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OBJETIVO

O Instituto Mais Cidadania, em raz&o de convénio com o Sindicato dos Médicos no
Estado do Parana, e tendo por base seus fins institucionais, promoveu a
organizacdo e reunido de grupos de pesquisa das areas do Direito, Filosofia do
Direito e Teorias da Justica, todos do curso de Direito do Centro Universitario
Curitiba (UNICURITIBA), com o propdsito de reunir as pesquisas existentes e, a
partir delas, promover a discussao e elaboracdo de estudo que sintetizasse as
conclusdes extraidas em decorréncia dos debates permitidos pela ADPF 822 e ADI
6788 (STF).

Considerando o objetivo comum dos grupos de pesquisa, qual seja, estabelecer
uma relacdo entre relacdo entre Justica, Constituicdo e Democracia, o parecer
anexo, fruto das conclusbes extraidas do presente Projeto, decorrem de
ponderagfes inclusive ndo objeto, no todo, da pretensdo colocada em juizo na
referida ADPF e ADI, tais como a possibilidade de uma interpretacdo conforme a
dispositivos ndo mencionados no pedido. Para além da analise juridica, o amicus
curiee pretendeu, por meio da apresentacao do parecer a seguir, trazer a esta Corte
informacdes que possam contribuir para o julgamento da demanda, procurando
ponderar a questéo sob diversos pontos de vista.

RESULTADO

Como resultado do presente projeto, fora elaborado o parecer que segue em anexo
(Resultados e Conclusfes), contendo as consideracdes e conclusbes acerca da
guestdo levada a julgamento junto ao STF.

Curitiba, 8 de junho de 2021.

Instituto Mais Cidadania

Roosevelt Arraes — Diretor Presidente
Luiz Gustavo de Andrade — Diretor Juridico
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RESULTADOS PRELIMINARES

EMENTA:

CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE.
ANALISE CONJUNTA DE ADI E ADPF. DECRETOS
ESTADUAIS E MUNICIPAIS RESTRITIVOS DE DIREITOS
PARA ENFRENTAMENTO DA PANDEMIA. CABIMENTO.
PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE. INEXISTENCIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL ORGANICA.
AUTONOMIA DE ESTADOS E MUNICIPIOS. REGULAR
EXERCICIO DO PODER REGULAMENTAR. INEXISTENCIA
DE CENARIO TiPICO DE ESTADO DE EXCECAO. ANALISE
DE SITUACOES DE NORMALIDADE, TENSAO E CRISE.
POSSIBILIDAEDS DE SOLUC}AO

1.- Jurisprudéncia do STF autorizadora da aplicacdo do
principio da fungibilidade entre a ADI e a ADPF, afim de
viabilizar a discussao constitucional, notadamente quando
presentes os demais requisitos de cabimento da acéo.
Auséncia de 6bice intransponivel ao conhecimento das acdes
de controle concentrado.

2.- Verificagdo da constitucionalidade formal de decretos
regulamentadores estaduais e municipais: primeiro passo
consistente na analise da competéncia constitucional
legislativa; segundo passo consistente na verificagcdo da
extrapolagcéo dos limites decorrentes do carater secundario da
norma.

3.- Existéncia de legislacéo acerca do direito a saude e defesa
civil, passivel de regulamentacdo normativa infralegal.
Legislacdo autorizadora de medidas restritivas de direitos, tais
como limitacdo de circulacdo e acesso de pessoas em areas e
regides de contaminacdo. Decretos que ndo extrapolaram o
poder regulamentar.
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4.- Avaliagéo do grau de instabilidade decorrente da pandemia
que nao autoriza a conclusdo da existéncia de situagdo caotica
tipica do estado de excecdo.

5.- Anadlise das situacdes de normalidade, tensdo e crise.
Situagdo caracterizada como intermediaria, em que o Estado
deve impor restricbes a alguns direitos basicos para preservar
outros de maior importancia. Superada a tese de que um
individuo, a pretexto de defender suas liberdades e garantias
fundamentais, pode preservar o direito de expor terceiros a um
risco desnecessario de vida.

6.- Discussdo posta nas acglOes constitucionais que nao
depende, apenas, de uma analise in abstrato da Constituicao.
Situacdo de tensdo que admite, nos locais e pelo tempo
necessarios para assegurar a vida e a saude das pessoas,
algumas restricbes temporarias e pontuais de direitos, a serem
definidas de forma regionalizada. Aproximacdo entre 0s
controles difuso e concentrado que autoriza pronunciamento
do STF pela via adotada.

7.- Possibilidades de solucdo a partir de 3 cenérios: a) a
adocdo de uma posicdo inédita com intenso protagonismo da
Corte, que atrairda 6nus politicos e sociais para si; b) a
autocontencdo, que enseja a rejeicdo da acao por almejar
providéncia que macula a clausula da separacéo de poderes e
0 pacto federativo; c) a assuncao de uma postura moderadora,
dialogica e conciliadora das instituicdes, a qual também pode
ser adotada mediante fixacdo de prazos para formulacdo de
planos de ag¢bes e verificacdo da plausibilidade cientifica das
acOes e omissdes adotadas pelos entes federados no combate
a pandemia, solucdo esta ultima que se entende ser a mais
adequada.
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1. RELATORIO

2. PRELIMINARES. CABIMENTO DAS ACOES.

2.1. CABIMENTO DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE.

A acado direta de inconstitucionalidade € um processo objetivo: visa a
defender a Constituicdo. Ela ndo cumpre a finalidade de analisar rela¢@es juridicas
concretas, mas o conflito abstrato entre a lei ou ato normativo e a Constituicao
Federal. O processo objetivo destina-se a uma verificacdo de (in)compatibilidade
entre a lei ou ato normativo e Constituicéo?.

Uma ADI (Acédo Direta de Inconstitucionalidade) deve se insurgir contra ato
normativo que ofenda direta e imediatamente a Carta da Republica, ou seja, ato
normativo primario. Nos casos de ato normativo secundario o parametro de validade
nao € a Constituicdo, mas, a norma infraconstitucional. Contra leis e atos normativos
municipais, tampouco é cabivel a referida acdo, consoante dispde o art. 102, |, a da

Carta Constitucional.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal.

A ofensa indireta por atos normativos secundarios ocorre quando existe
uma norma infraconstitucional entre a Constituicdo e o ato que a violou, como é o
caso de um decreto, decorrente de uma lei que macula a Carta da Republica.
Caso a lei seja constitucional, mas o decreto néo, a violacdo se darad em relacdo a

lei infraconstitucional. Logo, incabivel a ADI.

1 DUTRA, Carlos Roberto de Alckimin. O Controle Estadual de Constitucionalidade de Leis e
Atos Normativos. S&o Paulo, 2005. p. 85.
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De igual forma, ndo cabivel a ADI contra ato normativo municipal, conforme

firme entendimento do STFZ;

RECLAMACAO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
MUNICIPAL EM FACE DA CONSTITUICAO FEDERAL. COMPETENCIA.
AJUIZAMENTO PERANTE TRIBUNAL DE JUSTICA ESTADUAL. LEI
MUNICIPAL. Inconstitucionalidade por ofensa a Constituicdo Federal.
Arguicdo "in abstrato”, por meio de acdo direta, perante Tribunal de
Justica. O nosso sistema constitucional ndo admite o controle
concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo municipal em
face da Constituicdo Federal; nem mesmo perante o Supremo Tribunal
Federal que tem, como competéncia precipua, a sua guarda, art. 102. O
Unico controle de constitucionalidade de lei e de ato normativo municipal
em face da Constituicdo Federal que se admite é o difuso, exercido
"incidenter tantum", por todos os érgdos do Poder Judiciario, quando do
julgamento de cada caso concreto. HipGtese excepcional de controle
concentrado de lei municipal. Alegacdo de ofensa a norma constitucional
estadual que reproduz dispositivo constitucional federal de observancia
obrigatéria pelos Estados. Competéncia do Tribunal de Justica estadual,
com possibilidade de recurso extraordinario para o STF. Precedentes
RCL 383-SP e REMC 161.390-AL. Reclamacéo julgada procedente para
cassar a decisdo cautelar do Tribunal de Justica do Estado, exorbitante
de sua competéncia e ofensiva a jurisdicdo desta Corte, como guardia
primacial da Constituicdo Federal. Art. 102 "caput”, I, e, da CF.

(STF - Rcl: 337 DF, Relator: Min. PAULO BROSSARD, Data de
Julgamento: 18/08/1994, TRIBUNAL PLENO, Data de Publica¢éo: DJ 19-
12-1994 PP-35178 EMENT VOL-01772-01 PP-00050).

A ADI n.° 6788 volta-se contra decretos municipais e estaduais. Os decretos
citados ndo sdo atos normativos primarios, apenas regulamentando a Lei Federal
n° 13.979/2020. Logo, seguindo as premissas anteriormente postas, a ADI n.°
6788 ndo deve ser conhecida.

De toda forma, passa-se a analisar a possibilidade de aplicagédo do principio
da fungibilidade ao caso concreto. Tal principio, segundo Dierle Nunes enseja “a
possibilidade de aceitacdo de um recurso interposto por outro, na hipdtese de

existir divida objetiva sobre a modalidade de recurso adequada™.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao n° 337/DF — Distrito Federal. Relator: Ministro
Paulo Brossard. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 28 de fevereiro 2013. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur225391/false>. Acesso em: 27 abr. 2021

3 NUNES, Dierle. Novo cédigo de processo civil viabiliza hipéteses de fungibilidade recursal. Conjur,
2015. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2015-set-01/dierle-nunes-cpc-viabiliza-hipoteses-
fungibilidade-recursal >. Acesso em: 26 abr. 2021.
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Segundo Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart*:

A legitimagdo do principio da fungibilidade reside, precisamente, no
aproveitamento do ato processual praticado, ainda que equivocadamente e
fora dos critérios legais, em situacdes em que seria excessivo exigir o
acerto em sua forma especifica. A fungibilidade ndo se destina a legitimar o
equivoco crasso, ou para chancelar o profissional inabil; serve, isto sim,
para salvar o ato que, diante das circunstancias do caso concreto, decorreu
de davida objetiva.

Portanto, é preciso que haja duvida fundada e objetiva, capaz de autorizar
a interpretacéo inadequada do sistema processual e 0 seu uso equivocado.
A duvida deve ser objetiva e ndo subjetiva. Deseja-se dizer, com isto, que a
divida ndo pode ter origem na inseguran¢a pessoal do profissional que
deve interpor o recurso, ou mesmo sua falta de preparo intelectual, mas no
proprio sistema recursal. [...].

[...] Outro dos pressupostos para a utilizagao do principio da fungibilidade é
a auséncia de erro grosseiro na interposicdo do recurso. Ndo se pode
aplicar o principio em exame quando o recurso interposto evidentemente
nao tiver cabimento. Assim, embora em certas circunstancias seja possivel
admitir a davida objetiva entre algumas espécies recursais (como o agravo
e a apelacao), ndo se pode admitir a incidéncia da fungibilidade, se o
interessado se vale de recurso completamente incabivel na espécie, como
seria 0 caso de algum recurso constitucional. Como ja dito, o principio da
fungibilidade ndo se presta a legitimar a atividade do advogado mal-
formado, incapaz de atuar com 0s mecanismos processuais adequados.
Serve para tornar o sistema operacional, mediante a admissdo do recurso
inadequado, desde que a falta seja fundada em divida objetiva e ndo tenha
origem em erro grosseiro.

A despeito da ponderagcdo anteriormente realizada, ndo houve erro
grosseiro na propositura da ADI n.° 6788, porque o legitimado ao seu ajuizamento
ja havia protocolara uma ADPF, que foi indeferida pelo Ministro relator por
entender que o parametro usado nao seria um preceito fundamental.

Nesse passo, € de se destacar que os demais requisitos exigidos para a
propositura da acédo que se entender cabivel (ADI ou ADPF) estéo satisfeitos. S&o
eles: legitimidade ativa, objeto, fundamentacao, pedido e a relevancia da matéria.

O Excelso Tribunal ja aplicou o principio da fungibilidade em outros casos
similares, a exemplo da: ADPF-QO 72, da relatoria da Min. Ellen Gracie; ADPF
178 da relatoria do Min. Gilmar Mendes. Nesses dois casos propos-se a ADPF
irregularmente, mas ambas foram admitidas pela Corte como ADIs.

Sobre o tema, leia-se relevante decisdo do Min. Cezar Peluso®:

4 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 7. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 512-513.
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Impropriedade da acdo. Conversdo em Arglicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF. Admissibilidade. Satisfacdo de todos os
requisitos exigidos a sua propositura. Pedido conhecido, em parte, como
tal. Aplicacéo do principio da fungibilidade. Precedente. E licito conhecer de
acdo direta de inconstitucionalidade como arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, quando coexistentes todos 0s requisitos de
admissibilidade desta, em caso de inadmissibilidade daquela

Em suma: o objeto da acdo ndo € ato normativo primario. Entre a
Constituicdo e o0s atos questionados interpbe-se a Lei n° 13.979/2020, lei
infraconstitucional, que seria passivel de controle direto de constitucionalidade via
ADI. Os decretos regulamentares municipais e estaduais questionados né&o
poderiam sofrer controle de constitucionalidade via ADI por se tratar de atos
normativos secundarios. Todavia, esta Colenda Corte vem admitindo a aplicacéo
do principio da fungibilidade entre a ADI e a ADPF, afim de viabilizar a discussao
constitucional, notadamente porque os demais requisitos de cabimento da acéao se
fazem presentes. Logo, ndo ha 6bice intransponivel ao conhecimento da agéo.

2.2. CABIMENTO DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL.

Dispde o § 1°, do art. 102, da CF/88:

Art. 102. (...)
§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma da lei.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) foi
concebida pela Lei n° 9.882/99, tendo como objetivo, segundo o art. 1° desta lei,

“evitar ou reparar leséo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico”.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n° 4.163/SP — Séao
Paulo. Relator: Ministro Cezar Peluso. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 29 maio 2008.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp >. Acesso
em: 4 abr. 2021.
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Compreendem-se como preceitos fundamentais, 0s principios e garantias
fundamentais protegidos pela Carta Magna.

Verifica-se que o amplo espaco conferido ao arguente para sustentar
determinada lesdo ndo o autoriza o indiscriminado desse instrumento juridico. De
acordo com a jurisprudéncia da Suprema Corte, a demanda deve conter um objeto
determinado, cujo conteudo concretamente implique em descumprimento de algum
preceito fundamental.

Cabe destacar que a ADPF somente pode ser manejada “quando for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo” (art. 1°, p.
Unico, da Lei n°® 9882/99).

A admissao desse instrumento de controle objetivo de constitucionalidade
depende da inexisténcia de outros meios processuais aptos e eficazes para evitar
gue o ato do Poder Publico produza efeitos lesivos ao preceito fundamental
suscitado, conforme dispde o § 1° do art. 4° da Lei n° 9.882/99.

A Suprema Corte entende que o referido principio exige, necessariamente, a
inexisténcia de outro meio capaz de oferecer provimento judicial com eficacia ampla,
irrestrita e imediata no caso concreto, a exemplo do que se decidiu na ADPF 99, da
relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, e, na ADFP 186, também de relatoria do

referido Ministro, na qual assentou-se o0 seguinte entendimento:

“(...) o entendimento desta Corte é o de que, para aferir-se a
subsidiariedade, é preciso ter em conta a inexisténcia ou ndo de
instrumentos processuais alternativos capazes de oferecer provimento
judicial com eficacia ampla, irrestrita e imediata para solucionar o caso
concreto sob exame” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADPF 186/DF,

relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJE de 20/10/2014).

No mesmo sentido, tem-se a ADPF 33-MC, da relatoria do Min. Gilmar

Mendes:

Assim, tendo em vista o carater acentuadamente objetivo da arguicdo de
descumprimento, o0 juizo de subsidiariedade ha de ter em Vvista,
especialmente, os demais processos objetivos ja consolidados no sistema
constitucional. Nesse caso, cabivel a agdo direta de inconstitucionalidade
ou de constitucionalidade, ndo sera admissivel a arguicdo de
descumprimento. Em sentido contrario, ndo sendo admitida a utilizagdo de
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acOes diretas de constitucionalidade ou inconstitucionalidade — isto é, nédo
se verificando a existéncia de meio apto para solver a controvérsia
constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata -, ha de se
entender possivel a utilizacdo da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. (...)

E que as agbes originarias e o proprio recurso extraordinario ndo parecem,
as mais das vezes, capazes de resolver a controvérsia constitucional de
forma geral, definitiva e imediata.” (sem grifos no original).

Bem examinados aos autos, entendo ser possivel, no caso concreto, ao
menos em tese, a obtencdo do provimento pretendido de forma ampla,
geral e imediata, pela utilizacdo de outras medidas processuais. Essa
circunstancia, por si s6, é suficiente para afastar a via utilizada (...)"
(decis@o monocratica, DJ 22.3.2007).

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental configura
instrumento de controle abstrato de constitucionalidade de normas, nos termos do
art. 102, § 1°, da CF/88, combinado com o disposto na Lei 9.882/99, que n&o pode
ser utilizado para a solucdo de casos concretos, nhem tampouco enveredar por
caminhos recursais ordinarios ou outras medidas processuais que objetiva combater
atos considerados ilegais ou abusivos. Noutros termos, a ADPF ndo € um
sucedaneo ou substitutivo de recurso préprio, a ser manejada diretamente perante o
6rgdo maximo do Poder Judiciéario.

No presente caso, 0s preceitos fundamentais supostamente malferidos
referem-se ao: a) direito social a saude (art. art. 6°; art. 23, inciso Il; art. 24, inciso
XIl; art. 194; art. 196; art. 197; art. 198 da CF/88); e, b) ao direito fundamental a
vida (art. 5°, caput; art. 227 e art. 230 da CF/88), em razdo da omissado da Uniéo,
Estados/Distrito Federal na implementacdo de politicas publicas essenciais e
eficazes para o controle da pandemia do COVID-19 (SARS-CoV-2).

E sabido que o Brasil passa por uma grave crise sanitaria provocada pela
pandemia do COVID-19, sendo seus efeitos e consequéncias sentidos por todas as
pessoas. Trata-se de questdo de ordem publica que envolve o interesse coletivo. Na
ADPF assevera-se que o Poder Executivo pouco fez para minimizar os efeitos
tragicos da pandemia, o que desrespeitaria 0s preceitos fundamentais anteriormente
elencados.

Quanto a esse ponto, a Advocacia-Geral da Unido, ao contestar a agao,
sustenta o descabimento da ADFP pela seguinte razao:
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0s arguentes ndo se desincumbiram, adequadamente, do énus de indicar
os atos do Poder Publico que, a seu ver, violariam o0s preceitos
fundamentais mencionados na peticdo inicial, deixando de observar o
disposto nos artigos 1°, caput; e 3°, inciso Il, da Lei n°® 9.882/1999.

Contra esse argumento, o STF firmou entendimento no sentido de que
caracteriza inépcia da inicial “a mera afirmacdo genérica de hipdteses de atos (...)
sem os determinar de forma precisa”, o que implicaria em ofensa ao “principio da
seguranca juridica, norteador de todo o sistema constitucional moderno” (ADPF 55,
Min. Carlos Britto). Ademais, conforme tratado anteriormente, a demanda deve
conter um objeto determinado, cujo conteddo concretamente impligue em
descumprimento de algum preceito fundamental.

Diferentemente do que alega a AGU, os arguentes demonstraram a suposta
violagdo aos preceitos fundamentais relacionados ao direito social & saude e ao
direito a vida através de levantamentos estatisticos e estudos técnicos sobre o
tema, demonstrando o agravamento da pandemia ante a falta de medidas efetivas
por parte do Poder Publico.

Logo, diferentemente do que foi alegado pela AGU, a exordial é apta, ja que
da descricdo dos atos e fundamentos trazidos, decorre logicamente o pedido, ndo
havendo obstaculos ao devido exercicio do contraditorio.

Diante das caracteristicas apontadas, conclui-se pela devida observancia do
principio da subsidiariedade, de modo que a ADPF constitui instrumento adequado
para resolver a questao e conferir seguranca juridica a todos que estdo submetidos

a aplicagédo normativa.

3. FUNDAMENTACAO: CONSTITUCIONALIDADE FORMAL

Defender a Constituicdo Brasileira significa, primordialmente, proteger o
Estado Democratico de Direito, bem como os direitos e deveres de cuidado dele
decorrentes. Esse compromisso constitucional basilar deve ser honrado por todos
os individuos e, notadamente, pelos entes publicos de todas as esferas federativas.

N&o se pode descurar, no entanto, que o Estado brasileiro se organiza de
forma federativa, pois se constitui mediante a coexisténcia de mais de um centro de

poder detentor de autonomia politica, administrativa e legislativa. O pressuposto do
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federalismo € a reparticAo de responsabilidades governamentais. O desafio
constitucional desse modelo é assegurar a integridade do Estado nacional frente as

inUmeras disputas e desigualdades regionais.

3.1. COMPETENCIA CONSTITUCIONAL MATERIAL PARA ADOCAO DAS
MEDIDAS ADMINISTRATIVAS

José Afonso da Silva afirma que a Constituicdo de 1988 buscou resgatar o
principio federalista e estruturou um sistema de reparticdo de competéncias que
almeja promover o equilibrio das relacdes entre o poder central federal e os poderes
estaduais e municipais.

As medidas restritivas impostas nos atos normativos questionados na ADI (a
exemplo do lockdown) constituem-se em providéncias que exigem 0 COMPromisso
da populacdo e dos Entes publicos no sentido de mitigar os efeitos deletérios a
saude a a vida, decorrentes da pandemia.

O desenvolvimento de planos de acao e de estratégias para lidar com a crise
sanitaria constituem-se em um dever comum de todos os entes federados, como
preceitua o art. 3° da CF/88, cabendo a Unido estabelecer as regras gerais de acao
e aos Estados e Municipios adequa-las as suas necessidades especificas.

