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SINTESE

Diante do cenério decorrente da pandemia da COVID-19, temas de grande relevancia e
sensiveis por conta da influéncia social foram ao Supremo Tribunal Federal. Essa conjuntura
permitiu uma maior reflex&o sobre os limites da atribuicdo de cada um dos Poderes e o desafio
de limita-los, a fim de garantir a observancia ao principio da separacao dos poderes esculpido
no artigo 2° da Constituicdo da Republica de 1988. A partir desse contexto, o presente trabalho
busca verificar, dentro dos casos concretos, o limite de atuacdo do intérprete constitucional,
principalmente dentro de um cenério tdo peculiar. Para isso, analisar-se-4 dez importantes
decis6es julgadas pela Corte na esfera civel que tutelam direitos coletivos relacionadas a crise
da pandemia do COVID-19. Ainda, verificar-se-a se a solu¢do encontrada apresenta sinais de
ativismo ou se a decisao estd em consonancia com os seus limites de atribuicéo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional; Supremo Tribunal Federal; Ativismo Judicial;
Judicializacdo da Politica; Estudo de Casos; Pandemia do COVID-19.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar as diferencas entre a judicializacdo da politica e o
ativismo judicial, bem como refletir sobre o papel do Supremo Tribunal Federal no julgamento
de a¢Oes civeis que tutelam direitos coletivos relacionadas a crise da pandemia do COVID-19.

O mundo vive uma de suas grandes crises sanitarias e humanitéarias por conta da
pandemia do COVID-19 desde o inicio de 2020. No Brasil, essa pandemia ndo tem influenciado
apenas as questdes ligadas a aspectos politico, econémico, social ou moral, mas também coloca
0 Poder Judiciario em uma importante posi¢do no que diz respeito a temas inatos a politica
pablica ou & atividade legislativa.

Dessa maneira, diante da excepcionalidade vivida ndo s6 no Brasil, como no mundo,
0 Supremo Tribunal Federal tem priorizado os grandes julgamentos relacionados a pandemia
desde o inicio do seu combate, com o objetivo de garantir uma rapida resposta do 6rgao ctpula
do Poder Judiciério.

Temas de grande relevancia e sensiveis por conta da influéncia social causada pela
COVID-19 estdo sendo levados ao Poder Judiciario, permitindo uma maior reflexdo sobre os
limites da atribuicdo de cada um dos Poderes e o desafio de limita-los, a fim de garantir a
observancia ao principio da separacdo dos poderes esculpido no artigo 2° da Constituicdo da
Republica de 1988.

O tema da pesquisa merece atencdo, uma vez que em decorréncia do estado de
calamidade publica, as respostas dadas pela Corte em um curto periodo pretendem impedir a
supressdo de direitos e garantias fundamentais, bem como garantir a observancia aos preceitos
constitucionais. O impacto imediato que essas decisdes causam na esfera social é de grande
relevancia e, por isso, necessitam de uma fundamentacdo baseada na cautela e na técnica
juridica.

Busca-se, entdo, a partir da anélise de importantes decisfes recém julgadas pela Corte,
refletir acerca do limite de atribuicdo do Supremo Tribunal Federal em ac¢des na esfera civel
gue tutelam direitos coletivos relacionadas a crise da pandemia do COVID-19.

O trabalho visa discutir a importancia de se verificar, dentro dos casos concretos, 0
limite de atuacdo do intérprete constitucional, principalmente dentro de um cenério tao peculiar
quanto o da crise da pandemia do COVID-19. E dentro de uma situacio tdo excepcional como
essa que se tem como objetivo analisar a linha ténue entre os limites de atuacao de cada um dos

Poderes.
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No primeiro capitulo, pretende-se analisar as limitacdes impostas pelo principio da
separagdo dos poderes a atuacdo do Supremo Tribunal Federal como érgdo de controle diante
da atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo e as diferencas entre a judicializagéo da politica
e o ativismo judicial.

O segundo capitulo busca examinar o papel do Supremo Tribunal Federal como
intérprete constitucional e as regras de hermenéutica e formas de interpretacdo juridica
utilizadas pela Corte visando a melhor aplicagéo diante do caso concreto. Para tanto, abordam-
se posicdes doutrinarias a respeito do assunto de modo a classifica-las e identifica-las.

O terceiro capitulo expGe um recorte das importantes decisdes recém julgadas pelo
Supremo Tribunal Federal, em acGes civeis que tutelam direitos coletivos relacionadas a crise
da pandemia do COVID-19, com a finalidade de verificar se a resposta dada ao caso concreto
pela Corte tem um viés mais ativista ou se esta dentro de seus limites de atribuicéo.

E importante destacar que o tema ativismo judicial tem grande abrangéncia e, por isso,
€ necessario estabelecer um recorte que garanta ao trabalho sistematicidade e cientificidade,
com o proposito de garantir que a pesquisa desenvolvida traga contribui¢cdes substanciais para
a comunidade académica.

Por isso, a pesquisa é desenvolvida no &mbito do Supremo Tribunal Federal e no que
concerne as decisdes julgadas na esfera civel que tutelam direitos coletivos relacionadas a crise
da pandemia do COVID-19.

No que se refere a forma de abordagem do problema, é utilizada a pesquisa qualitativa.
Para tanto, é usada pela pesquisadora, do ponto de vista dos procedimentos técnicos, a pesquisa
bibliografica e documental para abordar o seu projeto de pesquisa juridica. E utilizada a
bibliografia referente a temética escolhida e analisada durante a pesquisa legislacao, doutrina e
jurisprudéncia que possam fundamentar e sustentar a sua tese.

Ademais, é aplicada a metodologia de estudo de casos, com o objetivo de investigar
de forma aprofundada e delimitada o tema ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal
dentro do contexto da pandemia do COVID-19. Destaca-se que, para tanto, foram escolhidas
dez importantes decisOes julgadas pela Corte, a fim de verificar dentro do caso concreto se a
solucdo encontrada apresenta sinais de ativismo ou se a decisdo esta em consonancia com 0s

seus limites de atribuicéo.
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1. OS LIMITES IMPOSTOS PELA TEORIA DA SEPARACAO DE PODERES A
ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E AS DIFERENCAS ENTRE
JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL

Com o objetivo de possibilitar uma boa compreensao sobre o tema em questdo, é
importante trazer uma breve introducdo historia acerca da temética da separacdo dos poderes.

A origem da teoria da triparticdo dos Poderes ocorreu na Antiguidade grega, com
Aristoteles. A ideia era dividir o poder soberano em trés partes, com trés funcdes distintas.
Porém, todas elas eram exercidas por um Unico individuo, o soberano.?

Durante o século XVII, na Inglaterra, John Locke esbogou a teoria da separacdo dos
poderes em seu livro Segundo Tratado de Governo Civil, porém apenas tragou as relacdes entre
0 Legislativo e o Executivo, sem tratar o Judiciario como um poder autbnomo e genuino,
estando esse, para o filésofo, incluido no primeiro. A evolucdo constitucional inglesa,
consagrada no Bill of Rights de 1689 estabeleceu que ao monarca somente seria reservada
determinadas funcGes, enquanto o parlamento conservaria outras e 0S juizes seriam
independentes.? Dessa forma, a funcdo de elaboracéo das leis sairia das m&os do monarca e
passaria a ser exercida pelo Parlamento, como poder independente.

Apds o contexto inglés da biparticdo de poderes, o Bardo Charles Montesquieu durante
0 século XVI1II aperfeicoou essa teoria, e trouxe no seu livro De [’esprit des lois a ideia da
separagdo dos poderes como argumento para o desenvolvimento de um novo modelo politico
para substituir o absolutismo.® Assim, a ideia era limitar o poder absoluto do monarca.

O autor defendia a triparticdo dos poderes como requisito para a liberdade politica,
uma vez que essa relacdo permite a manutencao do equilibrio social. Nesse modelo, 0 monarca
ndo teria mais a concentracdo do poder. Durante o periodo das Revolug@es Liberais, houve uma
preocupacdo na defesa da ideia de democracia, com a protecdo da liberdade individual,
atribuindo o autor a diferentes 6rgéos estatais as fun¢Ges para garantir a propria eficiéncia do
Estado.

A férmula defendida por Montesquieu era baseada no equilibrio e harmonia entre 0s
Poderes, de forma que eles guardassem a sua independéncia, impossibilitando que um
ultrapassasse os limites e interferisse na competéncia do outro. Para ele, essa separacdo

sistematizada era necessaria para a organizacdo do Estado.

ILENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 375.
2|bid., p. 376.
%Ibid., p. 375.
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De acordo com André Ramos Tavares?, tanto para Locke quanto para Montesquieu, a
separagdo de poderes era fundamental, tendo em vista que “o poder tende a corromper onde
nao encontra limites”.

Durante o periodo da Revolugéo Francesa, a Assembleia Nacional da Franca aprovou
a Declaracgdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o em 1789, estabelecendo a separacdo dos
poderes no artigo 16°, expondo que “Qualquer sociedade em que nao esteja assegurada a
garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes nao tem Constituigao.”.

Desde entdo, a teoria da separacdo dos poderes estd presente no Estado Democratico

de Direito.

1.1. A separacdo dos Poderes na Constituicdo de 1988

Apbs o periodo de Ditadura Militar vivido de 1964 a 1985, a Constituicdo da Republica
de 1988, também denominada por Ulysses Guimardes de “Constituicio Cidada™®, trouxe
expressamente a protecdo das garantias dos direitos fundamentais, abarcados principalmente
nos artigos 5° e 6°. A partir dessa conjuntura, o sistema dos direitos fundamentais passou a ser
o nucleo do ordenamento constitucional brasileiro.

O principio da separacéo de poderes esta exposto em seu artigo 2°7, dispondo que “Sio
Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario.”.

A ideia central desse principio é de que as fungdes estatais devem ser divididas entre
os Poderes da Republica, de modo que haja um mecanismo de controle reciproco sobre as
atividades de cada um, com o objetivo de impedir qualquer abuso de poder. No contexto do
sistema dos direitos fundamentais trazido pela Carta Magna, trata-se de um pressuposto

importante para a garantia dos direitos fundamentais.

“TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 1180.
SONU. Declaragéo de direitos do homem e do cidaddo - 1789. Universidade de Sao Paulo. Biblioteca Virtual de
Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-
criagdo-da-Sociedade-das-NagOes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso
em: 2 out. 2020.

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CF 30 anos: Como ocorreu a aprovacédo da Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=391400&tip=UN>. Acesso
em: 8 nov. 2020.

'BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 2 out. 2020.
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Segundo Luis Roberto Barroso®, ha necessidade de independéncia orgénica de cada
um dos Poderes:

A independéncia orgénica demanda, na conformacdo da experiéncia presidencialista
brasileira atual, trés requisitos: (i) uma mesma pessoa nao podera ser membro de mais
de um Poder ao mesmo tempo, (ii) um Poder ndo pode destituir os integrantes de outro
por forca de uma decisdo exclusivamente politica; e (iii) a cada Poder séo atribuidas,
além de suas funcdes tipicas ou privativas, outras fun¢@es (chamadas normalmente de
atipicas), como reforco de sua independéncia frente aos demais Poderes.

Cabe ressaltar que alguns autores® entendem que ndo ha separacio de poderes, uma
vez que o poder € uno, indivisivel e indelegavel. O Poder é um s, mas manifestado por meio
de dérgdos que exercem diversas funcgdes estatais.

Entretanto, tendo em vista que a Constituicdo da Republica utiliza as expressdes
“Poder Executivo”, “Poder Legislativo” e “Poder Judicidrio”, serd aplicada a nomenclatura
separacdo de poderes para tratar das respectivas funcGes executiva, legislativa e judiciaria,
exercidas pelos 6rgaos com a devida atribuicdo, de acordo com a Constituicéo.

O Poder Legislativo tem a funcdo tipica de legislar, elaborando o direito positivo, por
meio da edi¢do de normas gerais e abstratas, bem como a funcdo tipica de fiscalizar. Ademais,
tem as funcgdes atipicas de administrar e de julgar, de acordo com as hipoteses estabelecidas na
prépria Constituicdo da Republica de 1988. No ambito federal, a funcéo legislativa é bicameral,
exercida pelo Congresso Nacional, 6rgdo composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal, consoante artigo 44° da Constituicio da Republica de 1988.

Ao Poder Executivo foi atribuida a funcéo tipica de administrar, praticando atos de
chefia de estado, de governo e de administracdo. Ainda, tem as funcgdes atipicas de legislar e de
julgar, também conforme os pardmetros definidos na Carta Magna. Na esfera federal, essa
funcéo é exercida pelo Presidente da Republica, com o auxilio dos Ministros de Estado, na
forma do artigo 76! da Constituicdo da Republica de 1988.

Por ultimo, o Poder Judiciario tem como funcdo tipica a de julgar, aplicando o direito

positivo diante da situacdo de conflito no caso concreto. Como fungdes atipicas, tem as de

8BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 212.

*PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 5. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo:
Meétodo, 2018, p. 433.

OBRASIL, op. cit., nota 7.

Ybid.
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natureza administrativa e legislativa, dentro do cenario definido pela Constituicdo da Republica
de 1988. Seus 6rgaos estdo estabelecidos no artigo 9212 da Constituicio da Republica de 1988.

De acordo com Gilmar Ferreira Mendes®3:

Destaca-se que, diferentemente do Legislativo e do Executivo, que se encontram em
relagdo de certo entrelagamento, o Poder Judiciario, ou a Jurisdigdo, é aquele que de
forma mais inequivoca se singulariza com referéncia aos demais Poderes. Konrad
Hesse observa que ndo é o fato de o Judicidrio aplicar o Direito que o distingue, uma
vez que se cuida de afazer que, de forma mais ou menos intensa, é levado a efeito
pelos demais 6rgaos estatais, especialmente pelos da Administragdo. Todavia, o que
caracteriza a atividade jurisdicional é a prolacdo de decisdo autdbnoma, de forma
autorizada e, por isso, vinculante, em casos de direitos contestados ou lesados.

Para garantir a independéncia e autonomia dos Poderes da Republica, a Constituicdo
da Republica de 1988 criou mecanismos de controle reciprocos, de modo a evitar que haja tanto
concentracdo e quanto abuso de poder, a fim de assegurar que nenhum dos Poderes se
sobreponha a outro. Esse sistema de interferéncias reciprocas foi denominado de sistema de
freios e contrapesos (checks and balances).

Destaca-se, ainda, que dentro do ordenamento juridico brasileiro é observado o
principio da indelegabilidade de atribui¢des, por meio da qual as atribui¢des de cada 6rgédo
previstas na Constituicdo apenas podem ser delegadas se houver autorizagao expressa. A partir
dessa previsao legal que surgem as demais funcdes atipicas de cada Poder. Importante ressaltar
que, embora ndo esteja expressamente estabelecida na Constituicdo da Republica de 1988 a
indelegabilidade de atribuicBes e suas ressalvas, Pedro Lenza®® esclarece que se trata da
“esséncia da separacdo de poderes adotada nos Estados modernos (do contrario, a separacao de
poderes perderia a sua utilidade)”.

Além disso, o poder constituinte originario instituiu a separacdo de poderes como
clausula pétrea, conforme previsto no artigo 60, 84°, inciso Il da Constituicdo da Republica de
1988, Assim, a triparticdo de poderes é limite material ao poder de reforma constitucional,
bem como valor essencial que ndo pode ser suprimido do ordenamento juridico brasileiro.
Dessa forma, o poder constituinte derivado esta limitado nesse aspecto e nao pode ser
deliberada proposta de Emenda Constitucional tendente a abolir a separacdo dos poderes. O

objetivo nesse cenario é garantir condigdes minimas para que o Estado Democrético de Direito

21bid.

BBMENDES, Gilmar Ferreira. Poder Judiciario. In: ; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de
Direito Constitucional. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 935.

