesmo periodo, em relagdo ao ano anterior. Para

a parlamentar e autora do PL Aline Gurgel (Republicanos-AP),

a partir da imposicao das medidas de isolamento social, as mulheres que jé se
encontravam em situacdo de vulnerabilidade foram obrigadas a estreitar a
convivéncia com seus agressores, o que resultou o inevitdvel aumento da vio-
léncia doméstica e familiar em todas as suas formas: fisica, psicoldgica, sexual,

patrimonial e moral.

Logo, de acordo com o Projeto de Lei, faz-se necessério acentuar a
sancao penal para que haja um desestimulo quanto a pratica dessa conduta
e para que seja aplicada puni¢do proporcional a um crime tao barbaro.

Apresentado em outubro de 2020, o PL. em questdo aponta, em sua
ementa, o escopo de alterar o § 7° do art. 121 do Codigo Penal, para au-
mentar a pena do feminicidio se o crime for praticado durante a ocorréncia
de calamidade publica. No tocante ao tramite legal, a proposicdo ja fora
recebida pela Comissdo de Defesa dos Direitos da Mulher (CMULHER),
sujeita a apreciacdo da Camara (Casa Iniciadora).

3.5 Majorante para crimes praticados com o fim de receber auxilio
financeiro de maneira indevida

No més de abril do ano de 2020, a partir da Lei 13.982/2020, deu-se

inicio a implementacdo mensal do auxilio emergencial, instituido pelo
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Governo Federal, com o intuito de atenuar os danos provocados pela
paralisacdo econdmica decorrente do estado de calamidade ptblica.

No entanto, ainda que o propésito final do auxilio fosse garantir a
subsisténcia da parcela da populacio financeiramente vulneravel - dado
que os requisitos para seu recebimento abrangem, v.g., que o beneficiario
ndo tenha emprego formal e que haja um limite para a renda familiar
mensal -, denotou-se uma prética volumosa de enriquecimento ilicito,
adotada por aqueles que nao faziam jus ao beneficio. Dados coletados pelo
Tribunal de Contas da Uniao (TCU) no més de marco deste ano estimam
o risco de 8,1 milhdes de pessoas terem recebido auxilio emergencial inde-
vidamente, o que geraria um prejuizo de até R $54 bilhdes aos cofres
publicos.

Diante disso, passa-se a discutir a respeito da necessidade de o Direito
agir contra tais atos. O Codigo Penal hoje prevé uma diversidade de crimes
que se enquadram na prética de recebimento indevido do beneficio emer-
gencial. Dentre eles, estdo estelionato, falsidade ideoldgica e insercao de
dados falsos em sistemas de informacao, previstos nos artigos 171, 299 e
313-A, respectivamente.

Surgiu, dessa forma, o Projeto de Lei n° 3.186/2020, que visa aumen-
tar em 1/3 as penas previstas nos delitos referidos quando praticados com
o fim de fraudar o sistema de percepg¢ao do auxilio, nao atendendo aos seus
requisitos-base. A deputada Adriana Ventura (Novo-SP) justifica sua inici-

ativa com os seguintes fundamentos:

Os recursos desviados pelos fraudadores poderiam estar sendo aplicados em
uma série de necessidades coletivas, mais prementes do que nunca. A verdade
é que, lamentavelmente, muitos cidadaos vém se aproveitando dessa situagdo

excepcional para obter indevidamente o beneficio.
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Os prejuizos arcados pelo Governo Federal e, principalmente, por
quem vale do seu direito de perceber o auxilio emergencial em valores su-
ficientes a garantir sua sobrevivéncia sao estarrecedores. Por isso, a
inovacdo legislativa representa uma estratégia inteligente, para que tais
gastos publicos sejam melhor direcionados.

Tendo sido apresentado em junho de 2020, o PL em pauta aponta,
em sua ementa, o intuito de modificar a Lei n° 13.982, de 2 de abril de
2020, para aumentar em um terco as penas dos crimes previstos nos arti-
g0s 171, 299 e 313-A, do Cédigo Penal, quando cometidos mediante fraude
ao auxilio emergencial, e determinar restitui¢io em dobro do valor rece-
bido. Com relagdo a sua tramita¢do, do mesmo modo que o anterior, este
projeto esta sujeito a apreciacdo da Camara (Casa Iniciadora), aguardando
designacio de relator na Comisséao de Financas e Tributagao (CFT).

E certo que, contudo, nio cabe realizar uma analise empirica de da-
dos a respeito dos resultados dos Projetos de Lei ponderados. Isso porque,
além de se tratarem de iniciativas recentes, as quais muitas ainda estdo em
processo de tramitacao, o direito penal ¢ uma ferramenta juridica morosa.
No entendimento de Moreira (2020), “o0 Processo Penal, delimita o proce-
dimento necessario para que haja um julgamento justo, portanto, a
demarcacdo de tal tramite processual, leva a um retardamento da conclu-
sdo processual, através da sentenca”.

Posto isto, o seguimento do rito juridico e o respeito aos prazos pro-
cessuais estabelecidos em lei, considerando ainda o direito recursal, em
que a decisao acaba sendo protelada, acarreta na morosidade do processo
(MOREIRA, 2020). De tal modo, é inviavel, nesse momento, qualquer ana-

lise prética dos efeitos das inovagoes legislativas anteriormente expostas.
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4 Consideragodes finais

O presente estudo enfatizou o papel do direito constitucional como
instrumento primario para o combate a pandemia da Covid-19. O Texto
Magno, a partir de suas garantias estabelecidas nos arts. 5° e 6°, quais
sejam, direito a vida e a satde, serve como base interpretativa para quais
caminhos as outras areas juridicas deveréo seguir.

O estudo, antes de se preocupar com qualquer forma de atualizacao
legal, buscou examinar puramente as intervencdes que a pandemia de Co-
vid-19 direcionou ao Codigo Penal e as formas com as quais o estatuto
penal poderia lidar com as condutas que circundam a propagacéo viral.
Nesse curso, quatro dispositivos legais ganham destaque, sendo infracao
de medida sanitaria preventiva (art. 268) o crime mais adequado e com
maior probabilidade de incidéncia, dada a sua brandura perante os de-
mais, bem como a infinidade de transgressoes dessas medidas no ambito
nacional.

Destacou-se a relevancia da atividade legislativa promovida por de-
putados e senadores que, a partir de dados estatisticos, evidenciam as mais
variadas adversidades origindrias da calamidade publica e, posterior-
mente, buscam inovar e aperfeigoar o texto legal em prol (i) da seguranga
da mulher na pandemia, (ii) do éxito do Plano Nacional de Imunizacao,
(iii) da distribui¢ao adequada de auxilio financeiro na presente crise eco-
nomica e (iv) da transparéncia quanto as informacoes disseminadas
referentes a pandemia, dentre outros diversos e louvaveis propositos.

Nesse sentido, ainda que néo se seja possivel avaliar quantitativa-
mente os frutos dessas propostas, é de suma relevancia que a atividade
legislativa esteja se mobilizando e explorando novas alternativas para que
os danos pandémicos sejam menos nocivos e que ndo haja mais razoes
para qualquer restricdo estatal motivada pelo cenario pandémico. Volta-

se, assim, a circularidade entre Direito Constitucional e Direito Penal, e a
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importancia em que o texto constitucional, mesmo em circunstancias de
extrema adversidade, como é o caso da pandemia de Covid-19, persista
como o anteparo intransponivel para quaisquer medidas, especialmente

de ordem penal.
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A resposta inicial da atuacao da administracao publica
nas cidades do vale do sinos na crise da Covid-19 e os
novos desafios impostos pela pandemia

Catiano Azeredo Ott

1 Introducao

Neste principio de novo século, cada vez a academia tem sido cha-
mada a produzir reflexdes necessarias sobre as estratégias e atuagdo das
diferentes esferas da administracdo publica, ndo apenas em seu sentido
teleoldgico, mas também em sua dimensao ontolégica, ampla e fundamen-
tal, de maneira a viabilizar a construcdo de novos paradigmas
sociopoliticos. Nesse sentido, a crise provocada pela COVID-19, que no Bra-
sil somou-se a crise econdmica, politica e ambiental, juncdo de desafios
simultaneos, demandou dos gestores publicos a¢des e estratégias jamais
imaginadas até entdo (PECI, 2020).

O Brasil convive, e com certeza ainda convivera por um bom tempo,
com as implicagbes sanitarias, sociais e econdmicas da pandemia. De
acordo com dados de abril de 2020, do World Economics Outlook (WEQ),
no ano passado o pais teve uma queda de 4,059% do PIB, o que gerou um
aumento significativo do desemprego. A taxa de desocupagdo no primeiro
trimestre deste ano foi de 12,2%, representando um aumento de 1,3 pon-
tos em relacdo ao trimestre anterior (IBGE, 2020). A desocupacao
prejudica mais as mulheres que os homens, e mais as pessoas que se de-

claram pretas e pardas do que as brancas. O complexo cenario que se
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desenha demonstra claramente que vivemos um momento critico e desa-
fiador, mas que, a0 mesmo tempo, abre um ponto de inflexdo para uma
trajetéria de desenvolvimento e mudanca, cujas escolhas que fizermos
agora terdo impactos profundos por todo o século XXI (HARARI, 2020).

Diversos autores tém apontado que a crise desencadeada pela
COVID-19 vem demonstrando a centralidade do papel do Estado na gestéao
ndo apenas da pandemia em si, mas também, e principalmente, das ma-
zelas e sequelas que ela desnudou (LAZZARINI; MUSSACHIO, 2020). Na
regido do Vale do Rio dos Sinos, no Estado do Rio Grande do Sul, observa-
se um cendrio semelhante. Houve um impacto profundo da pandemia na
regido. Apesar do avanco da vacinacdo e diminuicdo do ntimero de inter-
nagdes e Obitos, as administracbes municipais ainda sdo bastante
demandadas a lidar com os efeitos de satde, sociais e morais, os quais,
conforme estudo do IPEA (2020), terdo centralidade para o norteamento
das agdes governamentais no curto, médio e longo prazo.

Conforme ja amplamente reportado nas pesquisas mensais e semes-
trais feitas pelos institutos de pesquisas (IBGE, IPEA e FGV), desde o inicio
da crise do Coronavirus, as suas medidas de mitigacio de efeitos atingem
mais fortemente os segmentos sociais e os territorios mais vulneraveis,
que tendem a possuir menor capacidade de absorcédo dos variados impac-
tos que as medidas de enfrentamento a crise podem provocar.

Nesse contexto, amparado no conceito de Direito dos Desastres
(CARVALHO, DAMACENA, 2013), com sua nocao circular dos riscos, sua
interdisciplinaridade e atengéo as vulnerabilidades, este artigo se propde a
discutir como a administragdo publica das cidades de Novo Hamburgo,
Sapiranga e Campo Bom, localizadas no Vale do Sinos, reagiram a crise
provocada pelo Coronavirus e os impactos dessas decisdes em uma possi-
vel fragilizacdo de suas atuacdes, de modo particular na prestacio de

servicos administrativos.
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Para tanto, busca-se verificar como se deu o delineamento das deci-
sOes estratégicas tomadas na regido, bem como quais sio os indicadores
atuais dos possiveis legados positivos e negativos desta crise para a admi-
nistracdo publica local. Metodologicamente serdo analisados casos
concretos de decisdes dos gestores, que podem estar inseridos dentro de
um quadro maior de decisdes tomadas por todo o pais sem embasamento
técnico-juridico-cientifico, que promoveram impactos tanto externos
quanto internos a administracdo. Considerando a complexidade da situa-
¢ao, serdo discutidos apenas dois casos, a distribuicdo de medicamentos
sem comprovagcao cientifica e 0o movimento intenso de digitalizacio e des-
burocratizacdo que as trés prefeituras promoveram, visando a construcao
de um contexto fatico de andlise das acoes, fundamentado em uma visao
integrativa do direito, enquanto elemento que permeia a vida em socie-
dade, importando afirmar que é impossivel dissocia-lo da sociedade e
momento cultural em que se vive (GONZAGA; ROQUE, 2017).

Para a consecucdo dos objetivos delineados anteriormente, o texto
sera dividido em trés tépicos: no primeiro, denominado “Entre a cruz e a
espada - os desafios das administra¢des municipais na crise pandémica”,
em um primeiro momento, serdo apresentadas as decisdes tomadas pelos
gestores. No segundo, tentar-se-a definir uma conceituacdo do direito dos
desastres enquanto instrumento para o gerenciamento dos desafios apre-
sentados pela pandemia.

Na sequéncia, com base nas medidas tomadas pelos gestores das trés
cidades estudadas, discutir-se-a se houve, ou ndo, uma fragilizacdo do pa-
pel da administracao putblica, em decorréncia da crise, sempre se tendo
em conta de que o papel que o Estado deve, ou pode, desempenhar nas
sociedades capitalistas modernas tem se apresentado como um assunto

polémico, uma vez que, pelo que demonstram as discussoes atuais, ndo
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tem comportado nenhuma solugdo padronizada ou inequivocamente de-
terminada (CARNEIRO; BRASIL, 2021).

Por fim, como conclusao, objetiva-se apresentar as condicionantes e
determinantes para as a¢des tomadas neste momento de ruptura a admi-
nistracdo publica enquanto nao apenas uma arena de tomada de decisoes,
mas também como um palco de intensos conflitos morais e distributivos
que foram impostos pela crise e seu ineditismo. Tem-se quase como indis-
cutivel que os direitos humanos, enquanto elementos intrinsecos de
dignidade atribuidos a todos os individuos, estao ameagados diante da si-
tuagdo extremamente calamitosa que a sociedade vivenciou no momento,
de tal maneira que as prerrogativas colocadas dentro do ordenamento ju-
ridico patrio, em especial as consignadas no Art. 5° da Carta constitucional
se sobressaem no cenério de crise que temos vivenciado, colocando o po-
der estatal como responsavel ndo apenas pela gestao da crise, mas também
pelas suas consequéncias, que ao que tudo aponta, serdo crivo e objeto de
amplo debate ptblico.

2 Entre a cruz e a espada - os desafios das administracées municipais nos
momentos iniciais da crise pandémica

As transformagbdes a nivel mundial dadas pela pandemia impactaram
significativamente a realidade local. Tao logo o virus chegou ao Estado do
Rio Grande do Sul, em 10 de margo de 2020, as prefeituras locais elabora-
ram os decretos municipais de contengao.

Novo Hamburgo, ja em 16 de margo, criou o Gabinete de Gestao ao
Coronavirus e, ainda que ndo houvesse caso confirmado na cidade, em 17
de marco de 2020, foi editado o Decreto n® 9155/2020, proibindo as visitas
aos pacientes do Hospital Municipal, bem como colocando a rede munici-
pal de ensino, que somava a época 3 mil funcionarios e 24 mil alunos, em
suspensao (NOVO HAMBURGO, 2020). No mesmo instrumento legal, ori-

entou-se a rede particular a fazer o mesmo, e também ficou proibida toda
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a realizacao de eventos publicos e atividades que necessitassem de aglo-
meragdo de pessoas; igualmente, também foram proibidos viagens e
eventos dos servidores do executivo.

Em Sapiranga, as medidas iniciais foram no mesmo sentido: no
mesmo dia 17 de marc¢o, a prefeitura editou dois decretos, o primeiro, o
Decreto Municipal n® 6846,/2020 criou o grupo de gestao para deliberacdo
das medidas preventivas com a responsabilidade de estabelecer diretrizes
internas e externas para organizar e sistematizar o enfrentamento e aten-
¢do a COVID-19. Integraram o grupo a Procuradoria Geral do Municipio e
todas as secretarias municipais. O segundo, o Decreto Municipal n°
6847/2020 estabeleceu as medidas de distanciamento e prevengio que,
diversamente de Novo Hamburgo, tinham um prazo inicial de 14 dias de
vedagdo de viagens aos servidores, com suspensao por apenas 30 dias de
eventos que envolvessem aglomeracgdes. As aulas inicialmente permane-
ceram na modalidade presencial.

Vizinha das duas cidades, Campo Bom, apesar de ter o primeiro caso
de Coronavirus confirmado do Estado, em 10 de marco, editou sua pri-
meira norma de controle da Pandemia sete dias depois, em 17 de marco.
Por meio do Decreto Municipal n°® 6781/2020, determinou, por 15 dias, a
proibi¢ao de viagens de servidores e da abertura do teatro e cinema mu-
nicipal. A mesma norma estabelece os procedimentos de conduta dos
servidores que apresentassem sintomas da doenga; no entanto, nao foram
estabelecidas condutas de distanciamento social nem criado comité de en-
frentamento a COVID-19 neste primeiro ato. Um dia depois, em 18 de
marco, com dois casos confirmados (JORNAL NH, 19/03/2020), a prefei-
tura municipal decretou situagido de emergéncia na cidade, decretando o
fechamento para acesso do publico dos restaurantes, bares, lancherias, ca-

sas noturnas, pubs, bares noturnos, academias, Teatro Marlise Sauressig,
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Museu, centros culturais, bibliotecas, templos religiosos, Cinema do CEI e
similares.

Na mesma norma, ficaram estabelecidas as medidas de distancia-
mento em reparti¢des, bancos e comércio em geral, e determinou-se o
cancelamento de todos e quaisquer tipos de eventos, realizados em locais
fechados, independentemente da sua caracteristica, condi¢des ambientais,
tipo do publico, duracéo, tipo e modalidade do evento, exceto reunides de
forca-tarefa promovidas por membros da Administracdo Publica, bem
como a suspensao das atividades escolares. Importante destacar que em
consulta as legislacbes municipais, ndo se encontrou ato de instauracgao de
Comité Gestor de Crise nessa cidade.

De todas as medidas tomadas durante a fase inicial da pandemia por
estas trés cidades, talvez a mais controversa, e objeto de intenso debate
publico, foi a restricdo de locomocao a toda cidade, imposta por meio do
Decreto 6.784/2020, através do qual o prefeito municipal de Campo Bom,
por ato préprio, sem que houvesse sequer deliberacdo da Camara Munici-
pal, determinou um est4gio de quarentena, fechando estabelecimentos e
limitando o fluxo e de acesso e saida de veiculos e pessoas do Municipio,
bem como o ingresso de pessoas em ambientes fechados, comércio e ser-
vigos. Importante destacar que o art. 2° deste decreto autorizava tao
somente o acesso a cidaddos que comprovem, efetivamente, residirem ou
trabalharem na cidade, impondo aos moradores a saida de casa apenas
por motivos elencados no texto da norma. Para dar efetividade a esse de-
creto, todas as avenidas de acesso a cidade foram bloqueadas, e barreiras
de servidores e guardas municipais foram instaladas (G1.COM,
21/03/2020).

Diante de todo o exposto, as evidéncias preliminares indicam que es-

tas medidas iniciais, bem como boa parcela das subsequentes, foram
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tomadas em um ambito reativo sem o devido carater técnico-juridico-ci-
entifico, o que ficou ainda mais evidente no decorrer da crise, de modo que
se pode afirmar que a pandemia da SARS-Cov-2 projetou-se no Brasil a
partir de um intenso debate entre “salvar a economia ou salvar vidas”.
Cumpre esclarecer que, conforme o epidemiologista Romulo Paes de
Sousa, pesquisador da Fiocruz, este debate se constituiu desde o principio
em um falso dilema, pois, “as pessoas querem fazer contraposicoes que
nao sdo reais, como: morrer infectado ou morrer como consequéncia do
desemprego” (BBC NEWS, 20/04/2020). Ele, na época, ja afirmava que,
na verdade, as mortes dependem da resposta do governo para conter a
epidemia e os efeitos dela.

Nesse sentido, este falso debate economia x vida permeou todo o ano
de 2020 ¢, no estagio inicial de propagacéo do virus, limitou a atuacao dos
gestores locais e o papel do estado neste meio. Nesse limiar de Estado pan-
démico, os gestores locais do Brasil ndo tiveram o respaldo juridico
necessario para a correta execugao do distanciamento social, o que dificul-
tou a sua implementacao de acordo com orientagdes cientificas e medigdes
estatisticas (SENADO FEDERAL, 2020). De acordo com matéria publicada
no Portal de Noticias do STF, somente em 15 de abril de 2020, ou seja, 48
dias depois do primeiro caso confirmado de COVID-19 no pais, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal (STF), de forma unanime, veio a confirmar
o entendimento de que as medidas adotadas pelo Governo Federal a partir
da MP 926/2020 nao afastariam a competéncia concorrente, nem a to-
mada de providéncias normativas e administrativas pelos estados, pelo
Distrito Federal e pelos municipios no combate a pandemia, por meio da
ADI 6341 (STF, 2020).

Destaca-se que tal situagdo ja tinha suas ramificagdes antes da pan-

demia; no caso das novas tecnologias, por exemplo, em que o
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gerenciamento dos riscos que lhe sao intrinsecos segue confiado precipu-
amente ao Estado e ao direito; estes, porém, para cotejar as inovagdes do
progresso cientifico com os riscos impostos ao ser humano e ao meio am-
biente, encontram-se munidos de ferramentas elaboradas na
modernidade insuficientes para dar plena resposta aos dilemas p6s-mo-
dernos que as novas tecnologias apresentam em sua inerente evolugo:
trata-se de uma das faces da crise do Estado e do direito, que se aguca com
0 avango da pandemia da Covid-19 (SANTOS, 2017).

Assim, os dilemas sobre as possibilidades de atuacio estatal, que ja
existiam antes da pandemia da Covid-19, somaram-se a crise bioldgica,
vinculada a um virus mortal que circula em velocidade absurda e coloca
em Xeque nossa propria existéncia. E justamente nesse cenario complexo,
multifacetado e extremamente mutavel que os gestores publicos tém de
agir e enfrentar questoes dificilimas e com enorme impacto na vida de to-
dos, como fechar ou ndo o comércio, decretar lockdown, distribuir
medicamentos sem eficicia comprovada, permitir ou nao cultos religiosos
presenciais, suspender ou retomar as aulas, abrir e colocar em funciona-
mento tendas e hospitais de campanha. Esses dilemas, complexos e
urgentes, passaram a fazer parte da agenda de decisdes dos gestores pu-
blicos, e de modo particular dos prefeitos municipais, tudo isso em um
contexto de polarizagdo e politizagdo do virus.

O novo coronavirus trouxe consigo uma aliada muito poderosa, que
foi responsavel por tornar muito mais dificil o enfrentamento da doenca -
a desinformacao cientifica. Ainda hoje sdo observadas opinides negacio-
nistas, oportunismo politico e teorias conspiratérias de uso malicioso, por
detras da disseminacao de informacao sobre o virus, seus efeitos, formas
de tratamento e prevengao (ARAUJO; OLIVEIRA, 2020). Pode-se afirmar
que isso colocou mais incerteza sobre a atuacdo dos prefeitos e atuou como

um elemento de fragilizacdo da administragao puablica.
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Conforme evidenciado nos paragrafos anteriores, a crise desencade-
ada pela COVID-19 ndo atuou apenas em um plano biolégico, mas teve
implicagdes e desdobramentos em praticamente todos os campos da vida
social, habitos, comportamentos, bem como em direitos e deveres que pas-
saram a ser objeto de intenso debate na sociedade, impondo aos governos
municipais desafios juridico-gerenciais para os quais nao estavam prepa-
rados.

3 O direito dos desastres e a sociedade de risco: ferramentas conceituais
para a gestao de crises

No contexto de acentuada crise, o conceito de Direito dos Desastres
surge como uma ferramenta juridico-conceitual que pode ser usada para
o gerenciamento dos desafios que caracterizam a sociedade pds-pandé-
mica. Mais do que formar comités que reiinam conhecimentos técnicos, é
necessario que os gestores tomem consciéncia da dimensao sistémica da
crise gerada pela Covid-19, agucando crises ja existentes e que igualmente
desafiavam a atuacdo estatal: os incessantes desafios p6s-modernos, agu-
cados pela pandemia, colocaram em questionamento a prépria atuagao da
administracdo publica, exigindo uma ressignificacio da dignidade da pes-
soa humana como perspectiva para o sentido do Estado e de suas
atividades prestacionais (SANTOS, 2017).

A ideia que impulsiona este argumento vem da aceitacdo da comple-
xidade dos danos causados pela COVID-19 e a multiplicidade dos fatores
humanos, ambientais, legais, econémicos e morais envolvidos em uma
crise pandémica. Pelas caracteristicas, a crise do Coronavirus pode ser
classificada na terminologia técnica da defesa civil como um desastre de
grande porte, pois, de acordo com a Instrucdo Normativa n. 1, de 24 de
agosto de 2012, do Ministério da Integracdo Nacional (que estabelece os
critérios para a decretagdo de situacao de emergéncia ou estado de calami-

dade ptblica em municipios e estados), desastre é:
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[...] resultado de eventos adversos, naturais ou provocados pelo homem sobre
um cenario vulneravel, causando grave perturbagdo ao funcionamento de uma
comunidade ou sociedade envolvendo extensivas perdas e danos humanos,
materiais, econdmicos ou ambientais, que excede a sua capacidade de lidar

com o problema usando meios proprios (BRASIL, 2012).

Para Carmo e Aratjo (2020, p. 11)

[...] nos desastres de grande porte, as consequéncias sdo intangiveis, muito
targidas e de proporcoes imperiosas. As comunidades sdo ineptas para suplan-
tar os seus desdobramentos. Tende a ser requerida intervengdo de diferentes
esferas governamentais e, se essas falharem, a ajuda internacional deve ser

acionada.

Nota-se, portanto, que a criacdo de um instrumento juridico que
possa subsidiar uma racionalidade juridica interdisciplinar, pode vir a ser
utilizada como um referencial de atuagao; neste sentido, Carvalho (2015,

p- 65) elucida que o direito dos desastres:

[...] utilizando a racionalidade juridica interdisciplinar (sobretudo com o Di-
reito Ambiental, Urbanistico, Administrativo, Penal, Civil, dos Seguros e dos
Contratos), visa gerir todas as fases de um evento catastroficos. Urge salientar
que a autonomia deste ramo juridico é consolidada por um ciclo de gestao de

risco que une as fases da prevencao até a reconstrugao.

Todo desastre decorre de vulnerabilidades sociais e fisicas, o que con-
duz a importancia da distin¢do entre injustica e infortnio. Para a injustica,
devemos recorrer a responsabilidade legal, com base no devido processo
legal e no estado de direito; para o infortnio, resta-nos ser complacentes
e resignados (CARVALHO, 2019).

Porém, além desses significados, todo desastre igualmente inicia um

ciclo continuo de aprendizagem, recomendando a adogio de novas
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medidas para reduzir ou mesmo prevenir desastres futuros, possiveis ou
mesmo iminentes. No entanto, esse objetivo sb pode ser alcancado quando
ha um modelo de avaliagao do sistema, que pode mostrar as variaveis
capazes de influenciar a apuracio e mediacio de eventuais falhas
(estrutura, supervisdo, terceiros nao previstos, fatores fisicos, biol6gicos,
ambientais, entre outros). Em sintese: hd uma indicagdo, ainda que
indireta, das medidas que podem/devem ser tomadas para incorporar
prevencio destinada a eventos futuros (BRASIL, 2012).

Nesse contexto, considerando todo o conjunto fatico trazido pela pan-
demia, bem como a maneira como estamos vivenciando a experiéncia
pandémica, importa trazer a tona outro conceito, presente na nocao de
Sociedade de Risco, do socilogo Aleméo Ulrich Beck, pois, segundo a qual,
durante o processo de andlise visando a modernizacdo, tem-se um au-
mento da importancia da tomada de decisoes, e consequentemente, da
inseguranca e da probabilidade de obtencdo de espaco. A semantica do
risco envolve perigos futuros com o presente como tema, geralmente o
resultado da civilizagao e do progresso (BECK, 2015).

Esse autor acredita que o risco € um tema com papel de mediador em
que é necessario renegociar a divisdo do trabalho entre ciéncia, politica e
economia em uma sociedade altamente inovadora. A partir dessa nocao,
ele fundamenta que o direito do risco, ao estipular como lidar com os ris-
cos, especialmente os riscos cientificos e técnicos, acaba gerando cada vez
mais intervengdes em pesquisas, especialmente no nivel de gestao (BECK,
2015).

Por fim, ele ainda destaca que a sociedade de risco ndo é uma opgao
possivel de ser selecionada ou rejeitada apds debates politicos. Ela acabaria
por aparecer na automacao moderna, quando se fecha os olhos as conse-

quéncias e faz ouvidos moucos ao perigo.
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Outro ponto importante de ser destacado, que ajuda a compreender
as a¢des tomadas no periodo em analise, é a questdo dos dilemas morais
trazidos ao debate publico, nesse periodo. Em decorréncia da crise pandé-
mica, pode ser notado que as administracdes das cidades estudadas
tiveram de tomar diversas decisoes de interesse publico que acabaram im-
pactando diretamente na vida de praticamente todos os moradores da
regiao, que apresentaram questoes éticas intrinsecas.

Nesse ponto, pode-se identificar cinco areas que foram objeto de in-
tenso debate: isolamento social; uso de big data no gerenciamento da
pandemia; atuagdo dos profissionais de satde; auxilio emergencial federal
e burocracia; suspensao de aulas e atividades educacionais presenciais.
Foge do escopo deste “short paper” estabelecer uma reflexdo profunda so-
bre o porqué ou como estes temas tomam lugar na seara publica; por ora,
resta-nos ter claro que estes pontos citados influenciaram muito a tomada
de decisdo e a construgao da governanga publica durante o gerenciamento
da crise.

Outro fator igualmente importante que teve acelerado desenvolvi-
mento durante a crise foi a aceleracdo do processo de digitalizacdo das
administracoes das trés cidades. Todas, sem excecao, promoveram inicia-
tivas de digitalizacdo de servicos que antes s6 podiam ser realizados
pessoalmente e colocaram seus funcionarios administrativos em Home Of-
fice. Além disso, quando se analisa o fendmeno da expansio generalizada
dos usos das tecnologias de informagao e como ela tende a marcar a nova
dinamica de realidade das administra¢des em nivel global, percebe-se uma
interlocugdo com a realidade local, na medida em que os gestores agora
precisam refletir acerca das estratégias de curto, médio e longo prazo para
gerir com eficiéncia uma méquina publica cada vez mais complexa, que
gera, processa, recebe e devolve dados em um nivel exorbitante, criando

cenérios econdmicos dinamicos de formagéao de empregos e sustentando a
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empregabilidade, em meio a uma estrutura de modificacdo da economia
(LAZARRINI; MUSACCHIO, 2020).

Do ponto de vista técnico, pode-se afirmar que o mercado domina a
tecnologia informacional, de modo que as solugtes dadas e moldadas pela
administracdo passam invariavelmente por solucoes criadas e geridas pela
iniciativa privada.

O investimento macico que vem sendo feito na construcao de estru-
turas fisicas e logicas de redes, com gastos em data-centers e
equipamentos préprios, pode ser problematizado no sentido de que isso
pode vir a gerar intensos custos de operacgao e manutengao (DIGIX, 2017).
Percebe-se, deste modo, a “digitalizacdo dos processos tal qual eram fisi-
cos”.

Embora ainda ndo se tenham pesquisas exatas sobre o tema, é facil
encontrar nas reparti¢bes publicas brasileiras servidores puablicos que re-
latam ter de trabalhar com dois ou trés sistemas, tendo de cadastrar e
recadastrar o mesmo documento em todos. Em conversas e espagos de
didlogo entre os servidores, como congressos, palestras e reunides, é co-
mum se presenciar relatos de casos em que servidores realizam a
confeccdo de determinado documento, o imprimem e depois realizam a
digitalizacdo do mesmo documento para que possa ser anexado em um
sistema diferente, algo que impossibilita o uso dos dados dos documentos
digitalizados para analises mais precisas.

Dentro desse contexto, percebe-se que os gestores locais ainda néo se
deram conta do contingente de informacdes que poderiam auxiliar na pre-
visibilidade de riscos futuros e na solugdo de problemas presentes. A
realidade imposta pela pandemia parece ter direcionado os olhares do ges-
tor publico apenas para uma érea especifica, o enfrentamento direto das

demandas ligadas a pandemia.
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Algumas estratégias de gerenciamento de dados necessarias a uma
melhor gestao publica comecam a ser adotadas; outras ainda nem sequer
entraram na agenda dos gestores, principalmente se considerarmos a ra-
cionalidade dos processos como ponto de vista e caracteristica
indispensavel para a eficiente adequagao entre os meios e fins. Podemos
observar, ainda, que, devido as limita¢des tanto técnicas quanto cognitivas
dos gestores e atores publicos, sua aplicagao e disponibilidade sdo um de-

safio & administracgdo dos recursos e processos publicos (GOMES, 2009).

4 Consideracoées finais

Pode-se observar que, durante a crise do Coronavirus, novos proble-
mas surgiram para os gestores locais. Localizaram-se robustos indicios de
que os gestores das trés cidades analisadas foram colocados “contra a pa-
rede”, ndo apenas pelos seus eleitores, mas também pelos 6rgaos de
controle e pela sociedade como um todo.

Diante desses novos desafios, houve dois grupos sociais com respos-
tas opostas; de um lado, os que argumentam a necessidade de apoio estatal
imediato, amplo e direcionado para a mitigacdo dos efeitos do virus, atra-
vés de lockdowns e distanciamento social; e do outro, os que sustentam a
necessidade de continuidade das atividades econdmicas de mercado como
principal ator do combate a pandemia principalmente enquanto produtor
e fornecedor de insumos, produtos e servigos para o combate ao virus.

Estudos recentes t¢ém demonstrado que os valores da propria cultura
cientifica, como reconhecimento e autoridade, vao ganhando novas cama-
das informacionais que acabam servindo de base na disputa politica, o que
é particularmente preocupante, quando inseridos em um contexto no qual
as institui¢des epistémicas estao em declinio, o que também pode ser per-
cebido na regido analisada, pelo intenso debate publico promovido em

torno de diversos temas anticientificos.



Catiano Azeredo Ott | 65

Pode-se perceber que, nos momentos de ruptura, a administracao
publica local tomou a forma nio apenas de uma arena de tomada de deci-
sbes, mas também como um palco de intensos conflitos, morais e
distributivos que foram impostos pela crise e seu ineditismo. Foram toma-
das diversas decisOes reativas que trardao profundos impactos nos anos
vindouros. Percebe-se, também, que ainda néo existem, no momento, ele-
mentos suficientes para um diagnéstico preciso do que vira a seguir. Pode-
se argumentar que restou evidente que o Direito dos Desastres, enquanto
racionalidade juridica interdisciplinar que congrega diferentes areas do di-
reito, visando gerenciar as fases de um evento catastréfico, pode, e talvez
até deva ser utilizado como um instrumento de gerenciamento valido e
eficaz no combate dos efeitos, ndo apenas desta, mas também das outras
pandemias que seguramente vamos enfrentar. Podendo ser agregado a
uma analise eficiente dos dados e combinado com modelos preditivos para
antecipagao dos fendmenos.

Por fim, cumpre consignar que os dados, antes fisicos, agora digitais,
se processados e tratados adequadamente, podem fornecer os subsidios
necessarios a tomada de decisdes pelos gestores locais muito mais eficazes
em momentos de crise. Os desafios atuais e futuros nao sdo pequenos; o
desemprego crescente, a falta de saneamento basico minimo, a inacessibi-
lidade digital e os movimentos anticientificos enfrentam na pandemia
novos contornos, pois ela acabou atuando como uma aceleradora de ino-
vagdes, em especial frente a transformacdo digital iminente, a
consolidacdo da educacéo tecnolégica, a reengenharia das atividades labo-
rais e as redes sociais virtuais.

Diante da impossibilidade de voltar ao "normal anterior", a transfor-
magao global é vista como uma realidade, da qual ndo existe meio de

escapar. No cenario local, isso acabara nos remodelando como sociedade,
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religando-nos com as raizes da responsabilidade social e questionando
nosso papel e o papel das nossas prefeituras perante a comunidade.

Num momento tdo imprevisivel e inovador, o ambiente provocado
pelo coronavirus traz a lembranga os mais antigos e intimos sentimentos
dos individuos. Apesar de fisicamente distantes, temos de nos lembrar uns
dos outros e recorrer a sua memoria, a ameaca da doenga que bate a nossa
porta tem conddo de nos lembrar do outro, que ndo importa que lingua
fala, qual religido professe ou com base em qual cultura vive, ele ainda é
humano.

Em memoria de todos os que se foram, dos 1525 6bitos que tivemos
nas trés cidades pesquisadas entre 2020 e 2021 em decorréncia da COVID-
19, maes, pais, irmaos, avés, idosos e jovens, devemos olhar para este mo-
mento com olhos de aprendizes, pois somente assim poderemos honrar a
memoria daqueles que perderam a vida na hora mais escura da nossa ge-
racgdo. Nossas cidades e realidades locais merecem e precisam da nossa

reflexdo.

Referéncias

ARAUJO, Ronaldo Ferreira; OLIVEIRA, Thaiane Moreira de. Desinformacio e mensagens
sobre a hidroxicloroquina no Twitter: da pressdo politica a disputa cientifica.
AtoZ: Novas Praticas em Informagao e Conhecimento, v. 9, n. 2, p.196-205, jul./dez.
2020. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/atoz/article/view/75929/42144.

Acesso em: 21 out. 2021.

BBC NEWS Brasil. Recessao aumentou mortes em cidades onde gasto com assisténcia
e satde foi menor, diz estudo. 20 abr. 2020. Disponivel em:

https://www.bbc.com/portuguese/brasil-52330852. Acesso em: 21 out. 2021.

BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 3. ed. Sdo Paulo: 34,

2015.



Catiano Azeredo Ott | 67

BRASIL. Ministério da Integracao Nacional. Instru¢dao normativa n° o1, de 24 de agosto
de 2012. Estabelece procedimentos e critérios para a decretagdo de situacdo de
emergéncia ou estado de calamidade publica pelos Municipios, Estados e pelo
Distrito Federal, e para o reconhecimento federal das situacbes de anormalidade
decretadas pelos entes federativos e da outras providéncias. Brasilia: MIN, 2012.
Disponivel em: https://www.cnm.org.br/cms/images/stories/Links/09062014_

Instrucao_normativa_de_o1_de_agosto_de_2012.pdf. Acesso em: 21 out. 2021.