A Lei 13.979/2021 foi construida com base nas necessidades imediatas
apresentadas pela contaminacdo do COVID-19 no ano de 2020. Tal lei, apés
aprovada, permitiu que a magquina publica pudesse elaborar estratégias sanitarias
adequadas a situacao vivida aquele tempo.

Referida lei, por si s6, ja autorizava a adocao de algumas medidas de

protecdo a saude coletiva que exigiam restricado de alguns direitos individuais:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus, poderdo ser adotadas, entre
outras, as seguintes medidas:

| - isolamento;

Il - quarentena;

Il - determinacéo de realizagdo compulséria de:

a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

¢) coleta de amostras clinicas;

d) vacinacéo e outras medidas profilaticas; ou

https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
www.maiscidadania.org.br
instituto@maiscidadnia.org.br



https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
http://www.maiscidadania.org.br/

13

e) tratamentos médicos especificos;

IV - estudo ou investigacdo epidemiolégica;

V - exumacao, necropsia, cremacao e manejo de cadaver;

VI - restricdo excepcional e temporaria de entrada e saida do Pais,
conforme recomendacéo técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa), por rodovias, portos ou aeroportos;

VII - requisigéo de bens e servigos de pessoas naturais e juridicas, hipétese
em que sera garantido o pagamento posterior de indenizacao justa; e

VIII - autorizacdo excepcional e temporaria para a importacdo de produtos
sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na Anvisa, desde que:

a) registrados por autoridade sanitaria estrangeira; e

b) previstos em ato do Ministério da Saude.

§ 1° As medidas previstas neste artigo somente poderdo ser determinadas
com base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informacgfes
estratégicas em saude e deverdo ser limitadas no tempo e no espago ao
minimo indispensével a promog¢éo e a preservacéo da salude publica.

§ 2° Ficam assegurados as pessoas afetadas pelas medidas previstas
neste artigo:

| - o direito de serem informadas permanentemente sobre o seu estado de
salde e a assisténcia a familia conforme regulamento;

Il - o direito de receberem tratamento gratuito;

Il - o pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais das pessoas, conforme preconiza o Artigo 3 do Regulamento
Sanitério Internacional, constante do Anexo ao Decreto n® 10.212, de 30 de
janeiro de 2020.

§ 3° Sera considerado falta justificada ao servico publico ou a atividade
laboral privada o periodo de auséncia decorrente das medidas previstas
neste artigo.

§ 4° As pessoas deverdo sujeitar-se ao cumprimento das medidas previstas
neste artigo, e o descumprimento delas acarretara responsabilizagdo, nos
termos previstos em lei.

§ 5° Ato do Ministro de Estado da Saude:

| - dispora sobre as condi¢es e os prazos aplicaveis as medidas previstas
nos incisos | e 1l do caput deste artigo; e

Il - concederd a autorizagdo a que se refere o inciso VIl do caput deste
artigo.

§ 6° Ato conjunto dos Ministros de Estado da Saude e da Justica e
Seguranga Publica dispora sobre a medida prevista no inciso VI do caput
deste artigo.

§ 7° As medidas previstas neste artigo poderéo ser adotadas:

| - pelo Ministério da Saude;

Il - pelos gestores locais de salde, desde que autorizados pelo Ministério
da Saude, nas hipéteses dos incisos |, 1l, V, VI e VIII do caput deste artigo;
ou

Il - pelos gestores locais de saude, nas hipoteses dos incisos Ill, IV e VII do
caput deste artigo.

A partir da referida legislagdo, considerando o0 complexo sistema
constitucional de distribuicdo de competéncias materiais e formais entre os entes da
federacao, iniciou-se uma controvérsia acerca dos papeis de cada ente federado na

regulamentacao infralegal da referida lei.
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A questéao foi, entdo, equacionada pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF
672, pela qual se estabeleceu a competéncia comum de todos os entes federados
na promocgdo de medidas administrativas necessarias a contencdo da pandemia.
Nessa oportunidade, também afastou-se a possibilidade de o governo federal
insurgir-se contra decisbes dos entes federados que almejassem proteger as
pessoas contra a propogacdo da COVID-19, de acordo com a realidade local e
pautadas, as decisdes, em dados cientificos.

Diante disso, diversos entes federados assumiram o controle de suas acgdes,
atendendo ao seu compromisso contitucional de proteger a vida e a saude das
pessoas.

A competéncia material comum dos entes da federagdo necessita ser
analisada a partir da legitimidade legal para sua adocéo, ou seja, na existéncias de
embasamento na lei, verificando-se eventual extrapolacdo do poder regulamentar,
argumento utilizado nas acdes de controle analisados, a justificar o pedido de

declaracdo de inconstitucionalidade. E o que se pretende no tépico a seguir.

3.2. COMPETENCIA CONSTITUCIONAL FORMAL PARA EDICAO DE DECRETOS

A competéncia constitucional formal, ou competéncia legislativa, consiste na
competéncia para legislar sobre determinadas matérias, sendo classificada em
competéncia privativa (art. 22), concorrente (art. 24), suplementar (art. 24 8§ 2°) e
reservada (art. 25).

Ao criar leis, cada Ente executa seu plano de acéo, aliada a necessidade e
peculiaridade de sua regido, sempre em atencdo a quem, qual ente, tem a
competéncia para instituir legislacdo sobre assuntos limitados na CF/88,
considerando a possibilidade em regular determinada matéria, e devidamente
alinhado aos preceitos principiolégicos e normativos da Carta Magna.

Mister salientar que o processo legislativo abrange o rito para tramitacao do
projeto de lei, 0 quérum necessério para a aprovacao da lei. Neste, ganha relevo a
analise da iniciativa que consiste na legitimidade para apresentacdo de projeto de
lei. Determinadas matérias somente admitem proposicdo mediante projeto de

iniciado do Chefe do Poder Executivo. Nesses casos, se 0 projeto de lei comecar

https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
www.maiscidadania.org.br
instituto@maiscidadnia.org.br



https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
http://www.maiscidadania.org.br/

15

por iniciativa do Poder Legislativo, estar-se-a diante de vicio de
inconstitucionalidade formal por usurpacao de iniciativa.

Outra situacdo inerente a constitucionalidade formal diz respeito a
competéncia legislativa prevista na Constituicdo (constitucionalidade formal
organica). As competéncias da Unido, por exemplo, estdo preconizadas no art. 21,
da CF/88; a competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal, no
artigo 24; os Municipios suplementam a legislacdo federal e estadual, de acordo
com o interesse local (art. 30, | e Il, da CF).

No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a
estabelecer normas gerais. Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

J& restou, em julgados da Suprema Corte, estabelecido que os limites
constitucionalmente estabelecidos para o poder constituinte estadual determinam
gue um nucleo central da Constituicdo Federal seja obrigatoriamente reproduzido na
Constituicdo do Estado membro. Repisa-se o julgamento da Reclamacdo n.° 370-
1/MT, em especial o trecho do voto do Ministro Sepulveda Pertence: “Nessa linha
constante de substituicio do mecanismo classico - que restringia 0s preceitos
substanciais da ‘constituicdo total’ ao enunciado de principios gerais limitativos da
autonomia estadual -, pela técnica contemporanea - que, antecipadamente, subtrai,
da esfera de auto-organizagédo estadual, setores cada vez mais amplos de temas
substancialmente locais, que o contribuinte federal direta e densamente regula - é
gue se situa a fonte da multiplificacdo, nos documentos constitucionais do Estado-
membro, de preceitos de simples reproducdo de formas federais de recepcao
compulsoria pelas unidades federadas”.

A Constituicdo Federal de 1988 definiu no art. 3° a base do Estado Federativo
Brasileiro, a partir de uma matriz cooperativa de reparticdo de competéncias, em
gue coexistem competéncias privativas, concorrentes e suplementares entre 0s
entes federados, tanto nos aspectos legislativos, quanto nos aspectos
administrativos e tributarios.

Sobre o0 conceito de autonomia, a Ministra Carmem Llcia ensina que o
termo, em sua etimologia, significa "a faculdade conferida ou reconhecida a uma

entidade de criar as suas proprias normas. Dai o entendimento mais comumente
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aceito no Direito de constituir autonomia a capacidade politica de uma entidade para
governar-se a si mesma segundo leis proprias, criadas em esfera de competéncia
definida por um poder soberano”.

O Ministro Celso Mello, no julgamento da ADI 507-3/DF, esclareceu que no
modelo federal de Estado existe um antagonismo entre a tendéncia a centralizacao
e 0 movimento de descentralizacdo e, em razdo disso, o Estado federal ndo se
apresenta uno e nem uniforme. Conforme o Ministro o "Estado Federal exprime, no
plano da organizacao juridica, a sintese que decorre de dois movimentos que se
antagonizam: a tendéncia a unidade ou a centralizacdo, que se rege pelo principio
unitario, e a tendéncia a pluralidade, ou a descentralizacdo, que se funda no
principio federativo. Do maior ou menor equilibrio entre esses dois principios,
resultara, em cada hipétese, um modelo diverso de Estado Federal, quer
caracterizado por um grau de maior centralizacdo, quer tipificado por um coeficiente
de maior descentralizacdo relativamente ao exercicio do poder politico".

Adstrito ao supra mencionado, vé-se a reparticao das receitas tributarias nos
art. 157 a 162, dando a caracteristica de interesse dos Estados e Municipios
regularem sobre o lockdown, face a participacdo nos proventos monetarios
intrinsecos a interrupcao de circulacdo de pessoas e da producdo de riqueza, tao
enaltecida no art. 170 e seguintes.

Sendo essencial conferir aos Estados e Municipios a capacidade de formular
e implementar politicas publicas, em equilibrio entre autonomia
politica/administrativa e autonomia financeira, visando a concretizar a ideia de pacto
federativo entabulado no art. 3° da CF/88.

No caso em andlise, esta-se diante de atos normativos infralegais, em sua
maioria, que em tese se prestam a regulamentar atos normativos primarios, quais
sejam, as leis.

Portanto, o primeiro passo necessario a se verificar a legitimidade de Estados
e Municipios na regulamentacé&o da lei consiste em se identificar a matéria objeto de
regulamentacao, a fim de comprovar estar-se na esfera da competéncia normativa
estadual e municipal (concorrente e suplementar); o segundo passo, consiste na
analise da obediéncia do poder regulamentar, a fim de que se possa concluir se

houve ou ndo extrapolacdo dos limites decorrentes do carater secundario da norma.
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No caso, esta-se diante de duas competéncias constitucionais formais: a de
legislar sobre defesa civil e direito a saude. Em relagcdo a primeira, prevé a
Constitui¢ao:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVIII - defesa territorial, defesa aeroespacial, defesa maritima, defesa civil
e mobilizacdo nacional;

Em relacdo a segunda, a Constituicdo estabelece:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

(...)
XII - previdéncia social, protecéo e defesa da salde;

Em relacdo ao direito & defesa civil, este constitui-se como “conjunto de
acOes preventivas, de socorro, assistenciais e reconstrutivas destinadas a evitar ou
minimizar danos decorrentes de eventos naturais”. Nao é dificil compreender que
a “pandemia provocada pelo Coronavirus (COVID-19) é um desastre bioldgico

transnacional”’. Neste sentido, ainda:

Os nudmeros da Covid-19 demonstram, sem necessidade de maior
aprofundamento, que esta se enquadra como desastre, também a partir da
analise de sua intensidade, superando ndo apenas o numero de 6bitos (a),
mas o numero de atingidos (b), como também, a declaracdo de Estado de
Emergéncia (d). N&o bastassem todos estes “atributos”, a presente
pandemia tem um gravissimo efeito colateral econdmico®

Sobre defesa civil, a competéncia legislativa privativa pertence a Unido (art.
22, XXVIII). Assim, em ambito federal, as questdes gerais envolvendo decretacao
de estado de emergéncia e estado de calamidade publica sédo disciplinadas pela Lei
12.608/2012 e regulamentadas, em ambito infralegal, dentre outros, pela Instrucéao
Normativa 02/2016 do MIN. A legislacdo federal € bastante centralizadora no que

6 Coordenadoria Estadual de Defesa Civil. Casa Militar da Governadoria. Estado do Parana. Material

produzido para o Curso de Formacéao de Brigadistas Escolares.

7 ENGELKE, Rozi. A pandemia de 2020 como um desastre transnacional e um novo direito do
trabalho no brasil para 0 momento posterior. Revista Eletrdnica do TRT-42 Regido, ano XV, n.
218, p. 315.

8 CARVALHO, Délton Winter de. Desastres ambientais e sua regulacao juridica. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2020b apud ENGELKE, Op. Cit. p. 315.
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tange a essa matéria. Em que pese permita que sejam editados decretos pelos
governos estaduais e municipais, de emergéncia e calamidade, sujeita tais decretos
a uma espécie de validacdo pelo governo federal, 0 que ocorre por meio de um
sistema integrado. Apesar da atuacdo da defesa civil ser predominantemente
preventiva, ela possui uma atuacdo protetiva, posterior ao desastre. Ocorre que
guando se pensa em defesa civil, imagina-se uma atuacdo em desastres fisicos,
gue geram danos materiais. No caso, necessario transportar o poder de policia que
a defesa civil exerce para a realidade atual de pandemia, enquanto desastre
biologico. E, neste contexto, o poder de policia possibilita a adocdo de medidas
como “evacuacao da populagéo das areas de alto risco” (conforme inciso VII, do art.
8°, da Lei 12.608), o que contemplaria a possibilidade ndo apenas de imposi¢cdo da
obrigacdo de sair de determinado local, como também a obrigacdo de ndo acessar
determinada area, o que legitimaria, por exemplo, as chamadas barreiras sanitarias,
caso, alias, objeto de decisao liminar confirmada pelo TRF-42 Regido, ao manter a
restricdo de acesso de pessoas ao litoral do Parana, decisdo imposta por ato dos
gestores dos Municipios Litoraneos que, ao regulamentarem a questao, restringiram
a circulacdo as praias paranaenses, aos seus proprios moradores e pessoas a
trabalho (TRF-42 Regido, Agravo de Instrumento 5011260-05.2021.4.04.0000/PR).

Constata-se, assim, que ndo ha nos atos normativos infralegais, adotados
por gestores locais, extrapolacdo do poder regulamentar®, ja que ao fazé-lo,
Prefeitos e Governadores possuem autorizagcédo legal decorrente da legislacdo de
defesa civil atualmente existente, legislagéo esta, diga-se, emanada do Congresso
Nacional e, portanto, em devida atencdo ao ente competente para legislar sobre a
matéria.

Poder-se-ia questionar, por outro lado, a competéncia de gestores estaduais
e municipais para regulamentar a lei em questdo, disciplinando medidas, por
exemplo, como “barreiras sanitarias”, em se tratando de competéncia legislativa

federal.

9 E forte a doutrina, € mesmo a jurisprudéncia, no sentido de ndo admitir que a Administragédo possa
sem lei impor obrigacBes ou restringir direitos (FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito
Administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 69)
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Mesmo nesta perspectiva, ndo haveria inconstitucionalidade formal
organica, pois, ja existindo legislacédo federal e ndo havendo ofensa ao principio da
legalidade, por auséncia de extrapolagéo do porder normativo regulamentar, os atos
normativos secundarios editados por Governadores e Prefeitos estariam inseridos
no ambito da execucéao local da lei.

Ribeiro explica que “Diferentemente do que ocorre em outros paises, onde a
Constituicdo prevé expressamente as matérias reservadas a lei e ao regulamento”,
no Brasil, “ndo existe matéria reservada para o exercicio do poder regulamentar,
tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988 ndo previu matéria tipicamente
regulamentar”1o,

Depreende-se da andlise do artigo 84, inciso 1V, da Constituicdo Federal,
gue cabe ao Presidente da Republica expedir regulamentos para a fiel execucao
das leis. Interpretando-se tal previsdo constitucional, em uma hermenéutica
decorrente do principio da simetria, a conclusdo atinginda € a de de leis cuja
execucao incumba ao Chefe do Executivo podem ser regulamentadas. Em sendo
assim, a regulamentacdo compete a autoridade local que fara a aplicacao da lei,
segundo os interesses locais. Nado poderia, de fato, imagiar-se que apenas o
Presidente da RepuUblica poderia regulamentar de que forma se executaria
determinada lei federal no ambito de dado municipio, jA& que o interesse local é
delineado pelo gestor local. Trata-se de conclusdo que encontra respaldo em uma
interpretacdo sistematica da Constituicdo, em especial a partir de previsées como a
do art. 25, par. 1° e a do art. 30, inciso |, da Constituicdo, segundo o0s quais,
compete aos Estados “as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta
Constituicdo” e aos Municipios “legislar sobre assuntos de interesse local’.

Necessaria, ainda, a analise dos decretos a luz da disciplina constitucional
formal do direito a saude.

A protecdo a saude constitui-se como competéncia material comum de todos
os entes da federacao (art. 23, Il, CF), que podem adotar medidas de defesa da

saude de suas populacfes. Quanto a competéncia legislativa, esta € concorrente

10 RIBEIRO, Livia Marcela Benicio. O poder regulamentar. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 11, n. 1064, 31 maio 2006. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/8431. Acesso em:
8 jun. 2021.

https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
www.maiscidadania.org.br
instituto@maiscidadnia.org.br



https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
http://www.maiscidadania.org.br/

20

entre os entes da federacdo (art. 24, Xll), competindo, assim, a Unido estabelecer
as normas gerais e os Estados as questdes particularizantes (art. 24, par. 1°, da
CF). Os Municipios, por sua vez, complementam as legislacdes existentes,
adaptando-as ao interesse local (art. 30, | e II).

No direito a saude, a questdo das epidemias insere-se no ambito da
disciplina da vigilancia epidemioldgica, havendo legislacdo federal acerca do tema,
qgual seja, a Lei 6.259/75. Tal diploma estabelece normas gerais sobre controle de
doencas e, também de forma centralizadora, atribui ao Ministério da Saude a
coordenacdo das acbes necessarias, delegando determinadas tarefas as
secretarias de Estados e Municipios, no caso de controle de epidemias e na
ocorréncia de casos de agravo a saude decorrentes de calamidades publicas.

Ainda acerca da referida lei, importante destacar a previsdo contida nos

artigos 12 e 13:

Art 12. Em decorréncia dos resultados, parciais ou finais, das
investigacdes, dos inquéritos ou levantamentos epidemioldgicos de que
tratam o artigo 11 e seu paragrafo Unico, a autoridade sanitaria fica
obrigada a adotar, prontamente, as medidas indicadas para o controle
da doenca, no que concerne a individuos, grupos populacionais e
ambiente.

Art 13. As pessoas fisicas e as entidades publicas ou privadas, abrangidas
pelas medidas referidas no artigo 12, ficam sujeitas ao controle
determinado pela autoridade sanitaria.

Observa-se, portanto, que ha ato normativo primario (lei) disciplinado o
poder de policia da autoridade administrativa sanitaria, poder este que abrange a

possibilidade de adocédo de medidas de controle, a que o cidadao deve se sujeitar.

~

Uma interpretacdo de tal previsdo em conjunto com atual legislacdo referente a
pandemia, deixa clara a possibilidade de, dentre estas medidas, estar a restricdo a

circulacdo de pessoas em determinados locais:

Lei 13.979

(...)

Art. 5° Toda pessoa colaborara com as autoridades sanitarias na
comunicacao imediata de:

| - possiveis contatos com agentes infecciosos do coronavirus;

Il - circulacdo em areas consideradas como regiées de contaminacéao
pelo coronavirus.
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A conclusdo que se extrai € a de que tanto sob a Otica do direito a saude,
guanto sob a otica do direito a defesa civil, os decretos estaduais e municipais nao
estariam invadindo a esfera de atribui¢cdes constitucionais do legislador, j& que nédo
estariam por inovar no mundo juridico, mas sim por regulamentar a legislacdo hoje
existente que, de forma geral, autoriza a adocédo pela autoridade competente (Chefe
do Executivo) de medidas como lockdown e barreiras sanitarias, restringindo a
circulagdo de pessoas em determinados locais, 0 que poderia incluir o acesso a
areas de concentracdo de pessoas com risco de contaminacdo (como 0 comércio).
Evidentemente, tais medidas precisam ser “techicamente sustentaveis”, como ja
ressaltou o STF (ADPF 672).

Recorda-se que STF, no julgamento da ADI 6343, jA na ementa do acdrdao,
consigna que “Nao compete, portanto, ao Poder Executivo federal afastar,
unilateralmente, as decisfes dos governos estaduais, distrital e municipais
gue, no exercicio de suas competéncias constitucionais, adotaram ou venham a
adotar, no ambito de seus respectivos territérios, importantes medidas restritivas
como a imposicao de distanciamento ou isolamento social...”. Na fundamentacéo, o
STF deixa claro que “nao ha evidéncias de que a Anvisa, embora competente para
0 estabelecimento de barreiras sanitarias, tenha capacidade para analisar as
situacdes locais de todo o pais”.

Tais consideracdes, a luz do que antes se expds da atuacédo legislativa de
Estados e Municipios, em especial a partir de previsées como a do art. 25, par. 1° e
a do art. 30, inciso |, da Constituicdo (segundo os quais, compete aos Estados “as
competéncias que nao Ihes sejam vedadas por esta Constituicdo” e aos Municipios
“‘legislar sobre assuntos de interesse local”) parecer apontar para a competéncia
normativa infralegal de tais entes federados para regulamentar a legislacao
existente, sem que se possa falar em inconstitucionalidade formal organica ou

ofensa ao principio da legalidade.
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4. FUNDAMENTACAO: CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL
4.1. (IM)POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO JUDICIAL PRETENDIDA PELA
ADPF N.° 822

Na ADPF n.° 822 pretende-se, em Ultima analise, obrigar que o Poder
Executivo Federal seja coibido a realizar uma séria de prestacdes positivas, a fim de
combater o0 avanco da pandemia e seus efeitos negativos.

A questdo poder ser avaliada sob alguns prismas, consoante sera

evidenciado a seguir.

4.1.1. Da Intervencao Jurisdicional no Mérito de Politicas Publicas.

As Politicas Publicas sé@o o instrumento que o Estado se utiliza para efetivar o
interesse publico primario. Neste sentido, pode-se afirmar que os Municipios e 0s
Estados estdo mais proximos de seus administrados, o que possibilita melhor
identificacdo das necessidades locais.