“PADILHA, op. cit., p. 431.

SLENZA, op. cit., p. 380.

6BRASIL, op. cit., nota 7.
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sobreviva, principalmente diante do que foi vivido nas décadas anteriores, tomadas pelo regime
autoritario.

De acordo com Luis Roberto Barroso!’:

Muito diversamente, apenas havera violacdo & clausula pétrea da separacdo de
Poderes se o seu contetdo nuclear de sentido tiver sido afetado. Isto é: em primeiro
lugar, se a modificacdo provocar uma concentragdo de fungfes em um poder ou
consagrar, na expressio do STF, uma “instincia hegemonica de poder”; e,
secundariamente, se a inovagdo introduzida no sistema esvaziar a independéncia
organica dos Poderes ou suas competéncias tipicas.

Dessa maneira, 0 que a Constituicdo visa proteger € o nucleo essencial da concepcgéo
da separacdo de poderes, com a finalidade de permitir a méxima efetividade das normas
constitucionais.

De acordo com André Ramos Tavares'8, a analise da clausula constitucional que trata
sobre a separacao de poderes deve ser analisada com cautela, uma vez que a sua preservacgao é
fundamental para a existéncia de mais de um poder.

No entanto, Leonardo Antonelli*® expde que:

O fato é que, modernamente, a ideia da separacdo de poderes também se modificou.
N&o existe mais a harmonia linear de Montesquieu, nem a cl&ssica nocdo de
interdependéncia entre os Poderes, para que um possa controlar o outro, no chamado
controle pelo sistema de freios e contrapesos.

Nesse sentido, embora o desejo seja pelo desenvolvimento de uma democracia
brasileira pautada na maximizacao do desempenho de cada um dos Poderes, a fim de garantir
o0 principio da separacdo dos poderes, constata-se atualmente outro cenario.

Isso ocorre tendo em vista que o modelo instituido pelo Bardo de Montesquieu nao
supre mais as necessidades e particularidades da sociedade contemporanea, se fazendo
necessaria uma adaptacao da teoria. A visao cléssica da separagdo dos poderes vai concedendo
espaco a uma visdo que privilegia a protecdo dos direitos fundamentais e permite o
protagonismo judicial. Nos dias atuais 0 que se verifica € um Estado com fungdes e
competéncias complexas, permitindo o avango de uma nova dindmica entre os Poderes da

Republica e uma nova ideia do principio da separacdo dos poderes.

"BARROSO, op. cit., p. 213.

BTAVARES, op. cit., p. 1187.

SANTONELLI, Leonardo. Seguranca juridica e protagonismo judicial. Desafios em tempos de incertezas. Estudos
juridicos em homenagem ao Ministro Carlos Mario da Silva Velloso. Rio de Janeiro: GZ, 2017, p. 512.
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1.2. Os limites impostos a atuacdo do Supremo Tribunal Federal e o protagonismo judicial
no Estado contemporaneo

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo cupula do Poder Judiciario e é quem detém a
guarda da Constituicdo, conforme artigo 1022° da Constituicio da Republica de 1988. Dessa
maneira, o 6rgdo esta no topo do sistema judicial brasileiro e, por isso, exerce 0 monopolio da
ultima palavra em matéria de interpretagédo constitucional.

Ademais, antes da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, o periodo de
ditadura militar no Brasil impossibilitou a independéncia e autonomia do Poder Judiciario. Esse
passou por anos dificeis com, até mesmo, a aposentadoria compulsoéria de trés ministros da
Corte Constitucional em 1969, pelo Ato Institucional 5 (Al 5)%.

No atual Estado contemporaneo, a atividade exercida pelos juizes e pelos Tribunais,
principalmente a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, esta sendo noticiada de forma
recorrente pelas midias sociais e pela imprensa. O resultado dos julgamentos da Corte e as
informacdes a respeito das suas decisdes cada vez mais envolvem a populacdo, permitindo uma
maior aproximacao entre o Poder Judiciario e os cidad&os brasileiros.

Verifica-se o protagonismo judicial cada vez mais aparente, tendo em vista a
judicializacdo de questBes referentes as relagbes sociais, politicas e morais, com o objetivo de
garantir a observancia dos preceitos constitucionais e dos direitos fundamentais. E dentro desse
cenario que deve ser verificado os limites impostos pela teoria da separacdo de poderes a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal.

A Corte Suprema deve atuar como poder moderador, de modo a desempenhar o
controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico, ndo cabendo ao Poder
Judiciario a iniciativa da acdo. Conforme o principio da inércia da jurisdicdo, expressamente
previsto no artigo 2°%2 do Cédigo de Processo Civil de 2015, o Poder Judiciério s6 podera agir
quando provocado por algum interessado que tenha legitimidade para ajuizar a acdo em defesa

de seus direitos.

BRASIL, op. cit., nota 7.

ZIBRASIL. Noticias STF. Regime Militar: os anos dificeis do Supremo. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=124565>. Acesso em: 5 nov. 2020.

22 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2
015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 4 dez. 2021. Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e se
desenvolve por impulso oficial, salvo as excecOes previstas em lei.
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O Supremo Tribunal Federal, diante do ordenamento constitucional brasileiro, exerce
dois papeis fundamentais, conforme exposto por Luis Roberto Barroso?:

O primeiro papel é apelidado, na teoria constitucional, de contramajoritario: em nome
da Constituicdo, da protecdo das regras do jogo democratico e dos direitos
fundamentais, cabe a ela a atribuig8o de declarar a inconstitucionalidade de leis (i.e.,
de decisGes majoritarias tomadas pelo Congresso) e de atos do Poder Executivo (cujo
chefe foi eleito pela maioria absoluta dos cidadaos). Vale dizer: agentes publicos ndo
eleitos, como juizes e Ministros do STF, podem sobrepor a sua razdo a dos tradicionais
representantes da politica majoritaria. Dai o termo contramajoritario. O segundo
papel, menos debatido na teoria constitucional, pode ser referido como representativo.
Trata-se, como 0 home sugere, do atendimento, pelo Tribunal, de demandas sociais e
de anseios politicos que ndo foram satisfeitos a tempo e a hora pelo Congresso
Nacional.

O protagonismo institucional do Poder Judiciario é verificado por meio dos hard cases,
casos polémicos que envolvem temas de grande relevancia social, reflexivos e que abarcam
aspectos morais sensiveis.?*

Dentro desse cenario, o papel do Supremo Tribunal Federal tem se mostrado cada vez
mais importante para averiguar e determinar a solucéo de diversas controvérsias presentes no
ordenamento juridico.

Oscar Vilhena Vieira® denomina de “Supremocracia” o desenvolvimento da atuago

do Supremo Tribunal Federal no &mbito da jurisdi¢do constitucional:

O Supremo, que a partir de 1988, ja havia passado a acumular as fungdes de tribunal
constitucional, 6rgdo de ctpula do poder judiciario e foro especializado, no contexto
de uma Constituicdo normativamente ambiciosa, teve o seu papel politico ainda mais
reforcado pelas emendas de n° 3/93, e n° 45/05, bem como pelas leis n® 9.868/99 e n°
9.882/99, tornando-se uma instituicdo singular em termos comparativos, seja com sua
propria historia, seja com a histéria de cortes existentes em outras democracias,
mesmo as mais proeminentes. Supremocracia é como denomino, de maneira
certamente impressionista, esta singularidade do arranjo institucional brasileiro.

Entende o autor que tal expressdo tem um duplo sentido. O primeiro se refere a
autoridade do Supremo Tribunal Federal frente aos outros 6rgéos do Poder Judiciario, com uma
concentracdo de poder nas maos do 6rgdo cupula, principalmente apds o advento do instituto
da sumula vinculante com a Emenda Constitucional n® 45/2004. Ademais, o segundo expde a

expansao do Supremo Tribunal Federal com relacéo aos outros Poderes da Republica. Destaca

ZBARROSO, op. cit., p. 483.

MORAES apud VALLE, Vanice Regina Lirio do. O Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal.
Curitiba: Jurug, 2009, p. 33.

BVIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. RDE — Revista de Direito do Estado, v. 3, n. 12, Rio de Janeiro:
out./dez. 2008, p. 59.
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0 autor que a partir de 1988 a Corte passou a estar no centro do arranjo politico, tendo em vista
a ampliagéo de questdes trazidas no corpo da Constituigdo. O Supremo Tribunal Federal passa
a ndo so atuar como poder moderador, mas também como o 6rgdo que dita a ultima palavra
sobre inimeras questdes. Nesse aspecto, acaba a Corte substituindo a decisdo dos 6rgéos de
representacio e as proprias escolhas majoritarias.?®

Destaca-se que a funcdo de administrar e concretizar o direito positivo é do Poder
Executivo. E por meio de sua funcéo tipica de administracdo em geral que sdo implementadas
as politicas publicas, devendo o administrador decidir onde e como deverao ser utilizados os
recursos publicos.

Entretanto, a partir do momento que ha auséncia ou ingeréncia de recursos para dar
eficiéncia a determinados servigcos publicos e para dar cumprimento as politicas publicas
estabelecidas, ha por consequéncia a necessidade de atuacdo do Poder Judiciario, exercendo
seu papel representativo. Esse € instado a se manifestar sobre as garantias dos direitos
fundamentais e dos preceitos estabelecidos na Constituicdo da Republica.

Desse modo, verifica-se que de um lado ha o Poder Executivo, com a incumbéncia de
definir os limites orcamentarios para a concretizacéo de politicas publicas e, do outro, o Poder
Judiciario, com a funcédo de garantir o cumprimento do exposto no texto constitucional.

Ademais, quanto ao Poder Legislativo, sua atividade legiferante também deve estar
em consonancia com as diretrizes previstas na Constituicdo da Republica, vinculado o texto da
lei também ao sistema de direitos fundamentais. Os direitos fundamentais sdo expostos na Carta
Magna como clausulas abertas, apresentados muitas vezes de forma abstrata e incompleta. Por
isso, hd a necessidade de elaboracdo de normas infraconstitucionais que garantam a sua
efetividade e, dessa forma, cabe ao Poder Legislativo a criacéo de leis que tornem mais eficiente
a protecdo a esses direitos.

Luis Roberto Barroso?’ expde duas situagdes distintas quanto a atuacdo do Poder

Judiciario:

Penso ser proprio aqui distinguir duas situacdes: a) quando tenha havido uma atuacéo
do Legislativo ou do Executivo em relagdo ao tema; e b) quando ndo tenha havido tal
atuacéo.

A primeira situagdo, portanto, se da quando o Legislativo tenha efetivamente
deliberado acerca de determinada matéria. Por exemplo: (i) a edi¢do de uma lei
permitindo e disciplinando as pesquisas com células-tronco embrionarias; ou (ii) a
edicdo de lei disciplinando a acéo afirmativa em favor de negros. Nesses dois casos,
embora exista controvérsia politica, o Judiciario deve ser deferente com as escolhas

2|hid., p. 59-60.
Z’BARROSO, op. cit., p. 485-486.
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feitas pelo Legislativo. Ndo cabe ao Judiciario sobrepor a sua prépria valoracdo
politica a dos 6rgdos cujos membros tém o batismo da representacdo popular.
Situacdo diversa é a que ocorre quando o Legislativo ndo atuou, porque néo pdde, ndo
quis ou ndo conseguiu formar maioria. Ai havera uma lacuna no ordenamento. Mas
os problemas ocorrerdo e o Judiciario tera de resolvé-los.

Essa ineficiéncia dos Poderes Executivo e Legislativo gera uma descrenca da propria
populagdo em seus representantes, o que desencadeia em uma evidente crise de
representatividade no cenério atual. Assim, a falha no desempenho das fungdes estabelecidas
aos Poderes Executivo e Legislativo, conforme os objetivos expostos pela Constituicdo da
Republica de 1988, em decorréncia dos variados interesses antagdnicos apresentados no meio
politico, tem por consequéncia a utilizacdo de métodos de controle de constitucionalidade e a
expansdo da jurisdigdo constitucional.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes?®:

A discussdo na Constituinte sobre a instituicdo de uma Corte Constitucional, que
deveria ocupar-se, fundamentalmente, do controle de constitucionalidade, acabou por
permitir que o Supremo Tribunal Federal ndo s6 mantivesse a sua competéncia
tradicional, com algumas restricbes, como adquirisse novas e significativas
atribuicbes. A Constituicdo de 1988 ampliou significativamente a competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal, especialmente no que concerne ao controle
de constitucionalidade de leis e atos normativos e ao controle da omisséo
inconstitucional.

Com relac&o a jurisdicdo constitucional, expde Luis Roberto Barroso?®:

Em suma: jurisdicdo constitucional compreende o poder exercido por juizes e
tribunais na aplicacdo direta da Constituicdo, no desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacéo
do ordenamento infraconstitucional conforme a Constituigao.

Com base no principio da separacdo dos poderes, 0 Supremo Tribunal Federal deve
observar as escolhas feitas pelo legislador, como também considerar as preferéncias adotadas
pelo administrador dentro da discricionariedade administrativa. Nao se pode esquecer que 0S
representantes dos Poderes Executivo e Legislativo sdo eleitos por voto do povo. Luis Roberto
Barroso®° enfatiza o fato de que o poder emana do povo, e ndo dos juizes, como bem escrito no

paragrafo Ginico do artigo 1°%! da Carta Magna. No entanto, o controle judicial € legitimo quando

BMENDES; BRANCO, op. cit., p. 954.
PBARROSO, op. cit., p. 442-443.
0lpid., p. 454.

SIBRASIL, op. cit., nota 7.
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se verifica a violacdo de normas previstas na Constituicdo da Republica, sendo os membros do
Poder Judiciario independentes da politica e devem se limitar a aplicacéo do direito vigente.
Quanto a importancia da limitagdo da jurisdicdo constitucional, Luis Roberto

Barroso®? explica:

Pois este é o grande papel de um tribunal constitucional, do Supremo Tribunal
Federal, no caso brasileiro: proteger e promover os direitos fundamentais, bem como
resguardar as regras do jogo democratico. Eventual atuacdo contramajoritaria do
Judiciario em defesa dos elementos essenciais da Constituigdo se dara a favor e nao
contra a democracia.

Ademais, de acordo com Ricardo Lewandowski®3, a Constituicdo da Republica de
1988 possibilita a intervencdo do Supremo Tribunal Federal no processo politico, social e

econdmico:

E a nossa Constituicao realmente escancarou as portas do Poder Judiciario — estou
colocando o protagonismo do Poder Judiciério dentro de um quadro mais amplo, que
¢ 0 do protagonismo do Poder Judiciério, tentando explicar um pouco as causas. Nao
se trata de 11 ministros no Supremo Tribunal Federal que, de repente, tenham
resolvido intervir mais ativamente no processo politico e social, ou mesmo
econdmico, é porque isso se insere dentro de um quadro efetivamente mais amplo.

A Constitui¢ao de 1988 escancarou as portas do Poder Judiciario, primeiro porque
deu efetividade, repetiu no seu texto o principio da universalidade da jurisdic&o,
procurando dar-lhe eficiéncia. O que é esse principio da universalidade da jurisdi¢do?
E o principio assim enunciado: nenhuma leso, ou ameaca de lesdo ao direito, pode
ser subtraida da apreciagdo do Judicirio; entdo tudo, tudo mesmo, pode ser levado
diretamente ao Poder Judiciério.

Ainda enfatiza o fato da Constituicdo da Republica de 1988 ser analitica e, portanto,
como quase tudo esta no texto constitucional, quase tudo pode ser levado a discussdo no
Supremo Tribunal Federal®. No mesmo sentido, Oscar Vilhena Vieira®*® expde que a
regulamentacdo pormenorizada na Constituicdo de questdes no campo das relacGes sociais,
econdmicas e politicas contribuiu para a construgdo institucional da “Supremocracia”.