CAMPO BOM. Decreto n° 6.781/2020. Dispde sobre medidas temporéarias de preven¢do
ao contagio pelo Covid-19 novo coronavirus no ambito do municipio de Campo Bom.
Campo Bom, 2020. Disponivel em: https://leismunicipais.com.br/a/rs/c/campo-
bom/decreto/2020/678/6781/decreto-n-6781-2020-dispoe-sobre-medidas-
temporarias-de-prevencao-ao-contagio-pelo-covid-19-novo-coronavirus-no-mbito-

do-municipio-de-campo-bom. Acesso em: 21 out. 2021.

CARMO, Romeu Mendes do; ARAUJO, Suely Mara Vaz Guimardées de. A governanga para
gestdo dos efeitos do desastre em Mariana: avancos, dificuldades e desafios. In:
CIRNE, Mariana Barbosa; LEUZINGER, Marcia Dieguez (Coords.) Direito dos
desastres: meio ambiente natural, cultural e artificial. Brasilia: UniCEUB: ICPD,

2020.

CARNEIRO, Ricardo; BRASIL, Flavia de Paula Duque. O papel do estado e as reformas na
administracao ptblica: da Constitui¢do Federal de 1988 ao contexto pés-pandemia,
Rio de Janeiro: Fiocruz, 2021. Disponivel em: https://saudeamanha.fiocruz.br/wp-
content/uploads/2021/02/PJ]SSaudeAmanha_Textooo49 voz2.pdf. Acesso em: 20

out. 2021.

CARVALHO, Délton Winter de. Desastres Ambientais e sua Regulacdo Juridica: deveres
de prevengdo, resposta e compensacdo ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2015.

CARVALHO. O que devemos urgentemente aprender com o novel Direito dos
Desastres. Consultor Juridico, 29 jan. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2019-jan-29/delton-winter-devemos-aprender-direito-desastres. ~ Acesso

em: 22 out.2021.



68 | Direito e Pandemia: novos desafios a racionalidade juridica

CARVALHO; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2013.

DIGIX. 9 usos da tecnologia da informacdo para a gestdo publica. Mato Grosso do Sul,
30 out. 2017. Disponivel em: http://www.digix.com.br/usos-da-tecnologia-

dainformacaopara-a-gestao-publica/. Acesso em: 30 jun. 2021.

GOMES, FEduardo Granha Magalhdes. Gestio por Resultados e eficiéncia na
Administragio Publica: uma andlise a luz da experiéncia de Minas Gerais. 2009.
187 f. Tese (Doutorado em Administracdo) - Sao Paulo, Fundacdo Getulio Vargas,
FGV/EAESP, 2009. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/
handle/10438/4652/72050100745.pdf. Acesso em: 22 out. 2021.

GONZAGA, Alvaro de Azevedo; ROQUE, Nathaly Campitelli. Tridimensional do Direito,
Teoria. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Tomo: Teoria Geral e Filosofia do Direito.
Sdo Paulo: PUC-SP, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/

verbete/64/edicao-1/tridimensional-do-direito,-teoria. Acesso em: 20 out. 2021.

G1.COM. Com dois casos de coronavirus, Campo Bom determina quarentena em toda
cidade. 21/03/2020. Disponivel em: https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-
sul/noticia/2020/03/21/com-dois-casos-de-coronavirus-campo-bom-determina-

quarentena-em-toda-cidade.ghtml. Acesso em: 21 out. 2021.

HARARI, Yuval N. Notas sobre a pandemia e breves licbes para o mundo pds-

coronavirus. Sao Paulo: Companhia da Letras, 2020.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE. Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios - PNAD COVID19. Brasilia: IBGE, 2020. Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/27946-divulgacao-semanal-

pnadcovidi.html?=&t=0-que-e. Acesso em: 20 out. 2021.

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA. Brasil P6s-COVID-19:

Contribuigdes do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Brasilia: IPEA, 2020.



Catiano Azeredo Ott | 69

Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_

institucional/200724_ri_o%2obrasil_pos_covid_19.pdf. Acesso em: 20 out. 2021.

JORNAL NH. Restaurantes e bares preocupados com quedas ap6s decretos de
restricdo e fechamentos. 19. mar. 2020. Novo Hamburgo: Grupo Editorial Sinos,
2020. Disponivel em: https://www.jornalnh.com.br/noticias/especial_corona
virus/2020/03/18/restaurantes-e-bares-preocupados-com-quedas.html.  Acesso

em: 21 out. 2021.

LAZZARINI Sérgio Giovanetti; MUSACCHIO, Aldo. O Leviatd como uma cura parcial?
Oportunidades e armadilhas no uso do aparato estatal para responder a crise da
COVID-19. Revista de Administragdo Publica, Rio de Janeiro, v. 54, n. 4, p. 561-577,
jul./ago. 2020. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rap/a/qSFH9gMKCRWHv
yVGbxMrzQCz/?lang=pt&format=pdf. Acesso em: 20 out. 2021.

NOVO HAMBURGO. Decreto n° 9.155/2020, de 16 de mar¢o de 2020. Novo Hamburgo,
2020. Disponivel em: https://leismunicipais.com.br/a/rs/n/novo-hamburgo/
decreto/2020/916/9155/decreto-n-9155-2020-dispoe-sobre-medidas-temporarias-
de-prevencao-a-contagio-pelo-covid-19-novo-coronavirus-no-mbito-do-

municipio?q=9155. Acesso em: 21 out. 2021.

PECI, Alketa. A resposta da administracio ptblica brasileira aos desafios da
pandemia. Revista de Administragdo Publica, Rio de Janeiro, v. 54, n. 4, jul./ago.
2020. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rap/a/fdQC8MQ7V]YbP7Jw
rYbZYvM/?lang=pt&format=pdf. Acesso em: 20 out. 2021.

SANTOS, Dailor dos. Novas tecnologias, estado e direito: (re)pensando o papel do direito
administrativo. In: ENGELMANN, Wilson; HUPFFER, Haide Maria. (Orgs.).
Impactos sociais e juridicos das nanotecnologias. Sao Leopoldo/RS: Casa Leiria, 2017,

V. 1, p. 233-261.

SAPIRANGA. Decretos municipais de combate a COVID-19, 2020-21. Disponivel em:
http://www.sapiranga.rs.gov.br/legislacao/index/lista-de-legislacoes?page=2&per

-page=30. Acesso em: 21 out. 2021.



70 | Direito e Pandemia: novos desafios a racionalidade juridica

SENADO FEDERAL. Falta de normas claras e de agdes coordenadas para
distanciamento social prejudica combate a Covid. 09 abr. 2020. Disponivel em:
https://wwwi2.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2021/04/falta-de-normas-
claras-e-de-acoes-coordenadas-para-distanciamento-social-prejudica-combate-a-

covid. Acesso em: 21 out. 2021.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF reconhece competéncia concorrente de estados,
DF, municipios e Unido no combate a Covid-19. 15 abr. 2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441447&ori=1.

Acesso em: 21 out. 2021.



4

Entre o publico e o privado:
as perspectivas da imunizacao coletiva

Cintia Helena Zwetsch

1 Introducao

Desde que iniciada a vacinagao contra a Covid-19 no pais em 17 de
janeiro deste ano, quando a enfermeira Monica Calazans recebeu a pri-
meira dose de CoronaVac em Sao Paulo, muito tem se debatido acerca da
eficacia das vacinas distribuidas e aplicadas no Brasil, bem como sobre a
obrigatoriedade (ou nao) dos cidaddos em submeterem-se ao gesto vaci-
nal.

No dizer de PLOTKIN & PLOTKIN (2008, p. 1-16, apud HOMMA et
al., 2011), “com excegao da agua potavel, nenhum outro recurso da medi-
cina, nem mesmo os antibidticos, teve tanto resultado na redugido da
mortalidade e no crescimento populacional quanto as vacinas."

Ressalvado o virus da imunodeficiéncia adquirida - HIV, causador da
AIDS, sindrome para a qual, apesar dos grandes e constantes avangos da
ciéncia, ainda nao existe cura, as maiores pandemias na Historia da Hu-
manidade - peste bubdnica/ peste negra (causada pela bactéria Yersinia
pestis), variola (virus Orthopoxvirus variolae), cblera (bactéria Vibrio cho-
lerae), gripe espanhola (subtipo de virus influenza) e gripe suina (virus
H1iN1) -, que causaram milhares/ milhdes de 6bitos em todo o planeta,
invariavelmente foram aplicadas por vacinas (RODRIGUES, 2021). Com o

virus Sars-CoV-2 (novo coronavirus), causador da sindrome respiratoria

' Advogada. P6s-graduada em Direito Empresarial pela Fundacao Getulio Vargas - FGV. Pés-graduanda em Direito
Meédico e da Saude pela Ulbra.
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aguda grave Covid-19, doenga que j& ceifou a vida de aproximadamente
4,85 milhoes de pessoas no planeta, conforme dados da Organiza¢dao Mun-
dial da Satde (2021), ndo haveria de ser diferente.

Entretanto, muito embora a teoria seja de uma clareza explicita, na
pratica o que tem se visto é um nimero expressivo de cidadaos brasileiros
que, seja por negacionismo da doenca, seja por descrenca na eficicia dos
imunizantes, ou ainda por medo de eventuais efeitos colaterais que pode-
rdo advir no tempo presente ou no futuro, ndo pretendem receber a
imunizagio por quaisquer das vacinas disponibilizadas pelo Sistema Unico
de Saude (SUS).

Embora por vezes sejam tratados como sindnimos, os termos vacina-
¢do e imunizagdo possuem significados e alcances distintos: enquanto
vacinar equivale a receber a administragéo de uma vacina - a qual estimu-
lara o sistema imunolégico do corpo, é somente a partir do momento em
que a pessoa produzir anticorpos especificos contra a doenca que ela po-
dera ser tida como imunizada (ou seja, quanto tiver aumentada a sua
resisténcia contra infecgdes) (CONASS, 2021).

No momento em que a vacina ja estd sendo ministrada aos adoles-
centes a partir de 12 anos de idade e os profissionais da area da satde e
idosos estdo recebendo a dose de refor¢o; que empresas, amparadas por
decisoes proferidas pela Justica do Trabalho, tem realizado despedidas por
justa causa de funcionérios que recusam injustificadamente a serem imu-
nizados; que a exigéncia do passaporte da vacina vem sendo objeto de
acalorados debates em diversas cidades do Brasil; e o fato de que a perigo-
sissima variante delta tem afetado sobremaneira os individuos que ndo
receberam nenhuma dose de vacina, a questao crucial a ser analisada é:
diante da forma de transmissao dessa doenca contagiosa e pelo fato de

vivermos em uma comunidade, a imunizagdo contra a Covid-19 deve ser
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considerada direito ou dever do cidaddo? Em uma tomada de decisao, ha

de prevalecer o viés publico ou privado?
2 Direito, enquanto opc¢ao individual

A Constituicdo Cidada de 1988, ao tratar sobre os direitos fundamen-

tais, prevé expressamente em seu artigo 5.° (BRASIL, 1988):

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: (...) I - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei; (...) VI - é inviolavel a liberdade de cons-
ciéncia e de crenca (...); VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de
crenca religiosa ou de convicgao filosdfica ou politica (...); X - sdo inviolaveis a

intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.

Os dispositivos legais acima transcritos, extraidos da Carta Magna,
tém sido largamente invocados pelos cidaddos que se opdem ao recebi-
mento das doses de vacina. O tao apregoado e legitimo direito a liberdade,
inerente ao estado democratico de direito, é o fundamento maior para a
negativa de submissdo ao gesto vacinal. Conforme Gilmar Ferreira Men-

des,

Os direitos fundamentais assumem posigao de definitivo realce na sociedade
quando se inverte a tradicional relacio entre Estado e individuo e se reconhece
que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e
que os direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se ordenam ao obje-
tivo de melhor cuidar das necessidades dos cidadaos. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 232/233).

Como a Histéria nada mais é do que uma infinddvel sucessao de re-

peticdes, nos idos de 1904 o Brasil viveu situacdo anéaloga, guardadas as



74 | Direito e Pandemia: novos desafios a racionalidade juridica

devidas proporgoes, evidentemente: no decorrer de um surto de variola,
parte da populagdo negava-se a ser vacinada, embora houvesse lei obri-
gando a submissao dos individuos ao gesto vacinal - incluindo san¢oes em
caso de nao comprovacdo do ato (e aqui, qualquer semelhanca com as res-
tricoes impostas pelo novel passaporte vacinal nao é mera coincidéncia).
E de se mencionar que a Lei da Vacina Obrigatoria foi idealizada por Os-
valdo Cruz, famoso médico sanitarista brasileiro.

Outra similaridade diz respeito aos boatos (precursores das atualis-
simas fake news) criados e espalhados em relagdo aos efeitos colaterais da
imunizacao: se no inicio do Século XX as pessoas tinham medo de adquirir
feicoes bovinas, em razao da vacina ter sido produzida com o liquido de
pustulas de vacas doentes, em pleno Século XXI chegou-se a especular que
a vacina traria alteragdes na fisionomia dos cidadaos que a ela se subme-
tessem, transformando-os em jacarés. Afortunadamente, tal especulagdo
foi tratada com sarcasmo e ironia pela ampla maioria dos brasileiros.

Em 1904, resistentes a ideia de terem sua voluntariedade arbitraria-
mente suprimida, diante das agressdes praticadas por agentes de satide
publica que vacinavam os individuos literalmente a forga, alguns cidadéos
iniciaram um movimento que ficou conhecido como a Revolta da Vacina.

Os protestos nas ruas foram tomando um ar cada vez mais grave, até
transformarem-se em verdadeiros tumultos. Os confrontos com a policia
e episodios de violéncia e depredacao de patrimonio acabaram por instalar
uma rebelido militar. Em duas semanas de conflitos intensos e um grande
numero de prisdes e deportagdes efetivadas, além de mortos e feridos (o
que colocou o pafs em uma grave crise politica), o presidente Rodrigues
Alves ndo teve outra alternativa senao desistir da ideia de vacinagdo com-
pulséria. Passados alguns anos, tendo aumentado (e muito) o nimero de
casos de variola - a qual se tornou uma epidemia -, os cidaddos passaram

a se vacinar espontaneamente.
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Em terrae brasilis versao 2021, a imunizacdo contra a Covid-19 nao é
obrigatdria - embora compulséria, conforme decisdes exaradas pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF) nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) n.° 6586 e n.° 6587 (STF, 2021), as quais serdo devidamente expli-
citadas no capitulo seguinte. Todavia, a restricao de direitos aqueles que
se negam ao gesto vacinal (com ou sem fundamento) ja é uma realidade
que vem ganhando forca a cada dia, com a ado¢ao do passaporte sanitario
em diversas localidades.

Vale mencionar que nossa legislagdo prevé como tnica hipé6tese de
vacinagao obrigatéria no pais a das criancas nos casos recomendados pelas
autoridades sanitarias, conforme dispoe o § 1.° do artigo 14 da Lei n.°
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA) (BRASIL, 1990).

A doutrina constitucionalista patria define a liberdade de consciéncia
como sendo a faculdade do individuo formular ideias sobre si mesmo e
sobre o meio externo que o circunda, ndo podendo o Estado interferir so-
bre a sua esfera intima, de modo a tentar lhe impor concepcoes filoséficas.
Assim, ao reconhecer a inviolabilidade da liberdade de pensamento, tam-
bém deve o Estado admitir que o cidadado aja de acordo com as suas
convicgdes pessoais (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 413).

Logo que a pandemia da Covid-19 desembarcou em territério brasi-
leiro - e muito antes de se cogitar a ideia de vacinagio em massa para
conter o avanco da doenca -, muito se especulou sobre a possibilidade de
um tratamento medicamentoso preventivo para a moléstia. Da unido de
vérios farmacos disponibilizados no mercado, surgiu o controverso “kit
covid” que, em sua composicao mais conhecida, retine cloroquina, hidro-
xicloroquina, ivermectina e azitromicina - sendo tardiamente incorporada
a flutamida. A crenga na eficicia deste combo de medicamentos, que che-
gou a ser distribuido gratuitamente por Prefeituras de algumas

localidades, fez muitas pessoas aderirem ao seu uso continuo e rechagar a
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vacina como meio de prote¢do ao virus, em que pese a auséncia de qual-
quer tipo de comprovacao (ainda que minima) de efeitos positivos na sua
administracao.

Embora cientes de que os medicamentos acima listados podem cau-
sar implicagdes graves na satde de alguns pacientes, devido as mais
diversas condicdes médicas preexistentes, os adeptos do tratamento pre-
coce sempre justificaram sua escolha com base no argumento de que as
vacinas mundialmente produzidas contra o coronavirus sdo meramente
experimentais - notadamente diante do tempo recorde entre o inicio dos
estudos e a sua disponibilizacdo em nivel mundial. Importante dizer que,
ndo obstante este aspecto da exiguidade na distribuicdo dos imunizantes
seja passivel de consideracado, todas as vacinas que vem sendo aplicadas
foram devidamente testadas e aprovadas pelos 6rgéos responsaveis, tendo
passado pelas fases de pesquisa, realizacdo de testes e ensaios, elaboragdo
de estudos clinicos, testes laboratoriais (in vitro), em animais, humanos
(no que tange a seguranga e reagdes adversas), humanos (para comprovar
a eficacia e seguranca quanto a imuniza¢do em um grande nmero de pes-
soas), e, ap6s a publicagdo dos resultados encontrados em revistas
cientificas, a liberagdo pelas agéncias de satide responsaveis pela disponi-
bilizacdo para a populacio mundial (ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE, 2020). Além disso, todas as vacinas oferecidas no pais atendem
ao Programa Nacional de Imuniza¢des (PNI) (MINISTERIO DA SAUDE,
2021), instituido no pais em 1973 com o objetivo precipuo de erradicar
doencas, através de agdes coordenadas a nivel nacional.

Da mesma forma, uma parcela dos participantes do movimento que
se apresenta como contrario a “ditadura sanitaria” imposta pelo Estado
aduz que, além de tratar-se de terapia genética experimental, pouco ou
nada se fala acerca dos efeitos colaterais graves que podem advir da vaci-

nagao - o que, repise-se, pode acontecer também com a administragao oral
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dos medicamentos que fazem parte do “kit covid”, eis que cada organismo
é nico e reage de forma diferente tanto a uma vacina quanto a um far-
maco, a depender de sua composi¢do, bem como das peculiares condigdes
de satude de cada individuo.

Ha estudos que informam sobre o risco de miocardite (inflamagao do
musculo cardiaco) e pericardite (inflamagao do revestimento externo do
coracdo) apos o recebimento do imunizante produzido pela Biontech/ Pfi-
zer e pela Moderna (BRASIL, 2021), bem como da possibilidade de
desenvolvimento de trombose (formacdo de um codgulo sanguineo em
uma ou mais veias grandes das pernas e das coxas) em combinagdo com
trombocitopenia (diminui¢ao do niimero de plaquetas no sangue, situacgdo
que prejudica a coagulagdo) ap6ds a aplicacdo das vacinas fabricadas pela
Oxford e Fiocruz/ AstraZeneca e pela Johnson & Johnson/ Janssen
(BRASIL, 2021). Porém, é sempre importante lembrar que o beneficio de
receber a vacina é inequivoco e imensamente maior do que o risco de de-
senvolver um efeito adverso grave, o que acontece em casos muito raros.

No que tange a arguicdo de uso prejudicial de engenharia genética,
alguns adeptos do movimento antivacina assemelham a ideia de imuniza-
¢do da populagdo - através da vacinacdo em massa - ao uso de
experimentos em seres humanos (sem a sua devida ciéncia, tampouco
concordancia), a exemplo daquele liderado pelo médico nazista Josef Men-
gele, conhecido como “anjo da morte” no campo de concentragdo em
Auschwitz. Da equipe de médicos responsaveis por promover a selecao de
vitimas a serem mortas nas camaras de gas (eis que consideradas inaptas
ao trabalho) ou mantidas prisioneiras para fins de submissao a tratamen-
tos cruéis, desumanos e degradantes durante a Segunda Guerra Mundial,
Mengele talvez seja o expoente maximo do horror.

Assim, alguns individuos fundamentam sua negativa em vacinar-se

alicercados na aplicacio do Codigo de Nuremberg (1947), o qual foi
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elaborado para julgar os criminosos de guerra que praticaram
experiéncias médicas brutais em pessoas encarceradas nos campos de
concentragdo. Entretanto, cabe aqui a reflexdo: serd que existe mesmo,
ainda que en passant, alguma similitude e/ou relacdo entre as situacdes
mencionadas? Nos parece que nao.

Inclusive, hd quem diga que a Bioética surgiu nesse momento som-
brio da histéria recente, por ocasido do julgamento dos médicos nazistas
que, em nome de supostos avangos cientificos, realizaram experimentos
em individuos detidos, sem o seu consentimento (CARREIRO E OLIVEIRA,
2013).

Paradoxalmente, o noticiario recente informou que uma operadora
de planos de satide atuante em nosso pais nao apenas distribuia o contro-
verso “kit Covid” aos conveniados em suas consultas, como também
aplicava, de forma indiscriminada, o tratamento precoce a pacientes que
ja estavam infectados pela Covid-19, em uma verdadeira pratica de roleta
russa com os usuarios/ beneficiarios do plano - além de indicar trata-
mento paliativo a pacientes que estavam em unidade de terapia intensiva
(UTD e ocultar os 6bitos cuja causa mortis era a Covid-19 (SENADO
FEDERAL, 2021).

Se confirmadas as dentincias feitas por médicos desligados do quadro
de colaboradores da operadora por se negarem a prescrever os
medicamentos (em pleno exercicio de seu direito a autonomia enquanto
profissionais da satde), assim como conveniados que sobreviveram ao
experimento maligno - declaragdes que estdo sendo devidamente
apuradas na CPI da Covid (comissdao parlamentar de inquérito criada e
instaurada pelo Senado Federal em abril de 2021, com o intuito de
investigar supostas omissdes e irregularidades nas agbes do governo
federal durante a pandemia da Covid-19 no Brasil) -, ndo sera exagero

dizer que essa politica de morte adotada no Brasil nada deixa a desejar se
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comparada ao terrivel exterminio deliberado de individuos ocorrido nos
tempos de Adolf Hitler.

No caso dos pacientes imunossuprimidos, que possuem um sistema
imunoldgico comprometido (seja por terem nascido com uma doenga em
virtude de ma formacao genética, seja por serem portadores de HIV, esta-
rem em tratamento para o cancer, terem se submetido a transplante ou
ainda fazerem uso de medicamentos para doencas autoimunes), a resposta
do organismo para as vacinas é consideravelmente menos eficiente do
ocorre com as pessoas nao acometidas por doencas cronicas ou congénitas
(HAELLE, 2021). Razdo pela qual se mostra extremamente necessario o
recebimento do gesto vacinal, de modo a evitar o risco de evoluir para um
quadro severo da doenga caso estes pacientes sejam contaminados pelo
coronavirus, eis que mais vulneréveis a infecgdes.

Por fim, e ndo menos importante, estd a divergéncia daqueles que
nao podem se submeter ao gesto vacinal por apresentarem quadros de
alergia grave a algum dos componentes das vacinas. Todavia, ha de se ter
em conta que todos os imunizantes possuem férmulas e elementos dife-
rentes - o que, salvo melhor juizo, poderia ser causa de mera oposicdo a
determinado fabricante e sujeigdo a outro mais adequado e/ou compativel.

Por vivermos em uma democracia, estamos inseridos em um con-
texto cultural que privilegia o conceito de autonomia da vontade
(autodeterminacdo) e o respeito as escolhas individuais dos cidadaos,
ainda que sejam danosos a satide. Todavia, essas decisdes devem ser to-
madas de forma racional e responsavel, madura e consciente, o que
demanda conhecimento e discernimento acerca dos beneficios e/ou preju-
izos que aquela deliberacdo trara.

Diferentemente de uma escolha pessoal, cujas consequéncias, a pri-
ori, refletirdo unicamente na vida daquele individuo, quica de sua familia

(vicio em drogas, bebidas e/ou jogos de azar, por exemplo), certas decisdes
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podem causar efeitos na coletividade, por se tratarem de risco a segurancga
e satde publica. Neste momento de conflito entre o individual e o geral, o

Estado pode (deve) intervir para proteger a sociedade como um todo?
3 Dever, enquanto obrigacao coletiva

Instado a se manifestar sobre o tema, em 17 de dezembro de 2020 o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade da vacinagao
compulséria no pais (STF, 2020). Conforme entendimento da maioria dos
Ministros, restou definido que o Estado pode determinar a obrigatoriedade
da imunizacdo de toda a populacio, inclusive contra a Covid-19. Entre-
tanto, ndo é possivel lancar mao de medidas invasivas (como o uso da
forca) para tanto, mas apenas e tdo somente medidas indiretas - a serem
impostas pela Unido, Estados e Municipios —, como a aplicacdo de multa,
restricdo da presenga em certos lugares ou o exercicio de determinadas
atividades aqueles cidaddos que se recusarem a serem vacinados.

As teses fixadas pela Suprema Corte nas A¢des Diretas de Inconstitu-
cionalidade (ADIs) n.° 6.586 e n.° 6.587 (STF, 2020) possuem as seguintes

redacoes:

(D) A vacinagdo compulséria no significa vacinacio forcada, facultada a recusa
do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indi-
retas, as quais compreendem, dentre outras, a restri¢cao ao exercicio de certas
atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em
lei, ou dela decorrentes, e tenham como base evidéncias cientificas e analises
estratégicas pertinentes, venham acompanhadas de ampla informagéo sobre
a eficacia, seguranca e contraindicacdes dos imunizantes, respeitem a digni-
dade humana e os direitos fundamentais das pessoas; atendam aos critérios
de razoabilidade e proporcionalidade; e sejam as vacinas distribuidas universal
e gratuitamente.

(I1) Tais medidas, com as limitagdes expostas, podem ser implementadas tanto
pela Unido como pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos municipios, res-

peitadas as respectivas esferas de competéncia.
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Com relacdo as criangas e adolescentes, foi estipulado que, indepen-
dentemente de suas convic¢des morais, religiosas ou filoséficas, os pais séo
obrigados a levar seus filhos menores para serem vacinados, em obser-
vancia ao calendario de imunizacdo determinado pelas autoridades
sanitarias. Neste caso, o Poder do Estado se sobrepde ao poder familiar dos
genitores e/ou responsaveis legais. A tese relativa a decisdo exarada no
Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n.° 1.267.879 (STF, 2020) as-

sim restou redigida:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizacio por meio de vacina que, re-
gistrada em 6rgao de vigilancia sanitéaria, tenha sido incluida no plano nacional
de imunizagdes; ou tenha sua aplicacdo obrigatéria decretada em lei; ou seja
objeto de determinacao da Unido, dos estados, do Distrito Federal ou dos mu-
nicipios com base em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se
caracteriza violagdo a liberdade de consciéncia e de convicgao filoséfica dos

pais ou responsaveis, nem tampouco ao poder familiar.

Por seu turno, embora o tema ainda seja recente e, portanto, inédito
nos tribunais superiores péatrios, a Justica do Trabalho vem lancando sen-
tengas e acdrdaos no sentido de reconhecer a legitimidade da aplicacdo da
despedida por justa causa de empregados que se recusam a receber o gesto
vacinal (CONSULTOR JURIDICO, 2021).

No mesmo diapasao, hé decisdes que deixam de aplicar a rescisao
indireta do contrato de trabalho requerida pelo trabalhador (despedida
por justa causa do empregador), uma vez que o funcionario que, por con-
viccoes ideoldgicas, ndo se submete a imunizacao, coloca em risco a satude
dos demais colaboradores, devendo preponderar a satde publica e o inte-
resse coletivo (CONSULTOR JURIDICO, 2021). Resta assim, reconhecida a
legitimidade da empresa em advertir o empregado (verbalmente e por es-

crito) e, mantida a conduta, suspender seu contrato de trabalho, o que nédo
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configura assédio moral, tampouco abuso de poder, mas mero exercicio
do poder diretivo do empregador.

E de bom tom lembrar que, no &mbito do Direito Laboral, o contrato
individual de trabalho firmado entre empregador e empregado pressupde
a existéncia de direitos e deveres muatuos, pautados pela boa-fé que deve
reger todas as relagdes humanas. Assim, o ato de dirigir/ coordenar a pres-
tacdo de servico constitui o poder diretivo do contratante (patrao), o qual
podera impor regras aos funciondrios cujo descumprimento é apto a en-
sejar a aplicacao de penalidades disciplinares, que vao desde a repreensao
verbal até a despedida por justa causa do empregado (cuja ordem grada-
tiva e hierarquizada depende da gravidade da falta cometida pelo
colaborador).

Dito isso, se de um lado temos o poder diretivo do empregador e sua
obrigacao legal de assegurar um ambiente de trabalho seguro e sadio, com
a prevencao de acidentes de trabalho e doengas ocupacionais, bem como a
protecdo individual e coletiva de seus funcionarios (vide previsdo expressa
do artigo 158, paragrafo tnico, alinea “b” da CLT, a qual informa constituir
ato faltoso do empregado a recusa injustificada a utilizar equipamentos de
protecdo individual fornecidos pela empresa) (BRASIL, 1943), de outro te-
mos o direito do empregado a ter respeitados os seus direitos a liberdade
e a dignidade humana, além da garantia fundamental constitucional con-
cernente ao principio da legalidade.

No entanto, em sendo plena e devidamente justificada a recusa a imu-
nizacdo, tendo em vista a situacido excepcional/ particular do empregado -
caso daqueles que possuem restricdes médicas comprovadas -, se mostra
razoavel que o empregador promova a adequacdo da prestagio do labor, seja
através do trabalho em home office ou, em sendo imprescindivel a presenca
na empresa, o fornecimento de mascara e alcool em gel (EPI's) e promocao

do distanciamento social em relagdo aos demais colaboradores.



Cintia Helena Zwetsch | 83

Ha de se trazer a lume a primeira norma publicada no Brasil logo em
seguida ao ingresso dos termos “pandemia”, “Covid-19” e “coronavirus”
em nossa realidade didria - a Lei n.° 13.979/2020, datada de 06/02/2020
(BRASIL, 2020).

O artigo 3.° da mencionada norma legal é bastante claro e objetivo
ao dispor sobre as medidas a serem adotadas pelas autoridades para en-
frentamento da pandemia, considerada emergéncia de satde publica,

referindo, expressa e textualmente:

[ - isolamento; IT - quarentena; III - determinacdo compulséria de: a) exames
médicos; b) testes laboratoriais; ¢) coleta de amostras clinicas; d) vacinagao e
outras medidas profilaticas; ou e) tratamentos médicos especificos; III-A - uso

obrigatério de méscaras de protecao individual; [...]

Disso depreendemos que, muito antes da decisdo do Supremo Tribu-
nal Federal acerca da constitucionalidade da vacinagdo compulséria
(proferida em dezembro de 2020), o Congresso Nacional decretou - e o
Presidente da Republica sancionou - lei que prevé a vacinagdo como sendo
medida passivel de ser adotada pelas autoridades ja em fevereiro de 2020.

Certamente a providéncia mais polémica referente a imunizac¢do con-
tra a Covid-19 diz respeito ao passaporte vacinal (ou sanitario), cujo
carater (aparentemente) segregacionista e de controle social tem sido ob-
jeto de duras criticas. Isso porque, em sendo regulamentada a necessidade
de apresenta¢do do comprovante de vacinacdo para locomogao, ingresso e
permanéncia em determinados locais que envolvam publico ou haja pos-
sibilidade de aglomeracao, ou seja, para frequentar espacos de prestacdo
de servicos, lazer e cultura e/ou realizar certas atividades (como as des-
portivas), tal deliberagdo acabara acarretando e incentivando (ainda que

indiretamente) a criacdo de castas entre os individuos e o estigma de “néo
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vacinado” a quem assim decide se manter - muito embora o objetivo pri-
meiro desse regramento seja possibilitar aos cidaddos vacinados circular
tranquilamente em ambientes supostamente livres da Covid-19. Porém,
importante ressaltar que, mesmo apds completado o ciclo vacinal e por-
tando o passaporte sanitario, o individuo ndo estara livre de contrair e
transmitir a doenga infectocontagiosa para terceiros.

O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da Acao Di-
reta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 6.341 (BRASIL, 2021), a qual
interpretou a aplicacao da Lei n.° 13.979/2020, decidiu que "as regras
constitucionais ndo servem apenas para proteger a liberdade individual,
mas também o exercicio da racionalidade coletiva, isto é, da capacidade de
coordenar acdes de forma eficiente”.

Recentemente instada a se pronunciar sobre o passaporte da vacina
na Medida Cautelar na Suspensao de Tutela Provisoria 824 (STF, 2021), a
Corte Suprema reconheceu a competéncia do chefe do Poder Executivo da
cidade do Rio de Janeiro para expedir decreto municipal que condiciona a
entrada e permanéncia em determinados estabelecimento e locais de uso
coletivo a comprovacado da vacinagao contra a Covid-19 (primeira, segunda
ou Unica dose, de acordo com a idade da pessoa e cronograma de imuni-
zacgao formulado pela Secretaria Municipal de Satde).

O leading case do STF, que ressalta a competéncia concorrente dos
entes da federagdo para legislar sobre determinadas tematicas - uma vez
que a Constituicdo Federal de 1988 permite aos Municipios suplementar a
legislacio federal e a estadual no que couber, desde que haja interesse pre-
dominantemente local - adquire especial relevancia neste momento pois
servira como norteador para as demandas que versem sobre medidas apli-
céveis para o enfrentamento da emergéncia de satde putblica decorrentes

da Covid-19 que brevemente surgirdo em todo o pais.
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K sabido que o habeas corpus é o remédio constitucionalmente pre-
visto para salvaguardar o cidaddo que estd sofrendo ou se encontra
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de ir e vir (e
também de permanecer) por ilegalidade ou abuso de poder. Todavia, con-
forme leciona NOVELINO (2017, p. 381), “a liberdade de locomogao, além
das limitagOes inerentes a sua prdpria natureza, podera ser restringida
quando houver uma fundamentagao baseada em outros principios de hie-
rarquia constitucional. ” Ora, uma vez que nenhum direito é absoluto, a
depender da ponderacdo com outros da mesma envergadura, podera o seu
exercicio ser mitigado em algumas situag¢des - como no referido caso, em
que o objeto de impetragao do remédio heroico (ato questionado) se trata
de medida que visa conter a disseminacado do coronavirus na cidade do Rio
de Janeiro.

Paises como Israel, Austria, Dinamarca, Eslovénia, Grécia, Irlanda,
Let6nia, Lituania, Luxemburgo, Holanda, Japao e Coreia do Sul ja adota-
ram o passaporte sanitario, enquanto outros, como os Estados Unidos,
entendem que as restri¢oes sociais sdo uma medida invasiva. Aqui cabe a
pergunta: nao seria mais pertinente e adequada a realizagdo de campanhas
educativo-pedagdgicas de conscientizagao da populagdo, com a desmistifi-
cagdo de fake news sobre a vacina e veiculacdo de esclarecimentos sobre
os amplos beneficios da imunizagdo em larga escala, visando a erradicagdo

da doenga?

4 Consideracoes finais

Todos os direitos fundamentais - individuais, sociais, politicos, cul-
turais, econd6micos, ambientais - possuem a mesma escala de importancia
na seara constitucional, pelo que ndo hé de se falar em direito inquestio-
navel. Em existindo um conflito entre dois ou mais direitos/ principios, o

julgador tera que adotar os critérios da ponderacao, da razoabilidade e da
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proporcionalidade na anélise da situagao, para assim dar a resposta mais
adequada aquele caso concreto.

Sopesando todos os aspectos envolvidos na questao posta, nos parece
evidente que, no caso da imunizagao contra o coronavirus, devera ser apli-
cada a regra de Direito Administrativo que determina a supremacia do
interesse publico (assegurar o direito a vida, a satde, a erradicacédo de do-
encas) sobre o privado (liberdade, autodeterminagéo, disposicdo sobre o
proprio corpo). Ou seja: em uma situagdo de pandemia mundial, o direito
coletivo estd inequivocamente sobreposto ao direito do particular. A isso
também chamamos de cidadania - exercer os direitos civis, politicos e so-
ciais de forma sensata.

De forma brilhante, ZIMMER (2008, p. 50/51) observa que o princi-

pio da supremacia do interesse ptblico sobre o interesse privado

Trata-se, pois, da raiz fundamental do Direito Ptblico, quando entendido na
sua exata medida, qual seja, jamais quer representar uma absorcao total das
diferentes dimensoes da vida humana pelo Estado, nem mesmo a imposicao
de um pensamento coletivo, em detrimento dos anseios individuais. Com
efeito, o principio da supremacia do interesse publico é sensivel a respiracéo
da sociedade. Recorda-se, aqui, que a liberdade, a igualdade e a fraternidade
representam valores que, ponderados, induzem ao amadurecimento de um
ponto de equilibrio entre o desejo privado e o dever publico, entre o interesse
privado e o compromisso de o Estado realizar as tarefas pdblicas para produzir

0 bem comum.

O fendmeno da polarizagdo politica extrema que tem imperado em
nosso pais nos altimos tempos certamente é o maior responsavel pelo de-
bate sobre a necessidade de submeter-se (ou ndo) a vacinagao. O tema,
que talvez fosse inquestionavel ha alguns anos, hoje causa controvérsias e
discussodes ferrenhas (e até mesmo irracionais) por parte da populagio

que, com “fundamento” em incontaveis fake news veiculadas nas redes
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sociais, acredita fielmente na possibilidade de que a vacina sera capaz de
alterar o DNA humano, ou de que sera utilizada como meio para implan-
tagdo de um chip para rastrear e controlar as pessoas.

O radicalismo de alguns grupos, que dividem a sociedade de forma
simplista - ou é amigo (aquele que pensa igual a mim) ou é inimigo (por-
que discorda do que acredito) -, gerou um antagonismo nunca antes visto
na Histéria do Brasil, trazendo consigo uma assustadora onda de intole-
rancia e intransigéncia com o outro (aquele que tem opiniao diferente da
minha e que, portanto, deve ser silenciado). Incapazes de manter um dia-
logo aberto, plural e inteligente, algumas pessoas entram em embates
colossais que visam unicamente a completa aniquilacdo do pensamento
dissonante.