N&o obstante se tratar de competéncia comum a todos os Entes da
Federacdo, estudos recentes demonstram que a descentralizacdo das Politicas
Publicas é uma forma de torna-las mais eficientes e eficazes, de forma que se
mostra mais significativo que o ente mais proximo ao cidadao promova as Politicas
Pulblicas com vistas a efetivacdo do direito constitucional de preservacdo da vida e
acesso universal a saude: “assim, caberia ao Governo Federal estabelecer
principios e diretrizes que devem ser seguidos por todos 0s municipios, sendo de
cada cidade a responsabilidade de operacionaliza-los, considerando suas
peculiaridades™?.

Neste diapasédo, de nada adiantaria a previsédo legislativa da implantacdo de
Politicas Publicas sem que houvesse instrumentos capazes de efetiva-las: “cabe

ressaltar que as Politicas Publicas se materializam por intermédio da acdo concreta

11 BRENNER, Lopes. As Politicas Publicas. In: CALDAS, Ricardo Wahrendorff (coord.). Politicas
Pablicas conceitos e praticas. 7 ed. Belo Horizonte: Sebrae/MG, 2008. P. 5-27.
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de sujeitos sociais e de atividades institucionais que as realizam em cada contexto e
condicionam seus resultados™?.

Com o aprofundamento e a expansdo da democracia, atualmente € possivel
afirmar que o Estado € responsavel por promover e garantir o bem-estar da
sociedade.

O bem-estar da populacdo s6 € alcancado por meio de atos de
gerenciamento por parte do governo, que os realiza através da elaboragédo de
Politicas Publicas. Em suma, “Politicas Publicas séo a totalidade de acbes, metas e
planos que os governos (nhacionais estaduais ou municipais) tracam para alcancar o
bem-estar da sociedade e o interesse publico™3. Assim, as Politicas Publicas sdo os
meios pelos quais 0 governo efetiva direitos de cunho prestacionais pelo Estado,
objetivos sociais em sentido amplo, de forma que se reconhece “nos direitos sociais
e nos demais direitos fundamentais o objetivo final de algumas das Politicas
Publicas executadas pelo Estado™4.

Para Maria Paula Dallari Bucci, no sistema constitucional brasileiro, as
Politicas Publicas mais comumente sao expressas por meio de edicdo de leis que
se consubstanciam em diretrizes ou programas de acao do governo, cujo derradeiro
é a realizacéo de objetivos a serem atingidos num certo espaco de tempo.'®> Dentre
0s autores adeptos desta mesma acepc¢do ampla de definicdo de Politicas Publicas,
podem-se destacar Fabio Konder Comparato e Eros Roberto Grau que também se
alinham a definicdo empregada por Thomas Dye.*®

Bucci destaca que para o sucesso da Politica Publica, qualquer que seja,
estd intimamente ligado a qualidade do processo administrativo que precede sua

realizacdo e implementacdo.!’ De forma que todo o servico publico deve estar

12 MENDES, Ana Maria Coelho Pereira. Souza-Lima. José Edimilson de. HAMMERSCHMIDT, Karina
Silveira de Almeida. LOURENCO, Marcus Santos. GUARAGNI, Marcus Vinicius. Politicas Publicas,
desenvolvimento e as transformacfes do Estado brasileiro. In: SILVA, Chistian Luiz da; SOUZA-
LIMA, José Edimilson de (org.). Politicas Publicas e indicadores para o desenvolvimento
sustentavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. P. 4-34.

13 BRENNER, Lopes. Op. cit.

14 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 48.

15 BUCCI, Maria Paula Dallari. As Politicas Publicas e o direito administrativo. Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 34, n. 133, p. 89-98, jan./mar.1997.

16 FONTE, op. cit. P. 49.

17 BUCCI, op. Cit.
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alinhado as politicas adotadas, deve conhecer a localidade afetada e as
necessidades a serem supridas, com vistas a promover o desenvolvimento e
efetivar o interesse publico priméario.

Ana Luiza Berg Barcellos afirma que as Politicas Publicas se apresentam
como mecanismo imprescindivel para a realizacdo dos direitos assegurados na
Constituicdo Federal, os quais dependem essencialmente de acbes por parte do
Estado para se consumarem. Neste sentido, direitos fundamentais como saude,
educacdo e seguranca, dependem de acdes positivas do Estado, de forma que a
‘realizacdo de Politicas Publicas é instrumento para os cidaddos acessarem as
garantias constitucionais, sendo as medidas geradas as garantias constitucionais,
sendo as medidas geradas e implementadas op¢des da Administragdo Publica™e,

Portanto, as Politicas Publicas sdo os instrumentos pelos quais 0 governo
elabora diretrizes de acdes objetivando a efetivacdo de direitos sociais, por meio de
uma andlise prévia de necessidades e estabelecimento de objetivos considerando a
realidade de cada localidade a ser afetada, dai pode-se extrair, a posicdo de certa
vantagem dos Municipios e dos Estados, que estdo mais préximos dos
administrados, para identificar e estabelecer quais as Politicas Publicas a serem
implementadas, a fim de promover de forma mais efetiva o enfrentamento a
Pandemia.

O Poder Judiciario exerce um papel de avaliagdo das Politicas Publicas,
muito embora numa primeira leitura ndo haja na Constituicdo, qualquer papel de
maior relevancia para o Poder Judiciario em matérias de avaliagcdo de Politicas
Pudblicas, salvo em casos de reconhecimento de inconstitucionalidade de atos da
Administragdo Publica. Ha de se observar um crescente movimento no sentido de
judicializac&o de questdes atinentes a Politicas Publicas, com respaldo em decisdes
dos Superiores Tribunais. Assim, ainda que nao caiba ao “magistrado efetuar
gualquer ingeréncia sobre as decisfes dos demais poderes estatais, 0s quais se
inserem nas rubricas discricionariedade administrativa ou legislativa® 1° ,

hodiernamente tem-se observado um ativismo judicial neste sentido, pelo que,

18 BARCELLOS, Ana Luiz Berg. Direitos sociais e Politicas Publicas: algumas aproximacgées. Revista
de Direito Publico, Londrina, v. 11, n. 2, p. 109-138, ago. 2006.
19 |bidem, p. 62-73.
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admite-se a atuacao pelo Poder Judiciario como quarto mecanismo de avaliacdo a
ser empregado no controle das Politicas Publicas.

Daniel Wunder Hachem aponta a existéncia de alguns atos insuscetiveis de
controle judicial, por se tratar de interesses juridicos ndo protegidos®, dentre estes
atos, podem-se considerar os atos discricionarios decorrentes da transferéncia de
poder para a autoridade administrativa efetivar as Politicas Publicas constantes em
seus planos de acao.

Em determinadas situacdes, a Administracdo Publica recebe do ordenamento
juridico prerrogativas que |he autorizam a impor unilateralmente condutas e
modificar relacdes juridicas ja estabelecidas, sem a necessidade de uma
concordancia do particular afetado. Muitas vezes, tais poderes que lhe sao
outorgados (sempre com a finalidade de cumprir um dever juridico) acabam por
afastar interesses juridicamente protegidos dos particulares no caso concreto,
guando isso for necessario a satisfacdo dos interesses da coletividade, em si
mesma considerada.?!

Quando da andlise da implementacdo de medidas restritivas de direito para o
combate a pandemia, estamos diante da necessidade de ponderacédo de principios
constitucionais. O direito individual de ir e vir, decorre do direito a liberdade de
locomocdo, de forma que a todos € assegurada a prerrogativa de ir, vir, ficar e
permanecer. No entanto, de outra banda, pondera-se o direito ao acesso universal a
saude, que é um direito coletivo, oriundo do Principio Constitucional do Direito a
Vida.

O direito a saude encontra-se arraigado no texto constitucional em diversos
pontos, tendo uma Secéo inteira destinada a tratar desta matéria. O artigo 6° da
Carta Magna, prevé o direito a saude como um Direito Social, os artigos 196 e
seguintes, descrevem a saude como um direito de todos e dever do Estado, que
deve ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas promovendo 0 acesso

da populacéo de forma universal e igualitaria a saude.

20 |dem.
21 FONTE, 2015, p. 62-73.
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Com esta ponderacdo, as Politicas Publicas implementadas com vistas a
efetivacdo de direito fundamental a salde e a Vida, de carater coletivo, devem ser
observadas em detrimento de direito particular de liberdade de locomogao.

Diante disso, é certo afirmar que as Politicas Publicas devem ser
implementadas de acordo com interesse publico priméario, por meio do qual se
exprimem a vontade e as necessidades da coletividade.

Remetendo-se a andlise da ADPF n°® 672, com singular sapiéncia o Ministro
relator trata da discricionaridade garantida a determinados atos da Administracao
Plblica, ressaltando-se, no entanto, a possibilidade de exercicio do controle
jurisdicional de acbes adotadas ou omissdes que afrontem preceitos

constitucionais?:

No exercicio de suas atribuigbes, ao Presidente da Republica esta
assegurado o juizo de conveniéncia e oportunidade, podendo, dentre as
hipbteses legais e moralmente admissiveis, escolher aquelas que entender
como as melhores para o interesse publico no ambito da saude, da
assisténcia e da econémica. A AGU, inclusive, trouxe aos autos uma série
de medidas administrativas implementadas e planejadas — no campo social
e econdmico — e normativas (edicdo de medidas provisérias e decretos)
pelo Presidente da Republica e pelos 6rgdos da administracdo publica
federal no sentido de prevenir e combate a pandemia.

[..]

Ressalte-se, entretanto, que o carater discricionario das medidas
realizadas pelo Presidente da Republica, bem como de suas eventuais
omissdes, é passivel de controle jurisdicional, pois esta vinculado ao
império constitucional, exigindo a obediéncia das autoridades ao
Direito, e, em especial, ao respeito e efetividade aos direitos
fundamentais.

N&o compete ao Poder Judiciario substituir o juizo de conveniéncia e
oportunidade realizado pelo Presidente da Republica no exercicio de suas
competéncias constitucionais, porém é seu dever constitucional exercer
0 juizo de verificacdo da exatiddo do exercicio dessa
discricionariedade executiva perante a constitucionalidade das
medidas tomadas, verificando a realidade dos fatos e também a coeréncia
I6gica da decisdo com as situagBes concretas. Se ausente a coeréncia, as
medidas estardo viciadas por infringéncia ao ordenamento juridico
constitucional e, mais especificamente, ao principio da proibicdo da
arbitrariedade dos poderes publicos que impede o extravasamento dos
limites razoaveis da discricionariedade, evitando que se converta em causa

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 672/DF
— Distrito Federal. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Pesquisa Jurisprudencial. Acérdao, 08
de abril de 2020. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf> Acesso em 30 de
abril de 2021.
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de decisdes desprovidas de justificacdo fatica e, consequentemente,
arbitrarias. (grifo nosso)

Neste diapasdo, reconhece-se a possibilidade de controle jurisdicional de
politicas publicas, sem, no entanto, admitir a intervencdo do Poder Judiciario no
mérito das decisdes tomadas, limitando-se o controle tdo-somente as questfes

atinentes a observancia do ordenamento juridico constitucional.

4.1.2. O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI).

Sob um outro prisma, também é possivel fundamentar a intervencéo do STF
para se incursionar em temas, originalmente, de competéncia dos poderes
majoritarios.

O termo ‘“estado de coisas inconstitucional” surgiu primeiramente na
Colébmbia, em sua corte constitucional. A concepcéo fora elaborada a partir do
julgamento SU.559/9723, que discutia a efetividade dos direitos previdenciarios de
diversos professores. Neste caso, constatou-se que, no momento de sua
aposentadoria, tal direito ndo era observado, deixando os professores sem qualquer
resguardo previdenciaria. Tal violagdo afetaria diretamente os direitos a vida, saude,
seguranca social e ao trabalho.

A Corte colombiana entendeu que os direitos alhures citados estavam de fato
sendo sistematicamente violados, de forma grave e generalizada, afetando grande
niamero de pessoas, ante a reiterada omissdo dos Orgaos estatais. A corte
colombiana se considerou competente para corrigir 0 estado das coisas que se
considerou “abertamente inconstitucional”.

Posteriormente, a Corte Constitucional Colombiana, em seu julgamento T-
15324, confirmou a prerrogativa do Poder Judiciario em estipular a implementacéo

de novas politicas publicas com o intuito de superar o estado de

23 COLOMBIA. Corte Constitucional de Colémbia (Sala Plena). Situado Fiscal en Materia Educativa.
SU. 559/97. Presidente Antonio Barrera Carbonell. 6 de nov. de 1997. Disponivel em:
<https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm>. Acesso em: 28 de abr. de
2021.

24 COLOMBIA. Corte Constitucional da Coldbmbia. Sentencga T-153/98. Magistrado Ponente: Eduardo
Cifuentes Munoz. 28 de abr. de 1998. Disponivel em:
<https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm>. Acesso em: 28 abr. 2021.
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inconstitucionalidade vigente, protegendo-se o0s direitos fundamentais dos
individuos?®.

Tem-se, assim, o estado de coisas inconstitucional diante de um cenario de
grande inobservancia de direitos fundamentais, postergado por algum tempo e
afetando inUmeras pessoas. De sua consequéncia, retira-se o fato de poder o
judiciario atuar de forma ampla, ndo apenas declarando a inconstitucionalidade da
situagdo, mas também, determinando a atuacdo das entidades responsaveis por
meio das politicas publicas necessérias.

No ambito brasileiro, verificou-se a utilizacdo desse instituto no julgamento da
ADPF 347%%, A acéo referia-se ao estado do sistema carcerario brasileiro. Discutia-
se a existéncia de um estado de coisas inconstitucional em raz&do de diversas
situacgOes, tais quais: superlotacdo, insalubridade, temperaturas extremas, falta de
agua potavel, inexisténcia de produtos de higiene basicos, inseguranca resultando
agressdes e Vvioléncias sexuais entre outras inameras violacdes a direitos
fundamentais. A situacdo retratada decorre de anos de desrespeito aos direitos
fundamentais basicos a existéncia de qualquer individuo.

Diante de tal cenario, o intuito da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental foi de solicitar diversas medidas que viessem a possibilitar a maior
diminuicdo possivel das ilegalidades ocorridas. Destaca-se que as medidas
requeridas se enquadravam completamente no ordenamento juridico, ndo havendo
pedidos excepcionais.

O plenério do Supremo Tribunal Federal observou que de fato o tema trazido

a discussdao tratava-se de assunto recorrente. Ademais, verificou-se que o sistema

25 HERNANDEZ, Clara Inés Vargas. La garantia de la dimension objetiva de los derechos
fundamentals y labor del juez constitucional colom- Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 16 — n. 49,
p. 79-111 — jan./jun. 2017 111 biano en sede de accién de tutela: el llamado “estado de cosas
inconstitucional”. Estudios Constitucionales, Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
Santiago, Chile, Afio 1, n. 1, p. 203-228, 2003. Apud. GUIMARAES, Mariana Rezende. O estado de
coisas inconstitucional: a perspectiva de atuacdo do Supremo Tribunal Federal a partir da
experiéncia da Corte Constitucional colombiana. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a.16, n. 49, p.
79-111, jan/jun. 2017. Disponivel em: <http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-
cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-49-janeiro-junho-2017>. Acesso em 28 de abr. de
2021.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347. Partido Socialismo e Liberdade- PSOL e Unido. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso em 28 de abr. de 2021.
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carcerario ndo violava apenas a Constituicdo, mas também, a Lei de Execucao
Penal além de tratados internacionais, a exemplificar: o Pacto dos Direitos Civis e
Politicos, a Convengéo contra a Tortura e a Convencgéo Interamericana de Direitos
Humanos.

Na deciséo proferida, o Ministro Marco Aurélio afirmou?’:

A responsabilidade pelo estdgio ao qual chegamos, como aduziu o
requerente, ndo pode ser atribuida a um anico e exclusivo Poder, mas aos
trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo s6 os da Unido, como
também os dos estados e do Distrito Federal. Ha, na realidade, problemas
tanto de formulagdo e implementacdo de politicas publicas, quanto de
interpretacdo e aplicacdo da lei penal. Falta coordenacéo institucional. (...)
A inércia configura-se ndo apenas quando ausente a legislagdo, mas
também se inexistente qualquer tentativa de modificacdo da situagcdo, uma
vez identificada a insuficiéncia da protecdo conferida pela execucdo das
normas vigentes.

Mediante todo o mencionado, retira-se do julgado a ideia de que, devido a
imensa violacdo a inameros direitos fundamentais, estaria o Poder Judiciario
legitimado para intervir mais veementemente nos demais poderes, para, dessa
forma, proporcionar a efetivacdo das politicas publicas necessarias.

Corroborando no mesmo sentido, tém-se a deciséo previamente proferida no
Recurso Extraordinario 592.591/RS?8, cujo qual o Ministro Ricardo Lewandowski ja
havia estipulado o poder do judiciario em obrigar que o executivo realizasse obras
necessarias nos presidios para manutencédo de uma dignidade minima de existéncia
dos condenados.

Em sintese, a deciséo proferida no mencionado julgado, houve a declaracao
de que o sistema carcerario brasileiro se encontrava em estado de coisas
inconstitucional. Diante desse cenario, entre outras medidas, o STF possibilitou a
liberacdo de verbas do Fundo Penitenciario Nacional, atuando de forma mais

firmemente nas politicas publicas.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347. ADPF 347. Ministro relator: Marco Aurélio. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/dl/adpf-situacao-sistema-carcerario-voto.pdf>. Acesso em: 29 de abr. de
2021.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 592.581/ RS. Ministro relator:
Ricardo Lewandownski. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/592581.pdf. Acesso em 20 de abr. de 2021.
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A analise da ADPF 347 foi essencial para se compreender quais seriam 0s
efeitos que se poderiam se esperar da declaracdo do estado de coisas
inconstitucional no ambito brasileiro.

Outrossim, observa-se como elementos necessarios para que haja a
declaracdo supracitada: a violagdo generalizada e massiva de direitos
fundamentais, prejudicando um grande numero de pessoas, a omissao consistente
das autoridades competentes no sentido de procurar extinguir tais ilegalidades e a
potencialidade de demasiado acumulo de acdes judiciais referentes a um mesmo
tema.

Em relacdo ao tema no “lockdown” brasileiro discutido atualmente, €
necessario, portanto, analisar se constam presentes 0s requisitos para a declaracao
do estado de coisas inconstitucional e, consequentemente, verificar quais seriam as
medidas cabiveis ao judiciario com intuito de acelerar e instigar as politicas publicas
necessarias.

Além disso, € conveniente que se compreenda a questdo de modo ainda
mais profundo. Com esse intuito, analisar-se-& o conceito de ativismo judicial
estrutural dialégico, rermo utilizado para designar a atitude judicial em situacdes de
estado de coisas inconstitucionais.

Para Edenildo Souza Couto?®:

Acrescenta-se, ao termo em estudo, a palavra “estrutural”’, porquanto as
acBes do Judiciario, ao imiscuir-se das tipicas fun¢des dos outros Poderes,
na defesa dos direitos fundamentais e outros valores aos quais se pretende
defender, tém o escopo precipuo de corrigir falhas na estrutura social,
decorrentes da ineficiéncia das politicas publicas, até entdo aplicadas ou,
até mesmo, por conta de sua inexisténcia.

A partir do conceito apresentado, repara-se que a atitude do judiciario na
declaracédo de estado de coisas inconstitucional, se ativista, devera ser dialogica,
com o intuito de corrigir as falhas consistentes nas omissées e ineficacias das

politicas publicas.

29 COUTO, Edenildo Souza. O Ativismo Judicial Estrutural Dialégico para efetividade dos Direitos
Fundamentais no “Estado de Coisas Inconstitucional’. Repositério Institucional Universidade
Federal da Bahia. 10 de set. de 2018. Disponivel em: http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/27359.
Acesso em: 29 de abr. de 2021. p. 82.
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Apesar dos efeitos positivos da declaracdo do ECI, tém-se por Oona A.
Hathaway3°, que a consequéncia do ativismo judicial ocasionado é causador de
efeitos imprevisiveis, motivo pelo qual a atitude do judiciario dever ser muito
estudada antes de estabelecer as medidas necessarias para a resolucdo das
ilegalidades enfrentadas.

Nesse sentido, Breno Baia Magalhdes3! exemplifica o fato de que apés a
deciséo liminar da ADPF 347 o STF possibilitou que diversas audiéncias de
custddias fossem realizadas em seu ambito, ndo solucionando o aspecto de
congestionamento judicial que se previa com a declaracdo de ECI.

No ambito internacional, verificou-se a aplicacdo do estado de coisas
inconstitucional também no Peru®2. Observa-se, em tal pais, a utilizacdo dos
requisitos ja citados.

Em termos tedricos, para Blanca Rachel Cardenas®?, a declaracdo de ECI
passa a se tornar uma técnica desenvolvida com o intuito de efetivar as decisdes
judiciais.

Ja para Dirley da Cunha Junior®* o estado de coisas inconstitucional é um
fendbmeno social que forca o judiciario a agir na construcéo de politicas publicas por

meio do ativismo judicial estrutural dialdgico.

30 HATHAWAY, Oona A. Path dependence and the law: the course and pattern of legal change in a
common law system. lowa Law Review, v. 86, p. 601-611, 2001. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=239332>. Acesso em 20 de abr. de 2021.

31 MAGALHAES, Breno Baia. O Estado de Coisas Inconstitucional na ADPF 347 e a seducdo do
Direito: o impacto da medida cautelar e a resposta dos poderes politicos. Revista Dirieto GV.
Vol.15, no.2. Sdo Paulo, 15 de jul. de 2019. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322019000200203#B23>. Acesso
em 20 de abr. de 2021. p. 17.

32 PERU. Tribunal Constitucional de Peru (Sala Primeira). Sentencia 2579-2003-HD/TC. Disponivel
em: <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02579-2003-HD.html>. Acesso: 20 de abr. de 2021.