Outro motivo trazido por Oscar Vilhena Vieira® foi a ampliacdo de competéncias da
Corte Constitucional. Ainda, cita a figura do amicus curiae dentro dos casos de interesses
difusos e com grande relevancia social, com a participacdo de entidades e organizacdes da

sociedade civil interessadas contribuindo para uma democratizacdo no ambito dos conflitos

#1bid., 453.

BLEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. O protagonismo do Poder Judiciario na era dos direitos. Revista de Direito
Administrativo, n. 251, mai/ago. 2009, p. 85-86.

#1bid., p. 81-82.

BVIEIRA, op. cit., p. 62.

%|bid., p. 63-65.
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julgados pelo Supremo Tribunal Federal. O autor ainda traz o instituto do foro por prerrogativa
de funcdo, dando competéncia para a Corte julgar e agir como juizo de primeira instancia.
Enfatiza que a Corte atua como tribunal de apelacdo de ultima instancia. Nesse ponto destaca
que sdo inimeros casos revistos pelo Supremo Tribunal Federal todos os anos e que a Corte
utiliza de um alto grau de discricionariedade para decidir quais sdo 0s casos que serdo levados
ao Colegiado e quais serdo julgados monocraticamente.

Nesse aspecto, evidencia o autor®’:

Em politica o controle sobre a agenda tematica, bem como sobre a agenda temporal,
tem um enorme significado; e este poder se encontra nas mdos de cada um dos
Ministros, decidindo monocraticamente. Esse poder e 0s critérios para a sua
utilizacdo, como ndo sdo expressos, fogem a possiveis tentativa de compreenséo,
quanto mais de controles publicos sobre essa atividade. Cria-se, assim, uma sensacéo
de enorme seletividade em relagdo aquilo que entra e o que fica de forma em pauta do
Tribunal.

Ricardo Lewandowski®® ainda entende que os instrumentos da repercusséo geral e da
sumula vinculante também contribuiram para o protagonismo do Supremo Tribunal Federal
dentro do sistema constitucional atual. Também cita o autor a transmissdo televisiva dos
julgamentos e as audiéncias publicas como fatores de legitimacdo das decisdes do Supremo
Tribunal Federal.

Na concepcéo do autor®, no que concerne as audiéncias puablicas:

Claro que esse mecanismo também permite que o protagonismo do Supremo Tribunal
Federal seja dotado de certa legitimidade porque se apresentam visGes
desinteressadas. No caso das repercussdes gerais existem os terceiros interessados.
Com esses instrumentos, 0 protagonismo nao s6 do Judicidrio, mas do Supremo
Tribunal Federal, vai crescendo. E ai o Supremo passa a decidir quase no vacuo dos
demais poderes, passa a decidir questdes em que os demais poderes ou demonstrem
incapacidade, ou inapeténcia, dada a complexidade das questfes, ou até a controvérsia
que certas questdes suscitam.

Para Luis Roberto Barroso®’, a utilizagio das audiéncias puablicas auxilia para que 0s
magistrados saem do cenario de seus gabinetes e passem a olhar 0 que esta acontecendo no
ambiente externo, levando em consideracdo para a tomada de decisbes a realidade e o

sentimento pessoal.

¥bid., 65.
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Fbid.
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Dessa maneira, verifica-se que é dentro de julgamentos de temas mais polémicos e
controversos que a Corte Suprema enfrenta maior dificuldade na aplicacdo de principios e
regras sem que haja a usurpacdo das funcdes legislativas e executivas e, com efeito, o
tratamento da Corte Constitucional como instancia hegemonica.

Nesse aspecto, 0 Supremo Tribunal Federal no julgamento de decisGes judiciais que
abarcam temas mais sensiveis e que demandam harmonizacéo do texto legal ou dos atos do
Executivo encontra maiores empasses, uma vez que esta diante de uma linha ténue entre os seus
papeis contramajoritario e representativo e a uma postura mais ativista.

Diante desse cenério, € importante destacar os mecanismos que possibilitaram o
fortalecimento da jurisdi¢do constitucional dentro do ordenamento juridico brasileiro com a

Constituicdo da Republica de 1988.

1.3. Mecanismos de fortalecimento da jurisdicdo constitucional estabelecidos na
Constituicdo da Republica de 1988

A Constituicdo da Republica de 1988 amplia de forma expressiva 0s mecanismos de
protecdo judicial, bem como o sistema do controle de constitucionalidade, principalmente no
que concerne o controle abstrato de constitucionalidade. O artigo 103*' da Constituicio da
Republica de 1988 ampliou de modo significativo o rol de legitimados para a propositura da
acao direta de inconstitucionalidade, de modo a permitir o aumento das controvérsias judiciais
levadas ao Supremo Tribunal Federal.

Antigamente, apenas o Procurador-Geral da Republica era legitimado para propor acao
direta de inconstitucionalidade. Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, passou
a poder propor a acdo direta de inconstitucionalidade o Presidente da Republica, as Mesas do
Senado, da Camara dos Deputados e das Assembleias Legislativas ou Camara Legislativa do
Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.

No que concerne esse alargamento do rol de legitimados estabelecido pelo poder

constituinte, Gilmar Ferreira Mendes*?:

4BRASIL, op. cit., nota 7.
2MENDES; BRANCO, op. cit., p. 1054.
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Tal fato fortalece a impressdo de que, com a introducéo desse sistema de controle
abstrato de normas, com ampla legitimacéo, e, particularmente, a outorga do direito
de propositura a diferentes 6rgdos da sociedade, pretendeu o constituinte reforcar o
controle abstrato de normas no ordenamento juridico brasileiro como peculiar
instrumento de corre¢do do sistema geral incidente.

Ndo é menos certo, por outro lado, que a ampla legitimagdo conferida ao controle
abstrato, com a inevitavel possibilidade de submeter qualquer questdo constitucional
ao Supremo Tribunal Federal, operou uma mudanca substancial — ainda que nao
desejada — no modelo de controle de constitucionalidade até entdo vigente no Brasil.

No que concerne a acdo declaratéria de constitucionalidade, sua insercdo no
ordenamento juridico brasileiro ocorreu com a Emenda Constitucional n° 3 de 1993%. O seu
texto trazia como legitimados para propor a mencionada acdo o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados e o Procurador Geral da Republica.
Entretanto, com a Emenda Constitucional n® 45 de 2004* o rol de legitimados da agdo
declaratdria de constitucionalidade passou a ser 0 mesmo do ja previsto para a acao direta de
inconstitucionalidade.

Ademais, destaca-se que a Constituicdo da Republica de 1988 trouxe a possibilidade
de controle pelo Poder Judiciario das questBes que envolvem a inércia total ou parcial dos
Poderes Executivos e Legislativo, a fim de tornar efetiva norma constitucional. No ambito do
controle abstrato de constitucionalidade, é possivel o controle por meio da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, na forma do artigo 103, §2°%. Ja no controle difuso de
constitucionalidade, o controle sera exercido por meio do mandado de injuncéo, estabelecido
no artigo 5°, inciso LXXI® dispondo que “sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Também inovou a Constituicdo da Republica de 1988 ao prever a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. No texto original da Constituicdo, 0 mecanismo
estava estabelecido no paragrafo unico do artigo 102. Com a Emenda Constitucional n® 3 de
1993, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi reposicionada no 81° do artigo
10247,

Outro importante mecanismo para a ampliagdo da jurisdi¢do constitucional é a sumula

vinculante, prevista no texto constitucional com a Emenda Constitucional n° 45 de 2004, que

“BRASIL. Emenda Constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc03.htm>. Acesso em: 8 de nov. 2020.
4“BRASIL. Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso em: 8 de nov. 2020.
4BRASIL, op. cit., nota 7.

“81bid.

“1bid.
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inseriu o artigo 103-A*. A sua aplicagdo tem como objetivo a garantia da supremacia da
Constitui¢do, bem como a observéncia aos principios da isonomia e da seguranca juridica, com
a uniformizacdo da jurisprudéncia. No entanto, pelo seu préprio carater vinculativo, recebe

criticas no Ambito doutrinario como, por exemplo, de Lenio Luiz Streck e Georges Abboud*®:

Diante desse contexto, reafirmamos a necessidade de admitir o controle difuso de
constitucionalidade das stimulas vinculantes sob pena de infringirmos os principios
constitucionais do direito de acdo e da independéncia decisdria, e do Judiciario se
transformar numa estrutura autoritaria, hierarquizada e burocratica, no qual nao ha
lugar para a independéncia apenas para a obediéncia e dependéncia, em total
confronto com o Estado Democratico de Direito presente na CF de 1988, diante do
qual os juizes sdo independentes, mesmo que existam diversos grau de jurisdicao.

Além disso, outro mecanismo importante foi a criacdo da reclamacéo constitucional,
prevista no artigo 103-A, 83° e artigo 102, inciso |, alinea | da Constituicdo da Republica de
1988, Seu propdsito foi garantir a preservacgio da autoridade e a competéncia das decisdes do
Supremo Tribunal Federal. E cabivel a reclamacdo constitucional em trés hip6teses: para
preservar a competéncia ou a autoridade do Supremo Tribunal Federal e para garantir a
autoridade das sumulas vinculantes. A agdo devera ser proposta no proprio Supremo Tribunal
Federal, que analisara se o ato em questdo invadiu a sua competéncia, contrariou sua decisao
ou descumpriu o entendimento de stimula vinculante.>

Dessa maneira, constata-se que é por meio desses mecanismos, principalmente do
controle de constitucionalidade, que o Supremo Tribunal Federal exerce a sua funcdo tipica de
guardido da Constituicdo, atuando para garantir o devido cumprimento das normas e preceitos
fundamentais inclusive no ambito da politica. Assim, a propria Carta Magna desenhou o sistema
brasileiro de constitucionalidade de modo que o Poder Judiciario, com sua independéncia e de
acordo com as competéncias estabelecidas pudesse vir a se manifestar sobre questdes, em um

primeiro momento, tratadas pelos outros Poderes da Republica.

4BRASIL, op. cit., nota 44.

4STRECK, Lenio Luiz Streck; ABBOUD, Georges. O que € isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?
2 ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 123.

BRASIL, op. cit., nota 7.

SIBRASIL. Noticias STF. Reclamagao constitucional garante a preservagéo da competéncia do STF. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=271852>. Acesso em: 5 nov. 2020



27

1.4. Judicializacéo da politica

Na linha da democratizacao do acesso a justica trazido pela Constituicdo da Republica
de 1988, cada vez mais o Supremo Tribunal Federal é acionado para se manifestar sobre
questBes relacionadas as decisbes politicas e sociais tomadas pelo Poderes Executivo e
Legislativo. Essa participacdo do Poder Judiciario é legitimada com o intuito de garantir a
observancia das normas e preceitos constitucionais.

A judicializacdo é um instrumento caracteristico do Estado Democratico de Direito,
exposto no artigo 5°°2, inciso XXXV da Constituicio da Republica de 1988, dispondo que “a
lei ndo excluira da aprecia¢ao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

De acordo com Luis Roberto Barroso®:

Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciério. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢des judiciais, em detrimento
das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo.

Com isso, ocorre a alteracdo da forma de participacdo do povo no processo de
discussdo de questdes politicas, sociais ou morais, havendo a transferéncia para o Poder
Judiciario de questBes antes decididas tipicamente pelos Poderes Executivo e Legislativo.

Embora o Poder Judiciario ndo possa rever os atos da Administracdo Publica como
regra geral, o controle de constitucionalidade é importante para a invalidacdo de leis e atos
normativos que sejam contrarios ao texto constitucional. Ademais, como visto anteriormente,
a inércia dos Poderes Executivo e Legislativo, acaba possibilitando a intervencdo do Poder
Judiciario por meio dos mecanismos judiciais estabelecidos no texto constitucional, permitindo
uma atuacdo legitima e mais ativa.

Cenarios de corrupcdo e descrenca popular nos Poderes Executivo e Legislativo nos
ultimos anos contribuiram para um contexto em que se investe o Poder Judiciario para
desempenhar diversas fungdes politicas por meio das decisdes judiciais.

Luis Roberto Barroso® cita diversos motivos que levaram ao fendmeno da

judicializacdo da politica no ordenamento brasileiro vigente:

Ha causas de natureza diversas para o fendmeno. A primeira delas é o reconhecimento
da importancia de um Judiciario forte e independente, como elemento essencial para

S2BRASIL, op. cit., nota 7.
SSBARROSO, op. cit., p. 443.
1bid., p. 444-445.
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as democracias modernas. Como consequéncia, operou-se uma vertiginosa ascensao
institucional de juizes e tribunais, assim na Europa como em paises da América
Latina, particularmente no Brasil. A segunda causa envolve certa desilusdo com a
politica majoritaria, em raz&o da crise de representatividade e de funcionalidade dos
parlamentos em geral. H& uma terceira: atores politicos, muitas vezes, preferem que
o0 Judiciario seja a instancia decisoria de certas questdes polémicas, em relacdo as
quais exista desacordo moral razoavel na sociedade. Com isso, evitam o préprio
desgaste na deliberacdo de temas decisivos, como unides homoafetivas, interrup¢édo
de gestacdo ou demarcacdo de terras indigenas. No Brasil, o fenbmeno assumiu
proporcdo ainda maior, em razdo da constitucionalizacdo abrangente e analitica —
constitucionalizar é, em Ultima analise, retirar um tema do debate politico e trazé-lo
para 0 universo das pretensdes judicializdveis — e do sistema de controle de
constitucionalidade vigente entre n6s, em que é amplo o acesso ao Supremo Tribunal
Federal por via de a¢Bes diretas.

Dessa maneira, ressalta-se que diversas questdes do campo politico sdo levadas para o
campo do Direito, permitindo, de forma legitima, a sua judicializagdo, principalmente quando
envolvem direitos fundamentais.

Nesse sentido, verifica-se que o fendmeno da judicializacdo da politica esta presente
no sistema atual constitucional, atuando o Supremo Tribunal Federal de modo decisério no
ambito das politicas publicas e dos direitos sociais. Isso pois ndo basta que o poder publico
reconheca um direito. E necessério que além da declaracéo, seja fornecido meios para garantir
a sua eficécia e respeito.

Entretanto, é importante analisar a forma pela qual a Corte Suprema esta exercendo a

sua competéncia constitucional.

1.5. Ativismo judicial

A expressao “ativismo judicial” foi utilizada, pela primeira vez, nos Estados Unidos,
pelo historiador Arthur Schlesinger Junior, que analisava o perfil dos juizes da Suprema Corte
norte-americana no periodo do New Deal, distinguindo em seu artigo aqueles que eram
considerados como “ativistas judiciais”, “campedes do autocontrole” e “grupo intermediario”.%

De acordo com Guilherme Braga Pefia de Moraes®®, ativismo judicial pode ser definido

como “método de criacdo judicial do Direito extra legem, porém intra ius .

MORAES, Guilherme Braga Pefia de. Protagonismo institucional do Poder Judiciario no estado contemporaneo:
reflexBes sobre a judicializagdo, o ativismo judicial e a autonomia processual da justica constitucional. Direito em
Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, n® 2, p. 15-33, 2° semestre/2019. Disponivel em:
<https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistadireitoemovimento_online/edicoes/volumel7_numero2/volumel7_numero
2.pdf>. Acesso em: 6 set. 2020, p. 20.

%6]dem. Justica Constitucional: limites e possibilidades da atividade normativa dos tribunais constitucionais. Sao
Paulo: Atlas, 2012, p. 96, 105 e 168.
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Trata-se de uma expressao utilizada para designar uma participacdo mais intensa do
Poder Judiciario, intervindo esse com mais forga dentro dos outros Poderes da Republica. No
ambito do Supremo Tribunal Federal, o ativismo judicial pode ser visto com a interpretacéo
proativa pela Corte Suprema da Constituicdo de modo a adotar uma postura mais ativista do
que a esperada de um 6érgdo de controle.