E esse comportamento inflexivel vem sendo adotado desde o inicio
da pandemia da Covid-19, quando parte da populacdo passou a questionar
a necessidade de utilizacdo de mascaras e &lcool em gel para a protecao
individual, a adogado do distanciamento/ isolamento social visando conter
a disseminagéo e contagio pelo virus, o fechamento do comércio e escolas
para evitar a sua propagacao, entre outras medidas. Outro ponto que ge-
rou bastante discérdia foi o controverso uso preventivo do “kit covid”, o
qual recentemente foi declarado ineficaz no tratamento precoce contra a
Covid-19 pelo Ministério da Satde, ou seja, ndo traz nenhum beneficio cli-
nico aos pacientes acometidos pelo virus (CNN BRASIL, 2021). A realidade
¢ que no Brasil, lamentavelmente, foi politizada uma questao de satde pu-
blica - a busca por proteger e salvar vidas, o que deveria ser preocupagao
de todos, independentemente de bandeiras politicas, tendo sido criada (e
constantemente alimentada) uma disputa de ideologias que se mostra
cega, irrelevante e absolutamente estéril.

Conforme informacdes constantes no site do Ministério da Satde

(BRASIL, 2021), até o dia 10 de outubro de 2021, foram aplicadas 241
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milhdes de doses da vacina, sendo que 144 milhoes de pessoas (o
equivalente a 67% da populagao, atualmente estimada em 213,3 milhdes
de habitantes, conforme estimativa do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, que tem como data de referéncia o1 de julho) (BRASIL,
2021) tiveram aplicada a primeira dose e 94 milhoes (44%) receberam o
ciclo de imunizacdo completo (segunda ou dose Unica). Em uma escala
menor, mencionamos o municipio gaticho de Novo Hamburgo (terra natal
desta articulista) cuja populacdo estimada é de 247,3 mil habitantes
(BRASIL, 2021). Na localidade, foram aplicadas 287 mil doses de vacina,
sendo que 174,3 mil pessoas receberam a primeira dose (69,4% da
populacdo) e 112 mil cidaddos (44%) completaram o esquema vacinal
(segunda ou Unica dose). Além disso, 650 pessoas receberam a dose de
reforgo (dose extra que est4 sendo ministrada aos profissionais da area da
satde e idosos seis meses apoés terem completado o ciclo vacinal),
conforme dados coletados pela Secretaria da Satde do Estado do Rio
Grande do Sul (BRASIL, 2021).

Caso (ainda) exista algum resquicio de divida acerca da fundamental
importancia e necessidade de imunizacdo em massa da populagdo brasi-
leira, a queda drastica nos ntimeros de registro de novos casos e de mortes
no Brasil por Covid-19 fala por si prépria: em 11 de outubro de 2021, foram
computados 6.918 casos novos e 202 6Obitos em 24 horas (AGENCIA
BRASIL, 2021). A titulo comparativo, no dia 08 de abril deste ano - ocasido
em que o pais alcangou o recorde tragico na pandemia - foram computa-
dos 86.979 casos novos e 4.249 6bitos em 24 horas. (AGENCIA BRASIL,
2021). E de salientar que no inicio do més de abril o grupo-alvo da vacina-
¢ao estava concentrado nos trabalhadores na area da satde e os idosos a
partir dos 70 anos, em consonancia com o Plano Nacional de Operaciona-
lizagdo da Vacinacdo Contra a Covid-19, elaborado pelo Ministério da

Satde (BRASIL, 2021).
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Importante lembrar que nenhuma vacina é langada e distribuida no
mercado sem que tenham sido feitas centenas de testes por laboratérios
com credibilidade e haja seguranca cientifica em sua aplicacdo - especial-
mente no caso do coronavirus, em que bilhdes de pessoas em todo o
planeta esperam ser imunizadas, independentemente de seus posiciona-
mentos politico-partidarios. Embora as vacinas nao assegurem 100% de
imunizacao, a chance de uma pessoa vacinada desenvolver a doenca em
sua forma mais grave (como é o caso da hospitalizacdo em leito de UTI) é
essencialmente reduzida.

Ademais, a moléstia, que passou a ser disseminada mundialmente no
final de 2019, foi tratada de modos bastante distintos pelos lideres dos pa-
ises mais atingidos: enquanto importantes chefes de Estado acreditaram e
apoiaram a ciéncia, ndo medindo esforcos para proteger a vida e a satde
de seu povo, outros, meros ocupantes de cadeiras presidenciais, preferi-
ram lidar com a situacgdo através de manifestacbes publicas totalmente
apartadas da realidade, em que vociferavam declaractes inadequadas, ne-
gacionistas, polémicas e nao raro extremamente perversas, baseadas em
preconceitos e “achismos”, em uma verdadeira campanha de desinforma-
¢ao que infelizmente acabou sendo propagada de forma irrefletida por um
séquito de apoiadores. Tais fatos, somados a assustadora desconsideracdo
com o crescente nimero de mortos, fez com que o Brasil se tornasse um
verdadeiro péaria no contexto internacional.

Inclusive, em recente discurso proferido na Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU), perante diversos lideres mundiais (BRASIL, 2021), o repre-
sentante maximo brasileiro, adepto da filosofia solipsista, mais uma vez
manteve sua conduta veementemente negacionista, exaltando em seu dis-
curso a firme crenca na adocdo do tratamento preventivo como sendo
fundamental no combate a doenca (embora este ja tenha sido rechacado

em todo o planeta); na suposta imunidade adquirida por quem, assim
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como ele, ja foi contaminado pelo virus (protegdo esta que de forma al-
guma é absoluta, tendo em vista a possibilidade de reinfec¢do pelas
diversas variantes em circulagdo - gama, beta e delta, até agora conheci-
das), e na posi¢ao absolutamente contraria a qualquer obrigacdo oriunda
da vacinagdo (como é o caso do passaporte sanitario).

O proceder kamikaze do presidente brasileiro no decorrer da pande-
mia tem sido avaliado por renomados juristas patrios que, com base nas
informacdes colhidas pela CPI da Covid até o momento, entendem haver
subsidios suficientes para ensejar a dentincia de Jair Bolsonaro ao Tribunal
Penal Internacional (TPI) pela prética de crime contra a humanidade e ge-
nocidio, face a sua evidente (e efetiva) contribuicdo para a disseminacao
do virus no pais - ndo apenas por sua fala anticiéncia, mas também por
suas agoes praticas, como o inequivoco e voluntario atraso na aquisi¢ao de
vacinas (SENADO, 2021).

No momento em que a Republica Federativa do Brasil ultrapassa a
impressionante marca de 600 mil mortos (BRASIL, 2021), é questdo ur-
gente e inadiavel que a populagéo desperte para o fato de que a gravissima
crise sanitaria da Covid-19 ndo pode mais ser analisada pura e simples-
mente sob um viés politico simplista, mas sim sob o aspecto humanitério.
E preciso perceber a importancia da criacio e concretizagio de politicas
publicas para a promogao da satde e prevengao de doengas, bem como de
investimentos nas areas da ciéncia e tecnologia, pautas que vem sendo ne-
gligenciadas pelo Governo.

As respostas as questdes inseridas no final dos capitulos anteriores
virdo com o tempo, fruto de muita observagao, analise, dialogo e pondera-
¢do. Isso porque o tema, além de incipiente, pode ser aferido sob os mais
diversos vieses, todos contando com bons argumentos e justificativas plau-
siveis. Entretanto, ja sabemos que o momento exige serenidade e

equilibrio, a0 mesmo tempo em que se mostra extremamente necessario
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que a parcela da populagdo - ainda adormecida - desperte da letargia pa-
ralisante que a Covid-19 trouxe ao nosso pais e retome, com a maior
brevidade possivel, o exercicio de atos de bondade, empatia, solidariedade,
cuidado e amor ao préximo. Que passe a refletir e ver o mundo altruisti-
camente no coletivo, e ndo egoisticamente limitado ao seu particular.
Somente assim poderemos, todos juntos e na mesma direcao, vencer essa

pandemia de negacionismo, desinformagao e Covid-19.
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A sindemia de Covid-19 e o direito a memoriae a
verdade: as promessas de progresso do “novo normal”

Dailor dos Santos

1 Introducao

A satide de uma populacdo nédo se anuncia em sua propria essencia-
lidade. A satide ndo subsiste isoladamente, como se constituisse um
compartimento estanque e imune a movimentos extrinsecos. Ao contrario,
a satde alicerca-se, enquanto fendmeno multifacetado, em interconexdes
circulares: fragilidades sociais, aspectos econdémicos de uma determinada
comunidade, apropriag¢des culturais, regulacdo de mercado, adequacéo de
politicas publicas, recursos disponibilizados a populagao, politicas educa-
cionais, entre outros. H4, assim, uma cadeia de fatores que repercute na
delimitacdo de um contexto de saide (NUGENT, 2019).

Isso ja havia sido delimitado por Singer (2003) na década de 1990,
muito antes da atual pandemia de Covid-19. Uma sindemia agrega pers-
pectivas a compreensdo de um problema sanitario: endemias (doengas que
acometem uma populagdo por longo tempo), epidemias (doengas contagi-
osas de carater transitério) e pandemias (epidemia de carater global) nao
existem isoladamente, como um fator que ocorre sem qualquer correlagdo
(VEIGA-NETO, 2020). Os desafios sanitarios situam-se precisamente em
suas aproximagdes com outras perspectivas politicas e sociais. O contexto

social em que se inserem as conquistas e 0s retrocessos sanitarios indicam
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causas e consequéncias tanto para a origem dos problemas como para os
seus resultados.

O cenario sindémico de Covid-19 desvela-se como o horizonte de sen-
tidos para a compreensdo dos dilemas enfrentados mundialmente no
combate da pandemia. Essa premissa indica que a sindemia de Covid-19
jé possuia um passado, que se refletiu nas incertezas do enfrentamento da
pandemia no tempo presente. Ao mesmo tempo, a improbabilidade do
tempo presente situa-se na circularidade do préprio tempo: as fissuras so-
ciais que a pandemia revelou anunciam, desde logo, a indefinicdo do
proprio futuro. Compreender a pandemia pelo seu viés sindémico indica
que qualquer remissdo a um “novo normal” - assim entendida a situacdo
de espago-tempo que sucederad ao presente momento de incertezas, com
um imaginado retorno a realidade detectavel antes da pandemia - revela-
se equivocada.

Qual ser4, entdo, a aposta? De modo geral, as apostas se apresentam
como o moderno desejo de fixar roteiros capazes de manter a beleza, a
limpeza e a ordem (Freud, 2010). Novas tecnologias supostamente capazes
de diminuir distancias, ainda que isso implique a precarizagdo, por exem-
plo, de relacdes trabalhistas? Restrigio de direitos constitucionais a fim de
responder satisfatoriamente as exigéncias do mercado? Aumento da per-
secucdo penal como alternativa a crise do Estado? Atuagdes
administrativas fundadas em apropriagoes ideolégicas e dissociadas de
evidéncias técnicas como justificativa para que o gestor publico tenha
maior autonomia? Nao seriam todas essas escolhas meros derivativos do
curso de um progresso irrefletido e comprometido com as mesmas pers-
pectivas que tornam o “novo normal” apenas um aperfeicoamento do
mesmo e repetido “antigo normal”?

Se o novo, p6s-pandemia, reprisa o cenario de violéncias e exclusdes

que o antigo, pré-pandemia, ja vislumbrava, havera um “novo normal”
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que aguardard a sociedade de bragos abertos para a redencdo prometida
no futuro? Nio seria o futuro do “novo normal” a mesma promessa vazia
que o passado visualizou nos seus futuros possiveis? Em troca do desejo
de futuro, em que o controle dos corpos se traduz como o caminho inadi-
avel, as marcas do percurso situam-se, apenas, nas vitimas da historia.
Houve ganhos, alguém dird. Que ganhos foram esses? Quem foi o vitori-
0s0? A que custos os ganhos foram tolerados? Esse encontro de contas,
entre ganhos e perdas, integra o balango final do curso da histéria que,
novamente, ingenuamente ou ndo, promete um futuro que sera “novo” e
“melhor”?

2 O direito a memdria e a verdade, o apelo ético da meméria e o alerta
diante do progresso

A ruptura de sentidos - do tempo e da verdade - que define a pos-
modernidade parece ter alcancado um momento inusitado, em que a in-
certeza do futuro é substituida pelo desejo de seguranga do passado. Se o
“depois” é incerto, o “antes disso” é mensuravel, em suas causas e deriva-
¢Oes. Ha uma certeza no passado que néo é encontrada no futuro.

O passado se anuncia como possivel precisamente porque concede a
certeza que o futuro recusa. O passado perdido, de desejos possiveis, ndo
foi superado: ele pode ser retomado, revivido, redefinido. Bauman (2017)
denomina esse fenomeno de retrotopia - uma utopia direcionada ao que
ja houve (possibilidade de retorno) e nao ao que havera (perspectiva de
elaboracdo).

Serd a retomada do passado que permitira delinear, uma vez mais, o
ideal de limpeza, beleza e ordem (Freud, 2010) que gerava a seguranga
desejada e perdida. O “novo normal” ndo seria precisamente esse retorno
a um tempo anterior, agora consciente das dificuldades que a pandemia

demonstrou?
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A retrotopia, uma das faces da pés-modernidade, também explicita o
desejo de fuga diante das evidéncias da barbarie e da violéncia. Trata-se,
também, de uma espécie de resposta ao sentimento de insuficiéncia diante
das mazelas que definem o tempo presente. Se o tempo presente se revela
precario e excludente, serd nas férmulas adotadas no passado que a hu-
manidade poderad encontrar a sua seguranca. Esse antincio - que tolera
discursos favoraveis a totalitarismos e ditaduras, que aceita negacoes de
avangos cientificos, que compreende politicas excludentes como necessa-
rias ao retorno desejado e que aceita agressoes a Direitos Humanos como
um custo necessario a redefinigdo do presente e o do futuro a partir do
proprio passado - choca-se com a aspiracdo ética da memoria.

Vinculado as praticas adotadas pela Justica de Transi¢ao, o Direito a
Memoria e a Verdade compreende tanto a garantia de acessar registros e
informacdes do passado como a perspectiva de situar a memoria como
alerta a novas e sofisticadas formas de violéncia. H4, na memoria, um
apelo que nos torna devedores do passado. A divida, contudo, ndo mira a
narrativa dos vencedores, ou mesmo a histéria oficial, mas se vincula as
vitimas da histdria e, portanto, a quem teve o seu caminho existencial frus-
trado a partir de insuspeitas promessas de progresso. A rememoragao,
todavia, ocorre no tempo presente, que refaz o espaco do tempo passado.
Essa retomada redefine a amplitude do futuro.

E precisamente a memoria, em sua dimensao politica, que questiona
cada vitéria e cada narrativa da histéria dos vencedores. O troféu de cada
vitéria do progresso esconde os escombros dos que sucumbiram diante da
marcha do progresso; vitimas toleradas diante da promessa de um futuro
“novo” e que, na sindemia, além de “novo” promete um retorno ao tempo
que havia, com suas vitimas e exclusdes ja conhecidas e amplificadas. Esse
passado é visto como “normal”. Esse desejo da “normalidade” anterior a

pandemia, ou refeito diante das angustias que a sindemia desnudou,
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obscurece os proprios vicios de um tempo que nunca foi ingénuo,
justamente porque transfigurou desejos de limpeza, beleza e ordem no
ambito de uma suposta “normalidade”, sujeita ao controle estatal.

Os custos dessa tolerancia, em que Direitos Humanos poderiam ser
- e de fato foram - precarizados indica 0 mesmo apego ao futuro. Que
futuro? Aquele capaz de redefinir a marcha do progresso: novos modos de
obtencdo de ganhos; novas formas de comodidades; novos parametros
para a conquista de mercados; novos produtos para adquirir e vender; no-
vas facilidades, reais ou virtuais; novos modos de trabalho. Em prol desses
ganhos - que definem o “novo normal” - serdo aceitos alguns custos. Pa-
radoxalmente, serdo os mesmos 6nus que a histéria ja testemunhou: a
barbarie que ja ndo se satisfaz com a violéncia subjetiva ou detectavel, mas
se refaz em novas formas de violéncia objetiva (Zizek, 2014), mais eficazes
e ténues, violéncias sistémicas (detectavel na composicao do ambito poli-
tico) e violéncias simbolicas (a dominagéo a partir da linguagem).

Esse curso de aparentes novidades é o que define o progresso e é di-
ante dele que o Direito a Memdria e a Verdade revela uma de suas faces.
Enquanto numa diregio ele mira o passado e busca desvendar as violén-
cias escondidas pelo esquecimento, imposto ou nao desvelado, em outro
rumo ele alerta, pela recuperacio do passado, a redefini¢do de violéncias e
exclusdes. A esse fim, sob pena de revelar sua prépria ineficacia, o Direito
a Memodria e a Verdade deve amparar-se em uma escolha ética capaz de
romper com a linearidade dos proéprios discursos histéricos: ha, além dos
vencedores, um incontavel namero de vencidos, a quem foi imposto o pro-
gresso como um destino que somente a memoria pode alcangar.

Essa parametrizacdo ética, questionadora do progresso e, portanto,
desafiadora do “novo normal”, aloca a memoria como perspectiva indis-
pensével a prépria salvaguarda democratica. N&o se trata de uma memoria

essencialista, valida por sua proépria afirmagdo, como se o “nunca mais”
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estivesse assegurado unicamente em razdo da rememoracao de eventos
pretéritos.

As experiéncias transicionais, tipicas de superacio de periodos auto-
ritarios, indicam que junto a recuperacdo da meméria (e definir o anteparo
ético da memoria revela-se decisivo no processo de significagao do pas-
sado, inclusive como impedimento a eventuais esquecimentos, que
igualmente pecam por seus abusos - Ricoeur, 2007), faz-se necessario (i)
atribuir responsabilidades juridicas aos acusados de violagdes a Direitos
Humanos, (ii) fixar medidas reparatdrias as vitimas, (iii) desenvolver me-
canismos de reconciliagao e, por fim, (iv) adotar reformas institucionais
que, pelo recurso a memdria, impegam a persisténcia do autoritarismo
(BICKFORD, 2004).

Todos os citados pontos, designativos das experiéncias transicionais,
retornam a memdoria como significagdo. Nao ha como atribuir responsa-
bilidades, fixar reparagoes, adotar medidas conciliatérias ou implementar
reformas institucionais sem que, concomitantemente, politicas de memé-
ria sejam elaboradas satisfatoriamente. As praticas transicionais apontam,
em suas préprias dinamicas, que mesmo a retomada democratica - que é,
em si mesma, um projeto de futuro - nao se desenvolve sem uma ade-
quada compreensdo do passado, seja de seus riscos seja de seus
desdobramentos. Serdo essas evolucdes, aparentemente ingénuas, e por
vezes entendidas apenas como deriva¢des historicas de problemas ja su-
perados, que repercutirao no tempo presente, reprisando “antigos
normais” e admitindo que “novos normais” refagam caminhos ja conheci-
dos.

Se a memoria é indissocidvel da andlise da prépria barbarie, entdo
resta o questionamento: de que memoria é possivel falar e que significados
ela possui? As respostas possiveis bifurcam-se fundamentalmente em

duas possibilidades: de um lado, memorias lineares, tipicas da
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modernidade, que se satisfazem com divisdes aparentemente estanques
(memorias oficiais, memorias nacionais, memorias coletivas, memorias
individuais); de outro, uma memoéria plural e aberta a totalidade do
passado comum, em que perambulam com a mesma significacao todas as
experiéncias do fen6meno da meméria e ao qual pode ser agregada a
derivacao das memdrias subterraneas (memorias proibidas, vergonhosas
ou mesmo indiziveis para permitir o convivio social - Pollack, 1989).

O primeiro caminho ja é conhecido. Foi ele que trouxe a civilizacdo
ao presente momento, com os seus ganhos e as suas perdas ja contabiliza-
das. Trata-se da memdria vinculada a compreensdo moderna, em uma
racionalidade tipicamente europeia, em que a emancipacdo prometida aos
nativos do novo mundo era, ela propria, outra face da exclusio. Essa per-
cepgao permitiu que Dussel (1994) identificasse uma via alternativa entre
a modernidade e a pés-modernidade: a transmodernidade. Tanto a mo-
dernidade como a poés-modernidade incidiram no mesmo processo
racional de autoafirmacio de uma cultura superior. Para ele, a descoberta
da América corresponde a um dos paradigmas civilizatérios indicativos da
necessidade de superar a visdo eurocéntrica da histéria. Todavia, como
superar esse ciclo de narrativas quando o préprio recurso a memdria se
desvela em sua racionalidade igualmente excludente? Em outras palavras:
rememorar, em sua apropriagao politica, também é um retorno constru-
ido a partir dos parametros eurocéntricos.

A esse paradoxo desnuda-se a segunda via: a possibilidade de uma
memoria inclusiva e fraterna, ciente de que o passado continuamente se
refaz na compreensao histérica. Isso permitiria, contudo, aceitar qualquer
espécie de relato sobre o passado? Permitiria, ainda mais, negar a barbé-
rie, as conquistas cientificas, as mazelas deixadas por ditaduras ou, ainda,
toleraria que opinides se transformassem em aparentes verdades (Arendt,

2007)? Aresposta a todas as indagagoes é negativa, pois a memoria possui,
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em sua conformagao juridica, um delineamento ético inequivoco, agucado
pelas rupturas pés-modernas: a0 mesmo tempo em que ela visita o pas-
sado, preocupa-se com o tempo presente; além disso, as suas narrativas
sdo delineadas a partir do espaco-tempo das vitimas, tanto de violéncias
subjetivas como de violéncias objetivas (sistémicas e simbdlicas) - Zizek,
2014.

Como avancar no delineamento desse parametro ético, capaz de in-
dicar (i) a importancia da memoéria no espago democratico, (ii) a
preocupacdo da memoéria com eventos passados e diante de desafios do
tempo presente e (iii) os alertas da memoria em face das “antigas” pro-
messas de um conhecido progresso, agora fantasiado de “novo normal”?

Uma das abordagens possiveis situa-se em Benjamin (2008, p. 224),

quando narra o caminho percorrido pelo anjo da histéria:

H4a um quadro de Klee que se chama Angelus Novus. Representa um anjo que
parece querer afastar-se de algo que ele encara fixamente. Seus olhos estao
escancarados, sua boca dilatada, suas asas abertas. O anjo da histéria deve ter
esse aspecto. Seu rosto esta dirigido para o passado. Onde nés vemos uma
cadeia de acontecimentos, ele vé& uma catéstrofe inica, que acumula incansa-
velmente ruina sobre ruina e as dispersa a nossos pés. Ele gostaria de deter-
se para acordar os mortos e juntar os fragmentos. Mas uma tempestade sopra
do paraiso e prende-se em suas asas com tanta forca que ele nao pode mais
feché-las. Essa tempestade o impele irresistivelmente para o futuro, ao qual
ele vira as costas, enquanto o amontoado de ruinas cresce até o céu. Essa tem-

pestade é o que chamamos de progresso.

O progresso - e seus anincios aparentemente neutros de inovagoes
e solucdes magicas, que anestesiam o olhar para antigos, repetidos e agu-
cados problemas - é a tempestade que conduz a prépria histéria a um
futuro desconhecido. Embora o futuro seja incerto, ao anjo nao passa des-

percebida a consequéncia do curso irrefletido da histéria: a seus pés se
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amontoam ruinas e vitimas. Os mortos e os ignorados pela histéria nos
comprometem. Fles definem o espaco definitivo da rememoracéo, que
obriga eticamente qualquer ponderacio sobre o tempo. Assim, o Direito a
Memoria e a Verdade constitui-se também como o anteparo juridico con-
tra negactes do passado, fake news, adulteracdes de eventos histéricos,
elogios a torturadores, defesas de ditaduras, recusas ideoldgicas de avan-
¢os cientificos; enfim, diante de narrativas que ignoram os custos de um
progresso irrefletido.

Essa incursdo na andlise dos pressupostos éticos que decorrem do
pensamento de Benjamin permite colocar a memdria, em toda a sua am-
plitude, como um robusto enfrentamento ao tempo do progresso,
auténtica perspectiva ética a indicar (im)possibilidades do direito na deli-
mitagdo do tempo.

A proposta ética de Benjamin revela em tons gritantes a distor¢do do
curso da histéria narrado a partir do olhar dos vencedores, partindo da
“afirmacdo enfatica da necessidade politica e ética da rememoracao, [...]
portanto da necessidade de uma outra escritura da histéria” (GAGNEBIN,
2009, p. 6).

O alerta, para que também nao se faga refém do progresso, se da no
tempo do agora, momento em que o passado ressurge no presente, na in-
terrupgdo do curso infinito do tempo da histéria. Trata-se da recuperagao
do curso do devir que o passado obsta como alerta ao tempo presente. A
vinda do passado ao presente nao é, contudo, aleatéria. Ao revés, anuncia
a catéstrofe como o cenario indissociavel do curso humano, escombro so-
bre o qual deve erigir-se, para que a justica seja entao alcangada, uma nova
histéria, atenta as vitimas.

A compreensdo da histéria a partir de Benjamin confere
autenticidade ao passado, no que se confronta com a sua suposta

autoridade e tradi¢do. Justamente nisso a proposta de Benjamin rompe
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com as apropriagoes usuais ao direito que, por sua vez, limita-se a
discursos de justificagdo alicercados em supostos fatos ja superados,
independentemente da barbarie e das vitimas geradas. A rememoragao
das vitimas pelo testemunho, e mediante novas narrativas, ganha papel de
destaque nessa dindmica, pois instaura e permite a continua repaginacao
da histéria e uma autocritica do proéprio direito. A violéncia que define o
curso dos acontecimentos histéricos situa-se no campo de combate da
memdria, aberta a emergéncia de reminiscéncias capazes de advertir o
risco de novas vitimas ou o perigo da repeticdo da violéncia, da exclusao e
da barbérie.

A autenticidade que o passado anuncia vincula-se a emogao do sujeito
que o evoca. E ele, em seus relatos, que constituira a propria histéria: di-
versamente do que contaram os vencedores e eticamente comprometidos
com os relatos dos vencidos. O passado compromete e solicita, como he-
ranga e como impressao, para sempre insatisfeitas.

Nao hé presente sem passado e talvez nisso seja possivel identificar,
de modo objetivo, o risco das promessas de um “novo normal”. As exclu-
sOes anteriores a pandemia de Covid-19 agucaram-se com a sindemia: as
violéncias tomaram novo formato (AMNESTY INTERNATIONAL, 2021) e
as vulnerabilidades sociais aumentaram (HRW, 2021). O que esse diagnos-
tico, alicercado em apuragdes faticas, pode anunciar para o futuro?
Certamente indica que o apego ao progresso, agora travestido de “novo
normal”, vé em um mitico desejo de retomar o passado a salvaguarda para
um futuro incerto quanto as suas possibilidades. Para isso sera tolerada a
continuidade da barbérie: ndo sera computado o custo que o progresso
cobrou para o seu avanco; as exclusdes da pré-pandemia persistem na p6s-
pandemia, mas apesar disso haveria o “novo normal”, espécie de anistia

capaz de redimir culpas e justificar a letargia diante das exclusoes.
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Nao ha, na compreensao temporal, a possibilidade de instituir um
marco zero na delimitacio dos eventos que definem o curso histérico. E
impossivel recomecar a historia ignorando que, antes do recomeco, o pas-
sado ja se anunciava como limite experiencial. Essa aproximacgao
fenomenoldgica é derradeira e fixa a perspectiva ética do Direito a Memo6-
ria e a Verdade, rompendo com linearidades excludentes e, ao mesmo
tempo, estabelecendo uma critica acerca da racionalidade do préprio di-
reito. O “novo normal” congrega, em si, a pretensao de que o futuro corrija
os erros do passado e apresenta inovagdes capazes de redefinir o curso da
histdria. Esse enredo ja é conhecido; ele definiu a modernidade e circuns-
creve os limites imprecisos dos Direitos Humanos na pés-modernidade.

3 A humanidade como utopia: o papel do Direito Internacional dos Direitos
Humanos

A pbés-modernidade revela-se imprevisivel em face de seus contatos
instantneos e, por vezes, vazios (BAUMAN, 2011). A incerteza do futuro é
a efetiva certeza que a liquidez moderna apresenta. H4 outra ruptura: o
espago da seguranca definido pela soberania se dilui diante de sindemias,
como a que se liga a pandemia de Covid-19. Tanto o individuo como o
Estado parecem impotentes para enfrentar os contrassensos sindémicos.
A mesma fragilidade alcanga os Direitos Humanos quando circunscritos
ao espago nacional. A soberania parece ineficaz, por si s6, para confrontar
o0 avanco de sindemias.

Paradoxalmente, junto aos riscos que a pés-modernidade revela na
protecdo democratica (LEVITSKY; ZIBLAT, 2018), emerge uma face im-
provavel dos Direitos Humanos: a sua afirmagdo que excede o espaco
territorial da soberania. Refaz-se a elaboracio dos Direitos Humanos como
promessa utépica (DOUZINAS, 2009), mas em outro plano de agdo. Esse

espago, impreciso em sua delimitacio geografica, aguca a importancia do
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direito internacional dos Direitos Humanos, inclusive como perspectiva
diretiva de aces estatais nacionais.

Nesse sentido, considerando a realidade prépria da América Latina, e
em particular os dilemas que o Brasil precisou confrontar diante da sinde-
mia, dois documentos merecem destaque: (i) Resolucdo 1/2020 e (ii)
Resolucado 4/2020, ambas da Comissao Interamericana de Direitos Huma-

nos (CIDHa e CIDHDb, 2020):

[...] a pandemia representa desafios ainda maiores para os Estados das Amé-
ricas, tanto em termos de politicas e medidas sanitarias, como em capacidade
econdmica, que permitam adotar medidas de atencao e contengdo urgentes e
necessarias para proteger efetivamente suas populagdes, de acordo com o Di-

reito Internacional dos Direitos Humanos.

[...]

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), com o apoio de suas
Relatorias Especiais sobre os Direitos Economicos, Sociais, Culturais e Ambi-
entais e sobre Liberdade de Expressao, no exercicio de seu mandato, aprova a
presente resolugdo que estabelece padrdes e recomendagdes, com a convic¢ao
de que as medidas adotadas pelos Estados na atencdo e contengao da pande-

mia devem ter como centro o pleno respeito aos direitos humanos.

Redefinir o espago de atuagdo estatal a fim de que o “novo normal”
ndo se traduza como o espaco indefinido da regulacio e limitacao de direi-
tos constitui um paradigma necessario para o controle de a¢des estatais.

A Resolucdo 1/2020 (CIDHa, 2020) apresentou 85 recomendagoes
aos seus Estados membros, entre eles o Brasil, para o adequado
enfrentamento da sindemia de Covid-19. As indica¢bes perpassam os
seguinte topicos: direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais;
estado de excecdo, restricoes as liberdades fundamentais e Estado de
Direito; grupos em situacdo especial de vulnerabilidade; pessoas idosas;

pessoas privadas de liberdade; mulheres; povos indigenas; migrantes,
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solicitantes de asilo, refugiados, vitimas do trafico de pessoas e pessoas
deslocadas internamente; criangas e adolescentes; pessoas LGBTTI; pessoas
afrodescendentes; pessoas com deficiéncia e cooperagdo internacional.
Destaca a Resolugao 1/2020 (CIDHa, 2020), de 10 de abril de 2020,
que restricoes de direitos devem ter como finalidade apenas o objetivo de
protecdo da satde publica, evitando-se que se transformem em politicas
de excecdo. Além disso, aponta a necessidade de atuagao estatal a partir de
evidéncias cientificas, obstando que pessoas sejam submetidas a testes mé-
dicos ou experimentais sem o seu livre consentimento. A protecao dos
Direitos Humanos igualmente perpassa a adequada manifestagio de auto-

ridades publicas:

Observar um especial cuidado nos pronunciamentos e declaragdes dos funci-
onarios publicos com altas responsabilidades a respeito da evolugdo da
pandemia. Nas atuais circunstancias as autoridades estatais tém o dever de
informar a populagdo; ao pronunciar-se a respeito, devem atuar com diligén-
cia e contar de forma razoavel com base cientifica. Também devem recordar
que estdo expostos a um maior escrutinio e a critica pablica, mesmo em peri-
odos especiais. Os governos e as empresas de Internet devem atender e
combater de forma transparente a desinformacdo que circula a respeito da

pandemia (CIDH, 2020, p. 12).

A Resolugéo 4/2020 (CIDHb, 2020), por sua vez, adotada em 27 de
julho de 2020, estabeleceu 52 diretrizes para salvaguardar os Direitos Hu-
manos de pessoas com Covid-19. Foram delineados os Direitos Humanos
das pessoas com Covid-19, o ambito de protegido do Direito a Satide; a im-
portancia do consentimento prévio, livre e informado; a necessidade de
implementacao de politicas capazes de evitar praticas discriminatérias; a
importancia de alocagdo de recursos publicos na area; parametros para a
protecao de pessoas com Covid-19 em suas relagdes privadas; a necessi-

dade de protecéo do direito a informacao, a privacidade e ao uso de dados
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pessoais. Além disso, também foi delineado o ambito protetivo dos traba-
lhadores na area da satde que atendem pessoas com Covid-19;
perspectivas sobre 0 acesso a justica e diretrizes sobre o direito dos fami-
liares em face do falecimento de pessoas préximas, vitimas de Covid-19.
Entre outras medidas, a Resolugdo 4/2020 (CIDHb, 2020, p. 4) esta-

belece que

Para proteger a las personas con COVID-19, los Estados deben guiar las medi-
das que adopten bajo los principios de igualdad y no discriminacién de
conformidad con los estandares interamericanos e internacionales de dere-
chos humanos. En este sentido, resultan de relevancia la Declaracién sobre
Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO, asi como los aspectos funda-
mentales de la ética de la salud publica reconocida por las instituciones
especializadas nacionales e internacionales en la materia, las orientaciones téc-
nicas de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y la Organizaci6n
Panamericana de la Salud (OPS) sobre este virus, asi como de los Comités Na-
cionales de Bioética, sociedades cientificas y médicas, entre otras instancias

autorizadas.

Néo é aleatdria a mencéo a esses documentos no ambito da CIDH. As
medidas que ambas as Resolugdes apontam, direcionadas aos Estados
membros, constituem um critério viavel para apurar, na perspectiva do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, eventuais responsabilidades
de agentes publicos (servidores publicos e mesmo ocupantes de cargos po-
liticos). A sindemia passa a exigir um grau maior de eficiéncia do gestor
publico. Trata-se de responsabilidade que avanca a partir do direito inter-
nacional dos Direitos Humanos.

Essa perspectiva situa-se além da delimitagéo juridica circunscrita ao
limite da soberania estatal. Emancipam-se os Direitos Humanos, situando-
se além do plano meramente nacional e impondo um compromisso inter-

nacional, decisivo, como se percebe, para o enfrentamento de sindemias.
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Isso se d4, segundo as préprias Resolugdes, em razao dos riscos que o pro-

gresso agucou durante a evolugdo da pandemia de Covid-19:

As Américas sdo a regido mais desigual do planeta, caracterizada por profun-
das disparidades sociais em que a pobreza e a pobreza extrema constituem um
problema transversal a todos os Estados da regido, bem como pela falta ou
precariedade no acesso a dgua potéavel e saneamento, inseguranga alimentar,
situagdes de contaminagédo ambiental e falta de moradia ou de hébitat ade-
quado. A isso somam-se altas taxas de informalidade do trabalho e renda
precéria que afetam grande niimero de pessoas na regido e tornam ainda mais
preocupante o impacto socioecondmico da COVID-19. Tudo isto dificulta ou
impede que milhdes de pessoas tomem medidas bésicas de prevengdo contra
a doenca, em particular quando afeta grupos em situagéo de especial vulnera-

bilidade. (CIDHa, 2020).

las poblaciones de los paises de las Américas han sido y contindan siendo, ex-
tremadamente afectadas por la pandemia global. Los amplios grupos sociales
con COVID-19, en especial aquellos en situacion de vulnerabilidad, exigen una
atencion prioritaria en la defensa y proteccién de sus derechos. Las personas
con COVID-19 corren un especial riesgo de no ver asegurados sus derechos
humanos, en particular a la vida y a la salud, mediante la adecuada disposicién
de instalaciones, bienes y servicios sanitarios o médicos. Las denuncias sobre
deficiencias en la atencién y tratamiento médico prestados a las personas con
COVID-19 incluyen malas condiciones de infraestructura, higiene, falta de pro-
fesionales con la adecuada capacitacién y competencia, ausencia de insumos y
materiales técnicos requeridos, y ausencia de informacién respecto del trata-
miento médico a seguir, lo cual se ve agravado por la escasez de recursos.

(CIDHD, 2020).

O rumo adotado pelo direito internacional dos Direitos Humanos
explicita as mazelas politicas e sociais da pré-pandemia (CIDHa, CIDHDb,
2020). O quadro sindémico amplifica a exclusdo e o distanciamento social
(HRW, 2021). O antincio de um “novo normal”, pés-pandémico, ignora a

série de intercorréncias que apontavam, na pré-pandemia, a extrema
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vulnerabilidade de certos grupos sociais. E a propria percepcao de que a
pandemia de Covid-19 se caracteriza como um sindemia que impde criticas
a afirmagdo do “novo normal”. O substrato ético da memoria,
juridicamente erigido como Direito a Memoria e a Verdade, situa o
progresso, e suas vitimas, como o horizonte de sentidos de qualquer
afirmacao sobre o tempo passado, presente e futuro. O “novo normal” é o
disfarce pés-moderno das exclusdes que o progresso historicamente
gerou. Seu anuncio pode ser ingénuo; suas consequéncias, jamais.

Os insuspeitos andncios do progresso, agora situado nas aspiracdes
de um “novo normal”, parecem encontrar no direito internacional dos Di-
reitos Humanos uma perspectiva critica inesperada. As Resolu¢des da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDHa, CIDHb, 2020)
possibilitam visualizar novos critérios para delinear a responsabilidade de
agentes publicos que violaram Direitos Humanos durante a sindemia de

Covid-19.
4 Consideracoes finais

A pandemia de Covid-19 caracteriza-se, na verdade, como uma sin-
demia: ela congrega derivagdes interdependentes que repercutem, de
modo proéprio, em sua manifestacido. Com a sindemia agugaram-se vulne-
rabilidades sociais, indicando que a saide se liga a inimeras questdes
igualmente relevantes: econdmicas, de infraestrutura, inclusivas, educaci-
onais, entre outras.