33 CARDENAS, Blanca Rachel. Del estado de cosas inconstitucional (ECI) a la formulacion de una
garantia transubjetiva. Bogota: universidad externado de Colombia, 2016. p.48. Apud. COUTO,
Edenildo Souza. O Ativismo Judicial Estrutural Dialégico para efetividade dos Direitos Fundamentais
no “Estado de Coisas Inconstitucional”. Repositorio Institucional Universidade Federal da Bahia.
10 de set. de 2018. Disponivel em: http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/27359. Acesso em: 29 de abr.
de 2021. p. 19-20.

34 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2017. p. 591 Apud. COUTO, Edenildo Souza. O Ativismo Judicial Estrutural Dialégico
para efetividade dos Direitos Fundamentais no “Estado de Coisas Inconstitucional’. Repositério
Institucional Universidade Federal da Bahia. 10 de set. de 2018. Disponivel em:
http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/27359. Acesso em: 29 de abr. de 2021. p. 20.
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Destarte, chega-se ao ponto em que é necessario analisar quais medidas
seriam mais adequadas frente a crise consolidada diante ao atual cenario da saude
brasileira.

Sao inegaveis o0s prejuizos causados pelo ano pandémico a todos o0s
brasileiros, podendo se cogitar da caracterizacdo de um dos primeiros requisitos de
aplicabilidade do ECI. Restaria ao Supremo a analise de possivel agravamento pela
inércia ou ineficacia das atitudes tomadas pelos entes competentes. E, caso o seja,
verificar a possibilidade de atuacdo, de forma dialégica, acerca das politicas

publicas viaveis a regularizar o direito fundamental a saude, dentre outros.

4.1.3. O foro publico adequado para a discussdo sobre politicas publicas de alta
complexidade.

Esposados os argumentos justificadores da atuacdo mais proeminente do
STF no caso em tela, passa-se a apresentar os argumentos que justificam a
autocontencéo dessa Colenda Corte.

Assim, como nao é razoavel pretender que a Unido adote todas as medidas
adequadas a conter a pandemia num pais continental, devendo-se reconhecer a
validade da atuacdo dos poderes locais que estdo promovendo medidas de
protecdo da populacdo, do mesmo modo, por uma questdo de respeito ao pacto
federativo, ndo caberia ao STF substituir o poder executivo federal para determinar
gue a Unido passe a adotar medidas contra a pandemia e seus efeitos econémicos
negativos.

Ademais, a pretensdo deduzida na ADPF n.° 822 traz uma possibilidade de
solucéo para o problema que, a despeito das boas intengdes, € unilateral. Ou seja,
ndo foi submetida ao processo dialégico, que é inerente a atuagdo dos poderes
majoritarios. Logo, sem ser submetida ao crivo do debate publico, no foro adequado,
nao € possivel chegar a conclusdo que sua pretensdo é mais adequada ao
interesse publico.

E que a elaboracgéo das Politicas Pulblicas conta com diversas fases, destas,
destacam-se quatro (04), também denominadas Ciclo das Politicas Publicas.
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A primeira fase consiste na formacédo da agenda, na qual se identificam os
problemas que devem ser objetos de acdes governamentais, e a partir dai se
extraem prioridades pelas quais se direcionardo as Politicas Publicas a serem
implementadas. Vale ressaltar que ndo ha uma determinacdo prévia de questfes
gue devem ser objeto destas acdes, de forma que cabe aos agentes eleitos, sejam
legisladores ou administradores, incluirem nas discussdes publicas determinadas
pautas que considerem relevantes para a coletividade. Imperioso destacar que a
definicdo de prioridades por parte dos agentes eleitos ndo exclui a participagdo da
sociedade civil, que pode ocorrer por meio organizacdes sociais como associacfes
privadas, meios de comunicacdo em massa, sindicatos, grupos de lobby, ou até
mesmo individuos autbnomos que possuam grande capacidade de mobilizacédo
publica.®®

Para a elaboracdo da agenda governamental, a administracdo pode se
utilizar também de feedbacks das acGes governamentais pretéritas, de forma que os
resultados com programas anteriores, encerrados ou nédo, podem ser utilizados para
identificacdo de falhas as medidas adotadas, problemas encontrados ou solu¢fes
empregadas.3®

A segunda fase consiste na formulacao de politicas e na tomada de deciséo.
Com a elaboracdo da agenda governamental, faz-se necesséaria a definicdo de
linhas de acdo que serdo adotadas para solucionar os problemas identificados.
Nesta fase, comumente alguns grupos considerardo determinadas formas de acgéao
favoravel a eles, enquanto outros considerardo prejudicial, dando inicio a um
embate politico.3’

E neste momento que se definem quais os programas seréo desenvolvidos e
guais as metas almejadas, o que significa a rejeicdo de varias propostas de acao.
Para facilitar a formulacdo das propostas, o responsavel pela elaboracdo da Politica
Publica deve se reunir com os atores envolvidos onde a politica sera implementada,
a fim de estudar e definir a melhor alternativa para a solugdo do problema

identificado.

35 FONTE, 2015, p. 59.
36 BRENNER, 2008, p. 5-27
37 |dem.
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A andlise das opinides dos grupos deve ser realizada de forma objetiva,
levando em conta a viabilidade técnica, viabilidade legal, financeira, politica, bem
como todos os aspectos atinentes a efetivacio da acio desejada. E neste momento
também em que se definem os recursos a serem utilizados e o prazo temporal da
acao politica. As decisbes tomadas nesta etapa sdo expressas em leis, decretos,
normas, resolugées, ou demais atos administrativos pertinentes a matéria.38

Na terceira fase, as conclusfes extraidas das etapas anteriores sdo postas
em pratica. O corpo administrativo é responsavel por executar a politica pretendida
nos moldes que foram decididos pelos atores em fases pretéritas:

O terceiro momento diz respeito ao processo de implementacdo das Politicas
Pdblicas ja tracadas. Aqui os planos e programas normativos deixam o mundo das
ideias e convertem-se em acéo efetiva do Estado.®

Deve-se levar em conta ainda, as possiveis limitacdes que podem surgir,
como a “falta de dinheiro, condi¢cbes sociais, econdmicas e tecnoldgicas adversas,
desorganizacdo da maquina administrativa, circunstancias politicas desfavoraveis e
poderes de grupos sociais especificamente afetados” #°, dentre outras situacdes que
possam de alguma forma prejudicar as condicfes de implementabilidade das
politicas ajustadas.

A quarta e derradeira fase é a fase da avaliacdo, por meio da qual se
analisam o andamento e os resultados obtidos pela Politica Publica implantada.
Ainda que se trate da ultima fase apresentada, nao significa dizer que a avaliacdo
s6 deve ser realizada em momento posterior ao da implementacdo, bem pelo
contrario. Por meio da avaliacdo, o gestor pode analisar os beneficios provocados e
0s prejuizos causados pela Politica Publica pretendida ou ja implementada,
portanto, trata-se de uma avaliacdo concomitante a todas as fases anteriores.*!

A avaliacdo é, além de uma ferramenta de andlise de resultados, uma fonte
de conhecimento, que permite ao gestor perceber quais as a¢des tendem a produzir

melhores resultados. Por meio da avaliagdo, a administracdo pode gerar

38 |dem.

39 FONTE, 2015, p. 66.
40 |bidem, p. 67.

41 |dem.
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informacdes Uteis para serem utilizadas nas futuras Politicas Publicas; prestar
contas de seus atos; justificar as acdes realizadas e explicar as decisdes tomadas;
corrigir e prevenir possiveis falhas; responder se 0s recursos, que Sa80 escassos,
estdo produzindo os resultados almejados de forma eficiente; identificar barreiras
gue possam impedir o sucesso de um programa; promover o dialogo entre os varios
atores individuais e coletivos envolvidos; e fomentar a coordenagcdo entre esses
atores. Assim, a avaliagdo promove uma analise quanto ao impacto social e
examina as modificacdes na distribuicdo de recursos, os segmentos afetados e as
contribuicées dos componentes da politica na consecucéo de seus objetivos.*?

A fim de permitir a constante avaliacdo, inclusive popular, das Politicas
Pulblicas, a CRFB/1988 determina o dever de prestacédo de contas ao publico, como
forma de efetivar obrigatoriedade da publicizacdo da atividade estatal, sendo o sigilo
uma excecao. Destaque-se que ndo ha excepcionalidade qualquer que justifique
sigilo em matéria de Politicas Pulblicas voltadas a efetivacdo de direitos
fundamentais.*?

Ora, ndo é possivel, no ambito da acdo constitucional, percorrer todos esses
passos. Logo, a solucdo a ser adotada por esta Corte sera sempre imperfeita e
sujeita a polémicas e dnus politicos, econbmicos e sociais para o proprio Judiciario,
notadamente em razdo da inexisténcia de legitimacdo democratica para sua
adocao.

Portanto, os poderes majoritarios constituem o foro adequado para a
discusséo e eventual implementagcéo das medidas pretendidas na agdo, o que nao
impede a adocéao, por parte desta Corte, de uma posicdo moderadora, ainda que
para constituir em mora o Legislativo e o Executivo Federal para deliberarem, em
prazo razoavel, sobre as pretensbes deduzidas na ADPF. Igualmente, pode-se
estabelecer prazos para formulagdo de planos de acgbes e verificacdo da
plausibilidade cientifica das acfes e omissfes adotadas pelos entes federados no

combate a pandemia.

42 FONTE, 2015, p. 67.
43 |bidem, p. 69.
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Para que tais prazos sejam adimplidos € possivel instituir medidas como
astreintes, indiciamento por crime de desobediéncia, trancamento de pauta, dentre
outras providéncias que visam a mover as autoridades publicas no sentido de
encontrarem a solugcdo mais razoavel para o problema no foro adequado, em
especial no ambito da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, que
nao raras vezes tem se constituido como instrumento misto entre controle difuso e
concentrado de constitucionalidade: “ADPF configura modalidade de integracao
entre os modelos de perfil difuso e concentrado no Supremo Tribunal Federal”
(ASTF, ADPF 33).

4.2. ANALISE DA ADI 6788 A PARTIR DA POSSIVEL INCONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL POR OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A convivéncia em ambientes de grande adensamento populacional,
notadamente em &reas urbanizadas, exige a observancia de deveres gerais de
cuidado, notadamente diante de desastres naturais e tecnologicos. Dai a
necessidade de se organizar a Defesa Civil que, como visto anteriormente, &
definida “o conjunto de acfes preventivas, de socorro, assistenciais e reconstrutivas
destinadas a evitar ou minimizar os desastres, preservar o moral da populacéo e
restabelecer a normalidade social™4.

O Brasil ja conta com legislacao versando sobre o tema, a exemplo da Lei
n.° 6.259/1975, a qual dispde acerca da organizacdo das acgbes de vigilancia
epidemioldgica, estabelecendo deveres a todos os entes federados, os quais
impactam na esfera de direitos individuais. E o que se extra das regras a abaixo

colacionadas:

Art. 11. Recebida a notificacdo, a autoridade sanitaria é obrigada a
proceder a investigacdo epidemioldgica pertinente para elucidacdo do
diagnéstico e averiguagdo da disseminagdo da doencga na populagao sob o
risco.

Paragrafo Unico. A autoridade podera exigir e executar investigacoes,
inquéritos e levantamentos epidemioldgicos junto a individuos e a grupos

44 CASTRO, Antbnio Luiz Coimbra de. Manual de Planejamento em Defesa Civil. Vol. I. Brasilia:
Editora SEDEC/MI, 2000.
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populacionais determinados, sempre que julgar oportuno visando a
protecdo da saude publica.

Art 12. Em decorréncia dos resultados, parciais ou finais, das
investigagbes, dos inquéritos ou levantamentos epidemioldgicos de que
tratam o artigo 11 e seu paragrafo Unico, a autoridade sanitaria fica
obrigada a adotar, prontamente, as medidas indicadas para o controle
da doenca, no que concerne a individuos, grupos populacionais e
ambiente.

Art 13. As pessoas fisicas e as entidades publicas ou privadas,
abrangidas pelas medidas referidas no artigo 12, ficam sujeitas ao
controle determinado pela autoridade sanitaria.

Como se percebe, embora as medidas objeto da acéo refiram-se a Lei n.°
13.979/2020, a bem da verdade, também encontram sustentacdo na Lei n.°
6.259/1975. Logo, o argumento de que as regras questionadas malferem o principio
da legalidade, ndo se sustentam, como visto anteriormente.

Ademais, a Lei n. 12.608/2012 regula as situacfes de anormalidade que
demandam a declaracdo de Situacdo de Emergéncia (SE) ou Estado de
Calamidade Publica (ECP). Em seu Art. 6°, define que é competéncia da Unido, de
acordo com o inciso VIl finstituir e manter sistema para declaracdo e
reconhecimento de situacdo de emergéncia ou de estado de calamidade publica”, e,
de acordo com o inciso X, deve o governo federal “estabelecer critérios e condicbes
para a declaracdo e o reconhecimento de situacdes de emergéncia e estado de
calamidade publica”.

Quanto aos Estados, em seu art. 7°, inciso VI define o dever de “apoiar a
Unido, quando solicitado, no reconhecimento de situagdo de emergéncia e estado
de calamidade publica”; ja o inciso VII possibilita ao Estado, “declarar, quando for o
caso, estado de calamidade publica ou situacédo de emergéncia”.

Quanto aos municipios, o art. 8°, inciso VI, assegura a competéncia para
“declarar situacédo de emergéncia e estado de calamidade publica”, assegurando, no
inciso Xlll, a prerrogativa de a autoridade local “proceder a avaliagdo de danos e
prejuizos das areas atingidas por desastres”.

As referidas regras confirmam que os Estados e os Municipios, valendo-se
da autonomia federativa que lhes confere a Constituicdo Federal, podem declarar a

situacao de emergéncia e de calamidade, cabendo a eles, que estdo mais proximos
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da situacdo concreta, adotar as medidas necessarias ao restabelecimento da
normalidade.

Exemplificativamente, o art. 7°, VIl a Lei n. 12.608/2012 prevé medidas
interventivas que objetivem proteger a populacdo em relacdo a certas areas de alto
risco para sua saude.

Portanto, o argumento de que ndo ha fundamento normativo para amparar a
atuacdo dos entes federados, é equivocado, seja porque a Constituicdo lhes confere
autonomia, seja porque a propria legislacdo federal confirma tal autonomia.
Ademais, as restricbes que objetivam proteger as pessoas em situacfes de
calamidade séo de longa data e ndo sofreram questionamentos até 0 momento.

Esse dever geral de todos os entes federados empenharem-se em proteger
a populacéo estéa consagrado na Lei n. 13.979/2020:

Art. 5° Toda pessoa colaborara com as autoridades sanitarias na
comunicacado imediata de:

| - possiveis contatos com agentes infecciosos do coronavirus;

Il - circulagdo em areas consideradas como regifes de contaminagéo pelo
coronavirus.

Portanto, muito antes da pandemia ja era juridicamente possivel aos entes
federados adotar a restricdo de direitos a fim de preservar a ordem publica,
entendida, nesse caso, como a protecdo do bem-estar das pessoas.

Muito se discute sobre a possibilidade de implementacdo de politicas
publicas voltadas ao enfrentamento da pandemia, a exemplo da implementacdo de
protocolos médicos especificos profilaticos ou de tratamentos medicamentosos.
Outro exemplo bastante pertinente de analise € a implementacdo de medidas
restritivas de circulacdo como a utilizacdo de barreiras sanitarias e estabelecimento
de lockdown em determinadas localidades.

Acerca da implementacdo de medidas restritivas de direitos, em especial ao
direito individual de ir e vir, os Tribunais Superiores ja vém se manifestando no
sentido de corroborar a competéncia dos Estados e Municipios para definicdo de
medidas efetivas para combater a pandemia, em face da realidade de cada
localidade.

https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
www.maiscidadania.org.br
instituto@maiscidadnia.org.br



https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
http://www.maiscidadania.org.br/

39

Acerca da autonomia dos Entes Federativos para definir medidas proprias
de enfrentamento ao Covid-19, o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou em
algumas oportunidades. Vejamos o recorte a seguir extraido da ADPF 672, de

relatoria do Ministro Alexandre de Moraes*®:

Dessa maneira, ndo compete ao Poder Executivo federal afastar,
unilateralmente, as decisdes dos governos estaduais, distrital e municipais
que, no exercicio de suas competéncias constitucionais, adotaram ou
venham a adotar, no ambito de seus respectivos territérios, importantes
medidas restritivas como a imposi¢éo de distanciamento/isolamento social,
quarentena, suspensdo de atividades de ensino, restricdes de comércio,
atividades culturais e a circulacdo de pessoas, entre outros mecanismos
reconhecidamente eficazes para a redugdo do nimero de infectados e de
Obitos, como demonstram a recomenda¢do da OMS (Organizagdo Mundial
de Saude) e vaérios estudos técnicos cientificos, como por exemplo, 0s
estudos realizados pelo Imperial College of London, a partir de modelos
matematicos (The Global Impact of COVID-19 and Strategies for Mitigation
and Suppression, varios autores; Impact of non-pharmaceutical
interventions (NPIs) to reduce COVID19 mortality and healthcare demand,
varios autores).

Ainda que a autonomia para estabelecimento de medidas proprias de
enfrentamento a pandemia seja firmada constitucionalmente e corroborada pelo
posicionamento do STF, ndo se pode olvidar que o Governo Federal possui
competéncia para definir politicas publicas nacionais, implementando diretrizes e
planejando de forma a conduzir minimamente a acdo dos demais Entes Federativos.

Neste sentido, observe-se o0 seguinte trecho do julgado supramencionado4:

Em respeito a Separacdo de Poderes, ao Presidente da Republica, como
forca motriz na conduc@o do Estado nos regimes presidencialistas,
compete a chefia da administracdo publica federal no planejamento e na
execucdo de politicas publicas de ambito nacional, visando a atenuacéo
dos efeitos sociais e econémicos da pandemia.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 672/DF
— Distrito Federal. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Pesquisa Jurisprudencial. Acorddo, 08
de abril de 2020. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf> Acesso em 30 de
abril de 2021.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 672/DF
— Distrito Federal. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Pesquisa Jurisprudencial. Acérdao, 08
de abril de 2020. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf> Acesso em 30 de
abril de 2021.
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Portanto, ndo se poderia sustentar auséncia de pressuposto de validade
para os Decretos estaduais e municipais mencionados na acdo de controle
concentrado, de modo que se conclui, a principio, pela auséncia de violacdo do

principio da legalidade.

4.3. PREMISSA FUNDAMENTAL: A (I)LEGITIMIDADE DA AUTORIDADE.
PONDERACAO SOBRE A EXTENSAO DOS DIREITOS E DEVERES DE CUIDADO
EM SITUACAO CONCRETA DE TENSAO.

O fundamento de legitimidade de toda autoridade assenta-se no
mandamento politico-juridico fundamental protego ergo obligo. Eis a licdo

fundamental de Thomas Hobbes:

[...] a seqguranca é a razdo pela qual os homens se submetem aos
outros e, se ndo for dada, ninguém entende ter se submetido aos
outros ou ter perdido o direito de se defender. Porque se deve
compreender que ninguém se obriga a nada, nem renuncia ao seu direito a
tudo, sem que se garanta sua segurancga.*’
Protecdo sem obediéncia € caridade. Obediéncia sem protecdo € tirania.
Protecéo e segurancga constituem o bindmio indissociavel de toda autoridade, sem o
gue ndo € possivel compreender as implicacbes juridicas e politicas que dai

derivam. Como adverte Carl Schmitt:

O protego ergo obligo é o cogito ergo sum do Estado, e uma doutrina do
Estado que ndo se torne sistematicamente consciente deste principio
permanece um fragmento insatisfatério (SCHMITT, 2015, p. 95).48

A legitimacdo tem um sentido de autorizacdo racional dos individuos em
relacdo a alguém que sobre eles exercerd o mando politico. Tal mando deve

diferenciar o tratamento entre quem integra um grupamento politico, ou seja, as

47 Texto original: “[...] la seguridad es la razén de los hombres se sometan a otros, y si ésta no se da,
nadie entiende haberse sometido a otros ni haber perdido el derecho a defenderse por su cuenta.
Porque ha de entender que nadie se oblia a nada ni renuncia a su derecho a todo sin que se haya
provisto a su seguridade.” (HOBBES, Thomas. Tratado sobre el ciudadano. Editorial Trotta, Madrid,
1999, p.57)

48 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Trad. Alexandre Franco Sa. Lisboa: Edi¢des 70, 2015.
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pessoas sob a protecédo desta autoridade, daqueles que ndo o integram. Sem essa
distincdo o dever de obediéncia se esvazia, juntamente com a legitimidade da
autoridade.

A legtimacdo também tem um sentido de reconhecimento, ou seja, da
averiguacédo de que a autoridade esta adotando as medidas de protecédo em relacao
a esses individuos sob seu mando. O dever de obediéncia as escolhas da
autoridade, portanto, depende da legitimacdo da forma de protecdo que tal
autoridade propicia aos individuos cujas vidas estao sob sua responsabilidade.

A protecao se refere a uma condicdo minima de seguranca, cuja extensao
depende da situacdo concreta de uma instituicdo. Numa situacdo de normalidade
institucional, em que os individuos de uma sociedade que ndo estdo ameacados
pela guerra (interna ou externa), em que a possibilidade de consenso e de
convivéncia pacifica € mais intensa que a dos conflitos, em que os bens sociais e
econdmicos sao compartilhados segundo regras que, na maioria dos casos, sao
respeitadas, a protecdo compreende os direitos fundamentais de carater individual e
social.

Isso significa que a liberdade de de ir e vir, de manifestar pensamentos e
crencas é amplo, alcancado poucos limites, a ndo ser quando tais liberdades
chocam-se de maneira irremediavel, com as liberdades de outros individuos.

Mas, a protecdo, que legitima a exigéncia da obediéncia, comporta-se de
maneira diversa, a depender, como sobredito, da situagdo concreta das instituicoes.
A propria analise do conflito de regras ou da colisdo entre principios depende de
contextualizd-la a partir dessa situacdo concreta. Uma instituicdo em situacdo de
normalidade, oferece formas de protecao diferentes daquelas que se encontram em
situacdo de tensdo ou de crise. Alias, distinguir entre o que € uma situacdo de
tensdo e uma situacdo de crise é essencial para compreender a discussdo posta
nos autos.