Luis Roberto Barroso®’ distingue judicializagdo da politica e ativismo judicial da

seguinte forma:

A judicializacdo e o ativismo judicial sao primos. Vém, portanto, da mesma familia,
freqlientam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens. Nao siao gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializa¢do, no contexto brasileiro, ¢ um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, ao
juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

De acordo com Guilherme Pefia de Moraes®®, pode ocorrer a judicializagdo da politica
sem que haja, posteriormente, o ativismo judicial, por meio da autocontencdo do Poder
Judiciario dentro da decisdo proferida.

O presente trabalho limita-se a analisar o ativismo judicial, por meio do qual se
objetiva resolver a controvérsia levada ao Poder Judiciario dentro da prépria deciséo judicial.
Distinto é o ativismo extrajudicial, com a politizacdo do Poder Judiciario, onde ocorre a
interferéncia dos membros desse Poder dentro do mundo da politica. Ainda, ha o ativismo
diagnostico, onde se examina a teoria do estado de coisas inconstitucional. Embora esse
também trate de questdes relacionadas as politicas publicas, nesses casos, ocorre a violacdo
massiva de direitos humanos e tem como objetivo a gradual implementacao da decisao judicial
por meio da fixacdo de solucBes estruturais que visem a formulagéo e a execucédo de politicas
publicas. Por Gltimo, o ativismo judicial ainda se distingue do ativismo procedimental. Esse
permite que o processo constitucional ocorra com o maior grau de liberdade, adaptando o

processo de acordo com a suas necessidades.>®

S’BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<https://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 5
nov. 2020, p. 6.

MORAES, op. cit. p. 28.

$lbid., p. 22-24.
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Quanto a ideia do ativismo judicial, Luis Roberto Barroso® expde que:

[...] aideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. Em muitas situacdes, nem
sequer ha confronto, mas mera ocupacao de espagos vazios.

Para o autor, ativismo judicial ndo esta ligado a extrapolagédo das funcdes tipicas do
Poder Judiciario, mas sim a uma questdo de ocupar as lacunas deixadas pelos demais Poderes
aos comandos constitucionais.

Ainda, se faz necessario apontar que, em contraposicdo com o ativismo judicial esta a
autocontencao judicial, que ocorre quando o Poder Judiciério reduz a sua interferéncia na esfera

de decisbes tomadas pelos demais Poderes. De acordo com Luis Roberto Barroso®:

A principal diferenca metodoldgica entre as duas posi¢des estd em que, em principio,
o ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair 0 maximo das
potencialidades do texto constitucional, inclusive e especialmente construindo regras
especificas de conduta a partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos
indeterminados. Por sua vez, a autocontencao se caracteriza justamente por abrir mais
espaco a atuacdo dos Poderes politicos, tendo por nota fundamental a forte deferéncia
em relacdo as acdes e omissdes desses Ultimos.

Como bem exposto por Carlos Alexandre de Azevedo Campos®, o sistema
constitucional de 1988 e os mecanismos trazidos pela carta constitucional, previstos nessa
pesquisa em subcapitulo proprio, permitiram a judicializacdo da politica e o ativismo judicial
no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Ele traz a ideia de que o ativismo judicial ndo é resultado apenas de uma atitude mais
proativa do Poder Judiciario, mas sim de um conjunto de fatores. Primeiro, ele exp&e os fatores
institucionais para explicar o avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. As
Como j& exposto anteriormente, o desenho institucional trazido pela Constituicdo da Republica
de 1988 permitiu essa virada significativa institucional da Corte Suprema. Apds, traz os fatores
politicos, evidenciando o autor que envolve variaveis de natureza politica e socioldgica. Aqui
se trata do protagonismo institucional do Supremo Tribunal Federal e a necessidade de suprir
0s anseios sociais ndo atendidos ou atendidos com déficit pelos demais Poderes. Ainda, ha os

fatores sociolégicos, com a preocupagdo da Corte Suprema de satisfazer a opinido publica por

0BARROSO, op. cit., p. 448.

®11bid., p. 449.

62CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. Explicando o avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Revista do Instituto do Direito Brasileiro — RIDB, Ano 2, n. 8, 2013. Disponivel em:
<http://www.cidp.pt/revistas/ridb/2013/08/2013 08 07881 _07961.pdf >. Acesso em: 14 nov. 2020.
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meio de suas decisfes. Por fim, cita os fatores juridicos-culturais, com a necessidade de se
interpretar a Constituigéo e trazer em seus julgados argumentos de indole moral e ética.%® Esse
fator, por estar intrinsicamente ligado a relagdo do Direito com a Politica, sera tratado de
maneira mais aprofundada no préximo capitulo.

Importante destacar que ha diversas criticas a intervencéo judicial no contexto social
e politico brasileiro. Luis Roberto Barroso® identifica trés delas. A primeira ¢ a critica politico-
ideologica, tendo em vista que 0s magistrados ndo sao agentes publicos eleitos. Tendo em vista
que a investidura ndo ocorre por meio do voto popular, suas decisées ndo poderiam se sobrepor
daquelas escolhidas pelos agentes publicos eleitos. A segunda é a critica quanto a capacidade
institucional. O Poder Judiciario deve se limitar para ndo se tornar uma instancia hegemonica.
Nesse ponto, identifica o autor dois mecanismos utilizados para estabelecer esse limite:
capacidade institucional e efeitos sisttmicos. A capacidade institucional é a ideia de que deve
ser escolhido para cada caso o Poder que tem a possibilidade de produzir a melhor decisao
naquela matéria. Ja os efeitos sistémicos trazem a concepc¢do de que o Poder Judiciario deve
agir com cautela e cuidado, a fim de evitar decisbes com consequéncias imprevisiveis e nao
desejaveis. Por altimo, a terceira critica mencionada pelo autor é a critica quanto a limitacdo ao
debate. Nesse caso, a judicializacdo de qualquer questao pode levar a uma eliminagédo do debate,
tendo em vista que sera a decisdo judicial a palavra final sobre aquela controvérsia, bem como
a exclusdo daqueles que ndo dominam a lingua juridica.

Ademais, Renato Soares de Melo Filho®® ressalta que:

A discussdo primordial, porém, diz respeito a crise de autoridade, se essa maneira de
agir do Judiciério se instalaria devido a mera retratacdo do Legislativo, decorrente,
em especial, de um distanciamento entre classe politica e sociedade, obstando o
atendimento das demandas sociais de forma efetiva; ou se a premissa
contramajoritéria seria marginalizada frente as ideologias politicas dos magistrados.
Guilherme Pefia de Moraes®® conclui que ha a possibilidade da ocorréncia de ativismo
judicial, porém, havendo a imposicdo de limites. Para isso, trata de cinco padrdes de avaliagdo
sobre o ativismo e a autocontencdo judicial. Trata primeiro do ativismo ou autocontencao
judicial quando o contexto envolve discriminagdo ou preconceito. Nesse caso, deve ocorrer a

participacdo mais substancial do Poder Judiciério, tendo em vista os valores constitucionais que

831bid.

®41bid., 449-452.

®SMELO FILHO, Renato Soares de. Ativismo judicial em investida ao Estado Democratico. Curitiba: Jurug, 2019,
p. 47-48.

MORAES, op. cit., p. 24-28.
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estdo sendo levados em consideragédo. Segundo, trata do ativismo ou autocontencéo judicial de
acordo com a liberagdo popular. Nessa anélise, deve ser verificado o grau de deliberacdo
popular. Quando houver maior grau, favoravel a opinido publica a decisdo tomada pelos outros
Poderes no exercicio de suas funcbes, menor deve ser a interferéncia do Poder Judiciario.
Terceiro, cita o ativismo ou a autocontencdo judicial consoante o envolvimento da democracia.
Nesse aspecto, apenas o Poder Judiciario deve restringir a vontade dos demais Poderes quando
for hipotese de lesdo a preservacdo de direitos fundamentais. Quarto, evidencia o ativismo ou
a contencao judicial de acordo com a maior ou menor capacidade técnica para a resolucéo do
conflito. Quando o nivel da a capacidade técnica for maior, menor deve ser o grau de
interferéncia do Poder Judiciario, tendo em vista que se levou em consideracdo a expertise
técnica daquele que tem o conhecimento proprio da area para a tomada de deciséo pelos demais
Poderes. O quinto padrdo de avaliacdo € o ativismo ou autocontencdo judicial segundo a
protecdo dos direitos das geracgdes futuras. Nesse caso, por se tratar de um valor constitucional
de extrema importancia, pode ocorrer a participacdo mais intensa do Poder Judiciario, a fim de
garantir a protecdo ao nucleo essencial do bem juridico tutelado e protegido por meio das
clausulas pétreas.

Assim, ndo se discute a possibilidade de determinada questéo constitucional ser levada
ao Poder Judiciario, mas sim até onde a jurisdi¢do constitucional pode ir e se pode vir a ocorrer
ativismo judicial de maneira legitima.

Nessa perspectiva, € importante aprofundar a pesquisa nas regras de hermenéutica e
formas de intepretacdo juridica, a fim de estabelecer dentro do papel do Supremo Tribunal
Federal como intérprete constitucional os seus limites e os principios aplicados a interpretacdo

constitucional.
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2. A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E O PAPEL DO INTERPRETE

A interpretacdo, de uma maneira geral, guarda intrinsecas relacdes com o objeto que
sera interpretado, bem como o individuo que ird interpreta-lo. Destaca-se que o teor substancial
da interpretacdo deve estar presente, independentemente da compreensdo daquele que o
interpreta.

Nesse capitulo, além dos diferentes planos e elementos da interpretacéo constitucional,
sera analisada a importancia da argumentacdo juridica e da técnica da ponderacdo para a
resolucdo de conflitos, bem como o papel do Supremo Tribunal Federal como intérprete
constitucional.

No plano constitucional, a ideia € a mesma: embora a interpretacdo se modifique

conforme o intérprete constitucional, a esséncia do objeto a ser interpretado deve se manter.

2.1. Distingéo entre interpretagdo, hermenéutica, construcéo e aplicacdo da norma

O ato de interpretar consiste em atribuir sentido a algo. Trata-se de acdo distinta do ato
de construir, por meio da qual, no &mbito textual, é possivel ir além do que esta disposto do
texto, alcangcando novas situagfes. Enquanto a interpretacdo esta limitada ao exposto na obra
interpretada, a construcdo permite que o agente conclua de acordo com razdes extrinsecas ao
texto.®’

Ademais, é importante distinguir a interpretacdo da hermenéutica. A palavra
“hermenéutica” tem origem na mitologia grega, derivada do nome Hermes, deus encarregado
de intermediar e transmitir a mensagem dos deuses aos homens. A sua origem vem do estudo
dos principios gerais de interpretacdo da Biblia, buscando judeus e cristdos a interpretacao
correta dos valores ali contidos.®

No ambito juridico, expde Luis Roberto Barroso® que:

A hermenéutica juridica é um dominio teérico, especulativo, voltado para
identificacdo, desenvolvimento e sistematizacdo dos principios de interpretagdo do
Direito.

A interpretacédo juridica consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a textos
ou outros elementos normativos (como principios implicitos, costumes, precedentes),
notadamente para o fim de solucionar problemas. Trata-se de uma atividade

BARROSO, op. cit., p. 309-310.
%81 bid.
bid.
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intelectual informada por métodos, técnicas e parametros que procuram dar-lhe
legitimidade, racionalidade e controlabilidade.

Dessa forma, a hermenéutica é um plano tedrico, cabendo & interpretacéo leva-la para
0 plano pratico, aplicando toda a sistematizacdo desenvolvida pela hermenéutica consoante a
realidade fatica.

Consoante José Afonso da Silva™:

A interpretacéo juridica, em qualquer de suas formas, é um modo de compreensao que
¢ uma modalidade de conhecimento. Isso quer dizer que a interpretagdo busca
conhecer o objeto do conhecimento tal como se apresenta, ou seja, sem modifica-lo.
O que ela pode é mostrar que o objeto a ser conhecido se transformou, quer porque a
realidade a que se referia evoluiu, e requer que o objeto normativo se acomode a ela,
se tiver elasticidade suficiente para tanto, ou porque palavras ou expressdes
normativas sofreram mudancas seméanticas que exigem que seu novo sentido seja
explicitado pela interpretacdo.

Apds, ao final do processo de interpretacdo, ocorre a aplicacdo da norma juridica,
aplicando-se o texto em abstrato ao caso concreto. Luis Roberto Barroso’* expde que essa
dualidade entre aplicacdo e interpretacdo ndo é mais utilizada pela doutrina contemporanea. A
norma juridica ndo é vista mais como objeto da interpretacdo, mas sim o seu produto, fruto da
interacdo do texto com a realidade do caso concreto.

Destaca-se que a interpretacdo tem dois aspectos. O aspecto objetivo envolve o objeto
que sera interpretado, por exemplo, a palavra, a frase ou o texto em questdo. Também ha o
aspecto subjetivo, relacionado ao sujeito que ira interpretar: o intérprete. Dentro do processo
interpretativo, o intérprete ira carregar toda a sua experiéncia de mundo para chegar a sua
conclusdo.” Todo esse processo mais complexo que abarca o aspecto subjetivo da interpretacéo
sera visto mais a frente, voltado para a interpretacdo juridica e, mais especificamente, para a
interpretacdo constitucional.

Apbds o esclarecimento desses conceitos iniciais, € possivel adentrar nas

especificidades da interpretacdo constitucional.

OSILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 733.
"BARROSO, p. 310.
ZSILVA, p. 718.
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2.2. A interpretagéo constitucional e os seus diferentes planos

A interpretacdo constitucional é uma espécie do género interpretacao juridica, por
meio da qual sdo interpretadas as normas constitucionais. Para isso, o0 intérprete deve observar
as carateristicas peculiares do direito constitucional e da prdpria Constituic&o.

As normas constitucionais sdo hierarquicamente superiores as demais normas dentro
do ordenamento juridico. Em decorréncia dessa supremacia, nenhum ato juridico podera ser
considerado valido caso esteja em desconformidade com a Constituicdo. Além disso, seus
dispositivos carregam normalmente principios e conceitos juridicos indeterminados, que
possibilitam uma evolucdo da interpretacdo. Ademais, quanto as matérias tratadas na
Constituicao, tipicamente, as normas constitucionais objetivam organizar o poder politico,
definir direitos fundamentais e indicar valores e fins publicos. Por ultimo, a Constituicdo tem
relevante carater juridico, tendo o direito constitucional a finalidade de realizar o
enquadramento juridico dos fatos politicos.”

Para analisar a interpretacdo constitucional, Luis Roberto Barroso’ elucida trés
planos: o plano essencialmente juridico ou dogmatico, o plano tedrico ou metodoldgico, e o

plano da justificacdo politica ou da legitimacdo democratica.

2.2.1. O plano juridico ou dogmatico

O plano juridico ou dogmatico engloba as categorias operacionais do Direito e da
interpretacdo constitucional. Abarca as regras de hermenéutica, prevista na Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro, bem como no desenvolvimento da doutrina e da
jurisprudéncia. Ainda, inclui os elementos de interpretacdo, como, por exemplo, o gramatical,
historico, o sistematico e teleoldgico, que serdo aprofundados adiante. Ademais, integra esse
plano os principios especificos da interpretacao constitucional, que também tera posteriormente

um tépico especifico para tratar do tema.

3BARROSO, p. 311-312.
7Ibid., p. 313-327.



36

2.2.2. O plano tedrico ou metodoldgico

O plano tedrico ou metodologico tem relagdo com o caminho percorrido pelo
intérprete para se chegar, de maneira racional, a decisdo no caso concreto. Com relacdo a
interpretacéo juridica, foram desenvolvidas diversas teorias juridicas a respeito.