A multiplicidade de fatores que repercutem na compreensido da
sindemia de Covid-19 aponta que as fragilidades de certos grupos sociais
antecedem a prépria pandemia. A pré-pandemia apontava problemas que
se agucaram durante a pandemia e que, também por essa razdo,
persistirdo em seus efeitos ap6s a pandemia. O instante pés-pandemia ndo

suprimird as deficiéncias que a pandemia desvelou.



Dailor dos Santos | 113

E precisamente a compreensio de que o passado possui, pela memé-
ria, um apelo ético que deslegitima apropriagoes tendentes a afirmar o
“novo normal”. Esse instante, usualmente ligado a percepgao de que é pos-
sivel aprender com a pandemia, evoluir a partir dela ou descobrir novos
pardmetros de acdo em razdo das imposicoes sindémicas, ignora o passado
de exclusao que caracterizou - e ainda define - grupos sociais vulneraveis.
O “novo normal” corresponde, nessa perspectiva, a uma nova roupagem
do ideal de progresso.

O parametro ético imposto pela memoéria - e juridicamente definido
pelo Direito a Memoria e a Verdade - explicita que a barbarie é inerente
ao curso do progresso irrefletido. Seus antncios, aparentemente ingénuos,
atenuam a proépria exclusao, que é tratada como um custo necesséario a
manutencao dos ideais de beleza, limpeza e ordem.

O Direito a Memoria e a Verdade direciona-se tanto a recuperacio
dos eventos pretéritos como a observagao dos riscos do tempo presente. A
violéncia continuamente aperfeigoa as suas manifestagdes; contudo, per-
siste ligada ao curso do progresso e por ele é empregada e tolerada como
forma de permitir a repeticdo da histéria dos vencedores. Contra essa
perspectiva apresenta-se o apelo ético da rememoracao que se situa etica-
mente nas vitimas da histéria.

A memoria, contudo, ndo se caracteriza em sua essencialidade. Re-
cordar o passado nao é garantia, por si s6, de que a violéncia cometida
deixard de ocorrer. Assim, como perspectiva capaz de responder aos con-
trassensos do “novo normal”, atentando as insuficiéncias de remissoes a
um direito afirmado em sua composicao estritamente soberana, emerge o
direito internacional dos Direitos Humanos como novo alerta.

As Resolugoes 1/2020 e 4/2020 da Comissdo Interamericana de Di-
reitos Humanos consubstanciam o proprio sentido da memoria politica,

inclusiva e plural (e, portanto, dissociada de apelos coletivos, individuais
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ou oficiais): o enfrentamento dos dilemas da Sindemia de Covid-19 pres-
supde a compreensao prévia de que o momento pré-pandémico ja revelava
fragilidades sociais, agugadas durante a pandemia. Recuperar esse pas-
sado é decisivo para delinear o ambito de acdo estatal no tempo presente.
Esse é o ciclo da rememoragao que o Direito a Memoria e a Verdade tutela.
E precisamente isso que a afirmagéo de um “novo normal” ignora ao ele-
var avancos, geralmente de ordem tecnoldgica, a condicao de novos
paradigmas civilizatérios.

E impossivel negar a comodidade de muitos avancos alcancados; vé-
rios deles, alids, aperfeicoam o exercicio de Direitos Humanos e até mesmo
aumentam as perspectivas de controle dos Poderes constituidos. O questi-
onamento é antecedente: quem acessa os prometidos avangos do
progresso? Quais os custos dessas conquistas? A quem o progresso é per-
mitido e a quem ¢é negado? Essas perguntas sdo decisivas para situar
criticamente o progresso e, por via reflexa, os antncios do “novo normal”
no espago-tempo pds-pandémico.

Esses questionamentos parecem conduzir, ainda, a retomada da
compreensao da finalidade dos Direitos Humanos, espaco da prépria uto-
pia humana. As politicas de enfrentamento da sindemia de Covid-19
somente se legitimam, inclusive sob a perspectiva de responsabilizacado ju-
ridica dos agentes putblicos em casos de agdes ou omissdes, quando
indicam a integral adocdo dos parametros protetivos situados no direito

internacional dos Direitos Humanos.
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O direito fundamental a protecao de dados
pessoais frente ao poder publico: marcos juridicos
de observancia necessaria ao avanco do
governo digital pos-pandemia

Gabriel Cemin Petry !
Lucas Nascimento 2

1 Introducao

A pandemia decorrente da doenga do novo coronavirus — Covid-19 -
foi responsavel por desestabilizar diversos setores da sociedade, em am-
bito nacional e global. Neste sentido, devido a sua rapida propagacio e
violento impacto no organismo humano, provocando elevado indice de le-
talidade, medidas de urgéncia passaram a ser autorizadas e respostas
dinamicas do Estado se mostraram mais do que nunca necessarias para
manutencdo da ordem.

A relativizagao de direitos e garantias fundamentais, como a liber-
dade, mostrou-se necessaria para conter os avancos do virus, através da
determinagéo de medidas de distanciamento social, fechamento de comér-
cios e servicos considerados ndo essenciais a subsisténcia humana, bem
como do uso obrigatério de mascaras. No entanto, em que pese a pande-
mia sirva, adequadamente, de estopim para fundamentacdo de diversas
medidas restritivas de direitos adotadas pelos governos, instrumentaliza,
igualmente, o Poder Publico para implantacdo de medidas desproporcio-

nais ao combate do virus e resgate da ordem social.
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A observancia judicial da necessidade e finalidade das medidas restri-
tivas mostra-se, nesse sentido, importante para o controle da agido do
Estado, conforme exemplifica o julgamento conjunto das ADIs n° 6.387,
6.388, 6.389, 6.390 e 6.393, pelo Supremo Tribunal Federal. Trata-se de
precedente no qual se reconheceu o direito fundamental a protecao de da-
dos pessoais e se desvelou a flagrante ilegalidade da Medida Proviséria n°®
954/2020, editada pelo Poder Executivo a fim de promover compartilha-
mento de dados de milhdes de brasileiros para auxilio estatistico durante
o periodo de crise. A relativizacdo da garantia de privacidade e intimidade,
no caso, foi fulminada pela Corte Suprema, que reconheceu o estabeleci-
mento, em nosso ordenamento juridico, do direito a autodeterminacao
informativa e protecdo de dados pessoais como norte a atuagio estatal,
especialmente aquela voltada a coleta e ao tratamento de dados pessoais.

Cumpre destacar, nessa dire¢do, que a pandemia de Covid-19 foi res-
ponsavel por impulsionar a realizagdo de um projeto governamental
antigo: o Governo Digital - considerando a necessidade e urgéncia da ma-
nutencao dos servicos publicos no contexto pandémico. Dessa forma, a
prestacgao de servicos publicos migrou, aceleradamente, para o meio digi-
tal. Com efeito, a Estratégia de Governo Digital - EGD -, publicada poucos
dias ap6s a Medida Proviséria n° 954/2020, ilustra essa realidade, ao es-
tabelecer ousados objetivos na digitalizagdo da Administragdo Puablica.

Diante desse panorama, despontam relevantes questionamentos
acerca da forma pela qual a Administragao Publica, no plano digital, deve
agir para assegurar que esse novo Governo Digital respeite os direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicdo. O que é o direito
fundamental a chamada “autodeterminagdo informativa”? Qual é a sua
importancia para a Administracao Puablica digital? No Governo Digital, de
que forma a Lei Geral de Protecdo de Dados aplica-se para regular a

atuacdo administrativa e qual é a sua relacdio com a recente Lei n°
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14.129/2021? Esses sdo alguns dos questionamentos que orientam o
presente estudo.

Para tanto, elege-se 0 método de investigacao dedutivo, fundado em
ampla pesquisa bibliogréfica nacional e internacional, bem como multidis-
ciplinar, relacionando-se o direito a areas tangentes, como, por exemplo,
a filosofia. O presente estudo também se vale da analise documental de
instrumentos normativos brasileiros e estrangeiros acerca da regulamen-
tacdo do direito a protecdo de dados pessoais, sem se olvidar da producao
jurisprudencial e doutrinaria construida a partir de tais marcos juridicos

Parte-se, primeiramente, do estudo acerca do novo coronavirus, ve-
rificando seus impactos e de que forma suas caracteristicas assemelham-
se as de outros desastres naturais. Nesse ponto, examinar-se-ao as respos-
tas do Estado em situacdo de crise, apresentando a Medida Proviséria n°
954/2020, que culminou na propositura das ADIs n° 6.387, 6.388, 6.389,
6.390 e 6.393. Na sequéncia, sera analisado o julgamento conjunto dessas
ADISs, pelo Supremo Tribunal Federal - STF -, oportunidade em que serdo
apresentados os fundamentos existentes para o reconhecimento em nosso
ordenamento juridico do direito fundamental a protecao de dados pesso-
ais. Por fim, ser4 examinada a importancia desse novo direito fundamental
para o Governo Digital pés-pandemia, bem como a relacdo sistematizada
da Lei Geral de Protegdo de Dados com a recente Lei n°® 14.129/2021, que
abarca regras e principios para atuacdo da Administracdo Publica digital.

2 O novo coronavirus e as respostas do estado em situacao de crise: a edicao
da medida provisdria n° 954/2020

Em dezembro de 2019, foi identificado na cidade de Wuhan, na
China, um novo tipo de doenca, a denominada Covid-19 - Corona Virus
Disease 2019 -, a qual se espalhou em escala global rapidamente. Dados o
seu grau epidémico e a sua escala, essa doenca gerou uma pandemia, re-

conhecida formalmente pela Organizagdo Mundial da Satide - OMS - em
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11 de marco de 2020 (CARVALHO, 2020, p. 245). No Brasil, em agosto de
2021, ja sdo mais de 20.416.183 casos de contaminac¢io confirmados, ni-
mero que segue em ritmo de crescimento; quanto aos 6bitos registrados,
computa-se no més de referéncia o assustador nimero de 570.598 mortos
(BRASIL, 2021).

Segundo Délton Winter de Carvalho (2020), a pandemia de Covid-19
pode ser encarada, em seu sentido juridico, como um desastre biolégico,
observados os elementos da relacdo semantica do sentido de desastres,
quais sejam: [i] causas: podem ser categorizadas como geofisicas, hidro-
légicas, meteorolégicas, climatolégicas ou ainda bioldgicas — no caso de
epidemias e pandemias; [ii] consequéncias: devem ser especificas e com-
plexas, havendo alto apelo midiatico e repercussdes em diferentes esferas,
tais como na sanitéria, fiscal, econdmica, politica e social - a pandemia de
Covid-19, por seu turno, revela a forca de suas consequéncias através do
alto nimero de infectados e 6bitos, gerando impactos nos setores econd-
mico e fiscal, com a declaracdo de Estado de Emergéncia e de calamidade
publica; [iii] capacidade das consequéncias de desestabilizacao do sis-
tema social: a fusdo das causas e consequéncias culmina na perda de
estabilidade sistémica da sociedade, quebrando rotinas coletivas e estabe-
lecendo a necessidade da adogdo de medidas urgentes para tentativa de
(re)estabilizagdo da sociedade (CARVALHO, 2020, pp. 245-246).

Wiley e Vladeck (2020) reforcam esse entendimento. Em artigo pu-
blicado na Harvard Law Review Forum, lancam uma visdo da pandemia
de coronavirus a partir do direito estadunidense. Defendem que a susci-
tada pandemia se difere de outros desastres em dois sentidos: o primeiro
ligado ao tempo de duracéo da situagdo de crise - onde dias viraram se-
manas, que viraram meses -, permanecendo incertos a sua duragao e os
seus efeitos; o segundo, no sentido de que as restrigdes a liberdades civis

sdao medidas importantes para a elaboragao de uma resposta a situacao de
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crise, retardando assim o avango da pandemia, caso da implantacao de
medidas de distanciamento social (2020, p. 184).

Este segundo ponto - incursao do governo nas liberdades civis - é de
especial delicadeza. Apds a ocorréncia de desastres, a restricdo temporaria
a direitos constitucionais pode acabar sendo justificada pelo periodo en-
tendido como necessario ao restabelecimento da ordem (WILEY;
VLADECK. 2020, pp. 183-184). Nesse sentido, ainda segundo Wiley e Vla-
deck (2020), aumenta a importancia de um significativo controle judicial
da acdo governamental, meio pelo qual os tribunais podem remover o véu
das medidas adotadas, for¢ando o Estado a comunicar ndo somente quais
sdo os objetivos das investidas propostas, mas, igualmente, como tais res-
tricdes sdo capazes de promover os fins pretendidos e declarados (2020,
p. 195).

Nesse contexto, vale destacar o teor dos itens n® 20 e 32 da Resolugao
n° 1/2020, editada pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

em 10 de abril de 2020, assim redigidos:

Estados de excepcidn, restricciones a las libertades fundamentales y Es-
tado de Derecho: 20. Asegurar que toda restriccién o limitacién que se
imponga a los derechos humanos con la finalidad de proteccién de la salud en
el marco de la pandemia COVID-19 cumpla con los requisitos establecidos por
el derecho internacional de los derechos humanos. En particular, dichas res-
tricciones deben cumplir con el principio de legalidad, ser necesarias en una
sociedad democratica y, por ende, resultar estrictamente proporcionales para
atender la finalidad legitima de proteger la salud. [...]

32. Asegurar el derecho de acceso a la informacién publica en el marco de la
emergencia generada por el COVID-19 y no establecer limitaciones generales
basadas en razones de seguridad u orden publico. Los érganos que garantizan
este derecho y los sujetos obligados deben otorgar prioridad a las solicitudes
de acceso a la informacién relacionadas con la emergencia de salud publica,
asi como informar proactivamente, en formatos abiertos y de manera accesi-

ble a todos los grupos en situacién de vulnerabilidad, de forma desagregada
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sobre los impactos de la pandemia y los gastos de emergencia, desagregados
de acuerdo con las mejores practicas internacionales. En los casos de poster-
gacion de los plazos de solicitudes de informacién en asuntos no vinculados a
la pandemia, los Estados deberan fundamentar la negativa, establecer un es-
pacio temporal para cumplir la obligaciéon y admitir la apelacién de estas

resoluciones. (CIDH, 2020, pp. 12-14)

Ocorre que, com a finalidade de combater a pandemia decorrente da
doenca do coronavirus, o Presidente da Reptblica Federativa do Brasil edi-
tou a Medida Proviséria n® 954, em 17 de abril de 2020 - MP 954/2020. A
MP em comento exigia que as empresas de telecomunicagdes, quando
prestadoras de Servigo Telefonico Fixo Comutado (STFC) e de Servigo M6-
vel Pessoal (SMP), fornecessem a Fundagido IBGE dados pessoais dos
usuarios e consumidores desses servicos para producado de estatistica ofi-
cial, tais como: relacdo de nomes, nimeros de telefone e endereco dos
consumidores, fossem eles pessoas fisicas ou juridicas (BRASIL, 2020).

Com a edicdo da MP g954/2020, o Conselho Federal da OAB e alguns
partidos politicos - PSB, PSDB, PSOL e PCdoB - ingressaram com as A¢oes
Diretas de Inconstitucionalidade - ADIs -, de n° 6.387, 6.388, 6.389, 6.390
e 6.393. Nelas, questionaram a observancia pelo Chefe do Poder Executivo
Federal dos parametros formais previstos pelo art. 62, caput, da Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil - CRFB -, enquanto requisitos
para validade de atos normativos da espécie. A inobservancia de tais con-
dicbes normativas evidenciaria a existéncia de riscos a integridade de
direitos fundamentais edificados na Lei Maior, em especial dos direitos a
dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade da intimidade e a protecao
de dados pessoais (MENDES; FONSECA. 2020, p. 472).

Nessa linha, Stefano Rodota (2008) destaca que a aten¢do deve ser
redirecionada do sigilo ao controle de dados, primeiro porque, na atuali-

dade, é dificil discriminar quais os tipos de informacdes que o individuo
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estaria realmente disposto a fornecer - visto que até as informagdes mais
“irrelevantes” ou “inofensivas” podem provocar danos ao titular, se inte-
gradas. Segundo, com o avango das novas tecnologias da informacao e
comunicagdo - TIC) -, torna-se menos aceitavel reduzir o cidaddo a um
mero “fornecedor” de dados; ao contrario, contornos tradicionais nao res-
pondem a questao, a qual deve ser dilatada a uma nova dimensao, coletiva,
de “controle” pelo individuo de dados que correspondem a sua pessoa: “os
cidaddos tém o direito de pretender exercer um controle direto sobre
aqueles sujeitos aos quais as informagdes fornecidas atribuirao um cres-
cente plus-poder” (RODOTA, 2008, pp. 36-37).

Ademais, embora situagoes de crises provenientes de desastres po-
dem, como no caso da Covid-19, afetar uma comunidade por completo,
acabam, no entanto, por impactar de modo especial individuos e comuni-
dades mais vulneréaveis. Délton Winter de Carvalho (2020) atenta a trés
fatores da suscitada condigao de vulnerabilidade, quais sejam: [i] vulne-
rabilidade fisica, referente a piores condicdes de saide individuais para
enfrentamento ao virus; [ii] vulnerabilidade social, levando em conside-
ragdo categorias demogréficas que influenciam o nivel de exposi¢do ao
risco de um grupo, como localizagdo da comunidade, raga e classe social,
e; [iii] vulnerabilidade tecnoldgica e informacional.

Sobre a tltima condigdo mencionada, cumpre esclarecer que:

[...] a vulnerabilidade tecnoldgica ou informacional consiste em falhas nos
“fluxos de informagdo ou conhecimento”, sendo esta condigdo para a adogao
de medidas adequadas quer pelo poder publico, quer pela comunidade ou in-
dividuos. Por isso, a falta de informagdes ou sua inadequacdo frente as
melhores técnicas disponiveis na ciéncia produzem a vulnerabilidade informa-
cional, aumentando a exposi¢do de comunidades e individuos ao risco.

(CARVALHO, 2020, pp. 245-246)
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Nesse contexto, Rodota (2008) alerta, com razdo, para o fato de que
a informagéo carrega consigo a possibilidade de um novo tipo de analfa-
betismo: o digital, capaz de aumentar ainda mais o abismo entre aqueles
que tém acesso e controle a informacdo (information-haves, ou info-inclu-
idos) e os que nao os possuem (information-have nots ou info-excluidos)
(RODOTA, 2008, p. 40).

Ciente da capacidade de agravamento de vulnerabilidades informaci-
onais, os fundamentos elencados nas AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade anteriormente mencionadas - ADIs n° 6.387, 6.388,
6.389, 6.390 e 6.393 - sdo no sentido de que a “MP n°. 954/2020 nao
evidencia a importancia superlativa da pesquisa estatistica que embasa a
solicitacdo de compartilhamento dos dados, tampouco explicita a forma
como esta pesquisa contribuira na formulagao das politicas ptblicas de en-
frentamento da crise sanitaria” (STFa, 2020, p. 4). O desrespeito e a lesédo
ao direito a liberdade informativa nao “d6i”, ou seja, ndo necessariamente
implica danos ao corpo fisico do individuo (BECK, 2016, p. 186), mas, sim,
uma violagdo de seu corpo virtual, constitucionalmente protegido, tendo
em vista que a concepgao integral da pessoa abrange o direito de pleno
controle do préprio corpo, tanto fisico quanto digital (RODOTA, 2004, pp.
96-97).

Atenta Beck (2016) para uma importante realidade: a de que o risco,
no que toca a liberdade digital, é paradoxal. Ocorre que quanto mais pro-
ximo se esta da catastrofe e de seus eminentes danos, menos visivel ela é
(BECK, 2016, p. 185). O tratamento de dados, a técnica em si, pode des-
cambar em efeitos reflexos, ou colaterais, como a formacido de bolhas
informacionais e, por conseguinte, informagoes “fragmentadas” ou a ca-
racterizacao de perfis (profiling) e discriminacao social (BOFF; FORTES;
FREITAS. 2018, p. 155). Nesse sentido, acerca da relevancia da protecdo de

dados, leciona Rodota (2004):
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A protecio de dados constitui, atualmente, um dos aspectos mais sig-
nificativos da liberdade das pessoas. Ndo é uma ideia abstrata de liberdade
a ser tomada em consideracdo, assim como nao foi descartada a ideia de
pessoa a qual as garantias devem referir-se. Se parece reducionista e peri-
gosa a formulacdo que leve a concluir que “nds somos os dados”, é
indubitavel, porém que o nexo entre corpo, informagdes pessoais e con-
trole social pode assumir controles draméticos, a ponto de fazer evocar de
imediato o respeito a dignidade da pessoa, o qual impde uma interpretacdo
particularmente rigorosa do principio da estrita necessidade da coleta e
no tratamento de informagoes, no sentido de que somente se deve recorrer
a dados capazes de identificar um sujeito quando este recurso for a tnica
forma de alcancar tal finalidade. (RODOTA, 2004, p-97)

Dessa forma, a nocéo de protegao de dados esté atrelada a inviolabi-
lidade da intimidade, ao direito de acesso a informagdo, ao direito de
controle sobre a prépria informagédo - autodeterminagdo informativa - e,
especialmente, ao norte constitucional de dignidade da pessoa humana.
Percebe-se que, segundo o art. 2°, VII, da Lei Geral de Protecdo de Dados
- LGPD -, a matéria de prote¢do de dados pessoais tem por fundamento
“os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a digni-
dade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais” (BRASIL. 2018).

Assim, restando evidenciada a situagdo excepcional de crise oriunda
da pandemia de coronavirus, capaz de agravar vulnerabilidades pré-exis-
tentes, bem como pontuados os fundamentos acerca dos direitos
fundamentais postos em risco pela MP 954/2020, faz-se possivel examinar
a decisdo cautelar e de mérito proferida pelo Supremo Tribunal Federal -
STF - nas ADIs n° 6.387, 6.388, 6.389, 6.390 e 6.393, conjuntamente, ana-
lizando-se com cuidado a fundamentacdo dos decisores, em especial da

Relatora, Min. Rosa Weber, quando do julgamento.
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3 Controle jurisdicional da medida proviséria n° 954/2020 pelo Supremo
Tribunal Federal: fundamentos constitucionais para a protecao de dados
pessoais

Como ja delineado, a MP 954/2020 teve por escopo o compartilha-
mento de dados pessoais de clientes de empresas de telecomunicagdes do
SRFC e SMP - relacdo de nomes, enderecos e nameros de telefone. A fina-
lidade dessa coleta massiva de informacoes foi a de fornecer suporte a
producdo estatistica oficial durante a situagio de calamidade publica, de-
corrente da situacdo de crise decorrente da Covid-19 (BRASIL, 2020).
Segundo Mendes e Fonseca (2020), as cinco ADIs ajuizadas no STF im-

pugnaram a MP 954/2020 em razao de:

[i] a redacao ser genérica no tocante aos riscos envolvidos, ndo havendo mai-
ores detalhes no que toca a finalidade da coleta e ao tratamento dos dados
coletados, bem como especificacédo dos procedimentos que seriam utilizados
para a referida coleta; [ii] haver desproporcionalidade latente da MP, consi-
derada a inadequacdo entre os seus fins e meios, ao impor o compartilhamento
massivo de dados pessoais de milhdes de brasileiros sem que se possa estimar
o beneficio da medida; [iii] inexistir uma andlise de risco do compartilha-
mento dos dados pessoais que subsidiasse a medida, visto que, conforme
pretendido pela MP 954/2020, o relatdrio de impacto seria realizado somente
depois do compartilhamento e processamento dos dados pessoais dos clientes

(MENDES; FONSECA. 2020, p. 472).

Quando do julgamento da medida cautelar nas ADIs em comento,
prontamente a Min. Rel. Rosa Weber atentou para o fato de que o art. 2°
da MP 954/2020 dispde sobre dados de carater pessoal, visto que a relacdo
de nomes, enderecos e nimeros de telefone seriam capazes de promover
uma identificacdo da pessoa natural a que se referem, podendo configurar
uma ofensa a liberdade do individuo, nos termos do art. 5°, caput, da

CRFB. Ainda, poder-se-ia estar diante a uma afronta ao que é preceituado
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nos incisos X e XII do mesmo art. 5°, por violagdo ao direito a privacidade
e ao desenvolvimento da personalidade (STFa, 2020, p. 8).

No aspecto, cumpre destacar o teor da LGPD, responsavel por assen-
tar infraconstitucionalmente o respeito a privacidade e a
autodeterminacgao de dados. Em seu art. 5°, I, o diploma legal em comento
define dado pessoal como “informagao relacionada a pessoa natural iden-
tificada ou identificavel” (BRASIL, 2019). Outros paises da América Latina,
como a Argentina, entendem dados pessoais como uma “informacion de
cualquier tipo referida a personas fisicas o de existencia ideal determinadas
o determinables” (ARGENTINA, 2000), segundo a Ley n° 25.326/2000; no
Peru, por forga da Ley n° 29.733/2011, dados pessoais sdo “toda informa-
cién sobre uma persona natural que la identifica o la hace identificable a
través de médios que pueden ser razonablemente utilizados” (PERU, 2011);
por sua vez, de acordo com a Lei de Protecdo de Dados Pessoais Uruguaia,
Ley n° 18.331/2008, dado pessoal consiste em “informacién de cualquier
tipo referida a personas fisicas o juridicas determinadas o determinables”
(URUGUAL 2008).

A referida legislagdo latino-americana também é simétrica no que
atine a inser¢ao dos dados pessoais sobre a saiide em uma categoria espe-
cial: dos dados sensiveis. Segundo a LGPD, em seu art. 5°, II, dados
referentes a satide, vida sexual, genéticos ou biométricos, entre outros, sdo
considerados sensiveis (BRASIL, 2018). Esse entendimento é adotado na
lei de protecdo de dados argentina - art. 2°, Il - (ARGENTINA, 2000), pe-
ruana - art. 2°, § 5 - (PERU, 2011) e uruguaia - art. 4°, alinea “e” -
(URUGUAL 2008). Nao sem razao, nesse contexto, segundo Clarisa Long,
as informacoes podem subdividir-se em: a) informacdes de identificagdo
pessoal (Personal Identifiable Information - PII), e; b) informagoes de sa-
ude protegidas (Protected Healt Information - PHI) (LONG, 2020, p. 89).

Sobre o ponto, explana que:
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Em tempos de emergéncia nacional ou global, como uma pandemia, a coleta
governamental de PII ou PHI que em tempos normais seria proibida por lei ou
questionavel sob as normas sociais pode se tornar normalizada e desejavel
para combater a propagacido de doencas. Em tempos de pandemia, a coleta
extensiva de dados, seja da localizagzo fisica ou do estado de satide dos indivi-
duos, pode ser desejavel do ponto de vista da satide ptblica. (LONG, 2020, pp.

89-90) (traducio livre)

Avancando, a Min. Rel. Rosa Weber menciona, em sua decisdo em
cautelar, o artigo “The Right to Privacy”, publicado na Harvard Law Re-
view em 1890, pelos entdo juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos
Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, para afirmar que: as mudancas no
campo politico, social, econdmico e tecnolégico “demandam incessante-
mente o reconhecimento de novos direitos, razdo pela qual necessério, de
tempos em tempos, redefinir a exata natureza e extensdo da protecgdo a
privacidade do individuo” (STFa, 2020, p. 9). Nesse sentido, segundo War-
ren e Brandeis (1890), o direito a vida eleva-se a um novo significado, o
qual compreende o direito ao aproveitamento da vida (the right to enjoy
life). Esse direito ao aproveitamento da vida, por sua vez, encontra guarida
no que Warren e Brandeis denominam de “direito de ser deixado em paz”
(the right to be let alone), que resta ancorado no direito a liberdade - o
qual assegura ao individuo o exercicio da vida civil - e no direito a propri-
edade, levando em consideracgao que a terminologia “propriedade”, a 6tica
dos autores, equivale a todas as formas de posse do individuo, tangivel ou

intangivel (WARREN; BRANDEIS, 1890, pp. 193-194). Neste aspecto:

A intensa vida intelectual e emocional, e 0o aumento das sensacbes que
surgiram com o avango da civilizagdo, deixam claro aos homens que apenas

parte da dor, prazer e proveito da vida residia nas coisas fisicas. Pensamentos,
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emogdes e sensagdes exigiam reconhecimento legal [...]. (WARREN;

BRANDEIS, 1890, p. 195) (traducdo livre)3

Segundo Rodota (2008), a concepcao histérica da privacidade leva a
crer que se trata de um privilégio conferido a classe burguesa, a qual era
capaz de exercitar essa privacidade, de forma facilitada, gragas as trans-
formacoes de carater socioeconémico decorrentes da Revolugao Industrial,
tais como as novas técnicas de construcio habitacional, responséaveis por
dissociar o local de trabalho da “casa privada”, satisfazendo, mesmo den-
tro do ambiente urbano, a necessidade de isolamento daqueles que
possuiam melhores condigdes materiais. Nessa linha, maiores condicoes
materiais acabaram justamente por excluir a classe operaria do acesso a
privacidade, considerando que a aquisicdo da propriedade seria um privi-
légio por parte de um grupo especifico?, o que culmina em uma conotagéao
elitista do conceito de privacidade: o “direito de ser deixado s6” assume
uma perspectiva negativa que pode representar o abandono dos mais fra-
cos a uma violéncia social (RODOTA, 2008, pp. 26-27). Com a evolugio
histérica e o advento de novas mudancas motivacionais dos individuos,
apontando uma resisténcia contra as medidas autoritarias e discriminato-
rias fundadas em opinides politicas, “a privacidade [...] transforma-se em
um modo de promover a paridade de tratamento entre os cidadaos, de

realizar a igualdade e de no resguardar o privilégio” (RODOTA, 2008, pp.

3 “The intense intellectual and emotional life, and the heightening of sensations which came with the advance of
civilization, made it clear to men that only a part of the pain, pleasure, and profit of life lay in physical things.
Thoughts, emotions, and sensations demanded legal recognition [...]”. In: WARREN, S. D., & BRANDEIS, L. D. (15 de
Dez. de 1890). The right to privacy. Harvard Law Review, p. 195.

4 Rodota aponta como exemplo a pesquisa realizada por Engels em Edimburgo, Bradford, Leeds e Manchester,
coletando dados sobre a situacio habitacional dos operarios ingleses. Concluiu-se nessa pesquisa que 0s termos
“privacidade” e “pobreza”, seriam, entdo, contraditérios (poverty and privacy are simply contradictoires”. Cf.
RODOTA, Stefano. A protecio de dados como direito fundamental. In: Vida na sociedade da vigilancia: a privacidade
hoje. Org. Maria Celina Bodin de Moraes. Trad. de Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, pp. 27-28; A. M. Bendich. Privacy, Poverty and the Constitution. Report for the Conference on the Law of the
Poor, University of California at Berkeley, 1966, pp. 4-7.
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29-30), emergindo uma dindmica coletiva da privacidade voltada ao con-
trole das informacdes por parte do individuo.

Seguindo, em analise do art. 2° da MP 954/2020, é possivel verificar
que, [i] quanto a finalidade da coleta de dados, dispoe apenas que os dados
deverdo ser utilizados pelo IBGE para producdo estatistica, e, [ii] quanto
aos objetivos, giram em torno da realizacdo de pesquisas de forma remota.
No entanto, o texto ndo esclarece qual é a necessidade de disponibilizacdo
dos dados mencionados na MP, como serao utilizados, qual ¢ a finalidade
especifica do uso dos dados, qual é a amplitude da coleta e tampouco ha
delimitacdo do objeto da estatistica. O paragrafo tinico do art. 1° caminha
no mesmo sentido: embora invoque a questdo da Covid-19 para justificar
a edicdo da MP, ndo é possivel verificar a partir da leitura quais sdo os
fundamentos atrelados ao interesse publico que legitimam tamanho com-
partilhamento de dados. Nao sdo apresentadas explicagOes especificas
quanto a finalidade, a proporcionalidade, as minimas condi¢des de ade-
quacdo e a necessidade da medida, razdo pela qual é possivel afirmar que
os dispositivos mencionados ofendem o disposto no art. 5°, LIV, da Cons-
tituicdo da Republica, é dizer, a garantia do devido processo legal, em sua
dimensao substantiva (STFa, 2020, p. 10).

Recorrendo a analogia, a Resolugdo n° 4/2020, adotada pela Comis-
sdo Interamericana de Direitos Humanos, tratando de aplicativos de
geolocalizagdo para “contact tracing” de infectados - ou contato com in-
fectados - pela Covid-19, reforca a necessidade da presenca de
consentimento informado dos usudrios e titulares de dados, buscando as-
segurar sua maxima prote¢do ante eventuais abusos durante tal situacdo
excepcional. Tal normativa refere ainda, nos termos de seu item n° 32,
que o Estado e as entidades privadas tém o dever de “informar debida-
mente la finalidad para la cual estos datos seran utilizados, el tipo de

localizacion de la que seran objeto, y con cudles autoridades sanitarias,
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empresas u otros usuarios se compartird la informacién” (CIDH, 2020, p.

10). Nesse mesmo sentido, acerca da importancia da avaliagio de risco:

Directrices sobre la proteccién del derecho a la confidencialidad, privacidad y
uso de datos personales de las personas con COVID-19: [...] 35. Los Estados
deberan realizar una evaluacion previa y publica del impacto que tienen en la
privacidad de las personas afectadas por el virus las aplicaciones tecnolégicas
y herramientas de georreferenciaciéon que se proyecten desarrollar para pre-
servar la salud, a los efectos de justificar de forma fundada el beneficio de esas
herramientas frente a otras alternativas que afecten en menor medida la pri-
vacidad. Asimismo, deberan prevenir la identificacién selectiva de las personas
y cuidar de que se recaben y utilicen los datos personales estrictamente nece-

sarios para combatir la propagacién de la COVID-19. (CIDH, 2020, p. 10)

Com efeito, a LGPD, em seu art. 6°, estabelece um rol de dez princi-
pios para o tratamento de dados pessoais, quais sejam: [i] finalidade, que
implica realizacdo da coleta e tratamento para fins legitimos; [ii] adequa-
¢ao, que exige compatibilidade do tratamento com os fins informados;
[iii] necessidade, que trata da limitagido do tratamento ao minimo neces-
sario para atendimento a finalidade, sendo vedada a realizagéo de coletas
e tratamentos desproporcionais e excessivos; [iv] livre acesso dos titulares
a consulta - facilitada - da forma e duragdo do tratamento, bem como dos
dados empregados; [v] qualidade dos dados, de modo a garantir exatidao,
clareza e relevancia aos dados utilizados para o fim estabelecido; [vi]
transparéncia, para um acesso facilitado e fornecimento de informagoes
claras e precisas sobre o tratamento de dados; [vii] seguranca, através do
emprego de medidas técnicas e administrativas para prevenir a ocorréncia
de danos ao titular de dados; [viii] prevencdo, que impele a adocio de
medidas para prevencdo de danos; [ix] ndo discriminacdo, ndo podendo
os dados ser utilizados para fins abusivos ou discriminatdrios, e; [x] res-

ponsabilizacdo e prestacdo de contas, que exige a “demonstracdo, pelo
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agente, da adogao de medidas eficazes e capazes de comprovar a obser-
vancia e o cumprimento das normas de protecdo de dados pessoais e,
inclusive, da eficacia dessas medidas” (BRASIL, 2019).

Ao identificar o fumus boni juris e o periculum in mora, em
24/04/2020 a Min. Rel. Rosa Weber deferiu monocraticamente o pedido
de medida cautelar na ADI n°® 6.387 para suspender a eficicia da MP
954/2020 - decisdo posteriormente referendada, em 7 de maio de 2020,
pelo Plenério do STF -, oportunidade em que foi designada a tramitacao
conjunta das ADIs n° 6388, 6389, 6390 e 6393. Como parte da fundamen-
tacdo da decisdao em medida cautelar, a Min. Rel. Rosa Weber atenta para
a gravidade da pandemia decorrente da Covid-19, valendo-se do poder/de-
ver de revisdo judicial para assegurar que as medidas de enfrentamento a
essa pandemia observem o dever de proporcionalidade e a finalidade de

auxilio real no combate ao novo coronavirus. Neste aspecto:

Nao se subestima a gravidade do cendrio de urgéncia decorrente da crise sa-
nitaria nem a necessidade de formulacio de politicas ptblicas que demandam
dados especificos para o desenho dos diversos quadros de enfrentamento. O
seu combate, todavia, ndo pode legitimar o atropelo de garantias fundamen-

tais consagradas na Constitui¢do. (STFa, 2020, p. 12)

Durante a oportunidade do julgamento conjunto da ADIs n° 6.387,
6.388, 6.389, 6.390 e 6.393, a Min. Rosa Weber acrescenta que a situagao
de crise é marcada por medidas excepcionais voltadas ao seu enfrenta-
mento, fator que acaba por enfraquecer direitos (STFb, 2020, p. 18).
Mostra-se pertinente, nesse contexto, para a devida compreensao da situ-
agdo ora enfrentada, atencgao a distingdo semantica do sentido de desastre
- consubstanciada na relagao de causas, consequéncias e potencial deses-
tabilizador do sistema social - realizada por Délton Winter de Carvalho

(2020, pp. 245-246), visto que a crise decorrente da pandemia de Covid-
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19 ndo detém uma previsao de estabilidade, e que a investida em liberda-
des civis se faz essencial para pér freios a epidemia (WILEY; VLADECK.
2020, pp. 183-184).

Nessa direcdo, considerando o quadro de desastre bioldgico apresen-
tado, relembra a Min. Rosa Weber a adesdo do Brasil ao Regulamento
Sanitério Internacional (RSI 2005), da Organizacdo Mundial da Saude,
aprovado através do Decreto Legislativo n° 395/2009 e posteriormente
promulgado pelo Decreto Legislativo n° 12.212/2020. O RSI/2005, em seu
art. 45, estabelece diretrizes para o tratamento de dados pessoais relacio-
nados a satde pelos Estados, determinando que os dados devem ser
tratados de forma anonimizada e em sigilo, restando autorizado o proces-
samento desses dados em situagdes de crise sanitaria, desde que
observados quatro quesitos: a) que o processamento seja legal, necessario
e compativel com a finalidade da coleta; b) que os dados sejam adequados,
relevantes e ndo excessivos; c¢) que os dados sejam corretos e, quando ne-
cessario, atualizados, excluindo-se os incorretos, e; d) que os dados sejam
mantidos apenas pelo tempo necessario (STFb, 2020, pp. 26-27).