A bem da verdade, o desafio posto a esta Corte tanto na ADI 6788, quanto
na ADPF 822, remete a analise da legitimidade da autoridade publica. Dai a
pergunta: sdo legitimas as escolhas do Poder Executivo Federal, que almejam
ampliar o espectro de liberdade dos individuos em meio & pandemia? Ou sao
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legitimas as medidas adotadas pelos governos Estaduais e Municipais que optaram
por restricbes a esses direitos, em razdo da situacdo de calamidade publica?
Inicialmente, sera apresentada a ponderacao ja realizada por esta Corte no
equacionamento da colisédo de principios relacionados a direitos fundamentais em
casos similares aos dos autos. Em seguida, realizar-se-a 0 aporte argumentativo

gue avalia os argumentos deduzidos na peticao inicial.

4.3.1. Ponderacéao realizada nas ADIs 6424 e 6625. Colisdo de direitos, ponderacao

e proporcionalidade.

O estado de calamidade publica (Covid-19) foi reconhecido no Brasil quando
da publicacéo do Decreto Legislativo n°® 06, em 20 de margo de 2020%°.

A partir desse momento, restou formalmente constituida a Comissdo Mista no
ambito do Congresso Nacional, composta por 6 (seis) deputados e 6 (seis)
senadores, com igual numero de suplentes, objetivando acompanhar a situacao
fiscal e a execugcdo orcamentaria e financeira das medidas relacionadas a
pandemia, declarada pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) em 11 de marco
daquele mesmo ano.

Ao anunciar a decisdo, Tedros Ghebreyesus, diretor-geral da OMS, alertou
sobre a necessidade de uma “agdo urgente e agressiva” por parte dos governos. Na
ocasido, o virus identificado no final de dezembro de 2019, na China, j& se
encontrava presente em 114 paises, restando registrados 118 mil casos e 4.291
mortes®.

Desde a vigéncia do estado de calamidade publica no Brasil, vislumbrou-se,
em todos os planos federativos (federal, estadual, distrital e municipal), uma série de
medidas governamentais de emergéncia, por muitas vezes, colidentes entre si.

O cenario exposto apresentou a Nagdo um status constitucional para o qual
nao se encontrava preparado, revelando uma situacdo fatica que somente as

palavras do Nobel de Literatura (1998), José Saramago, poderiam traduzir: “Por que

49 BRASIL. Decreto Legislativo n° 06. Brasilia, DF, 2020.
50 Organizacdo Mundial da Saude declara novo coronavirus uma pandemia. ONU News, 2020.
Disponivel em: <https://news.un.org/pt/story/2020/03/1706881>. Acesso em: 06-maio-2021.
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foi que cegamos, Nao sei, talvez um dia se chegue a conhecer a razdo, Queres que
te diga o que penso, Diz, Penso que ndo cegamos, penso que estamos cegos,
Cegos que véem, Cegos que, vendo, ndo véem™?.

A transcricdo acima refere-se as Ultimas frases da obra “Ensaio sobre a
Cegueira”, que narra a histéria um pais, cujos habitantes foram infectados por uma
cegueira, de forma inexplicavel, ensejando as mais diversas e irracionais acdes por
parte das personagens e institui¢coes.

Guardadas as propor¢cdes entre a ficcao literaria e a realidade, os atuais
embates normativos tém enderecado ao Poder Judiciario calorosas controvérsias
acerca das medidas governamentais e legislativas, editadas durante a Pandemia
Covid-19.

Os choques entre os entes federativos, bem como entre os Poderes
Legislativo e Executivo, estdo atribuindo as decisfes judiciais o 6nus de dirimir o
gerenciamento brasileiro em face da calamitosa circunstancia.

Um exemplo é a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 6421, com
Pedido de Medida Cautelar, ajuizada em 9 de dezembro de 2020 pela Rede
Sustentabilidade, tendo por objeto a Medida Proviséria (MP) n° 966/2020%, o artigo

51 SARAMAGO, José. Ensaio sobre a Cegueira. 24° reimpressdo. Companhia das Letras. 2002. p.
310.

52 Medida Provis6ria n°® 966/2020: Art. 1° Os agentes publicos somente poderdo ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa se agirem ou se omitirem com dolo ou erro
grosseiro pela prética de atos relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas de:

| - enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente da pandemia da covid-19; e

Il - combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes da pandemia da covid-19.

§ 1° A responsabilizacéo pela opinido técnica nédo se estendera de forma automatica ao decisor que
a houver adotado como fundamento de decidir e somente se configurara:

| - se estiverem presentes elementos suficientes para o decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da
opinido técnica; ou

Il - se houver conluio entre os agentes.

8§ 2° O mero nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso ndo implica
responsabilizacao do agente publico.

Art. 2° Para fins do disposto nesta Medida Proviséria, considera-se erro grosseiro o erro manifesto,
evidente e inescuséavel praticado com culpa grave, caracterizado por acdo ou omissdo com elevado
grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Art. 3° Na afericao da ocorréncia do erro grosseiro serdo considerados:

| - os obstaculos e as dificuldades reais do agente publico;

Il - a complexidade da matéria e das atribuicGes exercidas pelo agente publico;

Il - a circunstancia de incompletude de informacgdes na situacdo de urgéncia ou emergéncia;

IV - as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo ou a omisséo
do agente publico; e
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28 do Decreto-Lei n° 4.657 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro -
LINDB), com a redacéo dada pela Lei n° 13.655/2018, bem como os artigos 12 e 14
do Decreto n° 9.830/2019, que regulamentaram o Ultimo dispositivo.

Por ocasido da sessdo de julgamento realizada em 21 de maio de 2020, a
excelsa Corte analisou os pedidos cautelares formulados na ADI n° 6421, em
conjunto com mais seis Acfes Diretas de Inconstitucionalidade (n°s 6422, 6424,
6425, 6427, 6428 e 6431), as quais também apresentam a Medida Provisoria n°
966/2020 como objeto, somando-se a LINDB no caso da ADI n°® 6431.

O acoérdéo, de relatoria do excelentissimo Ministro Luis Roberto Barroso®s,
delimitou o objeto liminar, restringindo a andlise em sede cautelar tdo somente
guanto a Medida Provisoria n® 966/2020, haja vista o preenchimento do requisito
procedimental cautelar de perigo na demora, em razdo da vigéncia da pandemia
Covid-19 e dos “(...) efeitos diretos e indiretos que o regime de responsabilizacdo
de agentes publicos pode gerar sobre a protecdo a vida e a saude da populacao
(...)”** no que tange a adogdo das medidas recomendadas por protocolos cientificos
e técnicos, e no que concerne ao risco de desvio de recursos destinados a
aquisicao de equipamentos de saude.

Ao proferir as razdes pelas quais ndo seria possivel limitar, em cautelar, a
responsabilidade dos agentes publicos em geral, tdo somente aos casos de erro
grosseiro ou de dolo, o eminente Relator registrou: “Ja adianto que ha duas coisas
muito ruins para a administracdo publica e o bem comum: de um lado,
administradores incorretos e, de outro, administradores corretos que tém medo de

decidir o que precisa ser decidido, por temor de retaliacdes futuras”™®.

V - 0 contexto de incerteza acerca das medidas mais adequadas para enfrentamento da pandemia
da covid-19 e das suas consequéncias, inclusive as econdmicas.

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6421 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Luis Roberto Barroso. Julgamento:
21-05-2020. Publicacao: 12-11-2020. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>.

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6421 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Luis Roberto Barroso. Julgamento:
21-05-2020. Publicacéo: 12-11-2020. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>. p. 07.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6421 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Luis Roberto Barroso. Julgamento:
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Em sintese, a Medida Provisoria n°® 966 de 13 de maio de 2020 dispunha
sobre a responsabilizacdo de agentes publicos, por acdo e omissao, pelas medidas
de enfrentamento da pandemia de Covid-19.

Quanto ao aspecto formal, entendeu-se pela auséncia de
inconstitucionalidade, porquanto vislumbrada a relevancia e a urgéncia, e,
prosseguindo para a analise da plausibilidade do direito alegado, o excelentissimo
Ministro pontuou a necessidade de contextualizagdo da edicdo da norma
guestionada, para a adequada formulag&o do juizo de convencimento.

Para tanto, asseverou que “a crise gerada pela pandemia de COVID-19
apresenta multiplas dimensdes, que impactam o ordenamento juridico e a maneira
como ele deve ser interpretado™®.

Nesse sentido, o Ministro Barroso registra o primeiro parametro circunstancial
de ponderacdo, qual seja, a dimensdo sanitaria, relativa a saude publica,
consubstanciada no fato de que a doenca se propagou mundialmente sem que
houvesse, até o momento da prolacao da decisdo cautelar, uma vacina, tampouco
um remédio eficaz, restando o isolamento social, como Unica medida preventiva
eficaz apontada pelas autoridades sanitarias.

Além da dimenséo sanitaria, relacionada aos direitos fundamentais saude e
vida, o Relator afirma a existéncia de uma dimensao econdémica, cuja materialidade
se verifica na recessao econdmica mundial. Para exemplificar, o Ministro registra a
gueda de 99% na producdo da indUstria automobilistica e as previsdes de retracdo
do Produto Interno Bruto — PIB pelo Fundo Monetério Internacional — FMI5.

Ainda, a dimenséo social, resultante das dimensfes sanitaria e econdmica,
apresenta-se como um agravamento de contexto previamente existente no Brasil:

“(...) a quebra sequencial de empresas e no desemprego em massa, em um pais no

21-05-2020. Publicacao: 12-11-2020. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>. p. 08.

5% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6421 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Luis Roberto Barroso. Julgamento:
21-05-2020. Publicacao: 12-11-2020. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>. p. 10.

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6421 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Luis Roberto Barroso. Julgamento:
21-05-2020. Publicacéo: 12-11-2020. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>. p. 11.
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gual o indice de desemprego jA estava préoximo de 12% (...)%8”, ensejando a
dependéncia vital do auxilio emergencial por parte de relevante parcela da
populacdo e a constatacdo de um pais cujo trabalho informal prepondera sobre a
formalidade.

Para além da triade identificada pelo Relator, a dimenséao fiscal decorre da
pressdo aos cofres publicos ocasionada pelas crises sanitaria e social,
rememorando o déficit fiscal brasileiro que beirava 80% do Produto Interno Bruto,
anteriormente a calamidade publica.

Identificadas as quatro dimensdes da Pandemia Covid-19, quais sejam a
sanitaria, a econdmica, a social e a fiscal, o nobre catedratico da Universidade do

Estado do Rio de Janeiro — UERJ ensina:

Esse é, portanto, o quadro dramatico, dentro do qual creio que devemos
interpretar a legislacé@o. E a realidade — gosto de insistir nisso — € sempre
parte da normatividade. N&o se interpreta o Direito fora de um dado
momento e de um dado lugar para produzir as consequéncias sobre
pessoas - ndo abstragfes, pessoas - que estdo vivendo aqui e agora.>®

A consideracao das circunstancias contextuais revela a estrutura normativa e
aponta os dois temas centrais na definicdo de politicas publicas a serem adotadas
durante a pandemia, quais sejam a “tensao entre as medidas de distanciamento
social necessarias a reduzir o ritmo do contagio pelo Covid-19 e a necessidade de
retomar economia brasileira”® e “a utilizacdo de determinados medicamentos, de

efichcia ou seguranga ainda controvertidas na comunidade cientifica, para o

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6421 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Luis Roberto Barroso. Julgamento:
21-05-2020. Publicacao: 12-11-2020. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>. p. 11.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6421 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Luis Roberto Barroso. Julgamento:
21-05-2020. Publicacao: 12-11-2020. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>. p. 12.

60 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6421 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Luis Roberto Barroso. Julgamento:
21-05-2020. Publicacao: 12-11-2020. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>. p. 12.
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combate a enfermidade”®?.

O primeiro tem liame com o isolamento social como acédo recomendada pelas
autoridades de saulde para contornar a ascensdo da curva de contagio em
contraponto ao impacto econémico.

O segundo, por sua vez, remonta aos tratamentos medicamentosos nédo
comprovados pela ciéncia médica. Nessa hipotese, o Acorddo deixa indene de
davidas quanto a incompeténcia do Supremo Tribunal Federal para a adocao de
gualquer posicionamento, cabendo-lhe tdo somente analisar o grau de inadequacéo
ou precipitacdo do incentivo as medicacdes, sob o argumento de beneficiar a
economia, ou ainda que importe em ameaca a vida e a saude humana.

Apdés os devidos esclarecimentos, o Ministro ponderou que a Medida
Proviséria 966/2020 nédo atribui menor responsabilizacdo aos agentes publicos nos
atos decisorios emitidos em meio a pandemia Covid-19. Isso porque, além da
existéncia de um ordenamento juridico pertinente ao tema, que responsabiliza os
agentes publicos nos ambitos civil, penal e administrativo, o controle dos atos da
Administracdo Publica no Brasil ocorre, geralmente, em momento muito posterior as
suas gestdes, 0 que prejudica o crivo das atenuantes que circundavam os fatos.

Os parametros que o Supremo Tribunal Federal tem utilizado nas questdes
relacionadas a protecdo da vida e da saude, contudo, encontram-se pautados na
observancia dos standards técnicos — em especial os emitidos pela OMS - e
evidéncias cientificas sobre a matéria, tal como estabelecidos por organizacdes e
entidades internacional e nacionalmente reconhecidas.

Na mesma linha, a jurisprudéncia do STF reconhece 0s principios
constitucionais da prevencdo e da precaucdo como norteadores das demandas
cujos objetos versam sobre a protecéo a vida, a saude e ao meio ambiente, motivo
pelo qual eventual davida cientifica acerca da adocdo da medida sanitaria de
distanciamento social deve ser dirimida em favor da satde da populacéo.

Diante das especificidades que permeiam a discussédo, a excelsa Corte

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6421 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Luis Roberto Barroso. Julgamento:
21-05-2020. Publicacéo: 12-11-2020. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>. p. 13.
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entendeu que restringir a responsabilizacdo do agente politico ao erro grosseiro nao
ofenderia aos preceitos constitucionais, residindo o equivoco na tentativa de
qualificar o erro grosseiro.

Assim, diante da verossimilhanca do direito alegado, restou parcialmente
deferida a medida cautelar, posicionando-se a excelsa Corte no sentido de que a
caracterizacdo da culpa grave ou do erro grosseiro é evidenciada quando
desconsiderados pelo agente politico os parametros abordados na fundamentacao
do acordao, cabendo a seguinte interpretacdo quanto aos artigos 1° e 2° da MP n°
966/2020:

(...) o art. 2° da MP 966/2020, que disp8e sobre a figura do erro grosseiro,
deve receber interpretacdo conforme a Constituicdo, a fim de que se
estabeleca que, na analise de ocorréncia de erro grosseiro, deve-se levar
em consideragdo a observancia, pelas autoridades: (i) de standards,
normas e critérios cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por
organizagfes e entidades reconhecidas nacional e internacionalmente; bem
como (ii) dos principios constitucionais da precaucao e da prevencado. Na
mesma linha, deve-se conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art.
1° da MP 966/2020, para explicitar que, para os fins de tal dispositivo, a
autoridade competente deve exigir que a opinido técnica com base na qual
decidira trate

expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos aplicaveis a
matéria, tal como estabelecidos por organiza¢fes e entidades reconhecidas
nacional e internacionalmente; e (i) da observancia dos principios
constitucionais da precaucgéo e da prevengéo.®?

Outro precedente pautado nos principios da precaucéo e da prevencao, para
a resolucdo de controvérsia constitucional acerca de medias excepcionais
expedidas durante a pandemia Covid-19, € vislumbrado na Acdo Direta de
Constitucionalidade n° 6625, também ajuizada pela Rede Sustentabilidade, na qual
postulou a prorrogacao da vigéncia do artigo 3°, caput e inciso VIII, do § 7°, inciso
IV, do § 7°-A e, ainda, do artigo 8°, todos da Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de
2020 (“Lei do Coronavirus”), cujo pedido foi posteriormente aditado para fossem
mantidos em vigor os artigos 3° ao 3°-J do referido diploma legal, até o término da

apreciacdo da Medida Provisoria n® 1.003/2020 — vigente até 2 de margo de 2021,

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6421 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Luis Roberto Barroso. Julgamento:
21-05-2020. Publicacéo: 12-11-2020. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>. p. 20.
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com a publicacdo da Lei n°® 14.121/2021

A norma objeto da ADI n° 6625 dispde sobre as medidas para enfrentamento
da emergéncia de saude publica decorrente da pandemia Covid-19, tdo somente
durante a vigéncia do Decreto Legislativo n°® 6 de 20 de marco de 202063,

Todavia, o Decreto Legislativo n° 06/2020 reconheceu o estado de
calamidade publica em plano nacional, para fins exclusivamente fiscais, com efeitos

até 31 de dezembro de 2020, nos seguintes termos:

Art. 1° Fica reconhecida, exclusivamente para os fins do art. 65 da Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, notadamente para as
dispensas do atingimento dos resultados fiscais previstos no art. 2° da Lei
n® 13.898, de 11 de novembro de 2019, e da limitacdo de empenho de que
trata o art. 9° da Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000, a
ocorréncia do estado de calamidade publica, com efeitos até 31 de
dezembro de 2020, nos termos da solicitagdo do Presidente da Republica
encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020.54

Antes de adentar ao mérito cautelar, o Relator, excelentissimo Ministro
Ricardo Lewandowski, por ocasido da decisdo monocréatica proferida em 30 de
dezembro de 2020, apresentou o0 contexto decisorio, informando que se
encontravam em tramite trés projetos de decreto legislativo para a prorrogacdo do
prazo de validade do Decreto Legislativo n® 06/2020, haja vista a proximidade do
término de sua vigéncia.

Ainda, consignou a finalidade da Lei n® 13.979/2020, qual seja atribuir
racionalidade e tecnicismo no enfrentamento da pandemia Covid-19, permitindo que
as autoridades adotem, no ambito das respectivas competéncias, determinadas
medidas profilaticas e terapéuticas, tais como isolamento, quarentena, determinacao
de realizacdo compulséria de exames médicos, uso obrigatério de mascaras de
protecéo individual, dentre outras.

Adentrando-se a fundamentacdo, o Relator rememorou as decisdes

proferidas no ano de 2020, relativas as medidas de enfrentamento a Covid-19:

63 BRASIL. Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020: Art. 8° Esta Lei vigorard enquanto estiver
vigente o Decreto Legislativo n® 6, de 20 de marco de 2020, observado o disposto no art. 4°-H desta
Lei.

64 BRASIL. Decreto Legislativo n® 06. Brasilia, DF, 2020.
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O Supremo Tribunal Federal, em diversas decisdes prolatadas ao longo do
corrente ano, entendeu que tais medidas sao compativeis com a
Constituicdo, podendo ser adotadas pelas autoridades dos trés niveis
politico-administrativos da Federagcdo, respeitadas as esferas de
competéncia que lhes sdo proprias (ADI 6.341-MC-Ref/DF, redator do
acordao Min. Edson Fachin; ADI 6.343-MC-Ref/DF, redator do acérdéo Min.
Alexandre de Moraes; ADPF 672/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes; e
ADIs 6.362/DF, 6.587/DF e 6.586/DF, de minha relatoria), sendo certo que
estas corresponderam plenamente as expectativas, revelando-se
essenciais ao enfrentamento da Covid-19.5°

As citadas decis6es apontam o posicionamento de elevacdo dos direitos a
saude e a vida quando confrontados com outros direitos fundamentais, na vigéncia
do estado de calamidade publica Covid-19, o que imp6e a todos o0s entes
federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) o dever de (...)
assegurar aos seus administrados os direitos fundamentais a vida e a saude
contemplados nos arts. 5°, 6° e 196 do texto constitucional™®,

Nesse sentido, a decisdo monocratica registra que as medidas elencadas na
Lei n°® 13.979/2020 vdo ao encontro daquelas recomendadas por sanitaristas,
epidemiologistas e infectologistas - nacionais e estrangeiros -, assim como a
Organizacdo Mundial de Saude, para o fim de erradicar ou retardar o avango do
virus, cujos registros de contagio encontram-se em alarmada ascensao®’.

Tratando-se, todavia, do enfrentamento de pedido cautelar para analise de

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6625 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ricardo Lewandowski. Julgamento:
30-12-2020. Publicacao: 08-01-2021. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>.http://www.
stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=755551305. p. 04.

66 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6625 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ricardo Lewandowski. Julgamento:
30-12-2020. Publicacao: 08-01-2021. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>.http://www.
stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?idDocumento=755551305. p. 04.

670 Ministro transcreve os indices apresentados nos ambitos nacional e internacional, ao tempo da
prolagdo da decisdo cautelar: “(...) segundo dados atualizados semanalmente pela Organizagao
Mundial de Saude, o mundo contabilizou, em 21 de dezembro de 2020, 75.6 milhdes de infectados e
1.6 milhdes de mortos, enquanto a Organizacdo PanAmericana de Salde computava 28.5 milhdes
de infectados e 753 mil mortos nas Américas. No Brasil, o consércio de veiculos de imprensa que
elabora estatisticas sobre evolucdo da doenca, com base em dados das secretarias estaduais de
saude, apurou que, em 28 de dezembro de 2020, chegou-se ao impressionante total de 7.5 milhdes
de infectados e 191.6 mil mortos”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6625
MC. Requerente: Rede Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ricardo
Lewandowski. Julgamento: 30-12-2020. Publicacéo: 08-01-2021. Disponivel em:
<:/lwww.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=755551305>. p. 05.).
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prazo de validade da norma, o Ministro ressaltou os ensinamentos de Goffredo
Telles Junior e Tércio Sampaio Ferraz Junior, acerca do decurso da vigéncia
normativa. In casu, o0 excelentissimo Ministro entendeu que, a despeito da
equivocada vinculacdo da vigéncia da Lei n° 13.979/2020 aquela do Decreto
Legislativo n°® 6/2020, as provaveis intencdes dos legisladores convergiam na
manutencao das medidas profilaticas e terapéuticas extraordinarias “(...) pelo tempo
necessario a superacdo da fase mais critica da pandemia, mesmo porque a época
de sua edicdo nao lhes era dado antever a surpreendente persisténcia e letalidade
da doenga®.