O formalismo juridico tinha como principal carateristica a preservacdo pela
literalidade textual e da intencao do legislador, afastando a possibilidade de qualquer inovagéo
pelo Poder Judiciario. Assim, a interpretacdo se limitava a garantir que seria adotada uma
interpretacdo a norma de acordo com o proposito daquele que as produzia. Um dos grandes
exemplos foi a Escola de Exegese, durante o século XIX, na Franga. Entretanto, tal pensamento
comecou a nao ser suficiente para a resolucdo de determinados conflitos, uma vez que a resposta
ndo se apresentava previamente dentro do ordenamento juridico para a simples utilizacdo da
subsuncéo por parte do intérprete.

Em contrapartida, foi desenvolvida a reacdo antiformalista, teoria que atuava na defesa
da interpretacdo do Direito com base nos fatos e nas ciéncias sociais, afastando a ideia de que
o0 Poder Judiciario ndo poderia atuar de forma criativa.

Outra teoria relacionada a interpretacao juridica é a do positivismo juridico. De acordo
com essa teoria, 0 ordenamento juridico tem natureza formal e, portanto, independente do
direito natural e da propria moral. Por isso, entre 0s séculos X1X e XX o positivismo juridico e
o formalismo juridico apresentavam diversos aspectos em comum. Durante o século XX, essa
ideia foi desenvolvida por Hans Kelsen, em seu classico livro “Teoria pura do Direito”.

Por fim, a teoria em desenvolvimento desde metade do século XX, em decorréncia do
pos-guerra, é denominada por Barroso” de a volta aos valores. No contexto da promulgacéo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, com a defesa dos direitos fundamentais
do homem e da dignidade da pessoa humana, Direito e filosofia voltam a se reaproximar.

Nessa circunstancia do pés-positivismo, com a consonancia do Direito com outros
valores, a lei e a sua normatividade continuavam a ter importancia. No entanto, ampliou-se o

campo do Direito, passando esse a ser analisado além da norma juridica.

bid., p. 317.
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2.2.3. O plano da justificagdo politica ou da legitimagdo democrética

O terceiro e tltimo plano é o da justificacdo politica ou da legitimacdo democratica.
Esse ponto tem intrinseca relacdo com o primeiro capitulo da presente pesquisa, tendo em vista
que ele trata da ideia da separacéo de Poderes quando o Poder Judiciario afasta por meio da sua
interpretagdo constitucional atos dos outros Poderes, a fim de garantir a legitimagao
democratica das decis@es judiciais.

Nesse capitulo, a grande reflexdo é com relacdo a importancia de que o intérprete
constitucional tem para interpretar as suas escolhas. O Poder Judiciario ndo pode sobrepor as
suas vontades aquelas escolhidas pelos agentes eleitos dos Poderes Executivo e Legislativo. No
entanto, deve garantir a protecdo dos valores e direitos fundamentais.

Nesse aspecto, € fundamental que o intérprete deixe bem exposto o caminho
construtivo e racional que tracou para a chegar naquela deciséo, principalmente nos casos
dificeis, onde a sua pré-compreensdo de mundo e de Direito irdo influenciar a interpretacéo.

2.3. Elementos tradicionais da interpretacao constitucional

Como exposto anteriormente, a interpretacdo juridica é realizada por meio de
elementos. Esse ndo devem ser utilizados isoladamente, mas sim de forma articulada. Luis
Roberto Barroso’® em sua obra traz quatro elementos da interpretacéo juridica: gramatical,
historica, sistematica e teleoldgica. Como sdo elementos tradicionais da interpretacdo juridica,

se aplicam também a interpretacdo constitucional.

2.3.1. Interpretacdo gramatical, literal ou semantica

A interpretacdo gramatical consiste nas diversas possibilidades semanticas que a
palavra integrada a norma pode trazer. A Constitui¢do traz em suas normas um conteudo muitas
vezes vago, como € o caso dos principios e dos conceitos juridicos indeterminados, além de
termos polissémicos, com uma multiplicidade de significados que permitem ao intérprete
diversas interpretacdes.

No entanto, importante ressaltar que o intérprete ndo pode dentro de sua criatividade
ir alem do contetdo substancial e do sentido daquele texto, distorcendo o sentido das palavras.

761bid., p. 331-336.
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2.3.2. Interpretacdo historica

A interpretacdo histérica tem intrinseca relacdo com a vontade do constituinte
originario. O sentido das normas juridicas, cada vez que se distancia no ambito temporal da
conjuntura histérica que desencadeou a sua promulgacdo, deve sofrer modificagbes com o
intuito de construir uma interpretagéo evolutiva.

Por mais que a interpretacao historica também deva observar o nucleo da norma, deve-

se observar o novo contexto do caso concreto, de modo a garantir a vontade objetiva da lei.

2.3.3. Interpretacéo sistematica

A interpretacdo sistematica observa a necessidade de se interpretar conforme a unidade
do sistema, proporcionando harmonia dentro do ordenamento juridico. Dessa maneira, a norma
deve ser interpretada de acordo com os valores e preceitos estabelecidos na Constituicdo. A
norma nao deve ser aplicada de forma apartada, mas sim em consonancia com o sistema
constitucional.

Quando ha conflito entre as normas infraconstitucionais, é possivel que o intérprete
resolva o impasse com base nos critérios hierarquico, cronoldgico e da especializacdo. Dessa
forma, lei de hierarquia superior ira se sobrepor sobre a lei de hierarquia inferior, como no caso
de a Constituicdo prevalecer sobre as leis. Com base no segundo critério, a lei posterior revoga
a anterior, consoante o disposto na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro’”. Por
fim, de acordo com o terceiro critério, sera dada preferéncia a lei especial do que a lei geral,
diante da circunstancia particular pelo qual ela foi criada.

2.3.4. Interpretacdo teleoldgica

Segundo a interpretacgdo teleoldgica, as normas devem ser interpretadas com a intengéo
de garantir valores sociais, como a justica, a igualdade, a liberdade, a dignidade da pessoa

humana e o bem-estar social.

"BRASIL. Lei de Introdu¢do as normas do Direito  Brasileiro.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 16 mar. 2021.

Art. 2° Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposicOes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a
lei anterior.

§ 3° Salvo disposi¢do em contrério, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.
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A finalidade disposta no texto constitucional deve ser observada pelo intérprete, de
modo a garantir na aplicacdo do Direito que 0s objetivos expostos na Constituicdo sejam
respeitados. Por isso, essa interpretacdo guarda acentuada relacdo com a interpretacédo
sistematica, uma vez que ambos garantem a harmonia do sistema juridico e a protecao dos fins

sociais.

2.4. Principios aplicados a interpretacéo constitucional

Luis Roberto Barroso’® denomina de principios instrumentos de interpretacdo
constitucional “premissas conceituais, metodologicas ou finalisticas que devem anteceder, no
processo intelectual do intérprete, a solucdo concreta da questdo posta”. Embora eles ndo
estejam previstos explicitamente na Constituicdo da Republica, sdo reconhecidos pela doutrina
e jurisprudéncia.

O autor cataloga seis principios instrumentais de acordo com a perspectiva
contemporanea brasileira. S&o eles: o principio da supremacia da Constitui¢do, o principio da
presuncao de constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico, o principio da interpretagdo
conforme a Constitui¢do, o principio da unidade da Constituicdo, o principio da razoabilidade

e proporcionalidade e o principio da efetividade.

2.4.1. Principio da supremacia da Constituicédo

Consoante o principio da supremacia da Constituicdo, nenhum ato juridico podera
continuar dentro do ordenamento juridico de forma valida caso seja incompativel com o texto
constitucional. A vontade do poder constituinte origindrio prevalece sobre a do poder
constituido e, para garantir tal supremacia hd diversos mecanismos, como o controle de
constitucionalidade.

No que concerne a interpretacdo constitucional, o intérprete deve condicionar a sua
deciséo aos preceitos e fundamentos trazidos na Constituicdo, a fim de assegurar a validade e a

harmonia de todo o ordenamento juridico.

Bbid., p. 339-346.
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2.4.2. Principio da presuncéo de constitucionalidade das leis e atos normativos

Em regra geral, as leis e atos normativos apresentam presuncao de validade, tendo o
onus de demonstrar o contrario aquele que alegar a invalidade ou inconstitucionalidade no caso
concreto.

No caso da presuncdo de constitucionalidade, tendo em vista a independéncia e
harmonia entre os Poderes da Republica em decorréncia do principio da separacdo de Poderes,
0 Poder Judiciario apenas podera declarar a inconstitucionalidade de lei o ato normativo em
situacOes excepcionais no caso concreto. Luis Roberto Barroso’® cita trés possibilidades em que

o intérprete constitucional ndo deve declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo:

a) a inconstitucionalidade ndo for patente e inequivoca, existindo tese juridica
razodvel para preservagdo da norma;

b) seja possivel decidir a questdo por outro fundamento, evitando-se a invalidacéo de
ato de outro Poder;

c) existir interpretacdo alternativa possivel, que permita afirmar a compatibilidade da
norma com a Constituicao.

Existindo qualquer uma dessas possibilidades, o Poder Judiciario devera entender pela
constitucionalidade das leis, mantendo a vontade e o interesse manifestado pelos Poderes

Legislativo ou Executivo.

2.4.3. Principio da interpretacdo conforme a Constituigdo

Esse principio decorre do principio da presuncao de constitucionalidade das leis e atos
normativos. Ao invés de declarar a inconstitucionalidade do ato juridico, o intérprete
constitucional deve escolher, dentre as possiveis interpretacfes, aquela que tem mais
compatibilidade com o texto constitucional. Dessa maneira, preserva-se a validade da norma,
de modo a harmoniza-la com a Constituig&o.

Nesse caso, ha trés hipoteses que o intérprete podera seguir. E possivel interpretar a
norma de acordo com os valores e principios constitucionais, declarar a inconstitucionalidade
de determinada interpretacdo ou declarar a ndo incidéncia da norma exposta ao caso concreto,

tendo em vista a incompatibilidade com o texto constitucional.

lbid., p. 341.
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2.4.4. Principio da unidade da Constituicéo

Conforme apresentado anteriormente ao tratar da interpretacao sistematica, as normas
juridicas devem apresentar harmonizacdo, sendo o texto constitucional que ird preservar a
unidade do ordenamento juridico.

Para o intérprete constitucional, uma vez que ndo ha hierarquia entre as normas
constitucionais, a garantia da harmonia devera ocorrer por meio de uma compatibilidade dos
direitos e garantias de acordo com o caso concreto. A decisao deve preservar, em determinados
casos, diversos bem juridicos tutelados, embora tenha que usufruir de mecanismos para decidir
quando for a hip6tese de normas constitucionais conflitantes.

Sobre essa necessidade de equilibrio nas decisGes judiciais e 0S mecanismos que 0

intérprete podera utilizar, serd objeto de reflexdo mais a frente.

2.4.5. Principio da razoabilidade ou da proporcionalidade

No que concerne a interpretacdo constitucional, o intérprete tem o dever de decidir de
modo a alcangar o fim constitucional da norma dentro do sistema juridico. Para tanto, sua
decisdo deve levar em consideragdo aspectos do cenério fatico, a fim de garantir que apenas
ocorra a invalidagdo das leis e atos normativos em hipoteses restritas e limitadas a salvaguardar
a protecdo constitucional.

Nesse aspecto, ndo se faz necessario diferenciar o principio da razoabilidade do
principio da proporcionalidade, pois a finalidade é garantir o equilibrio e harmonia no ambito
da interpretacdo normativa frente & Constituicdo. O ponto em comum entre os dois é
funcionarem como instrumentos limitadores de decisdes abusivas ou excessivas.

O principio da razoabilidade possibilita a invalidacdo pelo Poder Judiciario desde que
seja adequado, necessario e proporcional. A decisdo deve ser adequada, a fim de atingir os seus
objetivos pretendidos. Ademais, deve ser necessaria e sem excesso, aplicando-se na deciséo o
meio menos gravoso para se alcangar ao resultado desejado. Por fim, deve observar a
proporcionalidade em sentido estrito, com o intuito de garantir um equilibrio entre 0s meios
tomados na decisdo e os fins almejados.

Ressalta-se que o intérprete ndo deve, sob o argumento de fazer justica, admitir
resultados desequilibrados, pois nesse caso também haveria uma incompatibilidade com o
sistema constitucional. Por isso, 0 objetivo de garantir a harmonia entre as normas é téo

importante no &mbito da interpretacdo constitucional.
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2.4.6. Principio da efetividade

De acordo com Luis Roberto Barroso®, efetividade no aspecto juridico significa “a
realizacdo do Direito, a atuacdo pratica da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os
valores ¢ interesses por ecla tutelados”. Para o intérprete constitucional, tal principio ¢é
fundamental por ser o mecanismo de aproximacdo entre a norma abstrata com a realidade
social, de modo a interligar a vontade constitucional com a sua aplicacdo no caso concreto.
Enquanto em determinadas situagdes o modo de tornar a decisdo efetiva sera mais claro e
simples, em outros momentos demandara do intérprete uma maior reflexdo e atengdo em suas

interpretagdes.

2.5. A técnica da ponderacdo para a resolucéo de conflitos entre normas constitucionais

Antes da utilizacdo da ponderagdo no ambito da interpretacéo constitucional, utilizava-
se a subsuncdo, com a finalidade de adequar a norma legal em abstrato ao caso concreto. Seu
desenvolvimento ocorria com o emprego de uma premissa maior, a norma juridica, sobre a
premissa menor, a realidade do fato a ser julgado. Esse raciocinio, muito embora ainda seja
utilizado dentro do Direito, néo foi suficiente para solucionar todas as questdes levadas ao Poder
Judiciario, inclusive quando a discussao envolve a colisdo entre normas constitucionais.

Dessa maneira, nos casos considerados mais dificeis, a técnica da ponderagdo comecou
a obter grande relevancia dentro do ordenamento juridico, principalmente aos olhos do
intérprete constitucional, que muitas vezes se deparava com situacbes de conflito entre
principios ou direitos fundamentais, normas de mesma hierarquia.

A técnica da ponderacéo se divide em trés etapas. Em um primeiro momento, cabera
ao intérprete identificar quais sdo as normas juridicas importantes para a situacdo fética,
verificando se ha a possibilidade de colisdo entre eles. Depois, 0 intérprete deve analisar o
contexto do caso concreto e suas peculiaridades, a fim de dialogar com a relagcdo da norma em
abstrato com os aspectos existentes na demanda que ir4 julgar. E na ultima etapa que a técnica
da ponderacdo serd utilizada. Apos o exame da realidade do fato com as normas que podem vir
a ser aplicadas, o intérprete devera sopesar qual conjunto de normas devera ser empregada na

situacéo objetiva, indicando a sua escolha e o porqué.®!

)bid., p. 346.
811bid., p. 379-380.
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Consoante Luis Roberto Barroso®?:

A ponderacéo, como estabelecido acima, socorre-se do principio da razoabilidade-
proporcionalidade para promover a maxima concordancia pratica entre direitos em
conflito. Idealmente, o intérprete devera fazer concessdes reciprocas entre os valores
e interesses em disputa, preservando o maximo possivel de cada um deles. Situacdes
havera, no entanto, em que sera impossivel a compatibilizacdo. Nesses casos, 0
intérprete precisara fazer escolhas, determinando, in concreto, o principio ou direito
que ira prevalecer.

Para demonstrar no caso concreto a utilizacdo da ponderagdo no caso concreto, 0
intérprete deve trazer a construcdo do seu raciocinio, fundamentando o motivo pelo qual aquela
era a melhor escolha para aquela situacdo. Por isso, importante analisar a argumentacao

juridica.

2.6. Argumentacdo juridica

A argumentacdo juridica é o modo pelo qual o intérprete ira justificar a sua tese para
a solucdo de casos mais dificeis, onde apenas a aplicacdo da norma nao seré suficiente para se
chegar a uma resposta. As razdes expostas na argumentacao sdo construidas a partir de processo
racional, com a finalidade de garantir a sua legitimidade.