Na sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes, ao acompanhar o voto
da Rel. Min. Rosa Weber, relembra o julgamento do Recurso Especial n°
1.055,941 envolvendo a Unidade de Inteligéncia Financeira - posterior-
mente chamada COAF -, oportunidade em que a Corte Suprema teria
destacado que limitagGes ao exercicio de direitos fundamentais devem se-
guir os parametros de [i] excepcionalidade, [ii] razoabilidade e [iii]
proporcionalidade; e que, caso tais requisitos ndo forem observados, estar-
se-ia diante de uma norma inconstitucional. O Min. Celso de Mello, por
sua vez, acompanha integralmente o voto da Min. Rel. Rosa Weber (STFb,
2020, pp. 37-41).

Nessa esteira, 0 Min. Edson Fachin se posiciona no mesmo sentido,

acompanhando a ministra relatora e concluindo que “nem a
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excepcionalidade da crise vivida, nem a valorosa tarefa de produzir
estudos estatisticos justifica a violacdo dos direitos fundamentais dos
usudrios dos servicos de telefonia a intimidade, ao sigilo e a autonomia
informativa” (STFb, 2020, p. 45).

Na interpretagdo do Min. Luis Roberto Barroso, dados sdo o principal
ativo da nossa época e a questdo envolvendo a MP 954/2020 implica um
olhar atento aos direitos a intimidade e a vida privada, plasmados no texto
do art. 5°, X e XII, da Constituicdo da Republica. Nesse aspecto acompanha
a Relatora, acrescentando que para o devido compartilhamento de dados,
ainda que para fins estatisticos, fazem-se necessarios: [i] uma finalidade
de pesquisa precisamente delimitada; [ii] uma permissdo de acesso de ex-
tensdo minima para o cumprimento do objetivo estatistico; e [iii]
procedimentos de seguranga suficientes para a protecdo dos dados do ti-

tular (STFb, 2020, pp. 46-50). Ainda, complementa o Ministro que:

[...] as leis que tratam da coleta e processamento de dados devem atender a
propositos legitimos, especificos, explicitos e informados, limitar a coleta ao
minimo necessario para a realizacdo de suas finalidades normativas - o que
ndo ocorre com essa medida provisoria -, prever medidas técnicas e adminis-
trativas de seguranga aptas a proteger os dados pessoais e prevenir a

ocorréncia de danos. (STFb, 2020, p. 56)

No mesmo sentido, o Min. Luiz Fux atenta para o fato de que a MP
954/2020 extrapola os limites conferidos pelas garantias constitucionais
da inviolabilidade da pessoa, vida privada, dignidade da pessoa humana, e
habeas data, afrontando, ainda, o postulado da necessidade e da proporci-
onalidade. A fusio das garantias apontadas culmina no reconhecimento de
um direito fundamental auténomo: de protecao de dados pessoais e auto-
determinagdo informativa (STFb, 2020, p. 65). Corroborando com esse

entendimento, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no
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ano 2000, ja havia previsto em seu texto que todas as pessoas tém direito
garantido a protecao de seus dados pessoais, assentando que: “Esses dados
devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o con-
sentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo
previsto por lei” (EUROPE UNION, 2000).

Neste diapasdo, ainda que a elaboracéo estatistica a partir de dados
pessoais tenha pertinéncia para o planejamento e execucdo de politicas
publicas voltadas ao enfrentamento da Covid-19, em seu voto o Min. Luiz
Fux assim se pronuncia, fundado nos ditames da LGPD e em famoso jul-
gado da Corte Constitucional da Alemanha, acerca da Lei do Censo Alema

(Volkszédhlungsgesetz) de 1983:

Ocorre que, mesmo em cenarios de crise, 0 uso e compartilhamento de dados
deve seguir os mandamentos constitucionais e legais, observando uma estrita
relacao entre necessidade e adequacdo. Situagdes de emergéncia ndo sdo, de
forma alguma, uma carta em branco para o emprego irrestrito de dados pesso-
ais. O tratamento e compartilhamento de informagdes devem respeitar direitos
e garantias individuais, sendo precedidos de uma adequada especificagdo das fi-
nalidades e medidas de seguranca. Como observado pelo Tribunal
Constitucional alemao no julgamento da Lei do Censo de 1983, perfeitamente
transponivel ao caso ora analisado, o Estado deve coletar somente a informagao

que seja realmente necessaria para as finalidades legais. (STFb, 2020, p. 72)

Em complemento, o Min. Ricardo Lewandowski, referendando a de-
cisdo da Relatora, destaca que os perigos a democracia ndo sdo mais
representados “por golpes de Estado tradicionais, perpetrados por fuzis,
tanques ou canhdes, mas pelo progressivo controle da vida privada dos
cidadaos, levado a efeito por governos de distintos matizes ideolégicos,
mediante a coleta massiva e indiscriminada de dados pessoais”, isto é, por
riscos decorrentes da utilizagdo indevida de novas tecnologias (STFb,

2020, p. 80)



136 | Direito e Pandemia: novos desafios a racionalidade juridica

O relatério de impacto previsto no art. 3°, §2°, da MP 954/2020 é
igualmente problemético, visto que, ao contrario do que previsto na refe-
rida normativa, ndo deveria ser elaborado apenas apés a coleta e
tratamento dos dados de milhdes de brasileiros (STFb, 2020, p. 87). O re-
latério de impacto a protecdo de dados pessoais - sigla RIPD - se trata de
um instrumento de verificagdo e gestdo de riscos no tratamento de dados,
incluindo, segundo a definicdo do art. 5°, inciso XVII, da LGPD, a “descri-
¢ao dos processos de tratamento de dados pessoais que podem gerar riscos
as liberdades civis e aos direitos fundamentais, bem como medidas, salva-
guardas e mecanismos de mitiga¢do de risco” (BRASIL, 2019). Na licdo de
Reny Vainzof, dado o carater mitigador de riscos do RIPD, o relatério de
impacto deve ser elaborado antes da realizagdo do tratamento de dados
pessoais, de forma que as vulnerabilidades e riscos sejam evidenciados,
bem como sejam implementadas medidas de seguranca para elidir qual-
quer chance de violagdo aos direitos dos titulares (VAINZOF, 2021, RL.1.2).

Segundo o entendimento do Min. Gilmar Mendes, a MP 954/2020
possui vicio de constitucionalidade formal, uma vez que: [i] a referida me-
dida provisoria consistiria em um meio de regulamentar o disposto no art.
21, inciso XI, da Constituicdo da Republica - na redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 08/1995 -; e, [ii] nos termos do art. 246, caput, da
CRFB, seria vedado o uso de medidas provisérias para o fim de regula-
mentar o setor de telecomunica¢des - Emenda Constitucional 32/2001 -
(STFb, 2020, pp. 96-98). Sobre a matéria da protecao de dados pessoais,
avanga, destacando que “essa abrangéncia da protecéo atribuida ao direito
de autodeterminacdo constitui importante chave interpretativa do ambito
de protecao do direito fundamental a protegdo de dados pessoais” (STFb,
2020, p. 109), transposto, como previamente referido, de uma dimensao
negativa a uma dimensio coletiva (RODOTA, 2008, p. 37). Ainda, a partir

da evolugao do conceito juridico de privacidade, através de instrumentos
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como o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Acesso a Informagéo, o
Marco Civil da Internet e mesmo a LGPD, sustenta o Min. Gilmar Mendes

que:

[...] a afirmagao da for¢a normativa do direito fundamental a protecao de da-
dos pessoais decorre da necessidade indissociavel de prote¢do a dignidade da
pessoa humana ante a continua exposi¢ao dos individuos aos riscos de com-
prometimento da autodeterminacdo informacional nas sociedades

contemporaneas. (STFb, 2020, p. 111)

Pertinentemente, assim como o Min. Luiz Fux, relembra o Min. Gil-
mar Mendes do tema de repercussao geral n° 582, em que o Plenario do
STF concedeu o remédio constitucional de habeas data para que uma em-
presa tivesse acesso aos dados incluidos no sistema SINCOR - assentando
o direito dos contribuintes a conhecer quais de seus dados constam em
bancos de dados publicos. Nesta oportunidade foi ressaltado que “os dados
devem ser entendidos em seu sentido mais amplo abrangendo tudo que
diga respeito ao interessado, seja de modo direto ou indireto, causando-
lhe dano ao seu direito de privacidade” (STFb, 2020, p. 112). Ainda, acres-

centa:

A dimensao subjetiva impde que o legislador assuma o Onus de apresentar
uma justificativa constitucional para qualquer intervencio que de algum modo
afete a autodeterminagéo informacional. Nesse aspecto, a autodeterminagdo
do titular sobre os dados deve ser sempre a regra, somente afastavel de ma-
neira excepcional. A justificativa constitucional da intervencio deve ser
traduzida na identificacdo da finalidade e no estabelecimento de limites ao
tratamento de dados em padrdo suficientemente especifico, preciso e claro

para cada area. (STFb, 2020, p. 113)

Ao referendar o deferimento do pedido de medida cautelar por deci-

sdo monocratica da Min. Rel. Rosa Weber, o Min. Gilmar Mendes também
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argumenta serem frageis as justificativas apresentadas para embasar a MP
954/2020, de que o momento de pandemia legitimaria tal acdo do Estado,
pois sdo insuficientes para amparar a finalidade pretendida. Pelo contra-
rio, “o momento vivenciado nesta crise nao atenua, mas antes reforca a
necessidade de zelarmos por um rigido ambiente institucional de protecao
aos dados pessoais” (STFb, 2020, p. 120).

A crise sanitdria decorrente do novo coronavirus serve, nesse con-
texto, como critério de fundamentagio para decisdes pela Administragio
Publica: ela abre uma brecha para apresentagao de justificativas pandémi-
cas e pds-pandémicas na expansdo da vigilancia e maior coleta de dados
dos cidadaos - que pode ser utilizada de variadas formas, dada a versatili-
dade do uso de dados pessoais (LONG, 2020, p. 89). Uma vez instalados
tais mecanismos de coleta de dados, sua utilizagdo por parte do Estado
pode ser estendida e de dificil desfazimento, podendo tornar-se perma-
nente. Nesse sentido, mostra-se pertinente a licdo de Clarisa Long (2020),
fundada no exemplo do instrumento legal estadunidense “The Foreign In-
telligence Surveillance Act Amendments of 2008”, prorrogado por

inameras vezes desde a sua criagao, conforme segue:

A histdria nos ensina que, uma vez estabelecidos, os poderes governamentais
de vigilancia e coleta de dados sobre seus cidadaos e residentes dificilmente
serao reduzidos voluntariamente. E a histéria também nos ensinou que, uma
vez que os dados sdo coletados para um propésito, ¢ dificil evitar que sejam
usados para outros propoésitos nao relacionados. (LONG, 2020, p. 92) (tradu-

¢ao livre)

Cumpre destacar, pois, a pertinéncia das regras e diretrizes edificadas
pela Lei Geral de Protecao de Dados, que justamente estabelecem limites a
agao predatoria de coleta de dados do cidadéo, resguardando ndo somente

a sua privacidade, mas, especialmente, a sua autodeterminacio
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informativa e dignidade humana - art. 4° - (BRASIL, 2019). Seriam
melhor administradas as regras de protecdo de dados em tempos felizes e
de tranquilidade? Possivelmente sim, conforme a licao de Rodota (2008);
entretanto, sao indispenséveis leis de garantia em tempos de dificuldade
social e econdmica, onde se fazem presentes, e tentadoras, saidas ilusérias
no manejo de grandes quantidades de informagdo, constituindo uma
forma de gestdo autoritaria de crises (RODOTA, 2008, PP- 55-56).

Com efeito, em seu voto a Min. Carmen Lucia entende que o Brasil
ndo desconhece a dimensao internacional do direito a protecao de dados,
fazendo mengcao a instrumentos internacionais como a Declaracdo Univer-
sal dos Direitos Humanos (art. 12), o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (art. 17), a Convengao Americana sobre Direitos Humanos
(art. 11) e a Convencdo Europeia de Direitos Humanos (art. 8). Expde que
desses “direitos constitucionalmente previstos [art. 5°, caput, X, XI e XII]
deriva a necessidade de protecao dos dados pessoais, como explicitado pelo
art. 2° da Lei n. 13.709/2018 [LGPD]” (STFb, 2020, p. 147).

Por sua vez, destoando, o Min. Marco Aurélio vota em sentido con-
trario, entendendo que, no caso concreto, como o IBGE estaria impedido
de realizar visitas aos domicilios para colher dados da populagao, com to-
das as consequéncias dai advindas, medidas alternativas como a proposta
na MP em debate se justificariam. Fundamenta, ainda, a inexisténcia de
ilegalidade na MP 954/2020, divergindo, portanto, dos demais ministros
(STFb, 2020, pp. 152-158). Ao fim, o0 Min. Dias Toffoli acompanhou a mai-
oria em seu voto, sendo referendada, portanto, por 10 votos a 1, a medida
cautelar que suspendeu os efeitos da MP 954/2020 (STFb, 2020, pp. 159-
160).

Segundo Mendes, Janior e da Fonseca (2021), a decisdo do STF é his-
torica, visto que reconhece e reforca o dever de tutela da protegdo de dados

pessoais, distinguindo-a do mero conceito de privacidade: a protecdo de
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dados pessoais é direito fundamental para a protegao da autodeterminagéo
informativa do individuo - colocando o cidaddo como protagonista no con-
trole dos dados que lhe dizem respeito (MENDES, JUNIOR, DA FONSECA,
2021, pp. 67-70). A essa reflexdo, o socidlogo Ulrich Beck acrescenta que,
como efeito colateral do que Wolfgang Hoffmann-Riem (2021) chamaria
de “Internet of Everything” - maior digitalizacio de processos, dados, pes-
soas e coisas - (HOFFMANN-RIEM, 2021, p. 25), urge a necessidade de
emancipagdo e liberdade digital, materializada na forma de um direito hu-
mano a protegao de dados pessoais (BECK, 2018, p. 190). Mais do que um
direito humano, no Brasil a protecdo de dados torna-se um direito funda-
mental, até entdo implicito no texto constitucional (SARLET, 2021, p. 25).

Avangando um pouco mais, Ingo Wolfgang Sarlet (2021) comple-
menta que a protecdo de dados pessoais pode ser entendida como um
direito fundamental [i] em sentido material, pois ainda que de caréter ins-
trumental, assegura a protecdo de principios e direitos constitucionais,
como a dignidade da pessoa humana, a privacidade e o livre desenvolvi-
mento da personalidade; [ii] em sentido formal, implicito no texto
constitucional, visto que serve de “parametro para o controle de legitimi-
dade constitucional dos atos normativos infraconstitucionais e de atos (e
omissoes) do Poder Publico em geral, ademais de sua proje¢do na esfera
das relagoes privadas” (SARLET, 2021, pp. 28-29). Nesse sentido, importa
considerarmos com atencdo a Proposta de Emenda a Constitui¢do n°
17/2019, que objetiva a adicdo do inciso XXX ao art. 22 da CRFB, assim
como integrar, no inciso XII do art. 5° da Lei Maior, a garantia do direito
a protecao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais (BRASIL, 2019).

Os impactos do contexto pandémico, que desafia, in casu, a privaci-
dade, a intimidade e a autonomia do individuo, ndo desaparecerao com o

fim da atual pandemia; pelo contrério, muitos deles serdo duradouros,
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mostrando-se necessaria uma interlocugdo entre os setores publico e pri-
vado para o equilibrio e defesa da protecdo de dados pessoais (LONG,
2020, p. 97). De fato, a pandemia impulsionou o processo de digitalizacdo

das coisas, como previsto por Hoffmann-Riem (2021):

E grande a probabilidade de que a Pandemia do Corona, eclodida mundial-
mente no ano de 2020, conduza a transformagbes com consequéncias
permanentes, também no que se refere as areas de aplicagio das tecnologias
digitais, acompanhada por mudangas de habitos de vida. [...] Essas praticas
provavelmente terao efeitos duradouros, ndo apenas no sistema de educagéo,
nas condi¢oes de trabalho e no mercado de trabalho, mas também na forma
de cooperagdo mundial no &mbito da economia, por exemplo, na producao de

bens e na configuracao de redes de fornecimento. (HOFFMANN-RIEM, 2021,
pp- 3-4)

A afirmacio é acertada no que toca ao avanc¢o da digitalizacdo das
coisas, fato corroborado por Mirian Wimmer (2021), segundo a qual os
impactos da pandemia acabaram justamente por for¢ar um avanco de pro-
jetos de transformacdo digital, fazendo com que o Poder Publico
intensifique esfor¢os na digitalizacdo de servigos puablicos (WIMMERa,
2021, pp. 127-128).

Com efeito saltam aos olhos, como exemplo dos efeitos colaterais di-
gitais da pandemia, duas estratégias de implantagdo digital no ambito
publico: [i] a implantacdo da Estratégia de Satde Digital e a criacdo da
Rede Nacional de Dados em Satide - RDNS -, através da Portaria GM/MS
n° 3.632/2020 (WIMMER, 2021, p. 127); [ii] a implantacdo da Estratégia
de Governo Digital, por meio do Decreto n° 10.332/2020, determinando a
adocéo de praticas administrativas de “e-government” - digitalizacao total
de servicos publicos, elaboragao de identidade digital do cidaddo, maior
uso de sistemas de Inteligéncia Artificial, solu¢des em “blockchain”, etc.

(PETRY; HAUPENTHAL; HUPFFER, 2021, p. 127).
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Nesse contexto de transformacao digital da sociedade e de intensa
inovacao nas estratégias do Poder Publico para adaptacao a essa realidade,
justificadas especialmente no ganho de eficiéncia da administracio pa-
blica, como veremos, faz-se necessario questionar como o direito
fundamental a protecdo de dados pessoais, nas balizas consagradas pelo
Supremo Tribunal Federal, pode auxiliar na mitigacdo de riscos de danos
ao bem juridico em tela e na contencdo de inconstitucionalidades, ilegali-
dades e abusos nesse tocante. O proximo capitulo avancara sobre o uso de
dados pessoais pela administracdo publica, projetando os riscos de utiliza-
¢ao digital em uma conjuntura pés-pandémica, haja vista a instituicdo de
estratégias voltadas a permanéncia do uso de dados e o avango no meio
digital realizado e programado normativamente pelo Poder Publico.

4 A Administracdo Publica [digital] pés-pandemia: a protecao de dados
como norte ao governo digital

Conforme apontado ao longo do texto, a pandemia de Covid-19, na
qualidade de desastre biolégico, provocou uma desestabilizagao das rela-
¢oes sociais (CARVALHO, 2020, p. 245), desservindo de justificativa para
a realizacdo de incursdes do Poder Publico nas liberdades civis (WILEY;
VLADECK. 2020, pp. 183-184). Em um contexto de digitalizagdo ja exis-
tente e crescente (HOFFMANN-RIEM, 2021, pp. 1-2), 0 uso de dados
pessoais de cidadaos foi instrumentalizado para combate a propagagdo do
virus, por meio de técnicas como a de “contact tracing” e geolocalizagdo -
motivo de preocupagdes da Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos, externadas na Resolugdo n® 4/2020 (CIDH, 2020, p. 10).

Avangos na flexibilizacio de direitos de privacidade, intimidade e pro-
tecdo de dados pessoais parecem ser mais eficazes no controle da
pandemia do que o mero fechamento de fronteiras (HAN, 2020). Na
China, Taiwan, Cingapura e Japao, por exemplo, ndo estdo em agao apenas

epidemiologistas e virologistas, mas também especialistas em Big Data e
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cientistas da computagdo: provedores de servigos de internet e telefonia
podem compartilhar os dados pessoais e sensiveis de forma que “el Estado
sabe por tanto donde estoy, con quién me encuentro, qué hago, qué busco,
en qué pienso, qué como, qué compro, adénde me dirijo” (HAN, 2020).

No Brasil, a edicdo pelo Poder Executivo da MP 954/2020 igualmente
compreendia o compartilhamento massivo de dados pessoais de cidadaos
brasileiros, nesse caso por meio de empresas de telecomunicacao, sob pre-
texto de suporte estatistico durante o periodo de crise. No entanto, tal
pretensao foi elidida pelo que Wiley e Vladeck denominam de “robust ju-
dicial review”, realizada a fim de [i] descortinar os motivos para a acdo do
governo durante a situacdo de emergéncia, bem como [ii] estabelecer gui-
deliness para orientagio de futuras politicas ptblicas em tempos de crise
(WILEY, VLADECK. 2020, p. 195). No caso, o Supremo Tribunal Federal
fulminou a eficacia da MP 954/2020, estabelecendo o seguinte norte para
a atuacao administrativa: a necessidade de preservacao do direito funda-
mental & protecio de dados pessoais e a autodeterminagdo informativa.

Cumpre repisar que o mundo digitalizado implica na metamorfose
de “seres humanos digitalizados”, os quais buscam a sua emancipacgio e
protecdo de seus corpos, o “humanismo digital” (BECK, 2018, p. 190) -
corpo que, através da técnica, passa por um novo processo de conforma-
¢do, por uma autocriacao virtual, uma “heterogenia humana” (LEVY, 2011,
p- 27-33). Habitantes de um “pandptico digital”, os individuos digitalizados
nao sdo prisioneiros, mas, sim, hiperconectados e livres para prépria au-
toexposicdo - uma autoexploracdo cumulada com o sentimento de
liberdade -, onde cada clique é salvo, cada passo rastreado e cada dado e
informacao exposto é coletado, agrupado e utilizado de forma imediata ou
posterior, para os mais variados fins, econémicos ou néo, por entes priva-
dos e publicos (HAN, 2018, p. 122- 124). Por tais razdes, Rodota alerta para

o fato de que “a protecao de dados pessoais constitui ndo apenas um direito
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fundamental entre outros: é o mais expressivo da condi¢gdo humana con-
temporanea” (RODOTA, 2008, p. 21).

Conforme referido anteriormente, a pandemia do novo coronavirus
acaba por impulsionar o avango de iniciativas de transformacao digital nos
mais diversos campos e areas, entre eles, a prestacao de servicos pela Ad-
ministragdo Publica (WIMMERa, 2021, 127). No entanto, e de forma
paradoxal a essa pretensdo de avanco, os efeitos da pandemia acabam por
ser mais lesivos a individuos e comunidades mais vulneraveis, do ponto de
vista tecnolégico e informacional, provocando falhas nos fluxos de infor-
macao e conhecimento (CARVALHO, 2020, pp. 245-246). Coloca-se o
individuo contemporaneo diante de uma antagdnica dindmica do avanco
tecnoldgico digital: [i] por um lado, novas formas de atuagio estatal ele-
tronica e, igualmente, uma “facilitagido” e “acesso” aos servigos publicos,
oferecidos pelo meio digital; e, [ii] por outro, a “exclusdao” e “despartici-
pagao” daqueles cidadaos que néo portam minimas condicdes tecnolégicas
para o acesso desses servicos em rede - trata-se de um verdadeiro phar-
makon digital (PETRY; HAUPENTHAL; HUPFFER, 2021, pp. 134-138).
Cabe questionar: quem realmente terd acesso as novas ferramentas digi-
tais? Quem terd meios - e como fara - para executar um efetivo controle
sobre os seus dados pessoais?

Nessa direcao, importa destacar que, no curso da pandemia, poucos
dias ap6s a edi¢do da MP 954/2020, foi publicado no Diario Oficial da
Unido o Decreto n° 10.332, de 28 de abril de 2020, instituindo a nova
Estratégia de Governo Digital - EGD - para o periodo de 2020 até 2022.
O referido instrumento conta com um anexo de 18 objetivos, entre eles:
transformar todas as etapas e servigos publicos digitais até 2022; integrar
todos os Estados da federagio a rede “Gov.br” e consolidar ofertas de
aplicativos moéveis na conta Unica do Governo Federal; interoperar

sistemas do Governo Federal para uso de ferramentas de preenchimento
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automatico de informagoes; implementar recursos de Inteligéncia
Artificial - TA - nos servigos publicos federais, assim como uma rede
blockchain do Governo Federal; implementar mecanismos de
personalizacio de oferta de servigos publicos, com base no perfil do
usudério; implementar a LGPD no ambito do Governo Federal; promover
dois milhoes de validacdes biométricas mensais para servigos publicos
federais; disponibilizar um ID digital ao cidaddo, entre vérios outros
(BRASIL, 2020).

Desde o inicio da pandemia até o presente momento, o Governo Fe-
deral ja conta com mais de 2.800 servicos publicos digitalizados, 100
milhdes de usuérios no portal “Gov.br”, bem como, através de parcerias
com gigantes tecnolégicas como a Microsoft, Oracle e IBM, ja entregou
30% das metas previstas na EGD (BRASIL, 2021). Entretanto, as emprei-
tadas para a adocdo de um governo digital ndo sdo recentes. Confira-se,

cronologicamente, este avango:

[i] Decreto n° 8.638/16 - primeira Politica de Governanga Digital —; [ii] Por-
taria n® 68/2016 - Estratégia de Governanca Digital da Administragao Publica
—; [ii] Portaria n° 107/2018 - revisao da EGD -; [iv] Decreto n° 9.319/2018 -
institui o SinDigital e a Estratégia Brasileira para Transformacao Digital -; [v]
Decreto n° 9.584/2018 - institui a Rede Nacional de Governo Digital “Gov.br”
—; [vi] Decreto n° 9.637/2018 - Politica Nacional de Seguranga da Informagao
—; [vii] Decreto n° 9.756/2019 - “Gov.br” como portal tnico do Governo Fe-
deral -; [viii] Portaria n® 39/2019 - unificacio dos canais digitais do Governo
Federal para o “Gov.br” -; [ix] Decreto n° 9.854/2019 - Plano Nacional de
Internet das Coisas —; e [x] o atual Decreto n° 10.332/2020 - EGD 2020 até

2022 - (PETRY; HAUPENTHAL; HUPFFER. 2021, pp. 133-134).

Em que pese as investidas da digitalizacio da Administracdo Publica
tenham justificativas positivas, em 2019, segundo dados coletados na TIC

Domicilios, 18,9 milhoes de residéncias brasileiras nao contavam com acesso
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a internet, tampouco a um computador (CGLbr, 2020, p. 25). Os dados da
PNAD Continua do IBGE, realizada em 2019, evidenciam, por sua vez, que
40 milhoes de brasileiros ndo tém acesso a internet (ABRANET, 2021).
Neste diapasao, faz-se indiscutivel a urgéncia da PEC 17/2019, que
propde a inclusao da protegdo de dados pessoais como direito fundamen-
tal, e a PEC 08/2020, que pretende incluir no rol do art. 5° da Constituicdo
da Republica, mais especificamente em seu inciso LXXIX, o direito funda-
mental ao acesso a internet, visto que “ndo apenas é condi¢do para a
concretizacao de varios direitos, mas também possibilita a participacao ci-
dadd no Estado Democratico de Direito” (PETRY; HAUPENTHAL,;
HUPFFER. 2021, pp. 133-134). E preciso ter em vista, especialmente, o ca-
rater geral e universal da prestacdo de servigos publicos, por for¢a da
garantia constitucional de igualdade - art. 5°, caput, CRFB - e os principios
norteadores da atuacdo da Administracdo Puablica - art. 37, caput, CRFB -
, com destaque para os principios da impessoalidade e legalidade (COUTO,
2019, p. 681). PECs da espécie, os direitos fundamentais nelas propostos e
os principios constitucionais invocados sdo plenamente harmonicos com
a LGPD, na medida em que tal sustenticulo constitucional “requer base
legal para o tratamento de dados pelo Poder Ptblico e veda a discriminagéo
ilicita ou abusiva” (WIMMERD, 2021, p. 285), como se vera adiante.
Ainda segundo a TIC Domicilios de 2019, cerca de 81 milhdes dos
brasileiros com acesso a internet realizaram buscas na rede a fim de se
informarem ou realizarem servigos publicos digitais nos dltimos 12 meses
antes da pesquisa - anteriormente, portanto, a pandemia de Covid-19. A
pesquisa ainda revela que “apesar do avango na oferta de servicos de
governo eletronico, as parcelas mais vulneraveis da populacéo [...] tiveram

menor acesso a eles”™ (CGLbr, 2020, p. 77). Entre os motivos da néo

5 No cendrio da pandemia, considerando a suspensao da prestacio de servicos publicos de forma presencial, aqueles
que nao tém internet ou possuem dificuldade no acesso acabaram por ser prejudicados no acesso a servigos e
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utilizacdo dos servicos publicos digitais, mais especificamente pelos

brasileiros com acesso ao meio digital, constam:

[i] a preferéncia pelo meio presencial; [ii] a falta de necessidade de buscar
pelos servicos; [iii] a percep¢do de que o contato com o Governo era compli-
cado; e, especialmente, [iv] a preocupacio acerca da protegdo e seguranca dos

seus dados pelo Poder Puablico (CGLbr, 2020, p. 78).

A LGPD, neste dltimo ponto, impde que os agentes de tratamento de
dados adotem medidas de seguranga técnicas e administrativas aptas a
proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados, situacbes aciden-
tais ou ilicitas, na forma de seu art. 46, sob pena de irregularidade no
tratamento de dados, conforme dispde o seu art. 44. Promove, assim, efi-
cécia aos principios da seguranga, prevengao e prestacdo de contas - inc.
VIL, VIl e X, do art. 6° (BRASIL, 2019). Ademais, com fundamento no prin-
cipio da legalidade - arts. 5°, I, ¢/c 37, caput, da CRFB -, as bases legais
para o tratamento de dados pelo Poder Publico ficam centralizadas na [i]
execucdo de politicas publicas e na [ii] execucdo de competéncias legais
ou atribuicoes legais do servico puablico, em conformidade com o disposto
nos arts. 7°, 11, 11, II, “b”, e 23 da LGPD (WIMMERD, 2021, p. 290).

De modo sintético, considerando as hip6teses constantes nos arts. 26
e 27 da LGPD, o compartilhamento de dados pelo Poder Publico obedece a

seguinte logica:

De maneira simples: a invocacao dos dispositivos que viabilizam o comparti-
lhamento de dados entre setor publico e setor privado deve se dar sempre
tendo em vista a “execucdo de politicas ptblicas previstas em leis e regulamen-
tos ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos congéneres” ou

o atendimento a “finalidades especificas de execucio de politicas publicas e

beneficios oferecidos pelo Governo, tal como o auxilio emergencial. Cf. COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL
- CGLbr. Pesquisa sobre o uso das tecnologias de informagao e comunicagao nos domicilios brasileiros: TIC
Domicilios 2019 [livro eletrdnico]. Nucleo de Informacéo e Coordenacao do Ponto BR. 1. ed. Sao Paulo: CGLbr, 2020.



148 | Direito e Pandemia: novos desafios a racionalidade juridica

atribuicdo legal pelos 6rgaos e pelas entidades publicas”, respeitando-se os
principios de protegdo de dados pessoais elencados na propria LGPD e dando
cumprimento aos diversos comandos legais que impdem um elevado grau de
transparéncia ao Poder Publico no tratamento de dados pessoais de seus cida-

daos. (WIMMERD, 2021, p. 292)

Nessa esteira, embora a LGPD dedique todo o seu capitulo IV - arts.
25 a 32 - ao tratamento de dados pessoais pelo Poder Pblico, no presente
contexto de digitalizacdo a protecdo de dados pessoais na Administracdo
Publica deve ser balizada de forma sistémica, dialogando com instrumen-
tos legais como a Lei de Acesso a Informacéo, Lei do Cadastro Positivo, o
Marco Civil da Internet e, entre outras, a recente Lei n° 14.129/2021: dis-
pondo sobre principios, regras e instrumentos para o Governo Digital e
para o aumento da eficiéncia pablica (DA CUNDA et al., 2021, p. 204).

Gize-se que a Lei n° 14.129/2021 esta intimamente conectada a LAl e
as diretrizes estabelecidas pela LGDP. Consoante dispde o seu art. 1°, ob-
jetiva um verdadeiro aumento na eficiéncia da Administracdo Publica
através do uso e implementacado de solugdes digitais - vide seu art. 5°, ca-
put (BRASIL, 2021). Tratando-se a eficiéncia de um dos principios
norteadores do setor ptblico, segundo o caput do art. 37 da Constituicdo

da Republica, vale o destaque de que:

Principios constitucionais explicitos, como o da eficiéncia, ou implicitos, como
o da supremacia do interesse publico, frequentemente sdo postos em tenséo
com principios de protecido de dados, como os da finalidade, da necessidade e
da adequagdo. Nesse sentido, o reconhecimento da dimensao coletiva e social
da protecdo de dados pessoais é medida importante para que se promova a
conciliacdo entre tais principios, sem que se determine a precedéncia prima
facie de um interesse publico ou de uma eficiéncia abstratamente caracteri-

zada. (WIMMERD, 2021, p. 296)
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Visto isso, faz-se imperiosa a observancia pelo Poder Puablico dos
principios norteadores do tratamento de dados insculpidos no texto do art.
6°, caput e incisos, da LGPD, bem como os constantes no rol de 26 princi-
pios fixados para o Governo Digital, consoante o art. 3°, da Lei n°
14.129/2021 (DA CUNDA et al,, 2021, p. 206). Segundo a previsao do art.
14 do referido diploma legal, “a prestagdo digital dos servicos publicos de-
vera ocorrer por meio de tecnologias de amplo acesso pela populagao,
inclusive pela de baixa renda ou residente em areas rurais e isoladas, sem
prejuizo do direito do cidadao a atendimento presencial”, sendo compo-
nentes essenciais para essa finalidade, conforme o art. 18, [i] a Base
Nacional de Servicos Pablicos - art. 19 -, [II] as Cartas de Servigos ao Usu-
ario - Lei n° 13.460/17 - e [III] as Plataformas de Governo Digital - art.
20-23 (BRASIL, 2021).

Outro importante alinhamento importante para protecdo de dados
pessoais no Governo Digital é a consolidagdo dos direitos dos titulares de
dados. Nesse sentido, atenta o art. 27 da Lei n° 14.129/2021 para o fato de
que, além dos direitos previstos na LGPD - art. 17-22 -, sdo direitos dos
Usuérios da Prestacdo Digital de Servigos Publicos: [i] gratuidade no
acesso as Plataformas de Governo Digital; [ii] atendimento nos termos
da respectiva Carta de Servicos ao Usuério; [iii] padronizacio de procedi-
mentos referentes a utilizagdo de formularios, de guias e de outros
documentos congéneres, incluidos os de formato digital; [iv] recebimento
de protocolo, fisico ou digital, das solicitagdes apresentadas; e [v] indica-
¢do de canal preferencial de comunicagdo com o prestador publico para o
recebimento de notificagdes, mensagens, avisos e outras comunicagoes re-
lativas a prestacdo de servicos publicos e a assuntos de interesse publico
(BRASIL, 2021).

Assim sendo, para que sejam postas em pratica propostas atreladas

ao Governo Digital, tem-se por evidente a necessidade de conformidade do
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Poder Publico com a LGPD, a fim de que o Norte - a garantia de protegéo
de dados pessoais e autodeterminagédo informativa - estabelecido pelo Su-
premo Tribunal Federal seja efetivamente seguido. Nessa direcao, Daniela
7.G. Cunda, Leticia A. Ramos, Roberto D. Loureiro e Denizar Simioni
(2021) tecem importantes sugestdes acerca da implantacdo da LGPD na
atuacdo de 6rgaos publicos, considerando a adocdo no Tribunal de Contas
do Estado do Rio Grande do Sul - TCE/RS - das seguintes medidas, em

comprimida sintese:

[i] criagdo, em regimento interno, de comissdo que fara a gestao permanente
da protecao de dados; [ii] definicdo das figuras do controlador e encarregado
- art. 5°, LGPD -; [iii] implementagdo de politica de protecdo de dados pesso-
ais; [iv] elaboragdo de inventario de dados pessoais e do RIPD; [v] revisdao
documental politica de seguranga da informagao; e [vi] publicagdo das hip6-

teses de tratamento de dados pessoais (DA CUNDA et al., 2021, pp. 206-212)

5 Consideracoes finais

O surgimento da doenca do novo coronavirus - Covid-19) - impactou
o cenario global no ano de 2020 e 2021, tendo somente no Brasil atingido
a marca de 20.416.183 casos acumulados, ceifando 570.598 vidas, con-
forme os dados disponibilizados pelo Ministério da Satide até a data de 17
de agosto de 2021. Os efeitos da pandemia de Covid-19 foram catastréficos
e provocaram um severo abalo no sistema social, bem como resultaram
em sequelas que acompanharéo o pais pelos préximos anos, razdo pela
qual seus efeitos sdo equiparados a um verdadeiro desastre biologico.

Diante da incerteza acerca da duragdo e dos efeitos da pandemia,
restricoes as liberdades individuais, como o distanciamento social e 0 uso
de maéscara, tornam-se importantes respostas ao alastramento do virus.
No entanto, como destacado no presente trabalho, a incursdo temporéaria

do governo sobre direitos fundamentais, embora seja, em principio,
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justificada para a (re)estabilizacdo da ordem, deve ser tratada com muito
cuidado, considerando que justificativas lastreadas na situagdo excepcional
podem, igualmente, servir de fundamento para abusos e arbitrariedades
que atentam contra garantias constitucionais - por vezes, de forma
permanente, como alertado por Clarisa Long.

Andlises judiciais das respostas do Estado, neste periodo de crise, ga-
nham especial importancia, visto que promovem um “descortinamento”
dos objetivos e da necessidade do emprego de determinadas medidas res-
tritivas de direitos, tal como ocorrido no paradigmético julgamento das
ADIs 6.387, 6.388, 6.389, 6.390 e 6.393 pelo Supremo Tribunal Federal.
No caso, a questionada Medida Proviséria n°® 954/2020, proposta a fim de
fornecer “suporte a producio estatistica oficial durante a situacdo de emer-
géncia de satde publica”, mostrou-se desarrazoada e em desconformidade
com os objetivos por ela pretendidos, sendo considerada injustificavel a
coleta e o tratamento de dados pessoais de milhdes de brasileiros, sem seu
consentimento e sequer conhecimento. Considerando ainda a inexisténcia
de detalhamento dos procedimentos técnicos para coleta, tratamento, ar-
mazenamento e exclusdo empregados, tampouco de ado¢ao de medidas de
seguranga e de mitigacdo de risco, verificou-se flagrante infracdo ao dis-
posto no art. 5°, incs. X e XII, da CRFB. Nessa toada, a Corte Suprema
referendou, por 10 votos a 01, a medida cautelar que suspendia os efeitos
da Medida Provisoria, impedindo a relativizagdo proposta das garantias de
privacidade, intimidade, liberdade e, propriamente, da protecao de dados
pessoais.