As razbes expostas levaram o nobre Relator a concluir pela aplicabilidade
dos principios da prevencdo e da precaucdo, as quais amparam as recentes
decisbes da Corte Constitucional em matéria de saude publica, deferindo

parcialmente a medida cautelar postulada na exordial, nos seguintes termos:

Em face do exposto, defiro parcialmente a cautelar requerida, ad
referendum do Plenéario desta Suprema Corte, para conferir interpretacdo
conforme a Constituicdo ao art. 8° da Lei n° 13.979/2020, com a redagdo
dada pela Lei 14.035/2020, a fim de excluir de seu ambito de aplicacéo as
medidas extraordinarias previstas nos arts. 3°, 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E,
3°-F, 3°-G, 3°-H e 3°-J, inclusive dos respectivos paragrafos, incisos e
alineas.®®

Para maiores esclarecimentos, o principio da prevencao é extraido do artigo
225, caput e paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, ao estabelecer o 6nus do Poder
Pudblico e da coletividade em defender e preservar o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, e, especificamente aquele, cumprir com obrigacbes especificas de
protecdo, como “controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,

métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o

68 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6625 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ricardo Lewandowski. Julgamento:
30-12-2020. Publicacéo: 08-01-2021. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>.http://www.
stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=755551305. p. 07.

69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6625 MC. Requerente: Rede
Sustentabilidade. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ricardo Lewandowski. Julgamento:
30-12-2020. Publicacéo: 08-01-2021. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asp?classe=&numeroProcesso=6421>.http://www.
stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=755551305. p. 07-08.
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meio ambiente” (inciso V), dentre outras. Vejamos:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preservéa-lo para as presentes e futuras geracgoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecolégicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material
genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacédo
que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo;
IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacéo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a producdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientiza¢do publica para a preservagdo do meio ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préaticas que
coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade. (...)"°

Por sua vez, o principio da precaucdo ndo encontra guarida no texto
constitucional, mas em normas internacionais recepcionadas no plano interno
brasileiro, quais sejam o Principio 15 da Declaracédo do Rio Sobre Meio Ambiente, o
Preambulo da Convencédo da Diversidade Biologica e o Artigo 3°, Principio 3, da

Convencao-Quadro das Nag¢des Unidas sobre a Mudanca do Clima. A propdésito:

Declaragéo do Rio Sobre Meio Ambiente

Principio 15: “Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da
precaucdo devera ser amplamente observado pelos estados, de acordo
com a suas capacidades. Quando houver ameaca de danos graves ou
irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo serd utilizada
como razdo para o adiamento de medidas efetivas eficazes e
economicamente vidveis para prevenir a degrada¢do ambiental.”

Preambulo da Convengéo da Diversidade Biologica

Observando também que quando exista ameaga de sensivel reducao ou
perda de diversidade bioldgica, a falta de plena certeza cientifica nao deve
ser usada como razdo para postergar medidas para evitar ou minimizar

70 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988.

https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
www.maiscidadania.org.br
instituto@maiscidadnia.org.br



https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
http://www.maiscidadania.org.br/

53

essa ameaga, (...)

Convencao-Quadro das Nacdes Unidas sobre a Mudanca do Clima

Artigo 3

Principios

(...)

3. As Partes devem adotar medidas de precaucdo para prever, evitar ou
minimizar as causas da mudanca do clima e mitigar seus efeitos negativos.
Quando surgirem ameacas de danos sérios ou irreversiveis, a falta de
plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar
essas medidas, levando em conta que as politicas e medidas adotadas
para enfrentar a mudanga do clima devem ser eficazes em funcdo dos
custos, de modo a assegurar beneficios mundiais ao menor custo possivel.
Para esse fim, essas politicas e medidas-devem levar em conta os
diferentes contextos sécioecondmicos, ser abrangentes, cobrir todas as
fontes, sumidouros e reservatdrios significativos de gases de efeito estufa e
adaptacdes, e abranger todos os setores econbmicos. As Partes
interessadas podem realizar esfor¢cos, em cooperacdo, para enfrentar a
mudanca do clima.

Ambas as decisées, proferidas nas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°
6421 e n° 6625, convergem na interpretacdo normativa principiologica, a fim de
reforcar o carater de adaptabilidade da Constituicdo Federal. Em outros termos, por
meio de dois principios ndo previstos explicitamente na Carta Magna, o Supremo
legitimou a forga normativa constitucional para solucionar conflitos sistémicos
ocasionados por um estado de calamidade publica sem precedentes.

Desse modo, salvaguardar a forca normativa da Lei Maior, durante a
Pandemia Covid-19, é de extrema importancia para proporcionar ao pais algum
grau de seguranca juridica durante o estado de calamidade publica. Conforme
ensina Lenio Luiz Streck, “a Constituicio passa a ser, em toda a sua
substancialidade, o topos hermenéutico que conformara a interpretacdo do restante
do sistema juridico”’?.

O Supremo Tribunal Federal, nesse sentido, tem pautado suas decisdes em
principios constitucionais implicitos aplicaveis aos direitos de 32 (terceira) geracao,
para sopesa-los de acordo com as circunstancias faticas do estado calamitoso.

Os intérpretes da norma, ora materializados nas figuras dos Ministros Barroso
e Lewandowski, bem como demais Ministros que acompanharam as relatorias,

cumprem o valoroso papel de atualizacdo da Carta Magna em face da Pandemia

71 STRECK, Lenio Luiz. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2014. p. 20.
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Covid-19, cumprindo a funcéo produtiva da hermenéutica, elucidada por Streck, com

base no pensamento de Hans-Georg Gadamer:

“A hermenéutica é critica porque é produtiva (Sinngebung), e néao
reprodutiva (como queria E. Betti), isto é, a tese gadameriana de que é
impossivel reproduzir o sentido do texto juridico assenta-se em uma
profunda dialética, como a reproduzir a maxima de Heraclito de que é
impossivel banhar-se duas vezes na mesma agua do rio. Via hermenéutica,
rompe-se com qualquer possibilidade de idealismo e realismo. O intérprete
ndo esta fora da histéria efectual. Na filosofia da consciéncia se dizia que o
sujeito cognoscente poderia, de forma racional, determinar o objeto; com
Gadamer, essa relacdo sujeito-objeto rompida/ultrapassada, pois o sujeito
ndo € uma moénada, e sim, o sujeito é ele e sua possibilidade de ser-no-
mundo, é ele e suas circunstancias, enfim, é ele e sua cadeia significante.

(.)me

A técnica de sopesamento entre principios tem permitido ao STF dirimir
controvérsias constitucionais e aproximar a Carta Magna da excepcionalidade que
assola a humanidade: uma guerra entre o virus SARS-CoV-2 e a populacdo
mundial.

Nesse sentido, a despeito da crise pandémica tratar-se de uma novidade
para o cenario mundial, as decisdes proferidas na ADI 6421 e na 6625 apresentam
critérios pautados no sistema de Leis de Colisdo de Principios, teorizado pelo
doutrinador alem&do Robert Alexy, em sua obra “Teoria dos Direitos
Fundamentais”™’3.

O pressuposto central da teoria de Alexy reside na caracterizacdo de regras e
principios como espécies normativas, porém distintos ndo somente em suas
expressdes quantitativas, mas também em graus qualitativos.

Isso porque, as distingdes classicas ndo permitem alcancar “(...) uma teoria
adequada sobre as restricdes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria
sobre colisbes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais
no sistema juridico”’4.

Alexy registra que, dentre os varios critérios utilizados para a distingdo entre

72 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p.
273.

78 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Sédo
Paulo: Malheiros, 2008.

74 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 85.
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regras e principios, o da generalidade seria 0 primeiro e mais aplicado. Segundo
esse critério, “(...) os principios sdo normas com grau de generalidade relativamente
alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo” 7,
exemplificado pela liberdade de crenga como uma norma mais genérica (principio) e
a previsdo do direito dos presos de converter outros presos a sua crenca como
agquela com menor grau de generalidade (regra).

Outros critérios citados por Alexy, como o da determinabilidade dos casos de
aplicacdo, a forma de seu surgimento (normais criadas e normas desenvolvidas), o
carater explicito de seu conteudo axiologico, a referéncia a ideia de direito e a
importancia para a ordem juridica’®, ndo sdo capazes de discernir regras e
principios como férmula universal, haja vista que, a Unica tese correta para a
distincdo tradicional de regras e principios € a qualitativa, porquanto permite uma
diferenciacao entre principios e regras com base no teor substancial normativo.

Para elucidar a tese qualitativa, Alexy apresenta um critério de distincdo

ontoldgica, cujo cerne se encontra nos “mandamentos de otimizacao”:

“(...) principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.”

Portanto, os principios ou mandamentos de otimizagdo vinculam-se as
possibilidades féticas e juridicas para a satisfagdo, em graus variados. As regras,
todavia, caracterizam-se por ndo apresentarem graus de satisfacdo, pois s&o
sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. “Se uma regra vale, entdo, deve se fazer

exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,

75 Ibid. p. 87.
76 |bid. p. 88.
77 Ibid. p. 90.
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determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel”’8.

Segundo Alexy, a conceituacdo exposta explica a razao pela qual o critério
dissociativo adequado entre principios e regras é o qualitativo, e ndo aquele que
utiliza a distincdo em graus, pois entende que toda norma ou é uma regra ou um
principio.

Entretanto, o apice elucidativo da distincdo entre regras e principios do
sistema alexyano fica resguardado a sua tese de “colisbes entre principios” e
“conflitos entre regras”.

O conflito entre regras pode ser solucionado ou pela insercdo de uma
clausula de excecédo para eliminacdo do conflito, ou pela declaracdo de invalidade
de uma das regras. Em outros termos, uma clausula de exce¢do deve ser inserida
no sistema para que a regra geral ndo seja aplicada na hip6tese excepcional, como
ocorre quando o alarme de incéndio € acionado, pois em regra, os alunos somente
podem sair da sala quando o sinal da escola é despertado.

A segunda forma de solucéo do conflito de regras seria por meio dos critérios
tradicionais de validade da norma, tais como a especialidade (lei especial derroga a
lei geral), a cronoldgica (lei posterior derroga a anterior), a regra de reparticdo de
competéncias (lei estadual ndo pode versar sobre matérias de competéncia
exclusiva da Unido), dentre outras.

Note-se que, o cerne do conflito de regras esta na validade da norma. A regra
ou é valida, ou é invalida, pois néo é possivel a validade simultdnea de duas regras
em conflito. O mesmo nédo ocorre na colisdo entre principios.

A colisdo de dois principios ndo enseja a declaracdo de invalidade de um
deles ou a insercdo de uma clausula de excecdo. Ao contrario, a colisdo somente
ocorre diante de dois principios validos, e a prevaléncia de um sobre o outro
somente serd possivel por meio da definicho de seus pesos perante 0 caso
concreto.

Com base na logica de pesos, Alexy apresenta a regra de sopesamento de

principios, capaz de atribuir a precedéncia de um principio pelo outro a partir do

78 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Sédo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 91.
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caso concreto.

Observemos: a precedéncia de um principio num dado caso concreto nao o
eleva a um grau hierarquico superior no ordenamento juridico, haja vista a
compreensdo de unidade do sistema principiolégico constitucional. Trata-se da
preponderancia de um principio antagbnico sobre o outro, por meio da
individualizacdo dos conflitos normativos principiolégicos, uma precedéncia
condicionada as possibilidades féticas e juridicas de sua realizagdo, porquanto “(...)
0 objetivo desse sopesamento € definir qual dos interesses - que abstratamente

estdo no mesmo nivel - tem maior peso no caso concreto”°.

“(...) a solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma
relagdo de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto. Levando-se em consideracdo o caso
concreto, o estabelecimento de relacdes de precedéncias condiciona das
consiste na fixacdo de condigbes sob as quais um principio tem
precedéncia em face do outro. Sob outras condi¢des, é possivel que a
guestdo da precedéncia seja resolvida de forma contraria”.80

Assim, partindo-se da compreensdo da técnica de sopesamento como um
procedimento, utilizado para encontrar o principio que permita a maxima satisfacao
dos direitos fundamentais colidentes no caso concreto, chegamos ao seu resultado:
a “lei de colisdao” - ou precedente condicionado.

Portanto, a lei de colisdo (ou precedente condicionado) € o resultado da
aplicacdo da técnica de sopesamento, em determinadas condicbes faticas e
juridicas, motivo pelo qual se reveste do carater de regra: sempre que dois
principios x e y forem colidentes entre si, nas mesmas condi¢des z, obedeceréo ao
mesmo precedente condicionado, ou lei de colisdo®!. A lei de colisédo, desse modo,

reveste-se de carater vinculante, impedindo subjetivismos na aplicabilidade dos

79 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Sédo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 94.

80 |bid. p. 96.

81 Para elucidar a técnica de ponderacéo, Alexy o exemplifica por meio de um caso concreto em face
da Constituicao alema: “(...) sobre a incapacidade para participar de audiéncia processual, tratava-se
da admissibilidade de realizacdo de uma audiéncia com a presenca de um acusado que, devido a
tensdo desse tipo de procedimento, corria o risco de sofrer um derrame cerebral ou um infarto. O
tribunal observou que nesse tipo de caso ha "uma relacao de tenséo entre o dever estatal de garantir
uma aplicacdo adequada do direito penal e o interesse do acusado na garantia de seus direitos
constitucionalmente consagrados, para cuja protecdo a Constituicdo. (ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Traducao Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 94-95.)
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principios.

Registra-se que, na Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy, inexiste uma
defesa dos direitos fundamentais enquanto principios. Por vezes, um mesmo direito
fundamental pode revestir-se das qualidades de regras e principios. Outras, ainda,
tendo inicialmente a qualidade principiolégica, passam a incorporar o status de regra
apo6s o sopesamento, quando assumem a forma de precedente condicionado —
aplicados de modo equénime nas hipéteses em que se revelam as mesmas
condicdes faticas e juridicas.

A teoria aqui elucidada apresenta a base para o desenvolvimento da “maxima
da proporcionalidade” de Alexy. Por meio do referido postulado, trés maximas
parciais sdo apresentadas para equacionar a colisdo de principios: a adequacao, a
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e a proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), as quais decorrem
da prépria natureza principiolégica®?.

A proporcionalidade em sentido estrito atua no liame entre o principio
colidente e o principio antagbnico, eis que a maxima parcial somente sera

alcancada ap06s o sopesamento dos principios em coliséo:

Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagdo em face das
possibilidades juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide com um principio antagdénico, a possibilidade
juridica para a realizagdo dessa norma depende do principio antagénico.
Para se chegar a uma decis@o € necessario um sopesamento nos termos
da lei de coliséo.

Para clarificar a distingdo entre as trés maximas parciais, Alexy leciona que o
pressuposto da maxima da proporcionalidade em sentido estrito € o fato de
principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas.
Em contrapartida, “as maximas da necessidade e da adequacdo decorrem a

natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das

82 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 116-117.
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possibilidades faticas”®3.

Com o viés da otica alexyana, a maxima parcial da necessidade revela-se na
possibilidade de escolha do meio menos gravoso aos direitos fundamentais
afetados, de modo a resultar na menor prejudicialidade. Por sua vez, a maxima
parcial da adequacdo define-se pela possibilidade de realizacdo do objetivo
pretendido pela medida adotada.

Diante da compreensdo da maxima da proporcionalidade consubstanciada
em sua trés maximas parciais (necessidade, adequacdo e proporcionalidade em
sentido estrito), € possivel dialogar com os precedentes vislumbrados na ADI n°
6421 e na ADI 6625, a fim de elucidar algumas premissas norteadoras das decisfes
judiciais durante a pandemia Covid-19.

No presente contexto, a pandemia Covid-19 (condi¢do féatica) atribuiu ao
ordenamento juridico brasileiro o status constitucional de estado de calamidade
publica (condicéo juridica). Por ndo outro motivo, ambas as decisfes registraram a
condicao fatica e juridica que permeia as normas editadas durante momento
calamitoso.

Como visto, o acorddo de relatoria do Ministro Barroso delimitou quatro
dimensdes circunstanciais da pandemia Covid-19: a dimenséao sanitaria (relacionada
aos direitos fundamentais salde e vida), a dimensdo econdmica (recessao
econdmica mundial), a dimensao social (oriunda da quebra sequencial de empresas
e do desemprego em massa, com consequente dependéncia vital do auxilio
emergencial por parte de relevante parcela da populacdo, com elevada
empregabilidade informal) e a dimenséao fiscal (presséo aos cofres publicos e déficit
fiscal brasileiro prévio a calamidade publica).

As condicOes faticas e juridicas apresentadas nortearam ambas as decisdes
a se utilizarem da técnica de sopesamento para atribuir maior peso aos direitos
fundamentais a salde e a vida no caso concreto. Diante disso, o Ministro
Lewandowski suscitou precedentes exarados em 2020, com condicionantes faticas

e juridicas equanimes (acfes pertinentes as medidas de enfrentamento a Covid-19).

83 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 117.
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Tanto a decisdo proferida na ADI 6421, quando aquela prolatada na ADI
6625, caminharam para o0 mesmo vetor jurisprudencial, qual seja a resolucdo da
colisdo de principios por meio da aplicabilidade de principios constitucionais
implicitos (prevencdo e precaucdo), a fim de propiciar a maxima satisfacdo dos
direitos fundamentais a vida e a saude.

Ou seja, esta Colenda Corte, a partir de consagrada técnica de ponderacao
mostrou que, Diante da situacdo concreta de calamidade, justifica-se satisfazer,
preponderantemente, os direitos fundamentais a vida e a saude, de maneira que
outros direitos, de menor fundamentalidade, ndo serdo negados, mas, terdo seu
exercicio mitigado.

Passe-se, agora, ao aporte argumentativo que avalia 0s argumentos

deduzidos na petig&o inicial.

4.3.2. Normalidade, Tensao e Crise. Critérios para uma interpretacdo razoavel da

Constitui¢ao.

Ha um pressuposto fatico essencial para equacionar a discussédo posta nos
autos. E necessario delinear se o pais se encontra numa situacdo de normalidade,
de tensado ou de crise. A depender desse pressuposto fatico é que se validardo os
argumentos juridicos com legitimos e razoaveis.

Para apreender essas distingbes sobre a situacédo concreta do pais, invoca-
se 0 pensamento de Carl Schmitt e John Rawls, os quais, apesar de filiarem-se a
tradigBes distintas do pensamento politico de juridico, oferecem luzes aqueles que
pretendem elucidar o problema posto na peticao inicial.

Tanto Rawls, quanto Schmitt entendem que uma situacéo € de normalidade,
guando as instituicbes sdo capazes de proteger os direitos basicos dos individuos.
Nessa situacdo, vige o principio da legalidade em sua maxima expressdo, assim
como o respeito as instituicbes. Como afirma Schmitt, o Estado concentra “[...] em si

todas as decisdes politicas e, assim, [produz] a pacificacéo intra-estatal®*.

84 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Trad. Alexandre Franco Sa. Lisboa: Edi¢bes 70, 2015, p.
57
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O Estado monopoliza a situacao normal, que

[...] consiste em introduzir dentro do Estado e do seu territério uma
completa pacificacdo, em produzir “tranquilidade, seguranca e ordem” e,
através disso, em criar a situacdo normal, a qual é o pressuposto para que
em geral possam ser validas normas juridicas, pois cada norma pressupde
uma situacdo normal e nenhuma norma pode ter validade para uma
situacdo que seja, em relacdo a ela, completamente anormal.8

No entanto, nem sempre essa condicdo juridica de normalidade se faz
presente, significando dizer que existem situacdes de anormalidade, em que o0s
direitos basicos poderdo sofrer inflexdes, desde que o intuito seja de restabelecer a
situacdo de normalidade.

Schmitt destaca que a relacdo entre normalidade e anormalidade nédo se
comporta como uma regra, cuja satisfacdo ou violacdo se da de maneira absoluta e
irremediavel (tudo ou nada). Ao contrario, existem graus de intensidade entre uma
situacdo e outra, de maneira que a crise representa o “[...] mais extremo grau de
uma ligacdo ou separacdo, de uma associacdo ou dissociagdo”®.

Todavia, Schmitt ndo estabelece critérios para distinguir entre uma situacao
de crise - anormalidade grave, tipica de um estado excecdo, em que um conflito
existencial entre seres humanos se avizinha ou esta a ocorrer - e uma de tenséo -
caso de anormalidade menos intensa, em que ndo ha conflito severo entre seres
humanos, como numa guerra civil -, pois confia que o soberano sabera promové-la.

A peticao inicial da ADI faz mencgéo ao principio da proporcionalidade e indica
o gradiente justificador para a suspensao dos direitos, porém, embrenha-se num
raciocinio binario, que enfraquece suas premissas. Afirma-se que a situacao ou é de
normalidade (estado de direito), ou é de grave crise (estado de excec¢do), ignorando
a existéncia da situacéo de tenséo.

Segundo o autor da acado, os Estados e os Municipios estariam adotando
medidas tipicas do estado de excecdo (estado de sitio), quando tal providéncia ndo
foi decretada oficialmente pelo Chefe de Estado. Em decorréncia do reducionismo

binario, conclui-se que a situacdo atual é de normalidade e a par dessa premissa

85 SCHMITT, 2005, p. 85
86 SCHMITT, 2015, p. 51.
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pretende-se afastar as providéncias adotadas pelos Estados e Municipios. Todavia,
a questdo é mais complexa, de maneira que o raciocinio binario ndo é suficiente
para equacionar o problema.

John Rawls, notadamente no seu livro Liberalismo Politico, apresenta
argumentos no sentido de que se deve observar uma certa proporcionalidade nas
restricbes as liberdades, quando as instituicbes se encontram em situacdo de
anormalidade menos intensa.