Ademais, ela deve estar de acordo com o ordenamento juridico, a fim de preservar a
unidade e harmonia do sistema. Por isso, fundamentos com base na norma se sustentam com
maior facilidade, pois afasta a interpretacdo de um entendimento discricionario ou pessoal na
tomada de deciséo.

Quando hé o conflito entre normas, a argumentacdo juridica ganha extrema relevancia,
uma vez que o resultado desenvolvido pelo intérprete devera ser plausivel, de modo a convencer
a populacgéo de que aquela decisdo foi racional e levou em consideracao os aspectos peculiares
e praticos do caso concreto.

Nesse ponto, destaca-se 0 crescimento da argumentacdo juridica na

contemporaneidade. Consoante Luis Roberto Barroso®:

O crescimento da importancia da argumentagdo juridica na hermenéutica e na
filosofia do Direito tem motivagdes associadas a filosofia politica e a filosofia moral.
No plano politico, o debate se reconduz a onipresente questdo da legitimidade
democratica da atividade judicial: na medida em que se reconhece que 0 juiz participa
criativamente da construgdo da norma, o fundamento de sua atuacdo ja ndao pode

#|bid., p. 382.
8|bid., p. 385.
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repousar exclusivamente no principio da separacdo de Poderes. A argumentacdo, a
demonstracdo racional do itinerario logico percorrido, o esforgo de convencimento do
auditério passa a ser fonte de legitimagdo e controlabilidade da decisdo. No plano
moral, ja ndo se aceita, sem objecdo profunda, que qualquer decisdo emanada da
autoridade competente seja legitima. Cada vez mais se exige sua justificago racional
e moral, vale dizer, sua justica intrinseca.

O modo pelo qual o intérprete construiu a sua argumentacdo sera fundamental para
que o seu auditdrio reconheca a decisdo e a legitime. Nos casos de maior complexidade com o
conflito de direitos e garantias fundamentais, embora ndo haja uma Unica certeza e um Unico
caminho a ser adotado pelo intérprete, a racionalidade empregada na solucdo adotada deve ser
suficiente para garantir a sua aceitacéo.

Entretanto, importante ressaltar que a interpretacdo final tomada pelo intérprete guarda
relacdo com a sua compreensdo particular, como individuo, consoante seus valores e sua
ideologia. Nao ha como desconectar integralmente a figura do magistrado com a do ser humano
fora da toga. E natural que, durante a decisdo, o juiz leve em consideracdo todo o seu
conhecimento de mundo.

Por isso, a interpretacdo levara em seu teor a compreensao particular do juiz ou do
tribunal em questdo, seja em grau menor ou maior de intensidade.®* Destaca-se que é a propria
interpretacdo juridica que possibilita essa maleabilidade, uma vez que as normas trazem
principios e conceitos juridicos indeterminados, fazendo com que seja possivel que o intérprete
adote um leque de argumentos e valores.

E possivel que um magistrado entenda determinada questdo de forma completamente
distinta do outro, mesmo os dois apresentando a mesma capacidade juridica para julgar o caso.
Essa complexidade da interpretacdo juridica faz com que o Direito exprima subjetividade,
prépria da linguagem juridica.

No caso de colisdes de normas constitucionais, essa questdo ainda fica mais em
evidéncia, considerando que nesses casos ndo basta uma simples aplicacdo da norma. Como a
solucdo demanda um desenvolvimento argumentativo maior, a escolha do intérprete
constitucional deve apresentar a utilizacdo da técnica da ponderacdo, bem como ser
proporcional, adequada para aquela demanda especifica.

Isso ndo quer dizer que o intérprete ndo é imparcial. Fatores externos estardo presentes
na compreensdo do Direito e, mesmo que o juiz queira se afastar dessa ideia, as influéncias

ocorrerdo. O que se busca na argumentacdo juridica € uma solucdo razoavel que, antes de estar

%|bid., p. 461.
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de acordo com o seu entendimento particular, seja a que melhor atende o caso concreto e suas

especificidades.

2.7. O papel do Supremo Tribunal Federal como intérprete constitucional

Conforme apresentado no primeiro capitulo do presente trabalho, o papel do Poder
Judiciario tem se expandido no ambito das democracias contemporaneas. Com a judicializacao
de temas de grande relevancia social, politica e moral, juizes e tribunais passaram a ter que
decidir questdes tipicamente estabelecidas pelos Poderes Executivo e Legislativo. Com isso, as
escolhas politicas tipicamente realizadas pelo Congresso Nacional e pelo Presidente da
Republica passaram a ser decididas, em ultima instancia, pelo Supremo Tribunal Federal,
guardido da Constituicdo da Republica.

De acordo com o exposto por Luis Roberto Barroso®®:

De modo que o Poder Judicidrio e, notadamente, o Supremo Tribunal Federal,
desfruta de uma posi¢do de primazia na determinacdo do sentido e do alcance da
Constituicao e dasandre leis, pois cabe-lhe dar a palavra final, que vinculara os demais
Poderes. Essa supremacia judicial quanto & determinacéo do que é o Direito envolve,
por evidente, o exercicio de um poder politico, com todas as suas implicacdes para a
legitimidade democratica.

No entanto, embora Poder Judiciario seja um Poder independente dentro do
ordenamento juridico brasileiro, € inevitavel que haja a influéncia de diversos fatores em suas
decisbes judiciais, inclusive questdes politicas. Nesse aspecto, o Supremo Tribunal Federal ndo
foge dessa realidade. Seu papel como corte constitucional, na préatica, sofre com variadas
influéncias externas, tendo em vista que ha um contexto politico e social no momento que a
deciséo ¢ proferida.

A ideia defendida pelo formalismo juridico, na realidade, perde muita forca, pois é
impossivel separar completamente o mundo juridico do mundo fatico, de modo a satisfazer a
interpretacdo em todos 0s casos com apenas a conservacédo da literalidade da lei.

Durante o préprio andamento processual, manifestaces e opinifes externas chegam
como elementos relevantes para a decisdo judicial. No ambito dos julgamentos pelo Supremo
Tribunal Federal, ha pareceres da Procuradoria-Geral da Republica, da Advocacia-Geral da

Unido, entre outras.

%|bid., p. 460.
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Dentro de seu papel contramajoritario, o Supremo Tribunal Federal deve assegurar que
seja observado o direito das minorias e, por isso, a intervencdo externa da maioria deve
encontrar limites.

No entanto, o papel da Corte constitucional vai muito além de uma atuacéo
contramajoritaria. Ela tem também o dever de proteger os direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, expde Marcelo Novelino®:

Estas desempenham ndo apenas um importante papel protetivo dos direitos das
minorias contra eventuais excessos da maioria, mas também um importante papel
conformados no sentido de detectar eventuais conflitos entre a legislagéo e a vontade
da maioria popular e estimular o processo de conformagdo da politica estatal as
efetivas preferencias nacionais (BARNUM, 1985, p. 664). E possivel identificar,
ainda, um papel representativo exercido pelas cortes constitucionais ao atender as
demandas sociais e anseios politicos que ndo foram satisfeitos a tempo e a hora pelo
parlamento.

A opinido publica, por exemplo, é um aspecto externo de extrema importancia. 1sso
pois, embora o Supremo Tribunal Federal desempenhe papel contramajoritario, ele também
atua em nome do povo. Assim, mesmo que a decisdo tomada ndo esteja em consonancia com o
entendimento da maior parte da populacéo, ela deve se demonstrar razoavel, a fim de garantir
a sua propria legitimagé&o.

A questdo ¢ refletir até que medida o Poder Judiciario podera ser deixado influenciar
pela opinido publica e se essa influéncia pode ser admitida em todos 0s casos. Destaca-se que
o fato de uma norma ter sido aprovada pela maioria legislativa ndo quer dizer que ela esta de
acordo com a vontade da maioria popular. Apés a eleicdo dos parlamentares por meio do
processo legislativo indireto estabelecido na Constituicdo de 1988, eles terdo autonomia para
votar e fazer opcdes politicas, que podem estar em discordancia com a opinidao daqueles que 0s
elegeram.®’

Ademais, por questdes politicas e burocraticas, um projeto de lei pode tramitar pelas
Casas Legislativas durante um longo periodo, sofrendo diversas modificagdes que podem néo
corresponder com a finalidade pretendida por aquele que o apresentou. Outro fator importante
€ que apds a aprovacao do projeto de lei, a norma pode ser levada ao Supremo Tribunal Federal
para a apreciagdo de sua constitucionalidade muito tempo depois. Assim, a legislatura da
elaboracdo do projeto de lei pode ndo ser a mesma legislatura da sua aprovacéo, que pode ainda

ndo ser a mesma legislatura da sua andlise constitucional. Essa distingdo intertemporal podera

8NOVELINO, Marcelo. O STF e a opinido publica. In: SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. Jurisdigdo
constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 250.
8 Ibid., p. 248.
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acarretar conflito de interesses. Por isso, ndo necessariamente uma lei declarada
inconstitucional pela Corte sera, na pratica, uma decisdo contramajoritaria.®®

Outro ponto importante é a distin¢do entre a maioria nacional e a maioria regional ou
local. Muitas questbes levadas ao julgamento do Supremo Tribunal Federal podem ser
contramajoritarias em ambito local ou regional, mas representar a vontade nacional. O tamanho
continental de um pais como o Brasil colabora para que haja uma vasta distingdo de opiniGes
sobre 0 mesmo tema. Por isso, uma decisdo majoritaria no plano nacional ndo necessariamente
corresponderd os interesses regionais e locais.®

Além disso, atuar na defesa dos interesses da minoria ndo necessariamente quer dizer
que a Corte Constitucional estd atuando de forma contramajoritaria. A maioria da populacdo
pode estar a favor daquele entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal.®

A exposicdo da Corte Constitucional pela midia permite uma grande visibilidade e,
por isso, o cuidado com o apelo social deve ser analisado.

De acordo com Marcelo Novelino®:

N&o obstante as divergéncias se mostrarem usuais no meio juridico, a defesa
contundente de posi¢fes diametralmente opostas durante o julgamento e as asperas
discussdes travadas entre 0s ministros ndo deixam dividas de que a alta saliéncia
politica, social e midiatica do caso tornou o0 ambiente decisério ainda mais suscetivel
a influéncia ndo apenas da midia e da opinido publica, mas também de outros fatores
extrajuridicos.

Destaca o autor diversas razoes que influenciam a decisdo e 0 comportamento dos
ministros, de maneira indireta ou direta.

No que concerne as hipoteses para a influéncia indireta, exp6e o fato dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal serem escolhidos pelo Presidente da Republica, dependendo para a
nomeacao apenas da aprovacdo pela maioria absoluta do Senado Federal, consoante artigo 101,
parédgrafo unico da Constituicdo de 1988. Os membros do Poder Executivo e Legislativo, que
participardo do procedimento de nomeacao dos membros da Corte, sdo eleitos por meio do voto
popular, permitindo uma maior sintonia entre quem foi eleito e a opinido publica, uma vez que
0 povo elege aqueles que demonstram irdo defender os seus interesses durante o mandato. O

autor chama de alinhamento politico-ideoldgico essa tendéncia de escolher nomes que estejam

8|hid., p. 249.
8| bid.
Dlbid.
“bid., p. 254.
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de acordo com o momento politico do momento, possibilitando uma Corte com pensamento
alinhado ao da opinido publica.®?

Ainda, expde Marcelo Novelino que os membros da Corte Constitucional também
acabam sendo influenciados pelo contexto sociocultural que vivem. Aduz que o fato de os
membros pertencerem & classe media, de uma elite intelectual, acabam moldando a evolugéo
normativa e social de acordo com o pensamento desse grupo social.*

Com relacéo as hipoteses de influéncia direta, cita o0 autor que, mesmo que de forma
indireta, os ministros tém a vontade de manter uma reputagéo positiva, ndo sé diante do publico
em geral, mas também no &mbito da comunidade juridica. Isso faz com que suas escolhas deem
importancia a opinido publica.®

Dentro do contexto da pandemia da COVID-19, uma situacao de grande repercussao
na midia e na sociedade e totalmente excepcional, de acordo com a ideia apresentada pelo autor,
maior é a probabilidade de influéncia da opini&o ptblica, mesmo que de forma inconsciente.®

De qualquer forma, essa interferéncia ndo determina o comportamento dos Ministros
da Corte, sendo apenas um fator que acaba trazendo a decisdo maiores complexidades.

Assim, o intérprete constitucional ndo produz suas decisbes em uma ilha, deserta e
estavel. A sua autonomia ocorre dentro de um contexto fatico, real, que ndo pode ser
desconsiderado.

E é nesse panorama de excepcionalidade que sera abordado, nos préximos capitulos,

como o intérprete constitucional exerceu a sua jurisdicao constitucional na realidade féatica.

92]bid., 255-256.
%Ibid., 256-257.
%Ibid., 258-259.
%Ibid., 265.
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3. ESTUDO DE DECISOES PROFERIDAS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
DURANTE O PERIODO DE ENFRENTAMENTO DA PANDEMIA DO COVID-19

As decisbes que serdo analisadas no presente capitulo foram retiradas do endereco
eletronico do Supremo Tribunal Federal, onde foi possivel encontrar julgados relacionados com
0 tema exposto.

Destaca-se que, como eixo de delimitacdo do tema, foram selecionadas importantes
decisbes recém julgadas pela Corte, com o intuito de refletir acerca do limite de atribuicdo do
Supremo Tribunal Federal em acGes na esfera civel que tutelam direitos coletivos relacionadas
a crise da pandemia do COVID-19.

O presente capitulo tem como delineamento temporal o periodo inicial de
enfrentamento da pandemia da COVID-19, desde marco de 2020. Embora no momento de
elaboracdo da presente pesquisa ainda estejam sendo ajuizadas decisdes referentes as medidas
de enfrentamento da doenca, o objetivo nesse capitulo é verificar qual foi a postura da Corte
Constitucional brasileira no auge da doenca. Trata-se de tema desconhecido até entdo pelos
Tribunais e a finalidade é analisar se a resposta dada ao caso concreto pelo Supremo Tribunal
Federal tem um viés mais ativista ou se esta dentro de seus limites de atribuigéo.

Para isso, foram evidenciadas as seguintes acdes dentro da pagina “Painel de Ag¢des
COVID-19"%:

a) ADPF n° 572/DF — Questiona a portaria da Presidéncia da Corte que determinou a
instauracao do Inquérito n® 4.781, para investigar noticias fraudulentas, denuncia¢fes
caluniosas e ameacas a Corte;

b) MC na ADI n° 6.341/DF — Medida Proviséria n° 926/2020 (competéncia e
responsabilidade constitucional de estados e municipios para executar medidas
sanitarias, epidemioldgicas e administrativas relacionadas ao combate ao novo
coronavirus);

c) MC naADIn°6.342/DF — Artigos 29 e 31 da Medida Provisoria n® 927/2020 (medidas
trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade publica e da emergéncia de

salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus);

%BRASIL. Noticias STF. Painel de Acles Covid-19. Disponivel em:
<https://transparencia.stf.jus.br/single/?appid=615fc495-804d-409f-9b08-fh436a455451 & sheet=260e1cae-flaa-
44hb-bbc4-9d8b9f2244d5&theme=simplicity&opt=currsel%2Cctxmenu&select=clearall>. Acesso em: 7 abr.
2021.
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d) MC na ADI n° 6.343/DF — Medida Provisoria n° 926/2020 (medidas para
enfrentamento da emergéncia de salde puablica de importancia internacional
decorrente do coronavirus);

e) MC na ADPF n° 635/RJ — Restricdo a operac@es policiais em comunidades do Rio de
Janeiro durante a pandemia da COVID-19;

f) MC nas ADI n°6.421/DF, ADI n°6.422/DF, ADI n°6.424/DF, ADI n° 6.425/DF, ADI
n° 6.427/DF, ADI n° 6.428/DF, ADI n° 6.431/DF — Responsabilizacdo dos agentes
publicos durante a pandemia da COVID-19.

