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Direitos fundamentais em tempos de
pandemia II

05/04/2020

O desastre causado pela crise sanitaria, economica e social em curso diante da

disseminacao do assim designado coronavirus tem impactado o Direito de modo praticamente
sem precedentes desde a devastadora “gripe espanhola”, de 1918, nao considerando-se aqui as
sequelas das duas grandes Guerras Mundiais e de outros conflitos armados e desastres
naturais.

A vista disso, a exemplo de outros Paises, no Brasil também foi decretada um estado de
calamidade publica, mediante o Decreto Legislativo n2 6, de 20.03.2020, com vigéncia prevista
até 31.12.2020, na esteira da edicdo da Lei n? 13.979, de 06.02.2020. Além disso, tem sido
muitas as medidas tomadas nas trés esferas da federacao, incluindo-se a decretacdo do estado
de calamidade em muitos estados e municipios.

A exemplo do que se verifica quando decretados os estados de defesa e de sitio, embora as
diferencas substanciais no concernente aos requisitos constitucionais (formais e materiais) dos
dois ultimos, no estado de calamidade (assim como no estado de emergéncia), é permitida a
flexibilizacdo dos limites orgamentdrios (tal como prevé também a LC 101, de 2000, a Lei de
Responsabilidade Fiscal, no seu artigo 65), além de serem legitimadas juridicamente medidas
urgentes e provisorias destinadas a viabilizar o controle e superagao, com eficacia, dos efeitos
da situacdao que deu azo a tais providénciasl.

O Estado de Calamidade, portanto, consiste em um dos instrumentos juridicamente legitimos
para que o Estado (e a sociedade civil) possam, pese as medidas excepcionais tomadas,
enfrentar o problema, sem descurar da manutencao da higidez da ordem constitucional e do
primado Democracia, do Estado de Direito e dos direitos fundamentais.

Nesse meio tempo, cresceram, em escala geométrica - paralelamente ao rapido avancgo da
pandemia -, nao apenas as medidas instauradas por todos os atores estatais por todo o Brasil,
mas também as publicagoes, em toda sorte de midias, relativas ao tema, destacando-se, para
efeitos desta coluna, a seara do Direito.

Em carater meramente ilustrativo, refere-se aqui a analise dos aspectos econémicos,
financeiros e tributarios por Fernando Facury Scaff, bem como a coluna do ConJur, de 23 de
margco, onde se tratou da importancia de frear quaisquer medidas que ameacem a democracia e
tendencialmente levem a ruptura com as instituicbes democraticas.

No tocante as medidas adotadas pela Unido relativas a esfera da organizacao e do
procedimento, é de se sublinhar, desde logo, a inclusdao de uma alinea C no artigo 62, da Lei
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13.979, dispondo que “[n]do correrdo os prazos processuais em desfavor dos acusados e entes
privados processados em processos administrativos enquanto perdurar o estado de calamidade
de que trata o Decreto Legislativo n? 6, de 2020”.

Além disso, a teor do paragrafo tnico do citado diploma legal, “fica suspenso o transcurso dos
prazos prescricionais para aplicacdo de san¢ées administrativas previstas na Lei n? 8.112, de
1990, na Lei n? 9.873, de 1999, na Lei n® 12.846, de 2013, e nas demais normas aplicdveis a
empregados publicos”.

Dentre tantos outros exemplos que visibilizam o impacto das mudancas estabelecidas em
virtude do estado de calamidade publica, é o caso de aqui focar na assim chamada dimenséao
organizatoria-procedimental dos direitos fundamentais, representada pelo problema da
suspensao dos prazos processuais, nos casos em que reconhecido o Estado de Calamidade (art.
222,8 29do CPC).2

A questdo da suspensao dos prazos processuais demanda juizo de ponderagdo e preocupagao ao
mesmo tempo com a efetividade e a seguranca juridica, um binédmio em permanente tensao e
equilibrio no direito processual. Afinal, também o processo é direito constitucional aplicado.3

Além disso, é possivel entender que, diante da pandemia da Covid-19, o Decreto Legislativo que
reconhece o Estado de Calamidade tem efeitos juridicos também no ambito processual.