Resta, entdo, definir aproximadamente em qual situacdo se encontra o Brasil
diante do cenario pandémico, para identificar se alguma das solucBes propostas
pelos filésofos para momentos de crise ou tensdo se mostraria a mais adequada.
Assim, objetiva-se enquadrar ou aproximar o momento presente a uma das
seguintes categorias: normalidade, tensdo ou crise, para entdo estabelecer uma
relacdo com a teoria dos fil6sofos sobre as possibilidades de restricbes de direitos.

A questdo é complexa pois quando da elaboracdo das teorias aqui
explanadas nenhum dos fil6sofos considerou a hipétese de um virus altamente
contagioso com potencial de ceifar, até o momento, mais de 3 milhées de vidas em
todo o mundo. Dito isso, de plano, destaca-se que nenhuma das concepc¢les se
encaixa com perfeicdo a realidade desta Patria, de tal maneira que sera feito um
raciocinio de aproximacao, a partir da avaliagdo do grau de instabilidade gerada

pela pandemia no Pais.

a) Normalidade

Pode-se considerar que na situacado de normalidade, na qual vigem as regras
do estado democratico de direito, existe uma prioridade de protecéo do individuo por
meio da garantia de direitos fundamentais. Os embates sdo entre ideologias, de
modo que é assegurada a liberdade de expressao e outras liberdades basicas, ndo
existindo conflitos existenciais entre os cidadaos, pois os diferentes modos de vida
coexistem e ndo sdo capazes de gerar embates existenciais. As divergéncias que
porventura podem surgir na sociedade sdo passiveis de solucdo pelas regras do
direito, 0 que assegura a paz interna e a seguranca juridica necessarias para que 0s

cidadaos possam ter projetos de vida.
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Ha confianca na lei e no correto funcionamento das instituicbes, pois as
normas resultam da vontade do povo representada pelos governantes
democraticamente eleitos, de tal modo que a legalidade equivale a legitimidade.
Existem, ainda, mecanismos de controle e separacao dos poderes, que permitem a
fiscalizacdo da atuacéo das instituicdes e dos representantes eleitos, o que garante
gue as omissdes serdo sanadas e 0os abusos de poder repelidos.

Portanto, a normalidade pode ser entendida como a conjuntura do estado
democrético de direito na qual o Estado e suas instituicdes funcionam de maneira
independente e operam sob o império da lei, no qual existe a prioridade de defesa
do individuo de modo que essa salvaguarda — e a confianca de que o Estado pode
promové-la — permite a manutencéo da estabilidade interna do pais.

Caso esta Corte qualifique a situacédo atual como de normalidade, a ADI n.°
6788 devera ser julgada integralmente procedente, porque as liberdades basicas
dos individuos estéo sofrendo restricdes indevidas.

No entanto, se a situagédo de normalidade for tomada dessa forma, indaga-se:
as instituicdes dao conta de proteger os individuos do virus e de assegurar que as
pessoas tenham condi¢cdes de manter a subsisténcia em situacées de isolamento; o
ambito econdmico estad funcionando de forma adequada, no sentido de que o
Estado intervenha nesse ambito na medida certa?

E inevitavel ressaltar o triste nimero de vidas brasileiras perdidas: até o
momento em que esse parecer foi redigido, foram 460 mil mortes. Esse niumero por
si s6 é assustador, porém, a titulo de comparacdo, € superior ao numero de
soldados americanos mortos na Segunda Guerra Mundial. Diante disso, ndo se
pode afirmar que a situacao € de plena normalidade.

Quando um individuo se vé obrigado a expor-se ao risco de morte ou de
contrair sequelas pelo virus pois, caso contrario, ele deixa de auferir o seu proprio
sustento o ou o de sua familia, pode surgir a ideia de que o Estado ndo é capaz de
Ihe proteger, abalando a confianca depositada no representante escolhido.

Seria razoavel supor, entdo, que um Estado que preza pela protecdo dos
individuos, diante de um virus ainda ndao conhecido plenamente pela ciéncia - que
mata e deixa sequelas sobre as quais ndo se tem a certeza de cura e que, quanto

mais circula, mais pode sofrer mutacdes que o tornem ainda mais perigoso - faria

https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
www.maiscidadania.org.br
instituto@maiscidadnia.org.br



https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
http://www.maiscidadania.org.br/

64

um esfor¢co coordenado de medidas para, em primeiro lugar, acautelar a vida e a
saude dos seus cidadaos.

O grande problema quando se trata de medidas de prevencao ao virus € que,
uma das principais delas, a saber, manter as pessoas em casa ou, a0 menos, em
afastamento uma das outras, é também um fator prejudicial a economia. Neste
seguimento, num governo que se pauta por uma atuacao menos intervencionista, a
oposicao a medidas que podem prejudicar o ambito econdmico parece guardar
coeréncia com seus pressupostos, apesar de significar que mais pessoas vao
adoecer e morrer. Nessa linha argumentativa, o ambito publico, que deveria prover
a protecdo dos individuos, esta colonizado por interesses do tipo econdmico,
preferindo-se proteger este Ultimo em detrimento da vida e satde dos individuos.

A economia também parece ndo estar operando em sua normalidade. Isso se
observa pelo PIB brasileiro acumulado em 2020, que sofreu queda historica de
4,1%°%". Associado a isso, a alta dos precos torna o custo de vida mais caro, de
modo que as pessoas cortam gastos e reduzem o consumo, 0 que conclui um ciclo
prejudicial a economia, pois reduz a circulagdo de mercadorias e dinheiro. Os
indices de desemprego também contribuem para isso, de modo que houve queda
geral de ocupacdes no inicio de 202088. Observou-se uma melhora nesse cenario
no final do ano de 2020, o que pode se dever as flexibilizacbes de abertura do
comércio decretadas por prefeitos e governadores.

7

De toda forma, o que se questiona € se 0 raciocinio economicista, cujo
utilitarismo enviesado reduz a vida das pessoas a analise da lucratividade dos
operadores do mercado, efetivamente protege o bem estar das pessoas (fisicas) no
momento presente. Se o0 autor da agdo demonstrasse, concretamente, a
inevitabilidade da perda de vidas, comprovando que nada ha a fazer, a ndo ser

salvar a economia e 0s empregos, seu argumento poderia ser acolhido.

87 Agéncia de Noticias IBGE. PIB cai 4,1% em 2020 e fecha o ano em R$ 7,4 trilh6es. Disponivel
em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/30165-pib-cai-4-1-em-2020-e-fecha-o-ano-em-r-7-4-trilhoes>. Acesso em: 3 mai.
2021.

88 Agéncia de Noticias IBGE. Desemprego recua para 13,9% no 4° tri, mas taxa média do ano é a
maior desde 2012. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-
agencia-de-noticias/noticias/30130-desemprego-recua-para-13-9-no-quarto-trimestre-mas-e-o-maior-
para-o-ano-desde-2012>. Acesso em 3 mai. 2021.
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Mas, ndo € o que se extrai da exordial, que induz ao raciocinio que se deve
interpretar a situacdo concreta como se 0 pais se encontrasse numa situacdo de
normalidade, pois, 0 caso ndo € de um estado de sitio. Ora, 0 caso ndo é de
normalidade, embora também néo se caracterize como um estado de sitio. Portanto,
€ necessario atentar-se para a armadilha argumentativa binaria, que pretende

ocultar um outro cenario intermediéario, a seguir denominado de tenséo.

b) Disting&o entre Crise e Tens&o.

A crise, que se desenvolve como um estado de excecdo, se opde a
estabilidade. Na situacao critica, a prioridade deixa de ser a protecdo do individuo e
passa a ser a protecao do Estado, cuja integridade se encontra ameacada por uma
forca interna ou externa. Essa prioridade € o que justifica a suspensédo de normas
garantidoras de direitos, de modo que nao € possivel assegurar nem mesmo direitos
fundamentais como o direito a vida (pois as pessoas podem ser enviadas para
morrer em um campo de batalha e os atos de traicdo podem ser punidos também
com a morte) e a liberdade de expressdo (ja que o Estado se encontra
demasiadamente fragilizado e ndo pode lidar com a manifestacdo de ideias
contrarias).

Essas suspensdes de direitos sdo, em verdade, a supressdo do proprio
regime democratico, e, consoante ao que afirma Agamben, essa ordem que
pretende proteger a democracia ndo é democracia®. Nesse sentido, a situacéo
critica pode abrir o caminho para a revolucdo pela criacdo de uma nova ordem que
extingue a anterior®,

A tentativa de institucionalizar algumas hipéteses de crise de modo que se
possa ter algum controle sobre ela parece ser em vao, uma vez que 0S conceitos
juridicos que autorizam a decretacdo de medidas como o estado de sitio ou estado

de defesa sao indefinidos e propositalmente amplos, o que permite uma

89 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excec¢édo. Traducao: Iraci D. Poletti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p.
29.

% ARRAES, Roosevelt. Consenso e conflito na liberal democracia: Jonh Rawls e Carl Schmitt,
tese de doutorado, PUC/PR, 2019, p. 188.
https://archivum.grupomarista.org.br/pergamumweb/vinculos//00007d/00007d07.pdf
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discricionariedade quase absoluta ao chefe do poder executivo, de modo que a
maioria da doutrina brasileira entende que o poder judiciario sequer pode exercer
controle sobre os critérios de conveniéncia e oportunidade das medidas.

Na situacdo critica ndo h4 separacdo dos poderes, vez que é o chefe do
executivo quem legisla por meio de decretos-lei. Ndo ha confianca na lei nem
seguranca juridica, de modo que a incerteza quanto a situacao futura (pois néo se
sabe se uma nova ordem serd instituida ou se regressara para a ordem anterior)
ndo permite que os individuos construam projetos a longo prazo.

Apesar da crise possuir um grau de incerteza, uma vez constatada a situacao
critica e definida a prioridade de protecdo do Estado, € possivel que alguns
pardmetros sejam adotados. Para os individuos, existe a clareza de que direitos
podem sofrer restricdes e para as instituicoes, sob o comando do Chefe de Estado,

existe o dever de tomar as medidas cabiveis para regressar a normalidade:

Nesse sentido estrito, a crise sempre deve ser superada, seja para
restabelecer a ordem, seja para criar uma nova. Por se tratar de uma
situagdo de passagem, de deslocamento, ela se pde como o contrario da
estabilidade. [...] Aqui, ao menos, hd a conviccdo de que, em algum
momento, essa crise chegara a um termo; do mesmo modo que ha a
certeza da permanente exposi¢cdo do combatente a morte enquanto nao se
chegar a esse termo. 9

Deste modo, a crise deve ser entendida como aguele momento no qual se
configura o apice do conflito, que pode ser interno (como no caso de uma guerra
civil) ou externo (uma guerra entre nacdes), o qual exige uma posicao firme do
Estado, cujo objetivo deve ser garantir uma ordem minima enquanto ndo for
possivel regressar a normalidade®.

O raciocinio binario delineado na exordial apresenta um dilema equivocado.
Caso esta Corte reconheca que ndo houve decretacdo valida do estado de sitio
(estado de excecdo/crise), entdo, a acdo devera ser julgada procedente para
possibilitar que os individuos retomem a amplitude de suas liberdades basicas,

inclusive a de se aglomerarem, de retomar atividades empresariais, as quais, como

91 ARRAES, 2019, 188.
92 Nesse sentido, Arraes aponta que o Estado busca sempre afastar a anomia, que é a maxima
situagdo de auséncia de protegdo para os individuos.
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se tem visto, quando ndo reguladas e bem-ordenadas, contribuem para a
disseminacédo do virus. Por outro lado, caso se afirme que a situacdo é de crise,
tipica de um estado excecdo, entdo, esta Corte estara a chancelar, por via
transversa, que o Chefe de Estado (o Presidente da Republica) pode atuar a
margem da Constituicdo, jA& que as amarras do Estado de Direito estariam
suspensas.

Mas, este dilema ignora que existe mais um pressuposto fatico a ser
considerado, e que desmitifica essas op¢des perturbadoras. O caso ndo € nem de
normalidade, nem de crise, mas de tenséo.

Se a crise é 0 apice da situacdo de instabilidade institucional e se opde a
normalidade, a tensdo € o intermédio entre esses dois pontos. Ela pode ocorrer
tanto antes quanto depois da crise e caracteriza-se pela incerteza sobre a vigéncia

da normalidade ou se ja ocorre uma crise. Como afirma Arraes:

J4 a tensdo, como passagem de um ambito a outro, diz respeito a situacéo
de apreenséao/preocupacdo decorrente da percepcdo da proximidade ou do
distanciamento de uma crise, que gera um estado de alerta indefinido. Nao
se trata de um estado de excecdo permanente, mas de uma dubiedade
sobre a vigéncia do politico ou do juridico.%3

E natural que as pessoas ndo saibam como agir em situacdes de tensao,
pois ndo é possivel determinar se a prioridade do Estado é garantir a protecao dos
individuos (o que se esperaria em uma situacao de normalidade) ou se a prioridade
€ a sua propria protecdo (o que é definido em uma situacao critica).

Dai a duvida dos individuos sobre a legitimidade das restricbes aos seus
direitos individuais. Em suma, a tensdo € uma zona nebulosa que paira entre o
limiar do Estado de direito e a crise (estado de excecado), e ndo é possivel saber
onde um termina e o0 outro comecga. E é diante dessa situacdo que as instituicbes

devem apresentar-se como um farol em meio a penumbra.

9 ARRAES, 2019, p. 217.
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c) A lanterna autoritaria

Carl Schmitt ndo diferencia a crise da tenséo, pois confia que a andlise dos
graus de instabilidade (crise ou tensdo) depende de um juizo do Guardido da
Constituicdo, ou seja, o Presidente do Reich. E o soberano que decide se a situagéo
€ ou nao é critica e, a partir disso, toma as medidas necessarias para 0O
restabelecimento da ordem ou, simplesmente, se omite quanto a qualquer politica
publica, por considerar que a situacdo é de normalidade. Toda a confianca é
depositada no soberano, e assenta-se na crenca de que ele sabera distinguir as
diferentes intensidades de instabilidade e decidir quais medidas sdo mais
adequadas para supera-la.

A experiéncia da Alemanha nazista bem evidenciou os riscos da confianga
excessiva numa lideranca carismatica e tiranica. Como adverte Eduardo Mendonca,
Schmitt superestima o decisionismo do lider (furher) e sua proposta ndo se

compatibiliza com um Estado Democrético de Direito nos moldes do brasileiro.

A partir esse concepgédo politica, [Schmitt] maneja suas premissas
de forma nem sempre segura, deixando sem maiores explicacdes a
dificil compatibilizacéo entre teoria da subsuncéo e decisionismo, ou
o motivo da maior independéncia do Chefe de Estado para
desempenhar a tarefa de elemento harmonizador.%

A contribuicdo de Schmitt se encerra aqui, e ndao se mostra adequada a
realidade constitucional brasileira, pois o fildsofo ndo fornece nenhuma diretriz sobre
como o Presidente da Republica deveria agir ou quando e por quais razdes, a
situacao critica deve ser deflagrada, nem em que medida seria possivel restringir
direitos fundamentais. Em todo caso, infere-se que o autor ndo admitiria que o poder
judiciario tomasse tal decisdo e, muito menos, que a impusesse ao Presidente. O
autor, tampouco, legitima o raciocinio binario, que ignora os graus de intensidade da
situacdo de anormalidade, embora, como sobredito, confie no discernimento do

chefe de Estado.

94 MENDONCA, Eduardo. A insercdo da jurisdicdo constitucional na democracia: algum lugar
entre direito e politica. RDE Revista de Direito e Estado, Ano 4, n.° 13, 211-247, jan/mar-2009, p.
222.

https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
www.maiscidadania.org.br
instituto@maiscidadnia.org.br



https://www.facebook.com/institutomaiscidadania/
http://www.maiscidadania.org.br/

69

Pontua-se, aqui, que essa outorga irrestrita de poderes ao chefe do executivo
se mostra problematica, ja que tais poderes podem abrir caminho para providéncias
(comissivas ou omissivas) autoritarias.

Sob esse ponto de vista, a Unica maneira de impor restricbes de direitos
generalizadas seria pela decretacdo de estado de sitio, 0 que atrairia a referida
prerrogativa do chefe de Estado. Ressalta-se, de toda forma, que as medidas
adotadas pelos Estados e Municipios (ex: lockdown) ndo caracterizam prima facie
medidas tipicas do estado sitio, logo, ndo had que se falar em usurpacdo da
competéncia do Presidente. A situagado concreta ndo € de crise (estado de sitio), por
conseguinte, tampouco pode o Presidente decidir, a margem da Constituicdo, sobre
a forma de (des)proteger os individuos.

Entdo, a legitimacdo da autoridade das acbes/omissbes do Presidente, dos
Governadores e Prefeitos deve se dar em vista de uma situacdo concreta de tensao.
A situacdo de tensdo diferencia-se da normalidade, logo € legitima a restricdo de
alguns direitos, porém, de maneira menos intensa e desde que vinculada ao

proposito de proteger a vida e a saude dos individuos.

d) A razoabilidade da lanterna constitucional

A teoria da justica de John Rawls propde-se a ordenar as principais
instituicbes da sociedade a partir de dois principios de justica, que também figuram
como um horizonte para a interpretacdo das Constituicbes das sociedades

democréticas modernas, como a brasileira. Segundo o autor:

(@) Cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema
plenamente adequado de liberdades basicas iguais que seja compativel
com o0 mesmo esquema de liberdades para todos; e

(b) As desigualdades sociais e econbmicas devem satisfazer duas
condi¢cbes: primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posi¢des
acessiveis a todos em condicbes de igualdade equitativa de
oportunidades; e, em segundo lugar, tém de beneficiar ao maximo os
membros menos favorecidos da sociedade (o principio da diferenga).®®

95 RAWLS, John. Justica como equidade: Uma reformulacédo. Trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003. p.60.
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Para Rawls, restricdes as liberdades basicas s6 sao justificaveis diante de
uma crise intensa, ou seja, quando o Estado se encontra ameacado e fragilizado a
ponto de nao conseguir lidar com determinada situagcdo de outra maneira (ex:
guerra). Em situacdes de instabilidade menos graves, como ocorre em situacdes de
tensao, tais restricbes somente se justificam quando avaliadas sob o ponte de vista
de todas as pessoas afetadas pela restricdo. Ou seja, segundo o autor, deve-se

construir um ponto de vista razoavel sobre a polémica, pois,

[...] parece razoavel e de modo geral aceitavel que ninguém seja favorecido
ou desfavorecido pelo acaso ou pelas circunstancias sociais na escolha dos
principios (RAWLS, 2002a, p. 20).

No seu Liberalismo Politico, Rawls trata da possibilidade de restricdo de
direitos em determinadas condi¢cdes, admitindo, em certa medida, restrices
razoaveis as liberdades basicas. O autor analisa a possibilidade de mitigacdo das
liberdades politicas em situacdo de tenséo e, conforme sera demonstrado a seguir,
tal raciocinio presta-se a orientar a discussao travada nestes autos.

A partir do exemplo das liberdades politicas, em especial a liberdade de
expressao, o filésofo considera que a democracia pode se tornar instavel, uma vez

quess:

Mesmo num regime democratico, supde-se que forcas sociais volateis e
destrutivas podem ser ativadas pelo discurso revolucionario, forcas que
ardem invisiveis sob a superficie calma da vida politica e que explodem
subitamente com uma violéncia incontrolavel, varrendo tudo a sua frente.
No entanto, quando a livre expressdo politica é garantida, problemas
graves nao passam despercebidos nem se tornam extremamente perigosos
de repente. S&o publicamente apontados; e, num regime moderadamente
bem governado, sdo levados em conta pelo menos em certo grau.

A liberdade de expressdo, enquanto liberdade politica, tem o condao de
assegurar a existéncia e permanéncia do proprio sistema democratico. Isso se
explica pelo fato de que essa garantia € um meio de atenuar as tensfes sociais
geradas pelo que Rawls denomina de ressentimento, que é ocasionado pela

sensacao de injustica e que acarreta a falta de cooperacao social. Por considerar

9% RAWLS, 2000. p. 404.
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gue a liberdade de expresséo possui essa funcdo de amenizar as tensées em uma
sociedade, Rawls estabelece que a sua restricdo somente poderia se dar em casos
bem especificos. Esse mesmo raciocinio se aplica, prima facie, para a liberdade de
ir e vir, para a liberdade de empreender ou para a liberdade de visitar templos,
invocada na peticao inicial.

O autor, entdo, pondera que deve haver um ponto no qual a expressao
politica deve ser restringida, a partir da andlise da constitucionalidade do crime de
libelo sedicioso, que tipifica a conduta de se insurgir contra 0 governo, propagando
doutrinas revolucionarias, contrarias ou criticas a ordem estabelecida®’. A partir
disso, delineia quando tal restricdo se configura legitima, o que abre caminho para
determinar a legitimidade de restricbes a outras liberdades fundamentais em
situacOes de instabilidade institucional.

Para Rawls, como a restricdo a liberdade de expressdo é uma supressao
parcial da democracia, para que seja legitima, deve existir uma crise institucional

severa, ja que®

em termos de uma doutrina constitucional, a prioridade da liberdade implica
que a livre expressao politica ndo pode ser restringida, a menos que se
possa argumentar razoavelmente, a partir da natureza especifica da
situacdo presente, que existe uma crise constitucional na qual as
instituicBes democraticas ndo tém condi¢cdes de operar efetivamente, e na
qual seus procedimentos para lidar com as emergéncias nao funcionam”

Denota-se, em Rawls, uma ideia de proporcionalidade, ja que a restricdo
somente se justifica em casos nos quais a supressado da liberdade de expressao

seja necessaria para impedir que outras liberdades sejam violadas®®

Na justica como equidade, esse tipo de expressado entra na categoria das
liberdades basicas, e, embora essas liberdades ndo sejam absolutas, seu
conteldo s6 pode ser restringido (em contraposicdo a regula-las de
maneiras coerentes com a manutencdo de um sistema plenamente
adequado) se isso for necessdario para evitar uma perda maior e mais
significativa, direta ou indireta, dessas liberdades.