3.1. ADPF n° 572/DF — Questiona a portaria da Presidéncia da Corte que determinou a
instauracdo do Inquérito n° 4.781, para investigar noticias fraudulentas, denunciacdes

caluniosas e ameacas a Corte

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 572 do Distrito Federal®’
foi proposta pelo Partido Rede Sustentabilidade, impugnando a Portaria GP n° 69, de 14 de
marc¢o de 2019, que ocasionou a abertura do Inquérito n® 4.781 no Supremo Tribunal Federal.

A parte autora aduziu que a mencionada portaria de instauracao do inquérito € lacunosa
sobre o local onde teriam sido praticados os supostos fatos criminosos ali descritos, bem como
que eles ndo sao especificos. Também alega inexisténcia de fatos praticados por pessoa sujeita
a jurisdicdo da Corte e que 0 mencionado inquérito ofende o principio da separacdo de poderes
e usurpa a competéncia do Ministério Publico de promover a acdo penal publica.

Inicialmente, o Ministro Relator Edson Fachin, no que concerne a preliminar de
subsidiariedade da ADPF, entendeu que houve o preenchimento de todos os requisitos de
admissibilidade (legitimidade para agir do partido politico, legitimado universal; controvérsia
juridica; e subsidiariedade). Afirma que o cerne da questdo sdo os limites a liberdade de
expressao, que para o relator ainda demandara reflexdo do Legislativo e do Judiciario. Aduz
que a Constituicao garante a livre manifestacdo do pensamento, com limitagdes constitucionais,
de modo que persiste a responsabilizacéo penal de sujeitos e que a limitagéo estaria naquilo que
é inerente a democracia. No que concerne 0 sistema acusatorio, entendeu no sentido de que a
regra é que a policia judiciaria conduza a investigacdo, 0 que, no entanto, ndo exclui a de
autoridades administrativas que por forca de lei tenha a mesma fungéo, com base no artigo 144

da Constituicdo da Republica de 1988 e artigo 4° do Codigo de Processo Penal. Afirma que

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 572/DF. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5658808>. Acesso em: 2 ago. 2021.
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titularidade da acdo penal ndo ilide a promogédo de diligéncias investigativas e enfatiza a
preservacdo das instituicdes essenciais a democracia. Para o relator, constata-se no caso
inequivoca auséncia de atuacdo por iniciativa propria de qualquer um dos 6rgaos de controle.
Expbe que a competéncia prevista no artigo 43 do RISTF ¢ atipica e, por isso, ndo deve ser
usual essa hipotese legal que imerge na situacdo de inércia ou omissdo dos 6rgéaos de controle,
mas o respeito ao Judiciario é fundamento da ordem constitucional. Por isso, argumenta que
ndo é possivel identificar na fase de inquérito os sujeitos ativos, bem como o 6rgao ministerial
competente. Enfatiza que a norma da competéncia regimental pode ser utilizada nessa fase
preambular, enquanto ndo for declarada inconstitucional, além de ndo considerar extravagante
apreender a designacdo como uma forma de fazer a delegagéo, enquanto constitucional o artigo
43 do RISTF, afastando a distribuicdo por todos os Ministros do Tribunal.

O Ministro Alexandre de Moraes em seu voto acompanha o relator no que concerne o
cabimento da ADPF. Argumenta que o Regimento Interno da Corte no que diz respeito a
matéria processual foi formalmente recepcionada como lei ordinéria, e ndo sé o artigo 43 do
RISTF, como todas as leis ordinarias que tratam sobre o processo penal como, por exemplo, 0
Caodigo de Processo Penal e a Lei n° 8.038/1990, que devem observancia ao artigo 129, inciso
| da Constituicdo da Republica de 1988, no tocante a abertura de inquérito e a competéncia
privativa do Ministério Publico. Porém, expde que o sistema acusatério ndo se confunde com
as investigacOes penais e que a Constituicdo manteve em regra a existéncia dos inquéritos
policiais e excepcionalmente a lei possibilitou as investigacdes pré-processuais, como a
verificada no artigo 43 do RISTF (controle estabelecido no artigo 5°, inciso LIX da Constituicdo
da Republica de 1988). Para o Ministro, uma coisa € a titularidade da acdo penal consagrado
no sistema acusatério, enquanto outra coisa € a investigacdo penal, e 0s paises que adotam o
sistema acusatdrio adotam a possibilidade que outros érgdos que podem realizar investigacdes
penais. Argumenta que, no ambito do Executivo, a Receita Federal do Brasil e o Banco Central
podem realizar investigacOes penais, e no &mbito do Legislativo, ha a possibilidade de CPI. No
ambito do Judiciario, esclarece que ha como hipdtese de investigacdo criminal o artigo 33,
paragrafo unico da LOMAN, assim como os Regimento Interno dos Tribunais que preveem a
investigacdo de infracbes cometidas em suas dependéncias. Alega que sistema juridico
brasileiro consagra e admite essa possibilidade e que, por isso, ndo afeta o sistema acusatorio
estabelecido no artigo 129, inciso | da Constituicdo da Republica de 1988. Para o Ministro,
aquele que vai decidir pela propositura da acdo penal é o Ministério Publico. No entanto, de
acordo com os precedentes do Supremo Tribunal Federal, ndo ha davidas que ndo ha monopdlio

da investigacdo por parte das policias judiciarias e ndo ha monopolio da investigacdo e
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determinacdo de instauracdo de inquérito pelo Ministério Pablico. Aduz que ndo ha que se falar
em violacdo ao principio do devido processo legal, imparcialidade ou ao principio acusatorio e
que compete ao Presidente do Poder Judiciario, tratando-se um dever, a defesa de seus
membros. Afirma que ndo ha democracia sem um Poder Judiciario independente, ndo havendo
a possibilidade de independéncia com ataques, coacdo aos seus membros e a Corte, sem juizes
seguros. Entende que decorre essa protecdo da propria Constituicdo, além de expressa
disposicdo no Regimento Interno da Corte, e que propria Lei n°® 8.038/1990 estabelece que o
relator devera ser escolhido na forma regimental (artigo 2°), sendo o inquérito estabelecido para
a protecdo institucional da Corte e seus ministros. Afirma que a investigacdo preliminar tem
natureza administrativa e preparatdria, destinada a identificacdo de elementos informativos de
autoria e materialidade do delito.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, o artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal pela
redacéo do Pacote Anticrime foi suspenso e, por isso, ndo produz seus efeitos, nédo retirando a
vigéncia do artigo 43 do RISTF. Ademais, entende que de qualquer maneira o artigo 43 do
RISTF consiste em uma norma especifica, e ndo seria revogada por uma norma geral, e que no
sistema de colisdo de conflito entre normas, uma das excecdes é o principio da especializacao.
Entende que ndo ha incompatibilidade sistémica com o sistema acusatério, tendo em vista que
a Constituicdo ndo reserva a competéncia privativa para a conducéo da investigacéo e que ha
diversas hipéteses no ordenamento brasileiro que a conducdo da investigacdo nao € feita pela
policia. Expde que, embora o sistema acusatdrio seja a regra, ele vale de maneira quase absoluta
para a propositura da acdo penal, mas ndo para a investigacdo. Argumenta no sentido de que
em um mundo da terceira revolucdo industrial, marcado pela tecnologia da informacdo,
universalizacdo dos computadores mundiais, a ideia de sede e dependéncia ndo pode ter mais
conotacdo apenas fisica, tendo em vista que boa parte da vida contemporanea é vivida
virtualmente e que, por isso, € possivel ataques virtuais via rede mundial de computadores ao
Supremo Tribunal Federal. No que concerne o0 objeto do inquérito, entende o Ministro que o
exercicio a liberdade de expresséo ndo é o seu objeto. No entanto, expde que nada impede que
depois da manifestacdo pode haver eventual responsabilizacdo do agente e que ndo se confunde
a liberdade de expressdo com outros comportamentos, ndo havendo espago para violéncia,
ameaca e discurso de 6dio (criminalidade). Para o Ministro, deve-se delimitar categoricamente
0 objeto desse inquerito, que deve ser interpretado de maneira restrita, para afastar qualquer
interpretacdo equivocada de que haja um arbitrio sendo cometido no &mbito do Supremo
Tribunal Federal. Afirma que a democracia precisa poder agir em ampla defesa e que o juiz tem

que ser independente.
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A Ministra Rosa Weber enfatiza que o sistema admite a possibilidade de apuracao de
infracBes penais por quem teve assim atribuida por lei igual funcdo, com a preservacdo do
nucleo essencial do sistema acusatorio. Entende que o artigo 43 do RISTF tem rigidez
constitucional, atribuindo ao Supremo Tribunal Federal competéncia administrativa estrita para
inquéritos com investigados com ou sem prerrogativa de funcao e que ndo se trata de qualquer
infragdo, mas sim infragdes a lei penal, de forma excepcional. Levando em conta a evolugao
dos meios de comunicacgdo, a expansao tecnoldgica e do exponencial aumento do fluxo de
informacdes, afirma que a interpretacdo da norma atende aos novos tempos.

O Ministro Luiz Fux em seu voto levanta a redacao do artigo 40 do Cédigo de Processo
Penal e a Lei de Seguranca Nacional, aléem de afirmar que os atos que estdo sendo praticados
sédo relacionados a atos de terrorismos.

A Ministra Carmen Lucia aduz que a liberdade de expressdo ndo pode ser biombo para
a criminalidade e para a impunidade e que o inquérito € um instrumento que o proprio sistema
tem para garantir a independéncia do juiz, o principio da separacdo de poderes e a atuagao de
cada qual dos Poderes.

O Ministro Ricardo Lewandowski cita James Madison (federalista do século XVIII)
que, ao analisar o principio da separacdo dos poderes, admite uma mistura parcial de poderes.
Com base nesse pensamento, entende que ndo hd uma separacdo rigorosa. Afirma que os
dispositivos do microssistema processual, que abarca o Regimento Interno da Corte, continuam
rigidos e eficazes, tendo em vista a sua recep¢do como lei ordinaria.

O Ministro Gilmar Mendes entende que o objeto e os fatos do Inquérito n® 4.718 estédo
bem delimitados e buscam apurar ataques ao Supremo Tribunal Federal e aos seus Ministros
por intermédio de uma estrutura organizada e divulgacdo de fake news. Rejeita a alegacdo de
generalidade e indeterminacdo do inquérito. Entende que o inquérito tem como finalidade a
identificacdo dos agentes desses delitos e a ndo identificagcdo desses supostos investigados na
portaria de abertura ndo constituti qualquer vicio. Com relacdo a constitucionalidade das
normas do Regimento Interno da Corte, entende que o contedo das normas regimentais €
compativel com as atribui¢fes materiais estabelecidas aos Tribunais a partir do artigo 96, inciso
| da Constituicdo da Republica de 1988. Reafirma a constitucionalidade dos artigos previstos
no mencionado Regimento e entende que a instauracdo de inquéritos por parte do Supremo
Tribunal Federal deve ocorrer de forma subsidiaria, quando a critério do Presidente da Corte 0s
fatos ndo forem devidamente apurados pelos 6rgaos de investigacdo, ou quando configurarem

les&o ou risco de lesdo insustentavel as garantias do Tribunal.
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Extrai-se a decisdo da Corte:

Preliminarmente, o Presidente ndo conheceu da questdo formulada pelo amicus curiae
Colégio de Presidentes dos Institutos de Advogados do Brasil ante a ilegitimidade do
amicus curiae para suscitar eventual impedimento de ministro, por ser extemporanea
e em razdo da inadequacdo da forma, bem como por ndo se aplicarem as acOes de
controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade as hipoteses de impedimento.
Na sequéncia, o Tribunal, por maioria, conheceu da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, converteu o julgamento da medida cautelar em julgamento
definitivo de meérito e, nos limites desse processo, diante de incitamento ao
fechamento do STF, de ameaca de morte ou de prisdo de seus membros, de apregoada
desobediéncia a decisdes judiciais, julgou totalmente improcedente o pedido nos
termos expressos em que foi formulado ao final da peticdo inicial, para declarar a
constitucionalidade da Portaria GP n°® 69/2019 enquanto constitucional o artigo 43 do
RISTF, nas especificas e proprias circunstancias de fato com esse ato exclusivamente
envolvidas, nos termos do voto do Relator e dos votos proferidos, vencido o Ministro
Marco Aurélio.

Dentro de um cenario de extrema sensibilidade politica, a pandemia da COVID-19
acentuou mais ainda a discussao sobre a necessidade de se manter em harmonia os trés Poderes
da Republica, com a garantia de independéncia entre eles. O principio exposto no artigo 2° da
Constituicdo da Republica e fundamental para se garantir a democracia.

Embora o Inquérito n° 4.781 tenha sido iniciado pela Portaria GP n° 69 ainda no ano
de 2019, o julgamento da ADPF n° 572 foi de extrema relevancia no que concerne o principio
da separacéo de poderes, uma vez que um dos fundamentos utilizados pela Corte foi no sentido
de que a Portaria GP n° 69/2019 é constitucional desde que respeite diversos requisitos, entre
eles 0 objeto do inquérito, que devera se limitar a investigar manifestaces que acarretem risco
efetivo a independéncia do Poder Judiciério.

O Supremo Tribunal Federal entende pela sua legitimidade em apurar a existéncia de
noticias fraudulentas, denunciacdes caluniosas, ameacas e atos que podem configurar crimes
contra a honra e atingir a honorabilidade e a seguranca da Corte, de seus membros e familiares.
Assim, diante de uma situacdo de excepcionalidade, afasta-se a regra no sentido de que quem
julga a acdo ndo deve investigar ou acusar, sob pena de violacdo do principio da imparcialidade
do juiz.

Embora ndo haja no texto constitucional artigo que trate expressamente da necessidade
de o magistrado ser imparcial, trata-se de caracteristica inerente & funcdo de magistrado e que,

portanto, deve ser levada em consideracio®. Destaca-se, inclusive, que com base nessa

1bid.
®GONCALVES. Victor Eduardo Rios.; REIS, Alexandre Cebrian Araljo. Direito processual penal
esquematizado. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 77.
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caracteristica que decorre os incidentes processuais de impedimento e suspei¢do previstos nos
artigos 254 e 255 do Caodigo de Processo Penal.

No presente caso, o Supremo Tribunal Federal é quem ira julgar acdo penal decorrente
das investigacOes referentes ao Inquérito n® 4.781 e, no mesmo contexto fatico, é quem esta
conduzindo as investigagoes.

Ademais, € dentro desse contexto que o Supremo Tribunal Federal comeca a julgar
questdes atinentes a crise da pandemia da COVID-19, situacdo também extraordinéria, fazendo
com que se levante criticas acerca da possibilidade de ativismo judicial em suas decisdes.

A decisdo da Corte fere o sistema acusatdrio previsto no artigo 129, inciso | da
Constituicdo da Republica de 1988? De acordo com esse sistema no ambito do processo penal,
h& uma separacdo entre o 6rgao que ira realizar a acusacao e o 6rgdo julgara a demanda, com o
objetivo de assegurar o tratamento isondmico entre as partes. No Brasil, adota-se esse sistema
de forma mitigada, uma vez que ha situacdes em que o juiz, de oficio, pode produzir provas de
forma suplementar, afastando-se a regra de que cabe as partes a producéo das provas®.

Além disso, a designacao de um Ministro sem sorteio para ser o relator realmente ndo
viola o principio do juiz natural? Tal principio estd exposto no artigo 5°, inciso LIII da
Constituicdo da Republica de 1988 e tem como fundamento a necessidade de se estabelecer
anteriormente qual é a autoridade competente tanto para o0 processamento quanto para o
sentenciamento no ambito do processo penal.