Nesse contexto, situa-se a resolugao 313/2019, de 19.03.2020, do CNJ - Conselho Nacional de
Justica, que determinou, em todo o Pais a suspensao dos prazos processuais até 30.04.20. O
tema, alids, ja enfrentado na ConJur.

A Resolucdo cria um regime de plantao extraordindrio no Poder Judiciario Nacional. A
finalidade da Resolugao é uniformizar a suspensao do trabalho presencial de magistrados,
servidores, estagiarios e colaboradores nas unidades judiciarias de todo pais. Advogados,
partes, membros do Ministério Publico e interessados deverao ter disponibilizado atendimento
remoto pelos meios tecnolégicos disponiveis.

A medida foi muito importante, considerando que a existéncia de critérios conflitantes quanto a
suspensao do expediente forense gera inseguranca juridica e potenciais prejuizos a tutela de
direitos fundamentais. Atos normativos prevendo suspensao de prazo também foram exarados
por Tribunais de Justica, Tribunais Regionais Federais e por Tribunais Superiores, mas é
importante perceber o papel representado pela Resolucao 313 do CN]J, evitando a inseguranca
juridica.

Na pratica, contudo, com a decretacao do Estado de Calamidade, a suspensao pode ser
estendida para além de dois meses (art. 222, § 22, CPC), existindo ai mais uma razao para que a
tensao entre seguranca juridica e efetividade seja equilibrada para permitir que atos
processuais, que nao ensejarem prejuizo ao sistema de justica e aos direitos individuais das
partes, sejam praticados.

Analisemos as regras previstas pelo Cédigo de Processo Civil. A suspensao do expediente
forense equivale a feriado, para os fins da norma processual (art. 216, CPC), portanto, se aplica
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aqui todo o regramento processual na espécie. Com a suspensao 0s prazos processuais nao
correm, nao fluem, e resta vedada a pratica de atos processuais, salvo a citagao, intimacao e
penhora e aqueles atos em que houver urgéncia (art. 214, CPC).

A razao pela qual o Codigo de Processo Civil permite a pratica de ato processual urgente e a
reacgao da parte contraria reside na paridade de armas e decorre da necessidade de tutela
adequada, tempestiva e efetiva como mandamento constitucional (art. 52, I, CF e 72, CPC).

A doutrina costuma afirmar que nao se permite, contudo, avangar no procedimento. Por
exemplo, o prazo para resposta do demandado s6 comecarda a ser contado a partir do primeiro
dia 1util subsequente ao final da suspensao.4 Significa dizer, a suspensao resulta na retomada do
prazo a partir do momento em que ele voltou a correr, considerando-se os dias ja computados,
até o termo final. E exatamente nisto que a suspenséo difere da interrupcédo, que implicaria a
retomada do prazo desde o termo inicial. Finda a suspensao o prazo volta a fluir do ponto em
que parou (art. 221, CPC).

O tema tem sido discutido por muitos processualistas desde a edigao da Resolugao 313/2020,
dentre outros, Daniel Mitidiero, Fredie Didier Jr., Heitor Sica, Eduardo Talamini, Marco Antonio
Rodrigues, Leonardo Carneiro da Cunha, que tem alertado sobre possiveis problemas
interpretativos. Assim, hd quem entenda que nenhum ato processual, salvo aqueles
absolutamente imperativos, pelo carater de urgéncia, devem ser praticados.

Por outro lado, nao faltam os que defendem a pratica telepresencial de atos no processo civil,
especialmente o proferimento e publicacao de decisoes, atos executivos como a penhora
eletronica, audiéncias com advogados por videoconferéncia e a apresentacao de pecas
processuais deve ser admitida.

H4, ainda, aqueles que limitam a interpretacao do Cddigo de Processo Civil para permitir
apenas atos relacionados a citagao, intimagdo e penhora e a tutela de urgéncia. Por fim, existem
aqueles que defendem terem os Juizes poderes para decidir, no caso concreto, sobre a
suspensao ou restituicao de prazo a cada processo individual.