A decisao emanada pelo Supremo Tribunal Federal é paradigmatica
justamente por declarar a existéncia no ordenamento juridico brasileiro
do direito fundamental a prote¢éo de dados pessoais e a autodeterminagéo
informativa. Além disso, estabelece um norte para as operagdes, publicas

ou privadas, voltadas a coleta e ao tratamento de dados pessoais. A
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observancia dessa garantia fundamental, no entanto, nao é abstrata, mas
depende da observancia dos principios e diretrizes normativas
estabelecidas pela Lei n° 13.709/2018 - LGPD.

A ideia de governo digital ja se faz presente no Brasil desde 2016, por
meio da inaugural politica de governanca digital prevista pelo Decreto n®
8.638/2016, a qual tem evoluido progressivamente com o tempo. No en-
tanto, devido aos efeitos da pandemia de Covid-19, o processo de
transformagdo digital da Administragdo Publica foi fortemente impulsio-
nado, especialmente pela necessidade de continuidade na prestagao de
servigos puablicos. Esse impulso pode ser verificado ao se observarem os
objetivos estabelecidos pela nova Estratégia de Governo Digital - Decreto
n°. 10.332/2020 -, cujos resultados ja incluem mais de 2.800 servigos pt-
blicos digitalizados e milhares de cadastros no portal "Gov.br”. No entanto,
importante é que ndo se sacraliza tal desenvolvimento tecnolégico, visto
que, segundo dados apurados pela PNAD Continua do IBGE, de 2019, cerca
de 40 milhdes de brasileiros ndo tém acesso a internet, isto é, ndo possuem
infraestrutura que possibilite acesso aos servigos e efetivo controle sobre
seus dados pessoais em plataformas digitais. A TIC Domicilios de 2019, por
sua vez, realizada pelo Comité Gestor da Internet no Brasil, revela sérias
preocupacdes dos brasileiros acerca da seguranca e protecao de dados pes-
soais tratados pelo Poder Publico.

A atuacgdo da Administragao Publica digital deve, pois, manter-se ali-
nhada ao norte evidenciado pelo Supremo Tribunal Federal, e, para tanto,
deve o Poder Publico observar os direitos e obrigacoes da LGPD, de forma
dialogada com outros diplomas legais, como a Lei de Acesso a Informagéo
e a recente Lei n® 14.129/2021, que estabelece principios, regras e instru-
mentos para o Governo Digital e para o aumento da eficiéncia publica.
Ainda, indispensavel é que 6rgaos e entidades publicos estabelecam pro-

cedimentos internos, como mapeamento de dados, elaboragao de relatério
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de impacto, definicdo dos sujeitos de tratamento, meios de facilitar o
acesso e o controle do cidaddo, ado¢do de meios de seguranga, entre ou-

tros, a fim de se adequarem aos ditames da LGPD.
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7

O tratamento juridico nacional de desastres e
a perspectiva de atuacao administrativa em face da
Covid-19: possiveis respostas do direito administrativo

Gabriela Kochler Teixeira !

1 Introducao

O que justifica a incorporagao de uma teoria ao ordenamento juri-
dico? Decerto que uma das possiveis respostas a esta pergunta
consubstancia-se, por inferéncia légica, na perenidade de determinado fe-
ndémeno e na sua irradiacdo a comunidade(s), grupo(s) social(is) ou até
mesmo ao proprio Estado, causando implicacoes juridicas e sociais a con-
siderdvel nimero de individuos e institui¢des, desfiando uma nova
abordagem pelo Direito.

Entretanto, se a conjectura acima se mostra verdadeira, porque, apds
a ocorréncia de mais de trezentos desastres findos (assim indexados pela
EM-DAT) nos ultimos trinta e trés anos, a principal resposta do Poder Pt-
blico, frente a situagdes andémalas, é a criagio de legislacdes pontuais e
reativas que, na maioria das ocasides, elencam como medidas administra-
tivas primeiras a sumarizacdo ou dispensa de procedimentos para
aquisicao de insumos e contratagao de servigos. Essa resposta, conquanto
necessaria em uma perspectiva imediatista, talvez ndo seja a tinica viavel,
ou a mais defensavel a longo termo, dada a existéncia de um padréao, ao
menos geografico, dos eventos tidos como desastres. Tal inquietagio se

coloca no bojo deste estudo, a fim de trazer reflexdes as futuras situacdes

' Advogada. Pés-graduanda em Direito do Estado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) e em
Direito Previdenciario e Pratica Previdenciaria pela Faculdade Legale.
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emergenciais, tomando como paradigma de anélise a problematica detec-

tada durante a pandemia da Covid-19.

2 O histérico nacional de desastres: uma analise preliminar

Trezentos e vinte e dois, valor aprioristico que apresenta o fio condu-
tor desta pesquisa. Trezentos e vinte e dois traduz-se como o nimero de
desastres findos no Brasil, registrados pela EM-DAT (International Disas-
ter Database) entre 1988 (ano correspondente a promulgacio da
Constituicdo Federal) e 2021 (data em que conduzida esta pesquisa e se-
gundo ano de Pandemia de Covid-19, EM-DAT, 2021, n.p).

Esquadrinhando os dados os resultados avultam-se. Porquanto, estes
desastres, estima-se, deixaram, no minimo, 10.185 mortos; 58.435 cida-
daos diretamente afetados por perdas materiais, caréncia de 4gua potavel,
energia, dentre outras implicagdes negativas e cerca de 19 milhdes de d6-
lares americanos como danos patrimoniais (EM-DAT, 2021, n.p).

Valores aprioristicos porque refletem minimamente a amplitude de
tais ocorréncias. Seja pela dificuldade intrinseca de mensurar a extensao
de desastres, que, em boa parte das ocasifes permanecem reverberando
por longo tempo mesmo apés o seu término (CARMO e ARAUJO, 2020, p.
11-30); seja pelo fato de que alguns dos desastres listados néo tiveram os
dados aportados no portal EM-DAT, problemética essa que, embora seja
sintomatica, transbordaria os limites da presente pesquisa (EM-DAT,
2020, N.p).

Além disso, “[...] somente os desastres considerados de grande
severidade, que resulta em dezenas de mortos e centenas de desabrigados
[...]” (MARCELINO, 2006, p. 18) sao indexados pela EM-DAT, havendo,
portanto, incontéveis outras ocorréncias de menores propor¢des que
sequer chegam a adquirir tal status na plataforma internacional de

indexagdo. Outrossim, hd a pendéncia de contabilizacio dos danos
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humanos e materiais decorrentes da Pandemia de Covid-19, que, em
curso, atingiu magnitude inédita, sequer rivalizando com a Pandemia do
Virus HiN1, em 2009, segundo a OMS, e que, por corolario 16gico, ird
aumentar exponencialmente os nUmeros até entdo consolidados
(FIOCRUZ, 2021, n.p).

Do ntmero total extraem-se 144 desastres de origem tecnolbgica,
sendo eles 110 acidentes de transporte (23 hidroviarios; 17 aéreos; 67 ro-
doviarios; 3 ferroviarios); 27 acidentes diversos (8 incéndios; 13 colapsos;
7 explosdes; 1 derramamento quimico; 6 outros episddios) e 7 acidentes

industriais (EM-DAT, 2021, n.p):

DESASTRES NACIONAIS FINDOS - 1988-2021 (EM-DAT)
TECNOLOGICOS

DIVERSOS 18.75%,

Fonte: Gréfico produzido a partir dos dados extraidos da plataforma EM-DAT.

De origem natural foram apurados 178 desastres, dentre eles um de-
sastre de natureza geoldgica (tremor de terra). Também foram observados

17 desastres de origem meteorolégica (12 tempestades, o5 temperaturas
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extremas), bem como128 desastres hidrolégicos (108 inundagoes, 20des-
lizamentos de terra) e 16 desastres climaticos (4 incéndios, 12 secas).
Também foram contabilizados 15 desastres biol6gicos (14 epidemias e uma
infestacao de animais), conforme graficos ilustrativos, com base nos dados
coletados na plataforma EM-DAT, em junho do corrente ano (EM-DAT,

2021, n.p):

DESASTRES NACIONAIS FINDOS - 1988-2021 (EM-DAT)
NATURAIS

GEOLOGICOS 0 56%
BIOLOGICOS 8 47% \

Fonte: Gréfico produzido a partir dos dados extraidos da plataforma EM-DAT.

Ou seja, durante os 33 anos de coleta de dados 1é-se um padréo de
desastres nacionais, o que permite atribuir-lhes certa previsibilidade. En-
quanto, ilustrativamente, inundacdes, epidemias, acidentes de transporte,
e desabamentos possuem tendéncia a repeticdao em territério nacional, fu-
racoes, tremores de terra, maremotos e outras subespécies de desastres
ou nunca ocorreram ou se ddo de forma excepcional ao longo das décadas

em andlise, no Brasil (CEPED UFSC, 2013, p.120-125). Essa constatagido
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nao deve ser um alerta - e um parametro - para a atuagdo governamental,
especialmente em sua abordagem administrativa?

Ainda que nao seja possivel antever com seguranga a ocorréncia de
desastres - a despeito da evolucdo tecnoldgica para a coleta de informagdes
e a facilidade de compartilhamento de dados entre organizacoes corrobo-
rar o mapeamento de eventos catastréficos auxiliar na elaboracdo de
medidas de prevencdo (CARVALHO, 2020, n.p) -, os dados técnico-cienti-
ficos em cotejo com o histérico acima, indicam ndo se tratar de
questionamentos em termos de “se”, mas “quando” os desastres irdo ocor-
rer (CEPED UFSC, 2013, 2-18).

Ou seja, os dados acima demonstram que, em parcela das ocorrén-
cias, se trata muito mais de um “emergir” dos eventos desastrosos (no
sentido de algo que ha muito estava para acontecer, e, portanto, pode ser
minimamente antecipado) do que propriamente a criagdo de um estado
de emergéncia sintético e absoluto (de algo absolutamente inopino e iné-
dito, impossivel de qualquer preparagido por parte do Poder Publico),
urgindo, portanto, o resgate e agregacao do primeiro ao sentido do qual
compartilha o radical®.

A padronizagdo, possivel a partir da detecgao da leitura histérica, con-
duz a uma cadeia de etapas igualmente consolidadas, a serem enfrentadas
no gerenciamento das crises decorrentes: “[...J i) normalidade; ii) inter-
rupcao; iii) falha sistémica; iv) resposta de emergéncia; v) recuperagio; vi)
nova normalidade” [...] (CARVALHO, 2020, n.p).

A despeito da frequéncia dos eventos classificados como desastres,

seja pela organizagdo internacional EM-DAT (2021, n.p) seja pelas

2 Nesse sentido, entende-se prudente o resgate dos possiveis significados de situacdo emergencial, diferenciando-se
o que pode ser antecipado e adequadamente respondido do que realmente ocorre de forma inesperada, apropriando-
se do sentido secundario do vocabulo emergéncia, que tanto traduz a ocorréncia de perigo imprevisto, quanto do ato
de emergir, ambos originados da etimologia latemergentia. IN: Dicionario Michelis. Disponivel em:
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/emergencia. Acesso em: 10. ago.
2021
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pesquisas nacionais da CEPED UFSC - Centro Universitario de Estudos e
Pesquisas sobre Desastres, apontando o conjunto de problemas - e de
padrdes - que permeiam o tema, o ordenamento juridico administrativo
brasileiro néo reflete em suas medidas a mesma detecgdo do ponto de vista
de respostas emergenciais constitucionalmente adequadas. Notadamente,
em termos de contratacdo de servicos e compra de produtos, ndo se
verifica a concep¢do de um plano de acOes sistematicamente adequado,
pelo prisma constitucional, para enfrentar os desafios decorrentes de
eventos que exigem pronta resposta estatal sem que, para esse fim, sejam
suplantadas as premissas da Constituicdo Federal.

Atuacdo essa que se espera do Direito Administrativo, considerando
seu munus histérico, para além de suas prerrogativas constitucionais, nao
apenas de fornecer e garantir seguranca negativa aos cidadaos, ou seja,
garantia de ndo fazer e ndo deixar que fagam, mas também de prestar as-
sisténcia em “tudo o que diga respeito a ordem social e econémica”, (DI
PIETRO, MARTINS JUNIOR, 2019, p. 56). Isso, com fincas, hoje, em balizas
constitucionais de seu agir, a fim de atender o fim Gltimo de protecao aos
direitos humanos, maxime por meio de medidas transparentes (publici-
dade) e economicamente sustentaveis (eficiéncia) (CARVALHO, 213, n.p).

E davida n&o ha de que a ocorréncia de desastres atinge a dimensdo
social acima referenciada, ao passo, até mesmo, deste especifico raio de
ocorréncia ser precisamente o aspecto que d4 identidade primaéria ao

termo:

Apesar de flexivel e da existéncia de ampla variagao na descri¢ao conceitual de
desastres, estes dizem respeito a eventos que atingem comunidades,>* ndo di-
zendo respeito a uma possivel dimensao individual destes fendmenos (como,
por exemplo, a tragédia na vida de um individuo). Assim, estes fendmenos
apresentam uma relevancia juridica, como desastres, quando atingem uma di-

mensao social (societaldisaster) (CARVALHO, 2020, n.p)
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De sorte, que, ao compulsar o ordenamento juridico administrativo
quanto a gestdo de desastres, especialmente o recorte das medidas admi-
nistrativas de compras e contratagoes emergenciais adotadas no processo
de resposta a Pandemia de Covid-19 (Desastre de natureza biologica - EM-
DAT, 2021, n.p); Pandemia - Organizacao Mundial de Satide (OMS, 2021,
n.p) e Emergéncia de Satde Publica para fins de definicdo juridica admi-
nistrativa interna - Lei n° 13.979, 2020), chega-se a uma dupla ilacao.

A primeira: o ordenamento do Direito Administrativo carece de um
sistema integrado ao ordenamento juridico e retroalimentado para a ges-
tdo emergencial de desastres. O que lhe é exigivel face a porosidade do
fator imprevisibilidade, normalmente atribuido ao termo, perspectiva mi-
tigada quando tomada em cotejo com o histérico acima elencado
(CARVALHO, 2020, n.p).

A segunda: a lacuna legislativa vai de encontro ao dever ser principi-
olégico de eficiéncia, impessoalidade e publicidade, vetor imposto pela
Constituicdo de 1988 a atuacdo administrativa (VENTURA, AITH,
RACHED, 2020, p. 102/138). Assim, culminando, para Carvalho, em dl-
tima analise, no “/...J fracasso do sistema legal para enfrentar eficazmente
os riscos [...]” (CARVALHO, 2013, n.p), o que é detectado de modo parti-
cular - e com maior énfase - nas respostas ad hoc do Direito
Administrativo, dissociadas, por vezes, de um contorno constitucional.

A dificuldade de resposta emergencial do Poder Ptblico em situagoes
de desastres perpassa a fluidez e generalidade dos termos concernentes a
questdo, que dificultam, em certa medida, tanto o agir célere do gestor
publico, quanto a ulterior sindicancia de seus atos. Nesse sentido, a atual
definicao juridica de desastre da o tom da problematica, considerando a
vagueza da linguagem, que o delimita como “resultado de evento adverso

decorrente de acdo natural ou antrépica sobre cendrio vulneravel que cause
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danos humanos, materiais ou ambientais e prejuizos econémicos e soci-
ais”(Decreto n.° 10.593/2020 - BRASIL; 2021).

Conceituagao a partir da qual se delineiam duas hipéteses igualmente
abstratas, a saber, (1) situacdo de emergéncia tida como “situacdo anormal
provocada por desastre que causa danos e prejuizos que impliquem o com-
prometimento parcial da capacidade de resposta do Poder Ptiblico do ente
federativo atingido” [...] ou, ainda,“/...] que demande a adocao de medidas
administrativas excepcionais para resposta e recuperagdo”; bem assim (2)
estado de calamidade ptblica, indicado como “/...]J situacdo anormal pro-
vocada por desastre que causa danos e prejuizos que impliquem o
comprometimento substancial da capacidade de resposta do Poder Ptiblico
do ente federativo atingido” [...],e também “[...] que demande a adoc¢do de
medidas administrativas excepcionais para resposta e recuperagao” (De-
creto n° 10.593/ 2020 - BRASIL; 2021).

Verifica-se, ja em sede preliminar, a inexisténcia de indicadores obje-
tivos capazes de minimizar o que vem a ser o comprometimento parcial e
substancial de resposta da Administracdo Publica. Faz-se ausente um con-
junto minimo de gradacdes especificas, sejam critérios temporais, sejam
dados quantitativos de cidaddos atingidos, de raio geografico de ocorrén-
cia, dentre outros possiveis parametros que poderiam otimizar, com maior
rapidez de resposta e economia, o processo de tomada de decisdo dos ges-
tores publicos no momento de contratagdo de servicos e na compra de
produtos para a resposta emergencial (CARVALHO, 2013, n.p).

O que se tem historicamente, no ambito da realidade brasileira, em
ultima andlise, é o exercicio de produgdo normativa casuistica posterior ao
fato, que tardiamente intenta dirimi-lo; ou, na sua auséncia, ao arbitrio do
gestor publico, tornando-se, derradeiramente, desastre o que ele entende

que o seja (VENTURA, AITH, RACHED, 2020, p. 102/138).
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Aqui, arbitrio é adotado em uma perspectiva pragmatica, ou seja, sem
olvidar do lume constitucional que deve atuar, em termos tedricos-estru-
turantes, como filtro a toda atividade do administrador, inexistindo, por
essa leitura, arbitrariedade, de fato (OHWELER, 2019, p. 118-130); mas
ndo perdendo de vista o fato de que, em ultima andlise, sdo escolhas do
administrador as medidas adotadas (MAFFINI, 2018, p. 248-274), e
quanto maior o grau de vagueza e abertura do texto legal maior o espaco
de criagdo do agente, que em momento de rapida tomada de decisdo, sem
amparo de um sistema pré-estabelecido que Ihe dé suporte, pode escolher
uma linha de agdo que esconda interesses privados ou ideoldgicos, ou, que,
mesmo na intencio de servir ao interesse publico, pelo despreparo e ne-
cessidade de resposta imediata ao acontecimento, ndo seja a mais
adequada em termos de sustentabilidade econémica e publicidade
(NOHARA, 2020, n.p).

A abordagem do legislador brasileiro se encontra em contraméo, por
exemplo, da sistematizac¢do engendrada pela plataforma de referéncia
mundial de estudo e indexacdo de desastres, EM-DAT (InternationalDisas-
terDatabase), que firma em pardmetros minimos a identificacio de
situagdes cadticas, bem assim as respostas emergenciais decorrentes e,
portanto, esperadas (EM-DAT, 2021, n.p).

A previsibilidade, embora nunca tenha um parametro de certeza ab-
soluto, envolve-se de modo intrinseco com a perspectiva da memdria. A
memodria retroalimenta expectativas viaveis e legitima aces; nao porque
algo ocorreu e repetir-se-a tal qual o passado verificou, mas porque levan-
tamentos histéricos permitem apontar onde devem ser direcionadas
politicas ptblicas, os gastos estimados a suportar, medidas adequadas que
nao suprimem direitos fundamentais, perspectivas de fiscalizagdo consti-
tucionalmente adequadas, riscos a garantias constitucionais e quaisquer

outras medidas - inerentes a atuacdo administrativa - que maximizem o
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préprio ambito do Direito a Meméria (DOS SANTOS, 2016, p. 2-19), ja que
uma atuacdo administrativa lesiva aos direitos humanos também é uma
face do Estado de Excecido (AGAMBEN, 2004, p. 18-41).

[lustrativamente, para o EM-DAT é preciso que o evento que se busca
caracterizar como desastre, preencha ao menos um dos seguintes crité-
rios: a) 10 ou mais 6bitos; b) 100 ou mais pessoas diretamente afetadas; c)
declaracdo ou pedido de ajuda internacional. A eficiéncia e publicidade de
tais parametros é auto evidente, dado o detalhamento, organizagao, rapi-
dez de atualizacdo e abrangéncia dos dados indexados (EM-DAT, 2021,
n.p), sisteméatica que similarmente é adotada pelos Estados Unidos e Unido
Europeia.

H4, em sintese, uma padroniza¢do na compreensdo dos desastres que
poderia contribuir de modo decisivo na delimitagido do ambito de acao da
administracdo publica em situa¢des extremas, em que parametros admi-
nistrativos sdo colocados a prova, mas que, coerentemente orientados,
poderiam dar uma resposta constitucionalmente adequada aos dilemas
enfrentados.

3 O estado da arte das contratacdes e compras com dispensa de licitacao
durante a pandemia de Covid-19: tudo que advém de situacao emergencial
é emergéncia?

Adentrando nas compras e contrata¢gdes em situagdes emergenciais,
mediante, inicialmente, escrutinio das duas legislacdes de regéncia quanto
ao tema (Lei n.° 8.666/93 e Lei n.° 14.133/2021, a mais recente inclusive
publicada durante a emergéncia de satide ptblica), confirmam-se as hip6-
teses a priori suscitadas, no que toca ao despreparo do sistema de direito
administrativo na resposta a desastres.

Vislumbra-se um padrao minimo de antecipacao legislativa sobre a
questao, limitado a prever, todavia, a dispensa de licitagdes na ocorréncia

de situacgoes de emergéncia ou calamidade publica, que, conforme acima
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transcrito, sdo produto de desastre, sem gradacdes especificas. A comecar

pela Lein.° 8.666/93, que no inciso IV de seu art. 24, refere laconicamente:

[...] nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou compro-
meter a seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares, e somente para os bens necessarios ao atendimento
da situagdo emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servicos
que possam ser concluidas no prazo méaximo de 180 (cento e oitenta) dias con-
secutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou

calamidade, vedada a prorrogacao dos respectivos contratos; (BRASIL, 2021)

Outro néo é o tratamento dado a questdo pela Lei n.° 14.133/2021,
em seu art. 75, VIII, ao praticamente repisar a disposicao da lei que procura
substituir, alterando, basicamente, o prazo para conclusao dos servicos
contratados: “[...J] no prazo maximo de 1 (um) ano, contado da data de
ocorréncia da emergéncia ou da calamidade, vedadas a prorrogacdo dos
respectivos contratos e a recontratacdo de empresa ja contratada com base
no disposto neste inciso” (BRASIL, 2021).

Ou seja, a despeito da Pandemia da Covid-19 ainda estar em curso
durante a tramitacdo da nova lei, idéntica fora a postura do legislador de
2020 aquela dos parlamentares da década de noventa. Leia-se: uma abor-
dagem perfunctéria da atuacio do Poder Publico frente a desastres,
engendrando uma presuncido emergencial inesperada que paira sobre to-
das as contratagdes e compras durante situacbes de emergéncia ou
calamidade, até mesmo sobre aquisicoes.

Apesar disso, dada a incerteza da generalidade da redagido normativa,
a emergéncia, em certos casos, talvez sequer exista ou poderia nao ter
existido caso houvesse conduta antecipada e eficiente do Poder Publico.

Nao fosse assim, a Lei n° 13.979/2020 (BRASIL, 2021), casuistica, nao
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necessitaria ser prolixa nas contratagdes e compras publicas, trazendo um
arcabougo de previsdes, algumas de pertinéncia e eficiéncia duvidosas.

Criou-se, no enfrentamento a Pandemia de Covid-19, do ponto de
vista administrativo, um sincretismo entre institutos teleologicamente
opostos. A aglutinacao de disposi¢des normativas pde em xeque o principio
constitucional da eficiéncia (art. 37, caput da CF/88), o que se mostra par-
ticularmente acentuado no caso das contratacdes compras: “/...J] o
principio das disposicoes da Lei n° 13.979 em matéria de contratacdo pu-
blica é desburocratizar e agilizar o procedimento de contratacdo para
enfrentamento a Covid-19,6 ao passo que o modelo legal posto” [...] utili-
zado subsidiariamente no qual lhe falta a legislacao extraordinaria, “...]
radicado na Lei no 8.666, de 1993, ¢ tido como anacroénico e burocratico”
[...J(OLIVEIRA, 2020, p.. 266-278).

De modo que institutos pensados com objetivos diametralmente
opostos quando conjugados dificilmente alcangardo a finalidade tltima de
restabelecimento da ordem a quo ao desastre, de forma economicamente
sustentavel e célere. Essa hipétese tornar-se-ia viavel diante de um sistema
de gerenciamento de desastres estruturado e integralizado no ordena-
mento juridico, adaptado, assim, ao principio da eficiéncia, previsto no art.
37 da Constituicdo Federal (CARVALHO, 2020, n.p).

Além do descompasso em termos estruturais, que, ainda que secun-
dariamente, compromete negativamente o momento de aplicacdo da lei de
regéncia e da lei excepcional, a necessidade de criagdo de normativa reativa
também foi desafiada pelo elemento temporal. Ndo havendo sistema juri-
dico pré-estabelecido para amortecer os impactos mais recorrentes
advindos de desastres, tornou-se de rigor a elaboragdo de legislacdo que,
de regra tomaria anos ou meses em sua tramitacao, mas que acabou por
ser levada a cabo em poucos dias, e, desde entédo sofreu diversos aditamen-

tos (v.g. Lei n® 14.006/2020 e Lei n° 14.035/2020 - BRASIL, 2021).
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A urgéncia acabou por provocar uma condensacido do procedimento
legislativo e, mesmo que formalmente legitimo, tem sua raiz democratica
fragilizada, dada a supressao de mecanismos de participacio popular,
como audiéncias publicas, consultas, dentre outros ilustrativamente, vide
o art. 4-G, § 3 da Lei 13.979/2020° mas, especialmente, na sumarizacao
de procedimentos administrativos, que, se de um lado auxiliam na celeri-
dade das medidas, doutro dificultam tanto a agdo do administrador, que
nao possui balizas minimas para orientar a sua decisao, como também o
controle interno e externo de seus atos (NOHARA, 2020, n.p).

Nesse sentido, perscrutando a Lei 13.979/2020, publicada em feve-
reiro de 2020, infere-se que a sua redacdo originaria seguiu o padrdo de
abertura textual e de sumarizacdo/supressao de etapas nas resposta emer-
gencial face a desastres, ao criar uma presuncdo genérica de estado
emergencial, com a consequente dispensa de licitacdo mediante apresen-
tacdo de termo de referéncia simplificado (art. 4-E, § 1°, inciso VI), o qual,
com fincas na celeridade, poderia advir de: portal de Compras do Governo
Federal; pesquisa publicada em midia especializada; sitios eletrénicos es-
pecializados ou de dominio amplo; contratacdes similares de outros entes
publicos; pesquisa realizada com os potenciais fornecedores. Termo de re-
feréncia esse que, percebe-se, abarca dados minimos e prontamente
colecionaveis por meio de troca de informagao pelas redes de telecomuni-
cagdes que, se no passado eram morosas e escassas, hoje sdo de facil
acesso.

Ocorre que, a Medida Provisoria 926/2020, de marco de 2020, adici-
onou o § 2° ao dispositivo em questdo, com a seguinte redagao “/...J§ 2°
Excepcionalmente, mediante justificativa da autoridade competente, serd

dispensada a estimativa de pregos de que trata o inciso VI do caput [...]".

3 “§ 3° Fica dispensada a realizacdo de audiéncia publica a que se refere o art. 39 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, para as licitacoes de que trata o caput deste artigo. (Incluido pela Lei n° 14.035, de 2020); ” - BRASIL, 2021.
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Texto que em agosto de 2020, ou seja, seis meses apds a declaracdo de
Estado de Emergéncia de Sadde Publica, foi convertido na Lei
n.°14.035/2020, que passou a integrar o texto da legislacdo de regéncia no
enfrentamento a Pandemia de Covid-19, Lei 13.979/2020, e eis aqui 0
cerne da problemética (BRASIL, 2021).

Ou seja, apds o histdrico de 322 desastres de maiores (EM-DAT,
2021), 15 deles biolégicos tal como a Pandemia de Covid-19; apds 8 meses
da declaragdo pela OMS de Pandemia, optou o poder publico por converter
em lei medida proviséria que autoriza o gestor a dispensar o mais basico
elemento das contrata¢des publica, a saber, a estimativa de preco (que,
conforme a proépria lei indicou, pode ser colhida até mesmo em sites da
internet, o que, por meio da tecnologia, significa coleta de dados instanta-
neamente), em resposta a situacio emergencial. Assim, tratando como tao
inopinas as implicacdes decorrentes da Pandemia de Covid-19 em agosto
de 2020, quanto em fevereiro do mesmo ano.

A sumarizacdo gerou irregularidades nas aquisi¢bes de produtos,
conforme inicialmente apurado no processo n.° 024.061/2020-4, notada-
mente “/...J falta de transparéncia das compras do Covid-1 [...], auséncia
de justificativas e critérios para a contratagdo,” (TCU, 2020), em violacao
ao principio constitucional da eficiéncia, sem adentrar na questao de efe-
tiva agdo improba, mas tendo em vista o prejuizo econémico,
independentemente de suas motivacdes (art. 37, caput da CF/88 -
BRASIL, 2021).

Nesse sentido, ressaltou-se na apuracdao do TCU, ilustrativamente,
que o procedimento sumarizado para aquisi¢do de ventiladores hospitala-
res, entre marco e junho de 2020, contou com sobrepreco de 40% nos
orcamentos/aquisicdes. Sobrepreco esse que, embora justificavel, no en-
tendimento da relatoria do processo, para o pico da Pandemia (margo-

junho de 2020), ndo mais estaria adequado em termos econdmicos para
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0s meses que se seguiram, em que o arrefecimento da curva de contégio,
e a evolucdo dos protocolos e praxis médica tornaram possivel contrata-
¢Oes e compras mais eficientes do ponto de vista monetario, o que
comprova em termos praticos a necessidade de maiores balizas para deli-
mitar momentos/etapas emergenciais, a fim de suplantar a mera
presuncdo genérica de emergéncia que, muitas vezes, pode nao se confi-
gurar indiscriminadamente como entendido no termo inicial do evento

desastroso em questéo:

Infere-se a partir de tal constatacdo que, no momento atual, ante a aparente
evolucdo da curva de demanda de insumos dessa natureza ao longo da crise
provocada pela pandemia do Covid-19, ora possivelmente decrescente pela di-
minui¢do do ntimero de casos em geral no pais, que uma eventual compra de
produto por meio da aludida ata de registro de pregos se configura, atual-
mente, antiecondmica, podendo ser substituida por nova contratagdo, caso
julgada necesséria, por valores mais vantajosos para a administragao publica

contratante que os praticados no pregao em exame (TCU, 2020).

De sorte que, o relatorio preambular do TCU (TCU, 2020) comprova
empiricamente os prejuizos da criagdo legislativa casuistica apressada e
reativa, sem um arcaboug¢o normativo sistémico que lhe dé suporte, sem
olvidar que o real impacto da timidez do ordenamento juridico adminis-
trativo para tratar do tema serd apurado nas préximas décadas.
Implicagdes negativas estas que, embora nao possam ser de todo extirpa-
das, dado o inexordvel grau de imprevisdo de eventos futuros, podem
minimamente ser atenuadas, conduzidas a partir de um arcabougo nor-
mativo sistémico direcionado a este fim.

E, conquanto ndo se afigure possivel a completa antecipagdo de
eventos desastrosos, 0 que esvaziaria por completo o termo,
desconsiderando a imprevisibilidade que atribui significado, em maior ou

menor grau, da ocorréncia em questdo; tampouco é congruente, diante do
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padrao histdrico acima mapeado e a partir dos postulados da eficiéncia e
publicidade, a perpetuacdo da percepcdo juridica-administrativa de
desastres como ocorréncias absolutamente inesperadas e, portanto,
insuscetiveis de qualquer medida antecipatéria.

E com base, precisamente, na possibilidade de mapeamento e proje-
¢do, ainda que parcial, de eventos classificados como desastres, bem assim
na compreensdo do Direito como unidade que visa a “[..] regulamentacao
das relagées fundamentais para a convivéncia e sobrevivéncia do grupo so-
cial [...],” (BOBBIO, 1998, p. 140-145) que paulatinamente estrutura-se a
Teoria do Direito dos Desastre.

Isso, apesar das incertezas futuras, indica a importancia de elabo-
rar“/...Jum fundamento decisério seguro (racionalizado), tal como a
probabilidade, que figura no espaco intermediario entre a certeza absoluta
eadtvida total [...],” (CARVALHO, 2013, n.p). Esforco esse de criar, ainda
que paradoxalmente, estabilidade minima em meio ao caos multifacetado
gerado pelos desastres, que se compreende passivel de otimizacéo a partir
de um ciclo sistémico especialmente desenvolvido para atuar frente tais
situacoes.

Teoria do Direito dos Desastres que analisa os prejuizos em termos
de gestdo, na manutencdo de legislacdes fragmentadas e reacionarias que
tratam de situagdes excepcionais juridicamente nomeadas desastres, a
partir de um olhar critico ao papel do direito face desastres, defendendo
um dever ser, ao recoloca-lo no centro de responsabilizacdo/reagdo as
ocorréncias em questdo. Principalmente no que tange ao embate direito
versus economia, notadamente quanto a ponderagdo entre gastos com
prevencao se asseverar maior do que a reconstrucao pés desastres, ndo se
prestar como escusa para retardar a tomada de medidas preventivas pelo

Poder Publico, diluindo o sistema juridico em politicas econdmicas.
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A teoria de gestdo de risco proposta parte (1) da prevengao, anterior-
mente ao desastre, por meio de instrumentos de dissuasdo e controle,
como o poder de policia, perpassa (2) pelo preparo, que consiste na miti-
gacdo, durante o evento em si, e na adocdo de procedimentos de
contencdo/interrupcao dos desastres e na resposta emergencial, que busca
a protecao e restauracdo minimas dos elementos estruturantes da socie-
dade, como segurancga e saide, desembocando (3) na compensagao, com
a indenizagdo dos grupos/individuos atingidos e reconstrucdo das estru-
turas abaladas, sejam elas fisicas ou institucionais. Logo em seguida
retoma-se a fase de prevencio para evitar, se possivel, ou minimizar se
inevitavel.

A prevengdo, em comparagao com os demais elos da cadeia sistémica,
encontra-se consideravelmente abordada, especialmente na Lei n°
12.608/2012, atinente a Politica Nacional de Prevencéo e Defesa Civil e na
Lei n° 6.938/1981, que dispde acerca da Politica Nacional de Meio Ambi-
ente (dentre outras), na Lei n°® 9.605/98, que trata de Crimes Ambientais,
etc atuando como um “/...J como um observador da gestao técnica e poli-
tica do risco, controlando o nivel de prevencdo em situagoes criticas
[...]7(CARVALHO, 2008, p. 48).

A mitigacdo, e resposta emergencial, por sua vez, permeia o plano da
precaucao, o qual se diferencia da fase preventiva porquanto nesta ainda
se procura minar a ocorréncia de desastres e naquela ndo mais se discute
0 “se”, mas o “quando” e como conduzir da melhor forma, ou de minima
forma, a crise instaurada.

Conquanto as legislagdes acima, dentre outras, abordam a estrutura
institucional das autoridades responsaveis e competentes para intervir em
um desastre, mormente pela Politica Nacional de Prevencao e Defesa Civil,
percebe-se que a lacuna legislativa quanto a compras e contratagdes emer-

genciais fragiliza a estrutura simbiética que flui a partir da Teoria do
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Direito dos Desastres, criando uma fissura que compromete as demais eta-
pas do processo de retomada da ordem social, pois compromete a
eficiéncia e fomenta a inequidade (CARVALHO, 2020, n.p).llustrativa-
mente, coleciona-se figura que demonstra a retroalimentagdo das fases
propostas pela Teoria do Direito dos Desastres e torna notdria a fragmen-

tacdo do sistema pela quebra de dois de seus elos:

e ———————————————
CICLO DE GESTAC DE RISCOS

EVENTO DESASTROSO

TR N SACAD

Fonte: Gréfico produzido a partir dos dados extraidos de Farber (2012, p. 2-15).

Ocorre que a “[...] clara opc¢ao do texto legislativo pela prevencdo
[...]” (CARVALHO 2021, n.p) a patente necessidade de esforco regulamen-
tar quanto ao elemento “resposta emergencial”, vilipendia os principios da
eficiéncia (e aqui leia-se sustentabilidade econ6mica), de publicidade (em
termos de participacdo democratica no processo legislativo) e impessoali-
dade (transparéncia) quanto aos processos de compras e contratagoes
emergenciais), conforme indicado no primeiro capitulo deste artigo, razdo

pela qual se percebe na integralizacdo da Teoria do Direito dos Desastre
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no ordenamento juridico nacional, de forma estabilizada, uma hipdtese
ndo para melhores praticas em momentos de crise oriunda de desastres.

Em que pese nao se desafie a pertinéncia de inovacao legislativa pon-
tual e contemporanea ou pés-desastre, face a inerente impossibilidade
preditiva do sistema juridico, ou a importancia e lugar do agir administra-
tivo criativo (a partir, 6bvio, de balizas constitucionais, e da LINDB e
demais legislacdes nacionais), entretanto, acredita-se na hipétese de oti-
mizagdo do processo de gestdo de crises. De modo que, ao invés de
manutencao do histérico de legislacdes esparsas e criadas de inopino apds
os desastres, estima-se, assim como ocorre na fase de mitigacao, a produ-
¢ao de legislagdes para o momento de anormalidade, com a inclusdo de
novel normativa apenas para suprir eventuais lacunas excepcionais, ao
contrario do que atualmente se vislumbra, em que o hiato diante de de-
sastres € a regra e legislacdes que tratem do tem, excecdo pontual.

Nesse sentido, o Direito dos desastres, originalmente pensado para o
ambito do direito ambiental, apresenta-se como fruto da necessidade de
se fornecer “[...] estabilidade-dindmica na operacionalidade do Direito em
situagoes criticas [..]” questionando e mapeando os “[...] pressupostos,
pré-juizos e pré-compreensoes estruturantes da racionalidade social exis-
tentes durante os processos de tomada de decisdo nas organizagoes
(publicas ou privadas) [...]” (CARVALHO, 2020, n.p).