97 ARRAES, 2019, p. 193.
98 RAWLS, 2000, p. 412.
%9 |dem, p. 413.
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Entdo, a liberdade de expressao, que se estd tomando como exemplo para o
raciocinio a seguir delineado, s6 pode ser restringida se isso for estritamente
necessario para assegurar que ela exista futuramente. Nao é o perigo in abstrato do
exercicio da liberdade que determina se ela deve ser restringida ou ndo, mas, a
realizacdo concreta de acdes eficientes no sentido de inviabilizar o sistema de
protecdo dos individuos pelo Estado. Por consequéncia, ao constatar que numa
situacao de tensdo ndo é possivel preservar a plenitude das liberdades, algumas
restricbes serdo legitimas.

A discussdo que pode ser travada aqui € sobre a prioridade que cada
valor/direito pode assumir a depender das circunstancias de maior ou menor
possibilidade de contagio pelo virus, cujas consequéncias podem ser a morte ou
sequelas, e a maior ou menor possibilidade de garantir o sustento sem se expor ao
virus. Devem ser considerados, prioritariamente, agueles que mais seriam afetados
pelo lockdown e pela doenca: os trabalhadores e empresérios que ndo podem
exercer suas atividades remotamente; as pessoas do grupo de risco e 0s que
convivem com aqueles do grupo de risco.

Os pontos de vista sao diversos, mas destacam-se alguns que parecem ser
mais relevantes para o debate em questdo: a situacdo das grandes empresas que
ndo sao tdo afetadas pelo fechamento do comércio (que poderiam aceitar o
fechamento por algum periodo curto de tempo); a situacdo do pequeno comerciante,
gue sera mais afetado (poderia aceitar restricdes de funcionamento ou que o
fechamento venha acompanhado de algum auxilio financeiro); a situacdo das
pessoas do grupo de risco ou que convivem com alguém do grupo de risco, que nao
aceitariam trabalhar, caso tenham condi¢cbes para isso, ja que se contrair o virus,
pode falecer ou causar a morte de seus entes queridos; as pessoas comuns, que
podem contrair o virus, mas tem menor probabilidade de perder a vida, mas
possuem grandes chances de apresentar sequelas (que poderiam aceitar trabalhar
desde que devidamente munidas com EPIs), etc.

Assim, sem prejuizos de outras situacfes que podem ser levadas em conta,
deve-se ponderar, por exemplo, que para aqueles pertencentes ao grupo de risco
ou que convivem com aqueles do grupo de risco, a prioridade € manter o

confinamento, caso tal providéncia se mostre a mais adequada para a preservacao
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da vida e da saude. Do mesmo modo, para aqueles que desempenham atividades
nao essenciais a sociedade, a prioridade deve ser também manter o confinamento
ou exercer suas atividades com algumas restricbes, a depender do cenario local, em
vista da protecao coletiva dos referidos direitos fundamentais. Nesses dois casos, a
efetivacdo dessas medidas pode significar que sera necessario algum tipo de auxilio
assistencial para aqueles cuja atividade laboral seja afetada e 0 seu ndo exercicio
signifique a perda ou diminuicdo da fonte de renda para aquém do necessério a
uma existéncia digna. E razoavel, portanto, algum auxilio financeiro associado a
flexibilizacdo das normas trabalhistas, tributérias, etc., que as permita manter sua
salde até que sejam vacinadas.

Para aqueles cuja atividade laboral pode ser desempenhada a distancia, da
mesma forma, a prioridade deve ser manter o confinamento, independentemente de
pertencerem ao grupo de risco. Se o trabalho dessas pessoas pode ser realizado de
forma remota, qual a razdo de expb6-la ao risco de contrair o virus e falecer, ou
adquirir sequelas ou agir como propagador da doenca? Em relacdo as pessoas que
se encaixam nessa descricao, ndo deve haver qualquer duvida de que elas devem
permanecer em casa, ante a possibilidade de continuar exercendo seu oficio de
forma segura para si e para 0s outros, ja que se reduz a possibilidade de circulacéo
do virus.

Ainda, deve ser analisada a situacdo das pessoas fora do grupo de risco,
mas que, incalculavelmente estdo sujeitas ao contagio e, mesmo que se recuperem,
podem ficar com sequelas da doencga, ou, ainda que nao sejam do grupo de risco,
podem necessitar de um leito de UTI e ndo encontrar, em virtude de uma
superlotacédo. Para essas pessoas, se for possivel o trabalho remoto, isso deve ser
feito; caso, em virtude da natureza da atividade exercida, ndo possam trabalhar de
forma remota, deve lhes ser assegurado que exercam suas atividades de maneira
segura, ou, a0 menos, que se reduza o risco de contaminagédo, através de restricao
da circulacdo de pessoas, horarios de funcionamento diferenciados e a adequada
protecdo com EPIs e alcool 70°.

As pessoas também devem analisar a situacdo do ponto de vista dos
comerciantes, grandes e pequenos, que podem ser mais ou menos afetados pelo

fechamento do comércio. Em relacdo aos grandes comerciantes, a prioridade deve
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ser garantir a saude dos funcionarios, uma vez que dificiimente sofrerdo abalo,
inclusive pelo fechamento total, vez que possuem melhores condi¢des financeiras
de se manter funcionando (com o comércio online, por exemplo), mas também
poderia ser possivel uma gradual abertura caso observado um recuo na velocidade
de contaminacao e mortes.

Quanto aos pequenos e meédios estabelecimentos, a prioridade pode ser o
funcionamento do estabelecimento, pois podem enfrentar grandes dificuldades com
um fechamento total. Entdo, para eles, em locais onde a contaminagéo e as mortes
estdo mais controladas, deveria ser pensada uma forma de restricdo (e nao
fechamento total) de horarios de abertura, desde que adotadas as medidas
sanitarias que objetivam reduzir a possibilidade de contdgio. Em localidades nas
guais a doenca se mostra mais agressiva, pode-se justificar um fechamento por
curto periodo juntamente com alguma forma de auxilio financeiro (como linhas de
crédito, isencdes fiscais ou normas de flexibilizacdo de aluguéis) para que possam
se manter'®,

As pessoas também podem perceber que o lockdown ndo pode ser praticado
por todos, pois algumas atividades laborativas ndo sdo possiveis de serem
realizadas de maneira remota, 0 que deixa os trabalhadores que as exercem com
duas opc¢des: ou cumprem o confinamento e ficam sem sustento préprio e de sua
familia ou continuam trabalhando e se exp6em ao risco de contagio pelo virus.

As pessoas podem ponderar que o lockdown € um instrumento Gtil para que
se retorne a estabilidade, pois reduz a circulagédo do virus e, consequentemente, 0
numero de infectados e de mortes. Entretanto, devem também considerar que o
fechamento dos estabelecimentos comerciais € prejudicial para os comerciantes,
principalmente 0s pequenos empresarios, e para os trabalhadores que exercem
atividades essencialmente presenciais, que ficam sem sustento em um lockdown

mais severo.

100 | pgicamente, existem outras inimeras possibilidades a serem analisadas, e a relacdo de
prioridade entre os valores aqui ventilados pode sofrer altera¢des, uma vez que o virus é dinamico (a
cada dia surgem novas cepas com transmissibilidade e mortalidade mais elevadas) e, devido a
vastidao territorial do Brasil, cada estado e municipio possuem realidades que exigem ponderacdes
distintas.
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A partir desses pontos de vista, um consenso razoavel devera apontar que
em locais nos quais o contagio e as mortes pelo covid estdo mais acentuados sao
justificaveis restricdbes mais severas. Devera apontar também que naquelas cidades
ou estados em que as taxas de contagio e mortes estdo mais baixas, o fechamento
total ndo é razoavel, mas algumas restricdes as liberdades basicas podem ainda ser
necessarias. Em localidades como capitais ou cidades com alta concentracao
populacional em pouco espaco, isolar somente as pessoas do grupo de risco pode
ndo ser suficiente. Em cidades com populacdo mais reduzida, é possivel uma
abertura maior sem que isso acarrete mais mortes, desde que observadas as
restricbes sanitarias relacionadas ao uso de EPIS, prética da higienizacao, etc.

Assim, para cada grau de velocidade das contaminacbes e mortes (0 que
varia em diferentes cidades, regidbes e estados), deve-se estabelecer mais ou
menos restricbes, sendo que somente as restricdes estritamente necessarias a
preservacao da vida e da saude sdo razoaveis. Isso, pois, definir de forma nacional
guais direitos devem ser restringidos ou ampliados e por quanto tempo, pode ser
uma medida exagerada em alguns locais e insuficiente em outros.

Justifica-se, entretanto, excetuadas as medidas que devam ser avaliadas
localmente, estabelecer alguns parametros gerais para determinar, por exemplo, o
gue pode ser considerado atividade essencial, quais atividades podem ser
adaptadas para serem realizadas de forma remota, quais atividades podem ter seus
horarios de funcionamento flexibilizados a fim de evitar aglomerac¢des no transporte
publico, ja que isso permite uma maior seguranca juridica quanto a esses pontos,
inclusive para determinar quais setores poderdo receber auxilios financeiros,
estimulos fiscais, etc.

Por fim, ainda que a vacinacéo esteja ocorrendo de maneira gradual, ndo ha
no momento, certeza de que as pessoas vacinadas ou medicadas com outras
formas de tratamento ndo poderdo contrair a doenga e propaga-la, tampouco que as
vacinas e tais tratamentos serdo eficientes contra as novas cepas do virus. Nesse
sentido, as vacinas e os tratamentos precoces ou alternativos constituem uma
cautela adicional, uma precaucdo, mas, ndo uma certeza de que as pessoas

estardo completamente livres do mal que podem impor a si e a terceiros, de maneira
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gue os argumentos anteriormente esposados ndo perdem sua forca em razdo do
avanco da vacinagéo.1%*

Ou seja, a situagéo de tenséo, que exige cautela e impde um maior dever de
cuidado por parte dos administradores publicos, permanece. Do mesmo modo, a
necessidade de se promover a restricdo de algumas liberdades basicas, em funcao
da preservacéo da vida e da saude coletiva ainda se faz necessaria. Tais restricbes
devem permanecer enquanto indispensaveis ao restabelecimento da situagdo de
normalidade e desde que mostrem algum grau de eficiéncia.

N&o se exige a certeza matematica sobre a eficiéncia das medidas restritas,
justamente porque a situacdo € de tensdo. De toda forma, ndo é razoavel adotar
medidas restritivas a liberdade que ndo tenham, ao menos, uma chance razoavel de
conter a disseminacdo do virus. Tal juizo depende de uma avaliacdo técnica de
especialistas (ex: infectologisitas, pesquisadores da area de salde, etc.), a ser
apresentada em cada caso concreto, de maneira que a esta Corte cabera, indicar os
critérios razoaveis, mais gerais, para a interpretacdo da Constituicdo. No entanto, a
constatacdo da violacdo a esses critérios devera ser averiguada em cada caso
concreto, cabendo aos interessados adotarem as medidas sociais, politicas,
econdmicas e juridicas cabiveis, objetivando o respeito aos citados critérios perante
as instancias judiciais locais. Ou seja, os critérios a serem firmados por esta Corte
poderdo figurar como um horizonte interpretativo seguro para a edicdo dos atos
pelos administradores publicos e para o controle desses atos pelo Judiciario.

101 Os estudos realizados na cidade de Serrana indicam que a contaminagdo e o nimero de morte
por COVID-19 somente diminuem depois de se vacinar 75% da populacdo com as duas doses.
Até o momento, porém, apenas 10,81% da populagéo encontra-se vacinada.

https://g1.globo.com/sp/ribeirao-preto-franca/noticia/2021/05/30/prefeito-de-serrana-sp-comemora-
resultados-da-vacinacao-em-massa-e-espera-que-cidade-se-torne-exemplo-de-retomada.ghtml

https://www.uol.com.br/vivabem/noticias/redacao/2021/06/05/vacinacao-covid-19-coronavirus-05-de-
junho.htm
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5. CONCLUSAO

N&o se verifica inconstitucionalidade formal nos atos normativos editados por
gestores estaduais e municipais que disciplinam medidas de enfrentamento a
pandemia do covid-19, seja porque possuem pressuposto de validade em
legislacbes federais que disciplinam a matéria, seja porque editados pelas
autoridades competentes para avaliar as situa¢des sanitarias locais.

Quanto ao mérito, a partir dos conceitos de normalidade, crise e tenséo,
denota-se que, apesar de formalmente vigorar o estado de direito, o pais ndo esta
na normalidade, de modo que ndo existe certeza sobre qual a real situacao, ja que,
por um lado, vigem as regras do estado de direito, por outro, ndo se pode dizer que
a situacao é de plena estabilidade institucional.

E certo que no Brasil ndo se verifica uma crise que enseje um estado de
excecdo, como consequéncia, ndo ha que se falar em restricdo de direitos e
garantias fundamentais de forma generalizada e, muito menos, sem necessidade.
N&o se justificaria, portanto, sob o panorama teérico aqui proposto, restricées
generalizadas de direitos (como um lockdown e toque de recolher nacionais), uma
vez que a integridade do Estado ndo se encontra ameacada ao ponto de
justificarem essas medidas excepcionais.

Dos conceitos de crise, normalidade e tensdo aqui expostos, a primeira vista,
a tensdo parece melhor se amoldar a realidade brasileira. Como uma das formas
mais eficazes contra a disseminacéo da doenca é o lockdown, tal objetivo ndo pode
ser efetivado sem que o Estado atue de maneira coercitiva, impondo alguma
restricdo, especialmente do direito de ir e vir e do direito de reunido, para preservar
a vida e a saude das pessoas, sob um ponto de vista coletivo. Diante disso, ja que a
situacao é intermediaria, exige uma resposta também intermediaria.

A tensdo é uma situacdo intermediaria, em que o Estado deve impor
restricbes alguns direitos basicos para preservar outros de maior importancia.
Supera-se, assim, a tese de que um individuo, a pretexto de defender suas
liberdades e garantias fundamentais, pode preservar o direito de expor terceiros a

um risco desnecessario de vida.
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Exemplificamente, num momento de grave contagio de dengue, a garantia
constitucional a inviolabilidade do domicilio cede espaco as prerrogativas do Estado,
gue pode atuar no sentido de impedir a disseminacdo da doenca, combatendo os
focos de proliferacdo do mosquito aedes aegypti. Ou seja, ndo ha um direito
subjetivo de expor as demais pessoas a um risco excessivo de adoecimento e
morte. A autoridade, no caso de tensao, legitima-se ao restringir a liberdade dos
individuos, a fim de assegurar direitos mais fundamentais da coletividade. Essa
pratica estatal em relacdo a dengue, ilustra a razoabilidade de algumas providéncias
adotadas por Estados e Municipios em relacédo a Covid-19.

Portanto, € um equivoco pensar a relacdo protego ergo obligo e a
legitimidade das a¢Bes das autoridades publicas desconsiderando a diferenca entre
a situacdo de normalidade, de tenséo e de crise. Por conseguinte, sobrepor direitos
individuais, que podem expor a coletividade a risco existencial desnecessario numa
situacdo de tensdo ndo € razoavel, assim como ndo € pertinente sobrepor aos
direitos individuais intervencdes estatais mais intensas em situacédo de normalidade.

Entdo, a discussao posta nas agdes constitucionais ndo depende, apenas, de
uma anadlise in abstrato da Constituicdo, presumindo-se que a situacdo € de
normalidade e que é possivel defender o amplo exercicio da liberdade. E
necessario situar se a situacdo atual é de normalidade, tensdo ou de crise. Por
consequéncia, o julgamento dessa acao somente servird de paradigma e podera se
servir de precedentes que se refiram a situacdo concreta que ela assume como
pressuposto ou a normalidade, ou a crise ou a tensao.

Aqui surge a discussdo sobre quem pode determinar qual € a situagédo
concreta a ser pressuposta para o controle de constitucionalidade. Ou seja, quem
decide, em dultima instancia, sobre a situacdo concreta institucional? Quem € o
guardidao? Num modelo institucional cesarista, o chefe de Estado decide de maneira
incontrolavel por esse pressuposto e se autolegitima de acordo com a qualificacdo
gue ele mesmo determina sobre a situagao institucional. O voluntarismo dessa
escolha impossibilita qualquer controle racional sobre suas decisées.

Num regime constitucional e democratico, todavia, as clausulas de controle
reciproco dos poderes exigem das instituicées a racionaliza¢éo das escolhas, ainda

gue existam divergéncias sobre quais sdo as decisbes mais razoaveis a serem
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adotadas. E nesse contexto que se insere a prerrogativa do STF de lancar luzes ao
debate de maneira a apresentar critérios razoaveis para a interpretacdo da
Constituicao, em face da atual situacao de tenséo, indicando quais direitos sdo mais
fundamentais, quais restricbes sao legitimas e quais sdo desproporcionais.

A par do que se argumentou opina-se contrariamente a imposicdo de
medidas restritivas de direitos em carater nacional, apesar de ser possivel o
estabelecimento de alguns parametros normativos gerais (como o0 que pode ser
considerado essencial ou quais atividades podem ser desenvolvidas de forma
remota), até para se definir quais setores necessitardo de apoio econémico e social.
Essa solucdo, que se mostra menos autoritaria parece ser mais apropriada para a
situacdo de pandemia no Brasil, pois aponta que é possivel decidir sobre a
possibilidade de restricAio de direitos por meio do consenso galgado na
proporcionalidade.

N&o se duvida da necessidade da adocao, em alguma medida, de medidas
restritivas, ainda que isso signifique que alguns direitos, principalmente a liberdade
de ir e vir e o direito de reunido, possam ser afetados. Entretanto, deve-se definir a
medida das restricdes, de modo que sejam aplicadas somente quando, nos locais e
pelo tempo necessario para assegurar a vida e a saude das pessoas, admitir
algumas restricdes temporarias e pontuais de direitos!??, a serem definidas de forma
regionalizada (conforme ja tem sido feito por prefeitos e governadores), para que a
normalidade, na medida do possivel, continue a viger durante a pandemia, sem que
isso signifique que se estd em um estado de excecdo ou que ele seja necessario
para impor medidas de combate ao virus.

Assim, para evitar que a pandemia se alastre, € razoavel restringir a liberdade
de ir e vir, exigindo que as pessoas que ndo estdo vinculadas a atividades
essenciais, a producdo e distribuicdo de bens indispensaveis a garantia de um
minimo existencial, permanecam em suas casas, ainda que ao custo momentaneo
da prosperidade econdmica. Isso significa, também, que as pessoas devem estar

preparadas a destinar recursos materiais para aqueles que, por ndo estarem

102 Mantendo, assim, a coeréncia com o que ja fora decidido por esta Corte quando do julgamento
das ADIs 6341 e 6343, no sentido de determinar que as autoridades locais possuem competéncia
concorrente para definir medidas de prevencéo contra a Covid-19.
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vinculados as referidas atividades essenciais, ndo tiverem outra forma de manter um
minimo de dignidade. Essas pessoas constituem o grupo dos menos favorecidos,
assim como aqueles que, apesar de terem alguma condicdo econOmica mais
favoravel, ndo tem acesso aos tratamentos de salude que somente podem ser
oferecidos a um alto custo, a exemplo de maquinarios e tratamentos medicos
especializados.

Tal proposicéo rejeita uma solucdo estritamente utilitarista, segundo a qual a
necessidade da imediata recuperacdo econdmica pode barganhar com riscos
excessivos de morte para algum grupo de pessoas. Por outro lado, também é
razoavel aceitar uma recuperacdo econdmica mais morosa, com todas as
consequéncias que isso traz, notadamente quanto a ansiedade de se livrar da
situacdo de tensdo. Essa tensdo também traz consigo as consequéncias
econdmicas e sociais de uma recuperacdo econdmica menos intensa, significando
dizer que as pessoas devem estar preparadas a aceitar a mudanca no estilo de vida,
ao menos no periodo de tensao.

Também é possivel sustentar a razoabilidade desse argumento ao considerar
gue nao é possivel antever quem sofrera o luto, decorrente da perda de um ente
guerido. Considerando que tal perda representa um sofrimento indesejavel, é
razoavel concluir que uma solucdo que mitigue a perda de vidas, ainda que a
condicao econbmica ndo volte a ser tdo préspera num prazo menor de tempo,
mostra-se justificavel. Nesse sentido, a opcao de todos retomarem as atividades
normais da vida — ir para a rua, voltar a escola, ao trabalho, aos templos, ir ao
cinema, etc. —, e, com isso, recobrar o poder econdmico que tinham antes da
pandemia, ndo parece uma opc¢ao justificavel, ao menos enquanto persistir a
incerteza sobre a cura e o grau de letalidade do virus.

Assim, para cada grau de velocidade das contaminacbes e mortes (0 que
varia em diferentes cidades, regidbes e estados), deve-se estabelecer mais ou
menos restricbes, sendo que somente as restricdes estritamente necessarias a
preservacao da vida e da saude séo razoaveis, em uma analise que pondere acerca
das condi¢cdes locais, competéncia esta atribuivel ao gestor mais préximo da

realidade a ser regulamentada.
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Quanto a pretensdo da ADPF 822 de se impor ao Governo Federal
prestacdes positivas, para além daquelas ja adotadas pela Unido, e em paralelo as
adotadas pelos Estados e Municipios, apresentou-se algumas possibilidades de
solucdo. Ha 3 cenarios possiveis: a) a ado¢do de uma posicéo inédita com intenso
protagonismo da Corte, que atraird 6nus politicos e sociais para si; b) a
autocontencao, que enseja a rejeicao da acao por almejar providéncia que macula a
clausula da separacdo de poderes e o pacto federativo; ¢) a assuncdo de uma
postura moderadora, dialdgica e conciliadora das instituicdes, a qual também pode
ser adotada mediante fixacdo de prazos para formulacdo de planos de acdes e
verificacdo da plausibilidade cientifica das acdes e omiss6es adotadas pelos entes
federados no combate a pandemia, solucdo esta Ultima que se entende ser a mais

adequada, ao menos nestes estudos preliminares.

Curitiba, 8 de junho de 2021.
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