Muito embora nao se trate de um efeito direto relativamente aos prazos, a especificidade do
processo de se desenvolver no tempo pode resultar, ainda, no reconhecimento de efeitos
juridicos da Covid-19 para as situacOes anteriores, constituindo, modificando ou extinguidos
direitos.

Nessa linha, o art. 493 do CPC, prevé que os fatos supervenientes a propositura da acao sejam
levados em consideracao quando produzirem efeitos juridicos. A pandemia e suas
consequéncias podem, portanto, acarretar sua incidéncia. E bom lembrar, outrossim, que
também aqui deve ser respeitado o contraditério prévio e a vedagao da decisao-surpresa, o que
se revela ainda mais problematico nas relagoes juridicas de trato sucessivo, podendo até mesmo
acarretar a revisao da sentencga diante da alteragdao do quadro fatico-juridico (art. 505, I, CPC).

O que se postula como imperativo, € que a consisténcia juridica das medidas tomadas é de ser
analisada a luz do marco normativo constitucional, em especial na perspectiva de uma
dogmatica constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais.
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Neste sentido, do ponto de vista do acesso a justica e a efetividade, a Res. 313, CNJ nao impede
decisoOes, especialmente sentencas e acéordaos em processos ja instruidos, sessoes de
julgamento online, e todos os atos processuais visando dar duragao razoavel e efetividade ao
procedimento, incluida ai a homologacdo da autocomposicao entre as partes.5

No caso das sentencas, a intimacao sera realizada durante a suspensdo e o prazo somente
comecara a fluir a partir do dia util subsequente ao término da suspensao. Isso ja tem ocorrido
por todo o pais, juizes continuam proferindo suas decisdes normalmente.

O reconhecimento do regime excepcional nao significa um lockdown do sistema de justica. Este
regime excepcional deve ser adequado as necessidades do caso. Os atos que puderem ser
praticados sem prejuizo da urgéncia e da concentracao dos esforcos do sistema de justica no
combate a Covid-19 nao estdo vedados.

Portanto, uma interpretacao conforme dos dispositivos do Cédigo de Processo Civil, nos termos
do seu art. 12, segundo o qual o Cédigo deve ser disciplinado, interpretado e aplicado conforme
os valores e normas fundamentais previstos na Constituicao, implica em reconhecer a
possibilidade de praticar todos os atos processuais que nao conflitem com o objetivo da
suspensao, tais como: a) as videoconferéncias, observada a norma geral que autoriza a
videoconferéncia (art. 236, § 32, CPC);6 b) demais atos processuais a depender das condigoes
faticas para a sua realizagdo, desde que sem prejuizo da atuacdo de advogados e partes,
preferencialmente de forma consensual.

O que se percebe, nesse contexto, € uma migracao ainda maior para o sistema do processo
virtual (digital/eletrénico), exigéncia do direito do direito fundamental a organizacao e ao
procedimento e dos correspondentes deveres estatais de protecao.

Uma leitura atenta do Cddigo, portanto, mostra o quanto tudo nele esta direcionado para a
passagem para o processo eletronico, sem prejuizo da qualidade do acesso a justica, desde os
deveres do advogado de informar o endereco eletronico na peticao inicial, até a intimacao para
o cumprimento de sentenca e a penhora (arts. 513, III e 837, CPC). Mais, a prépria Resolucao
313 do CN]J expressamente reconheceu, nos termos do Codigo, que a suspensao nao impede os
atos relacionados a pedidos de alvaras, levantamento de importancia em dinheiro ou valores,
substituicao de garantias e liberacao de bens apreendidos, pagamento de precatorios,
requisicoes de pequeno valor e expedicao de guias de depdsito (art. 42, VI, Res. 313/2020). O
arco processual esta integralmente compreendido, da peticdo inicial a satisfagdo.7

Evidentemente, algumas precaucoes devem ser tomadas, assim como devem ser respeitados os
avangos ja realizados por cada tribunal, no concernente a migragao para o processo eletronico,
visto que nem todos os tribunais brasileiros estao no mesmo patamar relativamente a este
toépico.