Nascendo, tal vertente, da identificacdo de padrdes consequéncias,
decorrentes de eventos repentinos danosos de impacto social multiface-
tado (ambito social, juridico, econdmico) e da urgéncia de atuagido do
direito ao longo de toda a cadeia de eventos decorrentes de tal situagdo
inicial catastréfica, bem assim do dever ser que impde o alvorecer consti-
tucional nacional com a Constituicio de 1988 com caracteristicas

programaéticas, carregando tal teoria, em sendo implementada, o potencial
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para contribuir aos principios de eficiéncia (escolhas economicamente sus-
tentaveis) e publicidade (normas cuja participacdo popular seja ativa, para
além da representacao indireta) e impessoalidade (legislagoes estaveis que
evitem a malversacdo de verbas publicas, ou a tolhida da participacio de

democratica na tramitacdo de projetos parlamentares).
4 Consideracoes finais

A partir deste breve levantamento - o qual, consigne-se, nao possui a
pretensdo de ser conclusivo, seja pela vastiddo dos temas abordados, seja
pela pandemia em escrutinio ainda estar em curso no momento da finali-
zacdo deste artigo, o que impede a coligacédo de resultados mais precisos -
verificou-se, no primeiro capitulo, que, conquanto os desastres, por defi-
nicdo, transbordem ao controle juridico definitivo (sendo inexequivel
evita-los ou mitiga-los na totalidade de suas ocorréncias), 0 mapeamento
histérico, facilitado pelas ferramentas tecnolégicas a disposicdo do Poder
Publico, tornou possivel mitigar, em parte, a imprevisibilidade que carac-
teriza o termo, traduzindo-se tais situacbes ndo apenas como
imprevisiveis, mas emergentes. Concluiu-se, portanto, que uma vez viavel
0 mapeamento, ao menos de parcela dos eventos catastréficos tidos como
desastres, tais ocorréncias, entdo delimitadas e pronunciadas, passam a
vincular o Direito Administrativo em seu munus histérico de protecio da
vida em sociedade, maxime em um Estado de Direito Constitucional. As-
sim, ndo mais coadunando-se, portanto, ao sistema juridico-
administrativo constitucionalizado a mera operacionalizagdo de mecanis-
mos legislativos ad hoc frente a situagdes emergenciais, especialmente no
que toca a contratacdes e compras com dispensa de licitacdo visando res-
postas emergenciais.

No segundo capitulo, por seu turno, pode-se confirmar, a partir da

investigagdo quantitativa acima em cotejo com o cendrio legislativo
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nacional sobre a matéria, que a organizacao do Poder Ptblico, em matéria
de Direito Administrativo, maxima no que toca a compras e contratacoes
emergenciais frente desastres se apresenta insuficiente tanto frente ao
arcabouco histdrico a partir do qual se torna possivel concluir em termos
de “quando” ocorrerdo os desastres, e nao “se” acontecerdo; quanto
defronte ao caminho constitucional que vem sendo tracado desde a
promulgacdo de Constituicdo de 1988, em que os direitos e principios
fundamentais devem ter primazia na estruturagdo FEstatal, ndo sendo
toleravel a manutencdo e “repristinacio” de uma organizacio
administrativa que perpetue um estado de inseguranca em termos de
publicidade, isonomia e eficiéncia ptblicas (art. 37, caput da CF/88).
Razdo pela qual se entendeu pela possibilidade da Teoria do direito
dos Desastres (comumente aplicada ao Direito Ambiental) se apresentar
como importante contributo ao Direito Administrativo, maxima nas con-
tratagdes compras com dispensa de licitagdo para resposta emergencial a
desastres, por pressupor a construcdo de um sistema integralizado ao or-
denamento juridico nacional que responda as fases historicamente
consolidadas de colapso (i) normalidade; ii) interrupgdo; iii) falha sisté-
mica; iv) resposta de emergéncia; v) recuperacao; vi) nova normalidade), a
ser acionado em momentos de anormalidade e/ou colapso da ordem a quo.
De modo a preservar recursos especialmente necessarios na reconstrugao
do estado anterior das sociedades atingidas por desastres, e evitar que do
enfrentamento aos desastres sejam geradas novas situagdes igualmente
indesejadas e gravosas, ainda que sob prisma diverso, o que, além de criar
fissuras nos cofres publicos e na sociedade, também vilipendiar os princi-
pios constitucionais da eficiéncia, publicidade e impessoalidade, conforme

acima indicado.
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Conexao e desconexao:
o espelho da desigualdade social na Covid-19

Louise Cristina Wagner

1 Introducao

A discussdo acerca do acesso a internet tomou de vez todos os espacos
e setores da sociedade, devido aos tempos estranhos de pandemia. Global-
mente, todos se depararam com situa¢des que demandaram a necessidade
de reorganizagdo: das pessoas em seus trabalhos; dos governos na manu-
tencdo da maquina estatal, para que esta permanecesse em pleno
funcionamento; dos setores privados e em seus esfor¢os de conquista e
preservagao do mercado econdmico; das familias em relagdo a busca de
servicos publicos; das escolas e dos alunos no desafio do distanciamento
que inviabilizou aulas presenciais. Nao ha quem tenha escapado de alguma
adaptagao ao mundo pandémico.

Mesmo assim, pelo menos nos tltimos cinco anos, o problema do nao
acesso a internet ja estava presente em discussdes no mundo inteiro, com
viés mais profundo. Em maio/2011, a ONU em seu Relatério do Relator
Especial sobre a Promocao e Protecao do Direito a Liberdade de Opiniéo e
Expressdo, Frank La Rue. A/HRC/17/2 (16/05/2011), declarava a
importancia do acesso a internet para o exercicio da cidadania, liberdade
de expressao, democracia e acesso a informacio. Afirmava ainda, que o
nao acesso a internet acarreta o cerceamento de tais direitos, violando a
Declaracdo Internacional de Direitos Humanos (Art. 19), bem como o Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos (ONU, 2011).

* Discente do Curso de Direito da Universidade Feevale.
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O fato é que 0 acesso a internet, atualmente, e cada dia mais, perpassa
uma problemdtica relacionada a condi¢do de uma ferramenta de informa-
¢d0 ou expressdo. As consequéncias do ndo acesso a rede mundial dos
computadores, catalisam as desigualdades sociais ja existentes. Dificul-
tando ainda mais, qualquer possibilidade de equidade social, visto que a
migracgdo de grande parte dos servicos publicos e acesso aos direitos soci-
ais basicos vivem um processo de migracdo para modalidade on-line,
sobretudo, durante pandemia COVID-19. E, portanto, a afirmacdo dos Di-
reitos Fundamentais, usualmente assegurados no ordenamento
constitucional, como exemplifica a Constituicao brasileira de 1988 a partir
de seu art. 5° (BRASIL, 1988).

As pessoas com menor renda, ndo conectadas, sao as que mais utili-
zam 0s servigos publicos bésicos. O governo brasileiro ja vinha seguindo
com a Estratégia de Governangca Digital, plano nacional em curso desde o
ano 2000 (BRASIL, 2019). Porém, houve um salto durante a COVID-19,
devido a necessidade de distanciamento social que ocorreu em todos seto-
res da sociedade.

Estamos vivenciando um avanco tecnoldgico sem precedentes. A cha-
mada Quarta Revolugdo Industrial trouxe um novo modo de vida. Essa
influéncia se d4 em todas as areas da sociedade, governos, moradias, eco-
nomia/mercados, transporte, satide, alimentagao, residéncias, empresas
(ATAMANCZUK, SIATKOWSKI, 2021). Em poucos anos, a totalidade dos
servigos publicos estardo em sua integralidade, na modalidade on line
(BRASIL, 2019). O Gnico caminho para diminuicdo das desigualdades so-
ciais é a incluséo digital, essencial para o exercicio da cidadania e acesso
aos direitos basicos para uma vida digna.

O Brasil é um dos paises comprometidos com a agenda dos 17 Obje-

tivos para o Desenvolvimento Sustentavel (ODS). Esta agenda foi criada
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em 2015, na tentativa de implementar agdes em escala global, com objeti-
vos a serem atingidos até o ano de 2030. A principal finalidade é o
cumprimento de metas imprescindiveis para o desenvolvimento sustenta-
vel. Os 17 objetivos norteiam metas que estdo diretamente atreladas a
erradicacdo da pobreza, em todas as suas formas: o combate a fome, a
violéncia e ao racismo, por exemplo. Inclui, ainda, a promocao de parcerias
para disseminagao, compartilhamento/transferéncia de tecnologias aos
paises em desenvolvimento, sobretudo o ODS 17.7 Promover o desenvol-
vimento, a transferéncia, a disseminacido e a difusao de tecnologias
ambientalmente corretas para os paises em desenvolvimento, em condi-
¢oes favoraveis, inclusive em condi¢bes concessionais e preferenciais,
conforme mutuamente acordado, por exemplo. (ONU,2015)

Tornar as comunidades mais sustentaveis e inclusivas, com acesso
aos servicos basicos e a cidade como um todo, sdo aspectos que, atual-
mente, passam inevitavelmente pela inclusdo digital. Estes temas que ja
estavam atrelados, assim como todos objetivos da agenda 2030, estreitam
ainda mais seus lagos, durante a COVID-19. Periodo o qual a pandemia
demonstrou a importancia da conex&o na vida de todos. Principalmente,
para as populagdes mais vulneraveis, as quais a subsisténcia se encontra
em perigo. A busca de solucgdes para exclusdo digital passa pelo mapea-
mento dos grupos excluidos socialmente e o conhecimento de quem sao
estas pessoas. A partir disso sera possivel visualizar caminhos alternativos
na resolucdo desta exclusdo digital, também social. Levar a internet até
estas populacdes é acdo fundamental para que haja a reducio da desigual-
dade de forma local e global, com desenvolvimento economico inclusivo,
que promova um desenvolvimento social aliado a preservagao ambiental

(ONU, 2015).
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2 O panorama do acesso a internet no Brasil

Segundo dados do IPFA (Instituto de Politica Econdmica Aplicada), o
Brasil apresenta problemas na oportunidade de acesso a internet. A equa-
¢do renda versus escolaridade revela-se um fator decisivo para o uso da

rede mundial de computadores:

Mais de 90% das pessoas nas classes A e B sao usudrias de internet, nas classes
D e E apenas 42% estao conectados. Ha diferenca também entre reas urbanas
e rurais, por exemplo. Mais de 70% dos moradores das cidades fazem uso da
internet, contra 44% nas 4reas rurais. O que observamos é que os usudrios
mais frequentes e mais intensivos sao aqueles que tém maior renda, escolari-
dade, entre outras caracteristicas socioecondmicas. Entdo, existe uma
estrutura de reproducio de desigualdades no mundo virtual”, afirma Frede-
rico Barbosa, técnico de planejamento e pesquisa do Ipea. Aqueles que
estudaram até o quinto ano sao os que menos consomem contetidos culturais
pela internet. Sao os jovens e adultos entre 10 e 34 anos que tém maior pre-
senca no ambiente virtual. Do total de leitores de jornais online, 58,5% estao
nesse intervalo etario. J& os internautas com 60 anos ou mais representam
5,3%. Entre as atividades de lazer, 76% dos que acessam jogos online tém
entre 10 e 34 anos, assim divididos: 27,6% de 10 a 15 anos, 28,2% (16 a 24

anos) e 20,2% (25 a 34 anos). (IPEA,2019).

Embora a pesquisa do IPEA seja de 2019, demonstra que o namero
de pessoas conectadas, esta relacionado a classe social. As classes D e E
(menor renda e escolaridade), mais da metade das pessoas que estavam
desconectadas, ja se encontravam a margem da sociedade e consequente-
mente da Sociedade de informacdo/conhecimento. As classes D, E, e os
Idosos continuam a ter problemas com os servigos em modalidade on-line
e a serem mais prejudicados. (IPEA, 2019)

O relatorio da “Pesquisa Web sobre o Uso da Internet no Brasil Du-
rante a Pandemia do novo Coronavirus”, realizado pelo Centro Regional

de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informacao (CETIC),
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¢ consonante com o IPEA em sua concluséo. As classes D e E, e principal-
mente os idosos com mais de 60 anos, que mais precisam do acesso aos
servicos publicos, foram as pessoas que menos tém acesso ou habilidades
para lidar com os equipamentos para solicitagdo dos servicos publicos. O
resultado foi divulgado em 26 de abril de 2021, no Painel TIC COVID-19
(CETIC, 2021, p.22).

Apesar da ampliacdo do uso de servicos publicos on-line, em alguns
casos esse acesso foi desigual nas diferentes variaveis consideradas pelo
Painel TIC-COVID 19. Os servicos relacionados a satide ptblica, por exem-
plo, foram menos realizados integralmente pela Internet por usuarios da
regiao Norte (4%) do que pelos das demais regides do pais, assim como
foram menos citados por aqueles com Ensino Fundamental (13%) e médio
(16%) em relagdo aos usuarios com Ensino Superior (23%). Os resultados
também indicam menor acesso a servigos transacionais na area de satide
publica entre os usudrios das classes DE (8%) ou com 60 anos ou mais
(8%). Cabe lembrar que os idosos sdo considerados um dos grupos mais
vulneréveis a COVID-19, o que torna fundamental que consigam acesso
aos servicos de forma remota. Tais diferencas se repetem no acesso a ser-
vigos publicos on-line relacionados aos direitos dos trabalhadores ou
previdéncia social, em que o menor uso dos servicos foi encontrado entre
os usuarios das classes DE (22%), em comparagao com 38% dos usuarios
das classes AB e 33% daqueles da classe C. Novamente, observa-se que o
grupo mais vulneravel (classes DE) foi o que teve menor acesso ao servico.
(CETIC,2021, p.68)

Em artigo publicado na Revista de Direitos Sociais e Politicas Pabli-
cas, intitulado “O Ensino Remoto na Rede de Ensino Pablico Durante a
Pandemia: Discussdo Acerca da Universalizacdo do Acesso” (julho/2021),

foram apontados diversos problemas ligados a falta de acesso a internet,



186 | Direito e Pandemia: novos desafios a racionalidade juridica

ao ensino remoto, que podem ser apontados como empecilhos comuns ao
acesso a todos os servigos publicos:

Dentre os fatores ligados a falta de acesso, concluiu-se que estes sao
provenientes, em sua maioria, da hipossuficiéncia econdmica da popula-
¢ao0. Podendo-se citar a caréncia de recursos financeiros para aquisicao do
servico e de aparelhos tecnolégicos que permitam o acesso a rede, a falta
de conhecimento técnico para o manuseio dessas tecnologias e a indispo-
nibilidade do servico de internet nas localidades em que residem, uma vez
que as empresas sd oferecem cobertura em regides que detenham um
certo poderio econémico e, portanto, possam lhe render retorno finan-
ceiro. (BEZERRA, SILVA, FILHO, 2021, p.53).

Nas pesquisas citadas, se relacionam a falta de renda, recursos para a
aquisicao dos aparelhos/equipamentos, limitagdes de infraestrutura para
conexdo banda larga, falta de conhecimento para o uso das tecnologias.

Outro estudo promovido pela CETIC, “Desigualdades Digitais no Es-
paco urbano: Um estudo sobre o acesso e o uso da internet na cidade de
Séao Paulo (2019)”, também demonstrou como as diferengas regionais e
intra urbanas se relacionam com a renda. Refletindo que as diferencas re-
gionais nas cidades entre os acessos e falta de acesso estdo atreladas as
condigodes socioecondmicas, sendo estas as que se sobressaem como razdes

para as diferencas de conexdo ao mundo digital:

A maior parte dos internautas brasileiros é composta por usuarios de segunda
classe: usam ferramentas que potencialmente limitam suas oportunidades on-
line, tais como telefones mdveis, acesso discado, acesso por equipamentos publi-
cos etc. O seu tamanho também varia bastante entre os estados brasileiros. Ha,
portanto, uma geografia digital no Brasil, marcada pela estratificagdo, a qual
coincide com a geografia da renda, embora estudos futuros possam estabelecer
os determinantes da desigual distribuigdo do acesso e uso da Internet no Brasil,

seja entre as regioes, seja nos espagos intraurbanos. (CETIC, 2019, p.67).
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Este estudo, indicou a formacao de uma elite digital, relacionada ao
acesso a banda larga, geografia e condi¢do socioeconémica/renda (CETIC,
2019, p. 67). A conclusio é de que no Brasil esta se formando uma estrati-
ficacdo de internautas de primeira classe (com acesso a banda larga e
maior condi¢do socioecondmica), segunda classe (acesso por telefone ce-
lular ou equipamentos publicos) e os excluidos (CETIC, 2019, p.67).

Ha grandes diferengas na conexao entre os bairros de periferia e bair-
ros centrais. (CETIC, 2019, p. 67). O incentivo destes
estudos/mapeamentos, e sobretudo, a utilizacdo destes sdo a tinica forma
de tornar viavel a Governanca Digital, bem como fazer com que as a¢des
de incluséo digital sejam efetivas/eficientes. Algumas pesquisas neste sen-
tido, surgiram durante a COVID-19, justamente pelo aumento da
necessidade de acesso a internet, bem como fatores ligados ao lockdown,
educacao e trabalho.

De qualquer forma, este artigo pretende apontar que ha uma parcela
excluida das transformagdes da Sociedade do Conhecimento (BURCH,
2005, p.3) e da Quarta Revolugio Industrial (ATAMANCZUK,
SIATKOWSKI, 2019, p. 284); sdo pessoas a margem de um mundo limi-
tado a rede de dados.

A conexdo a internet atua como uma ponte de acesso para o exercicio
da cidadania. Inimeros servigos ptblicos ja estdo ou logo estarao, em sua
totalidade, na modalidade on-line. A modernizacao do governo brasileiro
vem ocorrendo desde o ano 2000, de forma mais acelerada nos tltimos
anos, buscando dar mais eficiéncia e transparéncia a gestdo publica, bem
como facilitar o acesso a informacao.

Em 2016 houve a implantacdo das Estratégias de Governo Digital.
Segundo o proéprio governo, mais de 500 servicos publicos ja estdao em
modalidade on-line. Dentre estes servigos estdo, cadastros diversos para

outros servicos sociais, essenciais, INSS “portal Meu INSS”, FGTS, seguro
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desemprego, auxilio emergencial “app Caixa Economica Federal”, conta de
luz, IRPF e pendéncias fiscais/ CPF, IPVA, titulo de eleitor, portal de “lici-
tacbes”, obtencdo de carteira de trabalho, identidade, alguns servicos de
satde e outros tantos, muitos ocorrem exclusivamente por acesso digital
atualmente (BRASIL, 2019).

Sao exemplos praticos destes novos tempos. As camadas mais vulne-
réveis da sociedade vivenciam essas mudancas com grandes dificuldades.
Auséncia de equipamentos, por vezes limitados apenas ao celular, falta de
renda para manutencio de internet banda larga ou acesso em determi-
nada localizacdo, pouca habilidade com uso dos equipamentos (CETIC,
2019, p.66).

Esta realidade traz ao debate o direito a cidade; nele estdo as respos-
tas que o poder publico necessita para tragar planos e politicas ptblicas de
inclusdo digital. O direito a cidade, pode ser conceituado como um direito
a nao exclusao social (MUNIZ, 2021, p. 707).

A falta de infraestrutura em relagio aos bairros periféricos das cida-
des, demonstram qudo latentes as diferencas entre os bairros sao
associadas as desigualdades socioeconémicas. Localidades, que em geral,
o poder publico ja ndo se faz muito presente, muito menos as companhias
que fornecem o servigo de internet. O direito a cidade é o direito as cidades

inteligentes; a inclusdo social inexiste sem a digital (MUNIZ, 2021, p. 706).
3 A importancia da inclusao digital para a reducao das desigualdades

Os Direitos Fundamentais sdo todos aqueles direitos bésicos,
individuais, necessarios a subsisténcia, a propriedade, liberdade,
igualdade, seguranca, elencados no Art.5° e também social, pois atingem
tal dimensdo. Sdo uma conquista histérica, intrinsecos a eles estdo as
contribui¢oes/influéncias das lutas sociais/trabalhadores, do iluminismo e

revolugdes liberais, revolucdo industrial, a Declaracdo Universal dos
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Direitos Humanos e o Estado Democratico de Direito. (SILVA, 1991, p.159,
161).

O Marco Civil da Internet, Lei. 12.965/14, estabelece principios, ga-
rantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil e determina as
diretrizes para atuagdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios em relagdo a matéria. Afirmando em seu Art. 7° a importancia
do acesso a internet para o exercicio da cidadania (BRASIL, 2014). Porém
com a importancia atual da internet, ndo somente pode-se afirmar que ela
proporciona o exercicio da cidadania, mas o acesso as politicas publicas
sociais mais profundas, que atingem diretamente a esfera da subsisténcia.

Dentro destas perspectivas de acesso aos direitos fundamentais, que
proporcionam todas as possibilidades minimas para uma vida digna, atu-
almente é impensével ndo visualizar o acesso a internet como parte destes
direitos. Sobretudo, em tempos de COVID-19. Tempos estes, que trouxe-
ram a necessidade de integrar ainda mais a realidade fisica com a virtual,
em todos os aspectos. A populagdo em maior vulnerabilidade social ja es-
tava fora de boa parte dos processos tecnolégicos mais latentes, que
vinham ocorrendo antes da pandemia. Sem condigdes e nem auxilio, de
obter internet ou lidar de forma hébil com cadastros necessarios para que
as politicas publicas destinadas a estas, de fato, fossem eficientes (CETIC,
2021, P.99).

A integracdo destas populacdes em sociedade depende da incluséo di-
gital. Como visto, nas pesquisas citadas anteriormente, hd em curso a
formagdo de uma nova camada desprivilegiada, mas nem tdo nova. Trata-
se desta populagao ja excluida socialmente, digitalmente, ou com diferen-
¢as entre a qualidade das conexdes disponiveis, os digitalmente excluidos.
Esta nova camada, sao os incluidos digitalmente, que possuem o acesso a
internet, no entanto com qualidade ruim, ou mesmo, aqueles os quais ape-

sar da conexdo, ndo possuem habilidades (letramento digital) para o uso
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das tecnologias (MUNIZ, LEUGILPEREIRA, PRYZEYBILOVICZ, ALVES,
2021, p.717).

Pessoas, que estdao em areas urbanas, em bairros periféricos, princi-
palmente, em que nao ha infraestrutura ou ha pouca. (CETIC, 2019, p.70).
Esta camada, como visto durante a COVID-19, esta e estard nos préximos
anos, de forma mais profunda, inserida no grupo que nio tem acesso a
educacao, Direito Basico Fundamental (CETIC, 2019, p.70).

A respeito desta conexao, direitos e internet, a Carta Brasileira para
as Cidades Inteligentes, vem em consonancia com a Agenda 2030 ONU
(2015) para desenvolvimento sustentavel e com A Nova Agenda Urbana-
NAU (2016)- Declaragdo de Quito sobre Cidades e Assentamentos Urbanos
para Todos. Est4, aprovada durante a Conferéncia das Nagoes Unidas para
Habitacdo e Desenvolvimento Urbano Sustentavel (Habitat IIT), a NAU in-
corpora outros acordos internacionais, tais como: Acordo de Paris no
ambito da Convencado Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca no Clima
(UNFCCC) e Agenda de Acao de Adis Abeba da Terceira Conferéncia Inter-
nacional sobre o Financiamento para Desenvolvimento (BRASIL, 2020, p.
12).

O objetivo da Carta Brasileira, instituida pelo Decreto n® 9.854/2019,
para as Cidades Inteligentes é proporcionar o desenvolvimento urbano
sustentavel, em todos os aspectos necessarios para reducao das desigual-
dades, fomentar as condi¢des para vida digna, a inclusdo digital, o uso das
tecnologias no ambiente urbano, transporte publico, por exemplo, bem
com as agdes necessarias para inclusdo social/digital e direito a cidade.

A Carta Brasileira para as Cidades Inteligentes, faz parte das agdes
do Programa Nacional para Cidades Inteligentes e Sustentaveis e a Camara
das Cidades 4.0 (Ministério de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao). Ela traca

oito objetivos principais: (BRASIL, 2020, p. 35)
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Objetivo Estratégico 1: Integrar a transformagdo digital nas politicas,
programas e acgdes de desenvolvimento urbano sustentavel, respeitando as
diversidades e considerando as desigualdades presentes nas cidades
brasileiras

Objetivo Estratégico 2: Prover acesso equitativo a internet de qualidade para
todas as pessoas

Objetivo Estratégico 3: Estabelecer sistemas de governanga de dados e de tec-
nologias, com transparéncia, seguranga e privacidade

Objetivo Estratégico 4: Adotar modelos inovadores e inclusivos de governanga
urbana e fortalecer o papel do poder publico como gestor de impactos da
transformagdo digital nas cidades

Objetivo Estratégico 5: Fomentar o desenvolvimento econémico local no con-
texto da transformagao digital

Objetivo Estratégico 6: Estimular modelos e instrumentos de financiamento
do desenvolvimento urbano sustentavel no contexto da transformagcao digital
Objetivo Estratégico 7: Fomentar um movimento massivo e inovador de edu-
cagdo e comunicagdo publicas para maior engajamento da sociedade no
processo de transformagdo digital e de desenvolvimento urbano sustentaveis
Objetivo Estratégico 8: Construir meios para compreender e avaliar, de forma
continua e sistémica, os impactos da transformacio digital nas cidades

(BRASIL, 2020, p. 32-36)

Estes objetivos, principais, visam atuar no desenvolvimento urbano
sustentéavel e reducéo das desigualdades, abarcando a incluséo digital. Foi
construida em uma parceria Brasil- Alemanha e faz parte do projeto de
cooperacdo técnica dos dois paises. (BRASIL, 2020, p. 12). Tem como fun-
damento nortear os programas de politicas pablicas governamentais, e é
anterior a Pandemia.

Em 2020, o IRIS- Instituto de Referéncia em Internet e Tecnologia
realizou um estudo sobre inclusao digital como politicas publicas, tendo
como perspectiva o Brasil e a América do Sul em 2020 (IR1S, 2020). A
respeito do Brasil, foram apontadas dificuldades no acesso a informacao

que dificultaram diagnoésticos/avaliagoes. Além disso, a descentralizagdo,
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no sentido da auséncia de um plano nacional que agrupe as iniciativas de
promocao do direito a inclusao digital, seria outro problema. A maioria das
politicas ptblicas, segundo o estudo, estariam voltadas a infraestrutura e
ao setor de telecomunicagdes. O Instituto afirma ainda que os trabalhos
académicos em relacido ao assunto nos Gltimos anos seriam escassos (IR1S,
2020, p.27).

O estudo dividiu-se em trés fases principais: Primeira fase - governo
eletronico e entrega de computadores; segunda fase - inclusio digital no
ambito de infraestrutura e estimulos a aquisicio de equipamentos infor-
maticos; terceira fase - fortalecimento da educacdo digital (IRIS, 2020,
p-28).

Os programas de politicas ptblicas implementados, antigos e atuais
(em andamento ou ndo mais), apresentam diversos problemas que atin-
gem diretamente seus objetivos de criacdo. Dentre os principais problemas
encontrados nos programas de incluséo digital nas escolas (Proinfo-1997,
Prouca-2010, entre outros), estio elencados: a falta de computadores, falta
de manutengdo nos computadores quando distribuidos, infraestrutura de
rede, necessidade de suporte técnico e pedagodgico, falta de formacao para
integracao da politica publica no contexto escolar. Para implementagdo
destes criou-se uma série de incentivos fiscais (IRIS, 2020, P-27-34).

O estudo afirma ainda, que o préprio Comité Gestor de Internet (CGI-
1995), que seria um 6rgdo para tratar dos assuntos e politicas ptblicas de
inclusdo digital, teria auséncia de intercimbio entre politicas publicas for-
muladas pelo governo e o préprio comité. Tendo sido encontrados apenas
dois programas de politicas ptiblicas assinados pelo 6rgao (IRIS, 2020,
p-28).

A modernizacdo do servigo publico tem sido o foco dos programas
nos ultimos anos. O Governo federal, atualmente criou o comité de

Governanga Digital, cuja competéncia é deliberar sobre agdes e recursos.
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Sua finalidade é unificar os servigos publicos digitais, centralizar dados e
informagdes institucionais. O estudo aponta que por um lado had a
modernizacdo e facilitacgdo no acesso a informagio. Porém carece de
propostas em relacdo a inclusdo digital, ja que as estratégias ndo possuem
acoes direcionadas a inclusdo dos cidadaos digitalmente excluidos, que
terdo dificuldades, ou estardao impossibilitados, de usufruir de servigos
essenciais mediados pelas TICs. Somados a esta conjuntura, relata que
diversas propostas de programas interessantes foram arquivadas. No
entanto, tem maior énfase na infraestrutura e banda larga, do que
promogao da inclusdo digital, propriamente dita, das comunidades de
baixa renda, sem dar a devida importancia a alfabetizacao digital e
desenvolvimento tecnolégico (IR1S, 2020, P-40-45).

Atualmente, no que se refere a politicas pablicas que tenham como
finalidade a inclusédo digital, inseridas no Plano Plurianual em vigor (PPA
2020-2023), h4 apenas uma iniciativa sobre democratizagio e incentivo
a0 acesso a internet no Brasil, o programa Conecta Brasil. O objetivo deste
programa é elevar a porcentagem de conectividade em banda larga nos
domicilios de 74,68% para 91%. (IRIS, 2020, p-41).

Essa problematica liga-se a velocidade de acesso e, também, a prépria
disponibilizacdo de acesso a rede mundial de computadores.

Em 06 de fevereiro de 2018, foi aberto o processo n°
53500.004083/2018-79, para Proposicao de Edital de Licitacdo, em uma
tentativa de responder essa demanda tecnolégica. (BRASIL, 2021).

Diante deste contexto, internacionalmente, se impdem uma disputa
pela hegemonia mundial tecnolégica entre EUA e China, em relagdo, a esta
nova geracdo de transmissao de dados, que sera a base para a internet das
coisas (IoT - Internet das Coisas) (MAURICIO, ALMEIDA, SOARES JR.,

2021, p. 125).
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A Internet das Coisas é parte do programa do Ministério de Ciéncia e
Tecnologia, ministério que este, que recentemente teve um corte de cerca
de 92% em suas verbas (outubro/2021). E, esta inserido no programa do
Plano Nacional de Internet das Coisas, instituido pela Carta Nacional de
Cidades Inteligentes (parceria Brasil-Alemanha), Decreto n° 9.854, de 25
de junho de 2019 (BRASIL, 2020). Sobre o Plano Nacional de Internet das

Coisas, segundo o Ministério da Ciéncia e Tecnologia:

tem como finalidade implementar e desenvolver a Internet das Coisas no Pais
e, com base na livre concorréncia e na livre circulagao de dados, observadas as
diretrizes de seguranca da informacdo e de protecdo de dados pessoais.
(BRASIL, 2020, p.12)

No dia 21 de setembro de 2021, foi convidado para o debate em audi-
éncia publica com a Comissdo de Fiscalizacdo Financeira e Controle, o
Ministro do Tribunal de Contas da Unido (TCU), Aroldo Cedraz. Ele foi o
revisor do processo e sugeriu aumentar o preco minimo total das faixas a
serem leiloadas para R $101 bilhdes. (BRASIL, 2021, REQ 27/2021).

Houve diversas audiéncias ptblicas, na Subcomissao do 5G, em au-
diéncia publica, do GT GAPE- Grupo de Acompanhamento de Custeio a
Projetos de Conectividade nas Escolas, na implantacdo do 5G que sera re-
alizada via MEC, Anatel e Operadoras de Telecomunicag¢des. Os deputados
do GAPE pleiteavam o acompanhamento da implantagao do 5 G e a prio-
ridade das escolas publicas de educagdo bésica junto a Comissdo de
Educacdo e o Tribunal de Contas da Unido. (BRASIL, 2021, REQ 27/2021)

O Ministro afirmou inicialmente, que ha mais de cinco anos ressalta
a importancia da adogdo deste patamar tecnolégico no pais, bem como os
beneficios que a tecnologia 5G pode trazer, com a alta velocidade as areas
da satde, educacdo, agronegdécio, cidades inteligentes, para a transforma-

¢ao digital iniciada em 2014 (BRASIL, 2021, REQ 27/2021).


https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/transformacaodigital/ArquivosInternetDasCoisas/d9854.pdf
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Segundo o Ministro, de maneira inédita no TCU o colegiado determi-
nou o retorno do processo a julgamento no prazo de uma semana apenas,
mesmo a presidente do TCU ter anunciado o pedido de vista por 30 dias.
Afirmou ainda, que tais pedidos se deram devido a relevancia do processo
para o pais, bem como os indicios de incompatibilidade e distor¢oes no
processo, apontados pela area técnica. Os aspectos mais criticos, de acordo
com o Ministro Cerdaz, sdo relativos aos erros grosseiros na precificacao
das faixas de frequéncia; compromissos insuficientes para disseminagio
do 5G; estratégia temeraria de licitacdo da faixa de 26 GHz; construcdo da
rede privativa da administragao puablica; compromissos de conectividade
das escolas publicas. (BRASIL, 2021, REQ 27/2021).

J4& as principais distorcdes apontadas pela area técnica, e citadas pelo
Ministro do TCU se referem ao superdimensionamento da quantidade de
estacoes (ERBs) e taxas de depreciacdo desconectadas da realidade. Mesmo
ap6s a revisao do edital pela Anatel (BRASIL, 2021, REQ 27/2021).

Em 25 de fevereiro de 2021 foi aprovada a minuta do edital pela Ana-
tel, tendo sido deliberado o texto final em agosto/2021 pelo Tribunal de
Contas da Unido TCU, posteriormente retornando a Anatel com as reco-
mendagdes realizadas pelo 6rgao. Mesmo assim, em 21 de setembro de
2021, 0 Ministro ainda afirmava diversos aspectos sem efetiva implemen-
tacdo (BRASIL, 2021).

A Anatel manifestou-se (informe 112/2021/PRRE/SPR), alegando que
as distor¢does podem ter sido causadas pela utilizacio de dados,
possivelmente desatualizados do IBGE. Na conclusao da anélise,
apresentada na audiéncia publica, a prépria escolha consciente do IBGE ao
invés da Embrapa, seria problematica, ja que esta dltima é considerada
mais confiavel. Dentre os erros grosseiros estavam distorgdes grandes em
relacdo a proporgao de areas urbanas, em cerca de 450%, impacto sobre

as faixas de 700 MHz, 2,3 GHz e 3,5 Hz.
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Todos estes aspectos, e igualmente, a implantac¢do do 5G no pais, di-
zem respeito diretamente a inclusdo digital e ao acesso a educacdo publica
de qualidade, assim como outros Direitos Fundamentais Constitucional-

mente assegurados.

4 Consideracgodes finais

Detectam-se inimeros problemas em relacéo a incluséo digital. Prin-
cipalmente, em relagdo a informatizacdo das escolas, cadastros nos
programas do Governo federal, demonstram a falta de acdes efetivas ou
que estas politicas, que sao insuficientes. A pandemia COVID-19 tornou
mais visiveis os graves problemas sociais ja existentes, bem como a exclu-
sdo digital, que demonstra cada vez mais ser sinébnimo de desigualdade
social.

Inerente a exclusao digital, que abrange nao somente a falta de cone-
xao a rede mundial dos computadores, mas também, e principalmente, a
falta de habilidade no uso, esté a falta de estrutura e baixa qualidade da
educacao publica no pais. A universalizacdo das tecnologias e da conexao,
deve ser aliada intima aos investimentos em Educagdo. O chamado letra-
mento digital/alfabetizacdo digital é fundamental e indispensavel na
sociedade atual. Por isso, devem ser inseparaveis a alfabetizagao e a inclu-
sdo digital. O acesso a educacao, fomentando o acesso e producgio de
conhecimento/informacao sao basilares para busca da equidade social, ou,
pelo menos, a diminuicao das desigualdades.

Produtos tecnoldgicos de consumo, acesso a celular e antenas ndo sao
inclusao digital. Os investimentos em novas tecnologias e inclusao digital,
devem estar inseridos em um contexto em que os investimentos objetivem
a educagdo publica de qualidade. Pois ela é a ferramenta mais efetiva para

o fomento das habilidades ao lidar com as novas tecnologias, o letramento
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digital, a capacidade critica, exercicio da cidadania, assim como desenvol-
vimento de tecnologias préprias, producdo de conhecimento.

As politicas ptblicas sociais ainda sdo uma das tnicas formas do Es-
tado conseguir chegar até os setores da populacdo mais vulneraveis.
Preocupa que, em meio a esta realidade pandémica ocorram redugdes de
programas inclusivos, ou cortes or¢amentarios em areas essenciais. Espe-
cialmente, no que diz respeito aos programas de inclusdo social/digital e
combate as desigualdades, projetos/acdes promissores, que foram arqui-
vados ou abandonados.

Entre os dados demonstrados nas pesquisas, cerca de 67% das esco-
las ptblicas nao possuem internet hoje, ou seja, com a atual tecnologia e
infraestrutura (TCU). Espera-se que diante desse quadro grave, a internet
5G, venha cumprir o que se propde e que realmente chegue a estas locali-

dades que mais necessitam, sobretudo, nas escolas publicas.
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Morrer de morte evitavel: cor /raca como fator de
letalidade na pandemia do Covid19 no Brasil

Magali Zilca de Oliveira Dantas '

1 Introducao

Embora a Constituicio Federal de 1988 estabeleca igualdade formal
de direitos, dados empiricos vém permitindo que se firme o entendimento
de que a tamanha desigualdade racial existente no pais se nutre da discri-
minacao racial que retroalimenta o racismo estrutural, bem dissimulado
sob 0 manto da mesma igualdade formal.

Os estudos sobre a implementacao de politicas publicas, suas com-
plexidades e riscos de reproduzirem as mesmas desigualdades que
deveriam combater sdo ferramentas preciosas para que se produzam in-
sumos, no minimo para denunciar e num sonho mais distante de fomentar
a protecdo dos direitos fundamentais de forma justa e materialmente equi-
librada entre pessoas brancas e negras no contexto social. No que tange as
politicas publicas com perspectiva racial, as complexidades sdo amplifica-
das, em funcio de inimeros fatores que reproduzem o racismo histérico
e contemporaneo no Brasil (JACCOUD, 2008). Politicas ptblicas universais
falham em reduzir a desigualdade racial, o que, infelizmente, os dados ex-
plicitados vém corroborar.

O presente artigo propde um exercicio tedrico-pratico de aproximacéo
com resultados de estudos sobre as decisdes governamentais frente a pan-

demia do COVID1g e a literatura sobre a implementacéo de politicas ptiblicas

' Cientista Social, mestra em Governanga e Desenvolvimento pela Escola Nacional da Administragao Publica-
Brasilia/DF.
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e seus potenciais riscos de manterem ou agravarem as desigualdades pré-

existentes (PIRES, 2019). Para cotejar as evidéncias qualitativas (CARNEY,

2016; KAY, 2017) resultantes da implementacao da acio publica local frente

a crise sanitaria mundial, foram escolhidos dois estudos recentes. O pri-
meiro deles é a nota técnica Mortes Evitaveis por COVID19 no Brasil
(WERNECK et al., 2021) que foi elaborado pelo Instituto de Defesa do Con-
sumidor a pedido do conglomerado de instituicdes que agrega a Anistia
Internacional-Brasil, Centro Santo Dias de Direitos Humanos, Instituto de
Estudos Socioeconémicos - INESC, Instituto Ethos de Empresas e Respon-
sabilidade Social e a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia - SBPC.
A nota contém levantamentos de informacdes documentais e dados oficiais
que apontam para uma apreciagao de evidéncias sobre mortes evitaveis por
COVID19 no Brasil. Baseada em normas internacionais de satide e epidemi-
ologia, que prescrevem medidas nao-farmacoldgicas - ou de prevencao -
para conter a disseminagdo do novo coronavirus a publicagdo desnuda qua-
tro fatores que impediram ou dificultaram tais agdes preventivas sendo a) o
descrédito nas orientagdes cientificas e a minimizagéo da magnitude da pan-
demia; b) a adogdo, sem base cientifica, de tratamento dito “precoce”; c) as
politicas insuficientes e sem continuidade tanto para a expansao do sistema
de satde como para o auxilio-emergencial, e; d) a inépcia dos comités de
crise e as acefalias administrativas no Ministério da Satdde.

0 segundo estudo foi produzido pelo LabCidade, divisdo vinculada a
Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da Universidade de Sao Paulo -
FAU/USP (BRITO et al., 2021). O LabCidade entrega um mapeamento con-
tundente sobre a pandemia, com a poténcia demonstrativa da cartografia
para demonstrar a distribuicdo territorial de i) hospitaliza¢des; ii) 6bitos;
iii) cobertura da vacinacao, e; iv) presenca da populagdo negra. Nesse, 0s

dados levantados séo circunscritos a cidade de Sao Paulo, contudo, para
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efeitos do exercicio proposto as evidéncias explicitadas séo valiosas para
que se atinja o objetivo de delimitar, de forma breve e sem pretensao de ir
além do que o formato da presente publicacdo permitiria, quem seriam os
brasileiros vitimados pela “morte evitavel” na pandemia.

Em fevereiro de 2020 o Congresso Nacional autoriza a ampliacido do
orcamento publico para o combate a pandemia, no entanto, a execucao dos
recursos do Ministério da Satide, no mesmo ano, ficou em torno de 60%.
Quando, na prética, se constatou dia apds dia, més ap6s més no primeiro
ano da pandemia que na ponta da prestacao de servigo publico faltaram in-
sumos estratégicos. Somou-se a isso, a falta de incentivo a pesquisa
observada em escalada crescente desde 2019 e as lamentéveis demonstra-
¢0es publicas de menosprezo e negacao a ciéncia, espetaculos de horror
quase didrios. Ja em 2021, a Comissdo Parlamentar de Inquérito que busca
apurar responsabilidades na gestdo publica desastrosa frente a pandemia, é
revelada ao grande publico inacreditaveis recusas de ofertas de vacinas des-
tinadas a populagdo brasileira, mas o presente estudo nao se dedica a tanto.

E neste sentido que a comunidade cientifica comeca a consolidar con-
senso fundamentado por estudos robustos e replicaveis. Juntam-se provas
de que temos, - sem tendéncia de queda brusca a curto prazo - centenas
de milhares de mortes que poderiam ter sido evitadas com medidas de
prevencao que independem da imunizagao em massa por meio de vacinas.
Ademais, a propria cobertura vacinal nao atende zonas e populagdes onde
se verificam os maiores indices de mortalidade.

Este artigo esté estruturado em trés capitulos, além da introdugdo. O
capitulo 1 traz uma breve revisao da literatura sobre cor/raca e implemen-
tacdo de politicas publicas no Brasil, reducio e manutencdo de
desigualdades. O capitulo 2 explicita alguns resultados dos estudos sobre po-
liticas puablicas para combate a pandemia ja descritos, privilegiando aqueles

relativos a cor/raga na tentativa de tecer aproximacoes tedricas. A guisa de
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consideragoes finais, salienta-se que na pandemia como na curta histéria de
andlise de politicas publicas no Brasil, a inexisténcia, negligéncia ou total

fracasso delas atingem em cheio e de forma desigual a populagéo negra.

2 Cor/raca e politicas publicas no Brasil

Em estudos classicos, o ciclo de politicas publicas é descrito como um
processo racional e linear, com etapas sucessivas e identificaveis
(LASSWELL, 1951): a escolha de problemas (agenda), a opgao por alterna-
tivas (formulagao), a execucdo (implementagido) e uma reflexdo sobre
resultados (avaliagdo). Superada a visdo segmentada do ciclo de politicas
publicas como um processo linear, a literatura passou a reconhecer que
dinamicas decisdrias perpassam o processo da implementacdo, permeado
de negociagoes e decisoes de volume e impactos significativos. A imple-
mentacdo passa a ser entendida como um jogo politico em que trocas
informacionais e interagoes influenciam e dao complexidade ao processo
(SILVA; MELO, 2000 apud JACCOUD et al., 2017).

Autores argumentam que a producdo de politicas publicas ocorre
num contexto em que os agentes publicos e institucionais tém limitacdes
cognitivas, interesses diversos, disputam recursos financeiros e se posici-
onam em campos de ideias por vezes antagOnicos (DELEON, 2006;
CAPELILA, 2014; JACCOUD et al., 2017).

Celina Souza (2006, p. 29) aborda o ciclo de politicas publicas como
um “processo dinamico, deliberativo e de aprendizagem”, enfatizando que
o desenho de uma politica, assim como a sua elaboragdo e implementacao,
sofre influéncia dos conflitos politicos e ideolégicos, bem como de interes-
ses hegemonicos ou minoritarios que se sobrepdem. Cabe ainda identificar
distincdes entre o que o governo pretende ou quer fazer e o que realmente

ele faz ou deixa de fazer, na medida em que uma politica ndo se resume a
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leis e regras, mas envolve diversos atores e camadas decisérias enquanto
se materializa. Tais decisOes estdo sujeitas a critérios complexos.

No cenério brasileiro, a produgéo e a reproducao da desigualdade so-
cial tém origem tanto nos determinantes histdricos e dinamicas sociais
quanto tém reflexo na organizacdo e na institucionalidade do Estado,
sendo resultados de processos diversos (JACCOUD, 2008). Esses processos
causam e reproduzem iniquidades sociais de toda sorte e tém, no racismo,
sua base estruturante (SILVA; SILVA, 2014). Para Mario Theodoro (2008),
a mudanga de mentalidade é um pressuposto para que se combata o ra-
cismo como ideologia, ou seja, a crenca na superioridade de determinados
grupos sobre outros em fun¢ido da diversidade racial. Nesse escopo, as
acoes do estado teriam potencial para alterar o contorno da institucionali-
dade, enfrentar os efeitos objetivos e influenciar nos processos subjetivos
ligados ao racismo e que afetam o cotidiano e comprometem o desenvol-
vimento das negras e dos negros.

As condicbes da migracdo da populagdo negra do trabalho escravo
para o trabalho livre conformam, assim, uma problematica central para o
entendimento da resiliéncia da desigualdade racial no Brasil. Cabe buscar
a compreensao do pensamento dominante a época para perceber de que
maneira tal mentalidade foi transposta para a estrutura das relagdes soci-
ais. O proprio colonialismo se baseou no racismo e na despersonalizagdo
de indigenas e africanos escravizados como sujeitos de direitos e colaborou
para a formacao de um pensamento racista sistémico. Assim, na virada do
século XIX, com o fim do regime legal de escravizagdo e o nascimento da
Republica, surge um projeto de nagao ancorado na suposta superioridade
racial branca baseada em estere6tipos negativos voltados contra as pes-

soas negras como justificativa para visao hierarquica da sociedade,
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Efetivamente, a Republica néo foi capaz de promover acdes em defesa da am-
pliacdo das oportunidades da populagdo negra. A formulagdo e consolidagdo
da ideologia racista ocorrida nesse periodo permitiu a naturalizagio das desi-
gualdades raciais que foram, assim, reafirmadas, em um novo ambiente

politico e juridico (JACCOUD, 2009, p. 48).

Entéo, esse “imaginario das elites” construido por uma grande nar-
rativa que é, a um tempo, nutrida por determinismos genéticos inventados
e, de outro, pela tese do branqueamento como um projeto nacional de de-
senvolvimento apregoa o mesticamento como forma de desaparecimento
do negro, cuja presenga era considerada um atraso. Um pais moderno,
segundo tal visao hegemonica, era diretamente “associado ao projeto de
uma nagao progressivamente mais branca” (JACCOUD, 2009, p. 48). Um
projeto de apagar a presenca negra da face do pais.

Com propésito de delinear uma nagédo voltada para o crescimento,
estabelece-se 0 inimigo interno - o negro livre - que precisa ser domesti-
cado e subjugado e introduz-se, como “solucdo”, no trabalho remunerado,
o imigrante europeu. Com a instrumentaliza¢do da permanéncia do negro
em lugares subalternos e, por consequéncia, sua colocagdo na parte mais
baixa da piramide social através dos trabalhos marginais ou, ainda, man-
tendo-o no lugar em que a ideologia do grupo dominante considerava
naturalmente apropriada para ele (OSORIO, 2008), bloqueia-se lhe a as-
censao social para abrir espaco e legitimar o imigrantismo como forma de
“diminuir o peso relativo da populacdo negra e a aceleragdo do processo
de modernizacio do pais” (JACCOUD, 2008, p. 48).

Mesmo considerando que o preconceito e a discriminacdo sejam ex-
pressées de mecanismos do passado que atuam no presente (OSORIO,
2008), esses se transformam e se adaptam a novas realidades - como a
industrializagdo e a formacdo da sociedade de classes brasileira. Nessa

transi¢do social, ndo é mais a moral escravista ou as leis que justificam a
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discriminagéo, mas o que passa a justifica-los € um recurso de autodefesa
dos brancos para a manutencdo dos seus privilégios (CARDOSO, 2003
apud OSORIO, 2008). Esse ¢ o conddo que nos permite relativizar o efeito
da escraviddo nos processos atuais que produzem o racismo e nos leva a
reconhecé-lo como um mecanismo ativo de subordinagao social dos nao
brancos. Desse modo, “a raga, como atributo socialmente elaborado, é ana-
lisada como um critério eficaz dentre os mecanismos que regulam o
preenchimento de posi¢des na estrutura de classes e no sistema de estra-
tificacdo social” (HASENBALG, 2005, p. 20).

A atuacdo politica em prol da igualdade racial e combate ao racismo
ganhou impulso a partir da criagdo do Movimento Negro Unificado em 1978
e da progressiva organizacao das demandas sociais no campo politico. Ala-
vancaram-se, de um lado, iniciativas politico-culturais que passaram pela
valorizagdo da figura de Zumbi dos Palmares e pelo reconhecimento da re-
levancia do Quilombo dos Palmares na Serra da Barriga (PE) e outros
personagens e eventos ligados ao passado negro; de outro, avangou-se na
desestruturacdo do mito da democracia racial e na dentincia da discrimina-
¢ao e do racismo, que culminou no acolhimento, pela CF/88, do crime de
racismo como inafiangavel e imprescritivel e na adogdo de ac¢oes afirmativas
no pais. Na década de 1990, quando instituido o regime democratico e con-
solidado, o debate sobre a promogdo da cidadania, alguma movimentagao

na agenda do governo federal em face da questao racial tem inicio:

A partir da segunda metade da década de 1990, um novo impulso é dado a ques-
tdo racial quando o poder publico federal comeca a tomar uma série de medidas.
Uma das alavancas desse novo impulso pode ser creditada a “Marcha Zumbi dos
Palmares contra o Racismo, pela Cidadania e a Vida”, realizada em 20 de novem-
bro de 1995, e da qual participaram dezenas de milhares de pessoas em
homenagem ao tricentenario da morte de Zumbi dos Palmares. Os organizado-

res da Marcha entregam ao presidente da Republica, Fernando Henrique
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Cardoso, um documento sobre a situagdo do negro no pais e um programa de
acdes para a superacio do racismo e das desigualdades raciais no pais. £ impor-
tante destacar a abertura em relacio ao tema por parte do chefe do Executivo
Federal: ja em seu discurso de posse, o presidente reconhece a existéncia e a
relevancia do problema racial bem como a necessidade de interlocugdo politica

com o0 Movimento Negro brasileiro JACCOUD; BEGHIN, 2009, p. 19).

Desde o inicio dos anos 2000, intensifica-se a discussido em torno do
papel do Estado, consolidando-se a conviccdo de que escolhas politicas do
governo sao fundamentais na superagao da desigualdade racial.

No final da década de 1990, um novo ponto de inflexdo se apresenta
quando acontece a Marcha Zumbi dos Palmares, que perturba a agenda ao
ponto de, como j& anunciamos, no discurso de posse do presidente Fer-
nando Henrique Cardoso, as questdes do problema racial e da necessidade
de interlocu¢ao com o Movimento Negro serem reconhecidas pelo chefe
do poder executivo federal. Consoante a isso, surge um organismo de nivel
ministerial e a questdo negra é atrelada a politica de Direitos Humanos, a
SEPPIR, que também ja mencionamos (JACCOUD, BEGHIN, 2002).

Para a preparacao da Conferéncia de Durban® outro ponto de
influéncia crucial para a producédo de politicas de combate ao racismo e
para a redugdo da desigualdade racial, houve a atuacdo paritaria entre
entes governamentais e ndo governamentais que produziram diagnésticos
e propostas para a discussdo, agregando numeros oficiais sobre a
desigualdade raramente produzidos anteriormente. Como efeitos
posteriores devidos ao impacto social e politico da Conferéncia de Durban,
as estruturas governamentais se robustecem e delas emanam incentivos
para que o Estado mobilize acdes direcionadas a populacdo negra, mas

com finalidades diversas. Pode-se citar o inicio da regulamentacio e

2 [I1* Conferéncia Mundial contra o Racismo, a Discriminacao Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata, realizada
em Durban, Africa do Sul, em setembro de 2001.
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expedicao de titulos de terras quilombolas pelo Ministério da Agricultura
e Reforma Agraria e a Politica de Satide da Populacio Negra pelo
Ministério da Satide (JACCOUD, BEGHIN, 2002).

Em suma, os escopos das politicas de reducéo da desigualdade racial
podem ser distinguidos de acordo com os objetivos que buscam, as res-
postas que visam obter e os publicos aos quais se dirigem. Essas respostas
podem ser identificadas como acdes repressivas - vedacoes, criminaliza-
¢des -, acdes persuasivas - de cunho educativo, ético e de valorizagdo - e
agoes compensatorias - de cunho afirmativo.

O debate acima apresenta uma trajetdria linear e de leve ascendéncia
entre 2000 e 2015, até chegar no ponto de inflexao iniciado pelo impedi-
mento da ex-presidenta Dilma Rousseff em 2016, cujo contexto e
consequéncias para as politicas publicas escapam ao objetivo do presente
artigo, mas merecem aprofundamento em outra oportunidade. De fato, as
agendas de bem-estar social e de atencdo as vulnerabilidades como um
todo, foram sendo substituidas pela narrativa de diminuicdo do Estado
como caminho para a eficiéncia e crescimento econdmico. O pais chega a
janeiro de 2020, sem uma coisa nem outra e a pandemia ja estava decla-
rada na China e avangava sobre a Europa.

3 O fracasso na producao de politicas publicas na pandemia e a tragédia
para a populacio negra

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE - iniciou em
2020 uma versdo da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Conti-
nua - PNAD -, em parceria com o Ministério da Satde, para coleta e
disponibilizacdo de dados clinicos da populacao (sintomas) em relacao ao
Covid-19, bem como os impactos da pandemia no mercado de trabalho.
Para dar inicio a discussao sobre a acao publica frente a pandemia, lanca-
se mdo de alguns dados da PNAD-COVID19. Em novembro de 2020, a pro-

porcdo de pessoas negras e brancas que apresentaram sintomas de
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sindrome gripal foi semelhante e equivalente a 0,5% da populacdo para
cada grupo. A proporgao de pessoas desocupadas que ndo procuraram tra-
balho por conta da pandemia ou por falta de oportunidade local foi, para
pessoas brancas de 5,9% enquanto para as pessoas negras de 9,7%. Mais
de 90% das pessoas que testaram positivo para o coronavirus recebem
menos de 4 salarios minimos, sendo que mais de 60% recebem menos de
1 salario minimo (IBGE, 2020). Invocam-se tais dados para, como ponto
de partida, enfrentar a falacia de que o novo coronavirus atuaria de forma
“democréatica”. Se de um lado, no primeiro semestre da pandemia a trans-
missao teve alguma equivaléncia, 0 empobrecimento decorrente e 0 acesso
a servicos, desde sempre, foi desigual.

Considere-se que decisdes sobre o controle de portos, aeroportos e
fronteiras, assim como das atividades economicas e de apoio financeiro,
tanto quanto a adocdo de medidas de protecdo populacional sdo todas
agdes de politicas publicas, ou seja, dependem do que o corpo governa-
mental decide ou néo fazer, o estudo sobre qualquer Angulo da pandemia
do COVID19 ser4, finalmente, uma analise de politicas ptblicas. Como ja
foi mencionado, este artigo busca analisar rapidamente os estudos do
IDEC e do LabCidade que, com metodologias diversas, jogam luz sobre as-
pectos complementares dos efeitos da crise sanitaria.

A pesquisa do IDEC (WERNECK, et al., 2021) apresenta seus resulta-
dos e aplica um indice que usa o excesso de mortalidade e as providéncias
sanitarias - ou manejo de politicas pablicas - para chegar a um coeficiente
de quais das mortes excedentes, seriam evitaveis, nos primeiros doze me-
ses da calamidade. Excesso de mortalidade é a diferenca entre o niimero
esperado de mortes com e sem a pandemia para um mesmo periodo de
tempo. Mas o que vem a ser “mortalidade evitavel” ou “desnecesséria”?

De modo simplificado pode-se dizer que sdo ébitos que ndo ocorreriam
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caso se garantisse cuidados médicos tempestivos e eficazes. (RUTSTEIN,
1976 apud WERNECK et al., 2021, p. 19)

Assim é elaborado o indice para apurar o que seriam as mortes des-
necessarias e apresentados os resultados em dois blocos distintos. No
primeiro bloco, a premissa considerada é que a prevencao da disseminacao
do virus mitigaria o nimero de 4bitos relacionados ao COVID1g. J& no se-
gundo, se considera o acesso a agles e servicos, contexto em que a
qualidade da assisténcia recebida é essencial para evitar mortes em ex-
cesso. Além disso, as estimativas do excesso de Obitos isolaram e
desconsideraram todas as causas externas, por causa de lesdes graves ou
violéncia (acidentes, homicidio, suicidio, morte suspeita)3.

Obtidas tais estimativas, revelam montantes nos quais custa-se a
crer, vista sua face distépica; Entre 12 de marco de 2020, data do primeiro
obito por COVID19 no Brasil e 12 de marco de 2021, ou seja, em doze meses
de pandemia, o excesso de mortes é de 305 mil. A figura a seguir mostra,
em azul, as curvas de 6bitos esperados e, em vermelho, aqueles observados
(vermelho) para o periodo.

Figura 1

Obitos em excesso

Figura 1 Brasil
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Fonte: WERNECK, BAHIA, SCHEFFER, 2021, p. 12

3 Para saber sobre as fontes de dados e construcoes de variaveis, ver WERNECK et al., 2021, p. 8.
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A distancia entre as curvas representa o excesso de mortalidade por
semana de avanco da pandemia com tendéncia a progressao geométrica.

Reitera-se que, segundo o estudo, na inexisténcia de medidas de pre-
vengdo farmacolégicas (vacinas e medicamentos) a estratégia para
minimizar danos, reduzir a mortalidade e o adoecimento resumem-se a 1)
investimento em acbes de reducdo da transmissao (vigilancia epidemiol6-
gica, testagem, busca ativa de casos, rastreamento de contatos,
quarentena) e, ; 2) provimento de sistemas de satide para a prestacido de
atencdo imediata e adequada (recursos humanos, leitos, UTIs, medica-
mentos auxiliares, insumos -anestésicos, ventiladores). Fica demonstrado
na pesquisa que, a falta de implementacao de medidas nao farmacoldgicas
¢ agravada pela estratégia de negacéo da ciéncia adotada pelo chefe do po-
der executivo, do primeiro escaldo e da base legislativa de apoio ao governo
federal resultam, diretamente, na manutencdo da transmissao (contégio),
aumento de novos casos e de mortes (WERNECK, BAHIA, SCHEFFER,
2021).

A revista Science, uma das mais respeitadas publicagoes cientificas do
mundo, coletou dados em 41 paises e concluiu que, a redugdo de agrupa-
mentos (10 pessoas ou mais), o fechamento de servigos essenciais e
restri¢oes de deslocamento (“fique em casa”) podem reduzir a taxa de
transmissao cerca de 75%. (BRAUNER et al., 2021 apud WERNECK,
BAHIA, SCHEFFER, 2021). No caso brasileiro, o primeiro 6bito ocorreu
trés meses depois do primeiro caso detectado em Wuhan, na China e dois
meses depois de a Organizacao Mundial da Satide (OMS) ter classificado o
surto como Emergéncia de Satde Ptblica de Ambito Internacional. Por-
tanto, havia acimulo de conhecimento cientifico e de estratégicas de
politicas publicas, além de tempo para uma reacao, elementos esses valio-

sos e que foram desperdigados pelo governo federal.
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Assim, o calculo de mortes evitaveis leva em consideracdo, também,
equivocos e malversacdo politica na aquisi¢ao de vacinas, conhecidas até
maio de 2021% O estudo do IDEC é enfatico e infere que, se medidas nao
farmacolégicas intensas tivessem sido adotadas, seria possivel reduzir
40% na transmissao do virus. Em ntimeros de mar¢o de 2021, 120 mil das
305 mil mortes em excesso poderiam ter sido evitadas apenas por medidas
que ndo dependiam de medicamentos ou vacinas. Em nimeros de julho
de 2021, sdo mais de 200 mil vidas que foram literalmente desperdicadas.

Para o recorte pretendido para esta publicacdo, que é de uma breve
analise sobre como raga/cor pode ser um determinante para se morrer de
morte evitavel na pandemia, adota-se o critério de selecionar os resultados
do estudo do IDEC expressos segundo a variavel raga/cor. Passamos al-
guns deles.

O IDEC se socorreu da PNAD COVID19 como fonte de dados para as
suas aproximagdes, assim consta que, entre maio e novembro de 2020,
considerando o primeiro e o tltimo més da amostra populacional, a mai-
oria das pessoas que relatou sintomas de sindrome gripal se autodeclarou
como negra’ (58,8% negras e 54,4% brancas), uma pequena diferenca em
termos populacionais. Contudo, o acesso a testagem ja aponta desigualda-
des explicitas se decompostos por raga/cor, escolaridade e renda. Na figura

2 temos a representagdo grafica do acesso a testes segundo cor/raca.

4No decorrer dos meses de junho e julho de 2021 novos fatos foram denunciados a CPI do COVID19, sobre supostos
casos de corrupcao ativa e prevaricacio envolvendo as aquisicdes de vacinas por parte do governo federal. A
Comissao Parlamentar de Inquérito busca apurar irregularidades das acdes e omissdes do Governo Federal no
enfrentamento da Pandemia da Covid-19 no Brasil. Ver https://legis.senado.leg.br/comissoes/
comissao?codcol=2441.

5 Segundo o IBGE, sao consideradas negras as pessoas que se autodeclaram como pretas e pardas.
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Figura 2
Percentual de pessoas que fizeram algum teste para saber se estavam infectadas pelo SARS-CoV-2 no total da po-
pulagao (%) Cor/Raga.
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Fonte: Pnad-Covid Brasil, 2020 apud WERNECK, BAHIA, SCHEFFER, 2021, p. 22.

Quanto a internagdes, os estabelecimentos publicos concentram a
maioria de pacientes negros, amarelos e indigenas (66,1%) enquanto na
rede privada predominou o acesso de pacientes brancos (66%). Significa
dizer que a internacdo de ndo-brancos é praticamente o dobro na rede pa-
blica em relacdo a rede privada. Outro dado importante de ser colocado
em perspectiva com a cor/raga dos pacientes, é o indice de letalidade em
hospitais que, na rede publica é de 42% enquanto na rede privada é de
29% (WERNECK, BAHIA, SCHEFFER, 2021).

A medida que o estudo do IDEC aprofunda a exposigio dos dados,
mais a desigualdade fica saliente, mais se percebe que os grupos sociais
racializados sao mais vulneréaveis a serem vitimados pela crise sanitaria.
Por fim, a pesquisa apresenta dados sobre 6bitos na rede pré-hospitalar,
ou seja, em postos de pronto atendimento (UPA) ou de pronto socorro,
que sdo igualmente dramaticos, pois, denotam o bloqueio crescente do

acesso aos hospitais no decorrer da pandemia. Tais nimeros representam
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aquelas pessoas que morreram nas filas de espera aguardando transferén-
cia para UTIs e leitos comuns nos hospitais e se concentraram quase que
exclusivamente em estabelecimentos ptiblicos®; até marco de 2021, 20.642
pessoas morreram em atendimento pré-hospitalar, 13% eram negras, in-
digenas ou amarelas, 9,2% eram brancas. Um somatdrio lamentavel para
brasileiros e brasileiras que morreram em UPAs e emergéncias.

Até este ponto foram apresentados os resultados e as conclusoes do
IDEC que se referem, todos eles, a medidas ndo farmacolbgicas. Passamos
a seguir a expor a selecao de resultados do LabCidade (BRITO et al., 2021),
que tratam das caracteristicas territoriais’” das hospitaliza¢des, dos dbitos,
da cobertura vacinal e da populagdo negra, todos os dados referentes a
cidade de Sao Paulo. O intervalo de tempo da coleta de dados é semelhante
ao da pesquisa anterior, entre marco de 2020 e abril de 2021. Para fins da
analise aqui proposta, desse estudo também foram selecionadas informa-
¢Oes que abordam a variavel raga/cor.

A pesquisa é inequivoca na explicitagdo da relacdo desigual entre as
populacdes mais acometidas pelo COVID19 e aquelas que receberam mais
atencdo nas decisdes governamentais de combate a pandemia. Em re-
sumo, a organizacgao de dados do LabCidade fez uma comparacio entre os
focos da doenca e a resposta por meio de distribuicio de vacinas procu-
rando responder como o comportamento territorial da doenga repercutiu
nas decisdes sobre politicas publicas para combate ao COVID19. O estudo
é prodigo nas analises dos mapas de calor, além das ja mencionadas, da
localizagao onde se concentrou a vacinacio (2 doses) conforme os diferen-
tes critérios adotados na cidade de Sao Paulo, como a faixa etaria ou por

categoria profissional. Pelas limitacdes de formato da presente publicacio,

5 Ver WERNECK, BAHIA, SCHEFFER, 2021, p.30.

7 Mapas de Densidade de Kernel.
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a discussao levara em conta apenas 4 dessas cartas, sendo as que se refe-
rem a® hospitalizacbes por COVID19 e sindrome respiratéria grave
(SRAGS) - figura 3; mortalidade por COVID19- figura 4; imunizagdo com
duas doses independentemente do critério de priorizagdo - figura 5, e; dis-

tribuicdo territorial da populagdo negra®.

Figura 3
Hospitaliza¢oes por COVID19 e (SRAGs)
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8 Todos os dados referentes a cidade de Sdo Paulo.

9 Dados do Censo 2010 - IBGE.
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Figura 4
Mortalidade por COVID19

Mortalidade
por Covid-19

Margo/20 a Margo/21

Obitos por
10 mil hab*

x60 @
S0ac0 @
40as0 @
Nas =
20a30
0a20
* padmonizado

pOC icace

damps | labcidade &40 BY (& dodos) (@ mapa)

Figura 5
Imunizagao com duas doses
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Figura 6
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Mesmo com uma visualizagdo rapida pode-se depreender, por
exemplo, da figura 3 é que, no nivel das hospitalizagdes ha focos
importantes nas zonas norte, central e leste da cidade. Paradoxalmente, a
figura 4 nos mostra a mortalidade mais elevada na zona leste onde se
concentram bairros periféricos. Se comparada, a razdo entre
hospitaliza¢des (> 92 por km) e mortes (de 30 a 40 por 10 mil hab) do
bairro Santa Cecilia que fica no centro da cidade é praticamente a metade
da verificada na Cidade Tiradentes (>92 hospitalizagdes por km e mais 60
6bitos por 10 mil hab). Pode-se comparar a figura 5 com as anteriores (3
e 4) para constatar que a estratégia de vacinacdo, independentemente do
critério adotado, privilegiou as zonas central e oeste da cidade,

contrariamente a maior concentracdo de hospitalizacbes e mortes, com
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maior incidéncia nos extremos leste, norte e sul onde se concentra a
populacdo de maior renda. (BRITO et al., 2021)

Na figura 6 temos a informagdo mais alarmante é central para o de-
bate de que as mortes que seriam evitaveis recairam pesadamente sobre
as pessoas negras. A maior concentragao de 6bitos coincide quase a exati-
dao com a presenca da populacdo negra no territério de Sdo Paulo que esta
nas extremidades da metrépole. No entanto, é preciso repetir, a maioria
das pessoas ja imunizadas esta situada no centro da cidade.

A desigualdade na cidade de Sdo Paulo é transparente e a comparagao
dos distritos periféricos sendo os mais pobres, com a auséncia de politicas
publicas de qualidade, o baixo indice de equipamentos publicos, a falta de
saneamento basico, de transporte de qualidade, de empregos, os altos in-
dices de violéncia e a falta de acesso a educagéo e a satde. Ja os distritos
centrais e da regido oeste sdo, em sua maioria, os mais ricos e desenvolvi-
dos. Em razao disso, a expectativa de vida verificada é maior nas zonas
centrais. Segundo Gusmaéo (2017) nenhum distrito de Sdo Paulo tem ex-
pectativa de vida média acima de 75 anos para as pessoas negras. Nesse
sentido, apenas o critério de maior idade como prioridade na vacinacao ja
reforcaria a desigualdade anterior a implementagao da politica pablica
(PIRES, 2019) proporcionando maior acesso ao contingente branco. Ape-
sar de ndo apresentados aqui, os dados sobre vacinagdo de categorias
profissionais de servigos essenciais, igualmente, nio atendem as zonas de
maior concentracio do virus. Quando a estratégia vacinal se estende a pro-
fissionais de satde que estdo em trabalho remoto em detrimento das zonas
de maior transmisséo, fica evidente a sobreposicao de escolhas publicas
em prol de populagdes ja privilegiadas. (BRITO et al., 2021)

Cabe salientar que, as decisdes sobre a estratégia de expansao dos

servicos de satide e da cobertura vacinal sdo escolhas de politica pablica
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cujas evidéncias, se estdo disponiveis para a elaboragio desse artigo, cer-
tamente o estavam para suprir a tomada de decisdao governamental. Como
afirma Souza (2006) o ciclo de politicas ptblicas é um processo dindmico
de aprendizagem donde a partir de evidéncias disponiveis seria possivel
construir uma "nova histéria" onde fossem considerados quadros levan-
tados do acimulo de experiéncias para fazer aflorar uma definicio mais
abrangente e mais capaz de dar conta da realidade (KAY, 2017).

Cabe notar que o estudo do LabCidade conclui que, mesmo 0 moni-
toramento e a transparéncia de dados sobre o COVID19 reforga o efeito
narrativo de naturalizar as mortes concentradas numa ou outra regido
que, frise-se, sao racializadas e estratificadas socialmente. E um exemplo
cristalino de racismo estrutural, pois no Brasil, raca informa classe e vice-
versa (MOREIRA, 2017). Sobre as estratégias que o governo adota para
deixar de tomar providéncias em termos de politicas ptblicas, Cassio de
Souza (2019) apresenta um modelo de andlise de como as instituigoes for-
mais sdo influenciadas pelas institui¢coes informais. No seu estudo, ele
aponta como opera a dinamica do conflito entre objetivos formais - por
exemplo, proteger a vida - e objetivos informais - por exemplo, proteger
vidas numa determinada ordem de importancia conforme hierarquias de
poder consolidadas na sociedade-, nos ambientes institucionais. Segundo
0 autor, barreiras institucionais se manifestam de forma visivel, mas tam-
bém de forma invisivel no fazer diario das organizagoes e da acdo publica
por elas produzida. A isso, ele designa serem taticas de acomodagao, que
operam para impedir o progresso de pautas que enfrentam o status quo.
O autor aduz que as taticas de acomodagdo sao empregadas quando os
objetivos formais - proteger a todos - colidem com os objetivos informais
- segundas determinadas prioridades - que, mesmo néo declarados, per-

meiam o tecido social e igualmente as institui¢des. O status quo no caso
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concreto, é estrutura que hierarquiza relegando aos negros posicao de su-
balternidade social e a banalizacdo das vidas negras. A questdo racial,
quando considerada, imprime complexidade ao manejo de politicas pabli-
cas (JACCOUD, 2008), e é preciso reconhecer que desconsidera-la também
é uma decisao politica com resultados observaveis. No caso concreto, os

resultados sao nefastos para a populagdo negra.

4 Consideracoées finais

O presente trabalho buscou conjugar brevemente a literatura sobre
politicas publicas e seu histérico de implementacao sob a perspectiva racial
no Brasil, com dados demogréficos e sobre as estratégias governamentais
no primeiro ano de enfrentamento da pandemia do COVID19 no Brasil.
Mesmo com um objetivo ambicioso para o curto espago de tempo para a
pesquisa, fica minimamente demonstrado que, a atuacdo mundialmente
classificada como desastrosa e quica criminosa do governo federal diante
da pandemia, resulta em reforco das desigualdades para a populagao ne-
gra.

A partir de insumos do IDEC que elaborou um calculo para chegar a
um montante de quantas seriam as mortes excedentes e as evitaveis no
Brasil, conclui-se que 40% das mortes no primeiro ano da pandemia no
Brasil foram desnecessarias e infelizmente, com grande peso para a popu-
lacdo negra. O LabCidade compara a distribuigao territorial do avango da
pandemia com o alcance da vacinacdo paralelamente a presenca das pes-
soas negras e o resultado nao é diferente.

A rede publica hospitalar e de pronto atendimento teve o dobro de
mortes por COVID19, e nela se acumularam dois tercos dos pacientes néo-
brancos. Segundo o mapeamento de dados da maior metrépole do pais, os
territérios onde se verificam os focos de doenca e de transmissao coinci-

dem com a presenca maci¢a de pessoas negras, no entanto, a cobertura
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vacinal, pela soma de todos os critérios adotados, esta muito longe dessas
localidades. Ao contrario, informagdes recentes comprovam que a imuni-
zacdo completa esta focalizada onde se auto segrega a populagdo de
maioria branca, de maior renda e mais longeva.

A partir de tudo que foi explicitado nas pesquisas do IDEC e do Lab-
Cidade, insta afirmar, neste exercicio pratico-tedrico, que as pessoas
negras estdo mais sujeitas a morrer de mortes evitaveis na pandemia do
COVID19 no Brasil, pois se elas morrem mais, maior chance da sua morte
ser excedente e, por analogia, desnecessaria. A suposta neutralidade deci-
séria dos governos estaduais e do executivo federal, mascara condi¢oes
anteriores ja conhecidas pelo poder publico e até do senso comum sobre a
realidade nas cidades brasileiras; a expectativa de vida, o mercado e as
condicoes de trabalho, sdo, socialmente e territorialmente demarcadas, e
todos esses elementos informam racialidade. Politicas puablicas baseadas
em evidéncias, essas que como se pode ver, sdao abundantes, poderiam ter
nos conduzido a escolhas publicas mais justas e equitativas.

A postura publica de negagdo da ciéncia, a incapacidade de investir o
orcamento destinado, o desperdicio de tempo e a desconsideracéo das nor-
mas e da experiéncia internacional frente a crise sanitaria, somadas a
mentalidade elitista transposta para o poder governamental, produziram
politicas insuficientes e desordenadas que culminaram numa verdadeira
tragédia para as populacdes vulneréaveis, inegavelmente, de maioria negra.

A cada decisao oficial de contrariedade, ambigua ou reticente diante
de medidas extremas, mas necessarias, como o isolamento social, o fecha-
mento do comércio ou a falta de sustentagdo para se manter emprego e
renda, mas adoecimento e mais mortes foram fomentadas no Brasil. Os
dirigentes implicados na ma gestao da crise tém responsabilidade moral e
legal diante das familias das mais de 500 mil pessoas vitimadas pelo

COVID1g9.



Magali Zilca de Oliveira Dantas | 223

Neste conddo os pesquisadores que produzem dados sobre a pande-
mia, nas ciéncias biomédicas ou humanas, sejam eles do IDEC, do
LabCidade ou do grupo de estudos que inspirou o presente artigo, tém um
papel fundamental, além da producdo de conhecimento. Papel que reside
na organizacdo de registros para que o futuro ndo nos alimente de tao gra-
ves acontecimentos. A memoria de todos os falecidos merece que se lhes
seja feita, sendo justica, no minimo, algum esforco pela responsabilizagao
dos implicados, para que suas mortes nao sejam banais, como os repre-

sentantes politicos consideraram as suas vidas.
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