Note-se que o CPC prevé, inclusive, a possibilidade de ser configurada a justa causa quando
ocorrer problema técnico, erro ou omissao (art. 197, pardgrafo tnico). Além disso, regra da
justa causa se aplicara em todas as hipéteses que a calamidade impedir a pratica dos atos,
permitindo as partes a pratica do ato em momento futuro (art. 223, CPC), o CPC prevé, ainda, a
restituicao do prazo recursal expressamente em casos de motivo de forgca maior (art. 1.004).
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Situacoes especificas como as previstas para o servigo publico que impecam o trabalho remoto
justificam que advogados que trabalham sozinhos nao possam ser obrigados a praticar atos
processuais neste periodo. Assim, nos parece correto dizer que. para avangar no procedimento,
a consensualidade é a chave para evitar discussoes sobre nulidade e ineficacia dos atos
processuais no Estado de Calamidade.

A consensualidade é a aceitacdo da pratica desses atos pelas partes e seus procuradores, assim
como pelo juiz. Neste caso, os acordos, negécios ou convencoes processuais sao adequados
para impedir futuras alegagcoes de nulidade ou ineficacia dos atos por dificuldades de
participacao das partes e seus advogados (art. 190, CPC). Ha espaco inclusive para a
calendarizacao processual (art. 191). Assim, muito embora o juiz possa realizar o
gerenciamento dos seus processos de forma a garantir a efetividade e deva zelar pela duragao
razoavel - o chamado case management judicial (gerenciamento de casos) - no caso de
calamidades publicas como a Covid-19, a impossibilidade de praticar os atos processuais deve
ser seriamente considerada, e pode ser alegada quando da auséncia da busca do consenso
entre as partes envolvidas nos procedimentos.

Assim, a melhor forma de prosseguir nos feitos pendentes para além dos atos urgentes e
expressamente previstos na lei é através do case management consensual entre o juiz, as partes
e seus advogados. Isso significa que os direitos fundamentais processuais sao respeitados e
protegidos em sua maior amplitude, tais como o direito de acesso a justica e a efetividade da
jurisdicao, o direito a seguranca juridica e o auto regramento da vontade no processo.

Gostariamos, aqui, de retomar a ideia central da presente coluna tecendo duas consideracoes a
guisa de encerramento.

A primeira diz respeito aos direitos fundamentais a organizacdo e ao procedimento, vinculados
ao status activus processualis de Peter Haberle, na sua famosa releitura da teoria dos quatro
status de Georg Jellinek.

Nessa senda, é possivel afirmar que os deveres constitucionais de protegao estatais,
concernentes a efetiva fruicdao dos direitos fundamentais, podem justificar a legitimidade
juridico-constitucional de determinadas restrigées a direitos e garantias processuais
decorrentes do estado de calamidade, observados, a evidéncia, as exigéncias da
proporcionalidade e da salvaguarda de seu nucleo essencial. Eficazes, portanto, salvo
demonstracgdo especifica em sentido contrdrio, as sentencgas e os acordaos proferidos nesse
periodo, assim como valida e eficaz a autocomposicao e todos os atos finalisticos praticados
com a concordancia das partes, que ndao precisem ser interrompidos em razao da pandemia.

Dito de outro modo, os deveres de protegao estatais e sua concretizacao mediante organizagao
e procedimento, devem ser compreendidos de modo a assegurar aos direitos fundamentais a
sua maxima efetividade possivel.

Uma segunda reflexdo, por sua vez, vai no sentido da necessidade da observancia do
contraditorio ampliado para o juiz, ou, como passou a ser denominado, na incidéncia do
principio da vedacgdo da decisdo surpresa (art. 10, CPC).
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O julgador, quando da pratica dos atos processuais, pretenda aplicar de oficio norma (e
argumentos) que nao tenha sido ventilada e discutida previamente nos autos, a respeito do qual
as partes nao tenham tido oportunidade de se manifestar, devera intimd-las para que se
posicionem previamente.

Ainda que isso possa representar uma suspensao temporaria do processo durante a pandemia,
tal medida atende a seguranca juridica, inclusive quando se tratar de uma ampliacdo do thema
in decidendum por fato superveniente, em virtude precisamente dos efeitos da pandemia (art.
493, CPC).

O que parece possivel sustentar, ao fim e ao cabo, é que mediante a compreensao
constitucionalmente adequada dos principios, direitos e regras processuais, o sistema de justica
podera priorizar o combate a pandemia, focando nas situagdoes emergenciais, sem descurar do
direito fundamental a uma prestacao judiciaria efetiva.

1 Nada obstante nao seja o caso de aqui aprofundar o tema, é de extrema relevancia pontuar
que tanto os estados de calamidade publica e de emergéncia, que também podem ser
decretados em nivel municipal e estadual, ndao se confundem com os dois estados de excecao
expressamente positivados como tais e autonomamente regulados no texto constitucional,
designadamente, os ja mencionados estados de defesa e de sitio.

2 “Art. 222. Na comarca, segao ou subsecdo judiciaria onde for dificil o transporte, o juiz podera
prorrogar os prazos por até 2 (dois) meses. (...) § 22 Havendo calamidade publica, o limite
previsto no caput para prorrogacao de prazos podera ser excedido.”

3 Seguindo aqui a linha do formalismo-valorativo defendida na doutrina por Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil.
Proposta de um Formalismo-Valorativo. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010).

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cdédigo de
Processo Civil Comentado. 32 ed. Sao Paulo: RT, 2017, p. 332.

5 “Art. 205. Os despachos, as decisoes, as sentengas e os acordaos serao redigidos, datados e
assinados pelos juizes. (...) § 22 A assinatura dos juizes, em todos os graus de jurisdigdo, pode
ser feita eletronicamente, na forma da lei. § 32 Os despachos, as decisdes interlocutoérias, o
dispositivo das sentencas e a ementa dos acérdaos serao publicados no Diario de Justica
Eletronico.” Cf., ainda, https://www.cnj.jus.br/cnj-esclarece-obrigacoes-da-resolucao-313-2020/.
Mesmo nos locais onde nao ha a universalizacao do processo eletronico a pratica da assinatura
digital e a publicagao no Diario de Justica Eletronico sao possiveis.

6 “Art. 236. Os atos processuais serao cumpridos por ordem judicial. (...) § 32 Admite-se a
pratica de atos processuais por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de
transmissao de sons e imagens em tempo real.”. Ha inclusive norma que prevé a sustentacao
oral telepresencial ou outro recurso tecnoldégico, como a gravagao de video-memorial (art. 937,
§ 49, CPC), muito embora limitada a advogados com domicilio profissional fora da sede do
tribunal, o que por analogia, se aplica a situacdao em que vivemos de falta de acesso fisico ao
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tribunal, assim como, a permissdo de atos por videoconferéncia durante a realizagdao da
audiéncia de instrucao e julgamento, tais como a oitiva de testemunhas e o depoimento pessoal,
pode ser estendida para a pratica de toda a audiéncia caso interpretada de forma extensiva
(arts. 385, § 32 e 453, § 19, CPC).

7 A pandemia, portanto, provoca uma reflexao sobre a necessaria virada completa da justica
brasileira para a facilitacdo do acesso a justica através das novas tecnologias. Mecanismos de
ODR (online dispute resolution) como a plataforma consumidor.gov do Ministério da Justiga sao
um exemplo do que pode ser feito, inclusive em coordenacao com o Poder Judiciario, para que o
servigo publico de justiga nao fique totalmente paralisado neste periodo de crise, em prejuizo
dos jurisdicionados e dos 1.190.72 advogados registrados na OAB:
https://www.oab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2020-abr-05/direitos-fundamentais-direitos-fundamentais-tempos-pandemia-ii/
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