A auséncia de distribuicdo dentro da propria Corte do Supremo Tribunal Federal
desloca a competéncia para autoridade especifica e, embora haja embasamento no artigo 2° da
Lei n°8.038/1990, a questdo gera davidas dentro de um sistema acusatorio.

Ainda, é importante ressaltar a figura do juiz das garantias prevista no artigo 3°-A do
Cadigo de Processo Penal. Embora a norma esteja com a sua eficacia suspensa por deciséo do
préprio Supremo Tribunal Federal'®, trata-se de uma figura dentro de um contexto de grandes
reformas no sistema processual penal brasileiro. A tentativa de implementacdo dessa medida,
em nome do principio da imparcialidade do 6rgdo julgador, conduz a novas reflexdes a respeito
da possibilidade de investigacdo pelo magistrado.

Segundo Renato Brasileiro'%:

101pid.

101BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6298/DF. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274>. Acesso em: 4 dez. 2021.

192 IMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal: volume Gnico. 8. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 44
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Deve 0 magistrado, portanto, abster-se de promover atos de oficio na fase
investigatoria e na fase processual, atribuindo esta que deve ficar a cargo das
autoridades policiais, do Ministério Publico e, no curso da instrugéo processual penal,
das partes. E exatamente nesse sentido, alias, o artigo 3°-A do CPP, incluido pela Lei
n. 13.964/19 (Pacote Anticrime), segundo o qual “o processo penal tera estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuagdo probatdria do 6rgdo de acusagdo”.

Embora haja o argumento de que o artigo 43 do RISTF é norma especifica e, portanto,
mesmo com a eficacia do artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal ndo perderia a sua vigéncia,
0 magistrado deve manter a equidistancia e imparcialidade dentro de qualquer contexto, tendo
como base o ordenamento juridico brasileiro.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, como 6rgéo institucional, tem o dever de
garantir o Estado Democrético de Direito e a independéncia do Poder Judiciario e, para isso,
necessita de pessoas fisicas para realizar a execu¢do de determinados atos.

Dessa maneira, a decisdo da Corte na ADPF n° 572 demonstra preocupacdo e
inseguranca, tendo em vista que a COVID-19 também é um caso excepcional que demandara
do intérprete uma solucdo com base em parametros inovadores e que, por consequéncia, pode
vir a acarretar uma extrapolacéo dos limites de sua atuacéo.

O tema é delicado e, por mais que o inquérito citado ndo tenha relacdo direta com as
medidas de enfrentamento da pandemia da COVID-19, ela permite um olhar mais minucioso

sobre as escolhas do intérprete durante o contexto de meados de 2020.

3.2. MC na ADI n° 6.341/DF — Medida Provisoria n® 926/2020 (competéncia e
responsabilidade constitucional de estados e municipios para executar medidas sanitarias,

epidemioldgicas e administrativas relacionadas ao combate ao novo coronavirus

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.341 do Distrito Federal'® foi proposta
pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), impugnando a redistribuicdo de poderes de
policia sanitaria introduzida pela Medida Proviséria n® 926/2020 na Lei Federal n® 13.979/2020.
Aduziu a parte autora que houve interferéncia no regime de cooperagdo entre 0s entes
federativos, tendo em vista que foi conferido a Uni&o prerrogativas de isolamento, quarentena,

interdicdo de locomocéo, de servigos publicos e atividades essenciais e de circulacao.

13BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6341/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Redator do acérd&o:
Ministro Edson Fachin. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5880765>.
Acesso em: 13 abr. 2021.
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O cerne da discusséo estava na constitucionalidade ou ndo do caput, dos incisos I, Il e
VI e dos 88 8°, 9° 10 e 11 do artigo 3° da Lei Federal n® 13.979/2020, com redacao da Medida
Provisdria n®926/2020. De acordo com os fundamentos trazidos na peticéo inicial, argumentou-
se a inconstitucionalidade formal dos mencionados artigos, sob o fundamento de que a medida
provisoria estaria dispondo sobre matéria reservada a lei complementar, com base no artigo 62,
81°, inciso Il da Constituicdo da Republica de 1988. Ainda, alegava-se a inconstitucionalidade
material, por ofensa a autonomia federativa, com base nos artigos 18, 23, inciso I, 198, inciso
I e 200, inciso 11 da Constituicdo da Republica de 1988.

Em um primeiro momento, o Ministro Marco Aurélio, relator da acéo, deferiu
monocraticamente o pedido de concessdo da medida liminar para declarar a nulidade dos
dispositivos mencionados.

No julgamento da medida cautelar pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal’®, o
Ministro Marco Aurélio votou no sentido de referendar a medida acauteladora por ele deferida
monocraticamente, entendendo pela pertinéncia da suspenséo da eficacia da medida provisoria.
No entanto, afirma que a Medida Provisdria n® 926/2020 nao afasta a competéncia concorrente
em termos de saude dos Estados e Municipios.

O Ministro Alexandre de Moraes em seu voto afirma que deve ser observado o
federalismo e as suas regras de distribuicdo. No mesmo sentido, assevera que a regra no Brasil
é a autonomia dos Estados e Municipios, que deve ser interpretada a partir da saude publica.
Para o Ministro, ndo é possivel que a Unido queira ter o monopdlio da competéncia
administrativa dentro de uma situacdo de pandemia em todos os municipios. A partir da
cooperacao de interesses (federalismo cooperativo), aduz que é preciso o fortalecimento da
Unido perante os outros entes federativos.

Ademais, o Ministro Edson Fachin votou por dar interpretacdo conforme ao artigo 3°,
89° da Lei Federal n® 13.979/2020. Expde que em matéria de saude publica, os deveres séo
exigidos e impostos a todos os entes federativos, com o juizo de distribuicdo dessas
competéncias conforme artigo 198 da Constituicdo da Republica de 1988. Fundamenta no
sentido de que a emergéncia internacional reconhecida pela Organiza¢do Mundial da Satde n&o
autoriza a discricionariedade sem controle ou sem contrapesos tipicos do Estado Democratico.
Por isso, entendeu que o exercicio da competéncia da Unido ndo pode diminuir a competéncia

propria dos demais entes da federacdo no que concerne o exercicio das atividades de saude.

104yQUTUBE. Supremo Tribunal Federal. Pleno. Competéncia de estados e municipios no combate a Covid-19.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=ioFBEmG503s>. Acesso em: 13 set. 2020.
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O Ministro Gilmar Mendes acompanhou o entendimento do Ministro Edson Fachin.
Em seu voto, evidencia que é extremamente delicada a redagcdo do §9° do artigo 3° da Lei
Federal n® 13.979/2020. Para ele, € necessario que se crie um modelo institucional de
participacdo federativa nessa tematica, sendo necessario que haja lealdade federativa, um dever
reciproco entre os entes federativos.

A Ministra Rosa Weber também acompanhou o voto do Ministro Edson Fachin. Aduz
gue quanto aos servicos publicos e atividades essenciais, 0 exercicio do poder de policia
sanitario também é decorréncia do principio cooperativo federativo de Estado. O 89°
tangenciaria a afronta aos principios da separacdo de poderes, uma vez que a medida provisoria
delegou poderes a si mesmo sem objeto de controle.

No mesmo sentido foi o Ministro Luiz Fux, afirmando que na situacdo de pandemia é
exigivel dos intérpretes da Constituicdo que 0 momento reclama uma interpretacéo teleologica
das competéncias constitucionais.

Ainda votou no mesmo entendimento do Ministro Fachin a Ministra Carmen Lucia.
expde em seu voto que a atribuicdo do Presidente da Republica ndo pode exaurir competéncias
comuns que sdo entregues ao Estado e Municipios.

Por fim, o Ministro Ricardo Lewandowski também votou por dar interpretacdo
conforme ao artigo 3°, §9° da Lei Federal n® 13.979/2020. Afirma que o compartilhamento de
competéncias e rendas ocorre para que haja um desenvolvimento nacional harménico e
integrado. Nesse sentido, de acordo com o principio da subsidiariedade, tudo aquilo que o ente
menor possa fazer de forma mais rapida, econdmica e eficaz, ndo deve ser feita pelo ente maior.

Extrai-se a decisdo da liminar referendadal®:

O Tribunal, por maioria, referendou a medida cautelar deferida pelo Ministro Marco
Aurélio (Relator), acrescida de interpretacdo conforme a Constitui¢do ao § 9° do art.
3°da Lei n® 13.979, a fim de explicitar que, preservada a atribuicdo de cada esfera de
governo, nos termos do inciso | do art. 198 da Constitui¢do, o Presidente da Republica
podera dispor, mediante decreto, sobre os servigos publicos e atividades essenciais,
vencidos, neste ponto, o Ministro Relator e o Ministro Dias Toffoli (Presidente), e,
em parte, quanto a interpretacdo conforme a letra b do inciso VI do art. 3°, os Ministros
Alexandre de Moraes e Luiz Fux.

Foi possivel verificar que os Ministros de maneira geral exerceram sua fungéo
jurisdicional e sua competéncia constitucional de modo a reafirmar a necessidade de unido de

esforcos e a necessaria harmonia entre os entes federativos, prevista no artigo 23, inciso 1l da

Constituicdo da Republica de 1988, no que concerne a saude publica.

15BRASIL, op. cit., nota 102.
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Ao referendar a medida cautelar deferida, o Pleno do Supremo Tribunal Federal atua
de forma ativa a garantir que os entes federativos atuem de maneira coordenada para o combate
a pandemia da COVID-19.

O caminho percorrido na argumentacdo juridica levantou a importancia da
participacdo da Unido, Estados e Municipios para tratar de questdes referentes a satide publica,
principalmente em uma situag&o tdo atipica quanto a trazida pela COVID-19, fundamentando
toda a interpretacdo do caso concreto principalmente nos artigos 23, inciso 1l e 198, inciso | da
Constituicao da Republica de 1988.

Destaca-se que o fundamento encontrado néo retirou a responsabilidade ou a propria
competéncia da Unido para tratar sobre satde publica, mas permitiu que Estados e Municipios
também possam tomar medidas que contribuam com o enfrentamento da pandemia no pais,
garantindo, na prética, a protecdo ao federalismo cooperativo.

Consoante André Ramos Tavares!©®:

[...] o que se convenciona denominar federalismo cooperativo, no qual, ao contrério
do federalismo dual, ndo se encontra uma separacdo precisa ou bem definida na
distribuicdo das atribuicbes e competéncias de cada ente federativo. Pretende-se, com
esse modelo de margens difusas, justamente promover uma proximidade (forcada) e,
assim, uma cooperacdo entre Unido e unidades federadas.

Dessa maneira, o federalismo cooperativo pode ndo ocorrer de forma espontanea, mas
sim por meio de instrumentos que impecam a sobreposicdo de um ente federativo sobre os
outros.

Entretanto, ao tratar das normas gerais dos temas evidenciados como de competéncia
concorrente, a Unido acaba tendo um papel de destaque, o que pode restringir as atribuicoes
dos demais entes federativos na pratica.

No contexto da pandemia da COVID-19, essa tipologia de federalismo ganhou énfase,
tendo em vista a necessidade de cooperacdo em decorréncia da propria circunstancia fatica. A
auséncia de um esforco em conjunto poderia levar ao enfrentamento da doenga de forma
desigual dentro do territério nacional, permitindo o tratamento desigual dos cidaddos que
estavam vivenciando as mesmas consequéncias sociais, politicas e econdmicas de uma situacéo
excepcional.

Portanto, entende-se que o intérprete constitucional atuou dentro dos limites

estabelecidos pela Constituicéo, objetivando a protecdo dos valores constitucionais.

16TAVARES, op. cit., p. 1061.
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3.3. MC na ADI n°6.342/DF — Artigos 29 e 31 da Medida Provisdria n°® 927/2020 (medidas
trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade publica e da emergéncia de

salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus)

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.342 do Distrito Federal'®’ foi proposta
pelo Partido Democrético Trabalhista (PDT), impugnando a Medida Proviséria n® 927/2020,
que dispds sobre as medidas trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade publica
e de emergéncia de saude publica de importancia decorrente da COVID-19.

Na peticdo inicial, foi alegada a inconstitucionalidade formal da medida provisoria,
sob a alegacdo de que sua matéria versava sobre cidadania, violando a alinea “a”, do inciso I,
81° do artigo 62 da Constituicdo da Republica de 1988. Ademais, foi alegada a violagéo ao
principio da separacdo dos poderes, tratando-se de matéria reservada a lei complementar, nos
termos do artigo 7° inciso | da Constituicio da RepUblica. Também aduziu a
inconstitucionalidade material dos artigos 2°, 3°, inciso VI, 8, 14, 15, 16, 18, 26, 27, 28, 29, 31
e 36 da Medida Provisoria n® 927/2020.

A citada Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade foi julgada em liminar em conjunto com
as acOes ajuizadas pela Rede Sustentabilidade (ADI n° 6.344), pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores Metallrgicos (ADI n° 6.346), pelo Partido Socialista Brasileiro (ADI n° 6.348),
pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB), pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e pelo
Partido dos Trabalhadores (PT) conjuntamente (ADI n° 6.349), pelo partido Solidariedade (ADI
n° 6.352) e pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Industria (ADI n° 6.354)%,
Todas as agdes traziam impugnavam a Medida Proviséria n°® 927/2020, sob o fundamento de
violag&o aos direitos fundamentais dos trabalhadores.

O Ministro Marco Aurélio, relator da acdo, indeferiu em decisdo monocratica a medida
pleiteada e entendeu pela manutengdo do entendimento no julgamento em plenario, sob o
argumento de que que ndo ha na norma transgressao a preceito da Constituicdo. A seu ver, a
edicdo da medida provisoria visou atender uma situacdo emergencial e preservar empregos,

bem como a fonte do sustento dos trabalhadores que ndo estavam na economia informal.

107BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6342/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Redator do acérd&o:
Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5880968>. Acesso em: 24 abr. 2021.

18BRASIL. Noticias STF. STF afasta trechos da MP que flexibiliza regras trabalhistas durante pandemia da
Covid-19. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=442355>.
Acesso em: 24 abr. 2021.
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O Ministro Alexandre de Moraes acompanhou integralmente o voto do Ministro
Marco Aurélio. Entendeu pela necessidade de se interpretar a medida proviséria com base no
artigo 7°, inciso VI da Constituicdo da Republica de 1988 e com os fundamentos e objetivos da
Republica. Esclareceu que de um lado ha a valorizacdo do trabalho (artigo 6°) e do outro a
manutencdo do empregador. No seu entendimento, a Medida Proviséria n® 927/2020 veio com
0 objetivo de evitar o desemprego em massa e conciliar os interesses do empregado e
empregador, trazendo um equilibrio entre eles. No entanto, afirmou que, dentro desse binémio,
dois dispositivos fogem totalmente dessa finalidade: o artigo 29 e 31. Entendeu o artigo 29
como ofensivo aos trabalhadores que continuam expostos aos riscos, como médicos,
enfermeiros e 0o motoboy. Quanto ao artigo 31, fundamentou pela impossibilidade de
estabelecer uma fiscalizacdo menor. Expds no sentido de que a norma ndo prevé como razao
de sua existéncia a protecdo dos Auditores Fiscais, mas sim a diminui¢do da fiscalizacéo.

O Ministro Edson Fachin acompanhou a divergéncia com relagdo ao artigo 29 e 31,
como o Ministro Alexandre de Moraes, bem como fez diversas ressalvas com relacdo a outros
artigos impugnados na peticao inicial.

O Ministro Roberto Barroso iniciou seu voto questionando a complexidade legislativa
que se vive atualmente, que muitas pecas estdo atreladas e defendendo uma atuacdo autocontida
do Judiciario com relacdo a pandemia da COVID-19. Expds que a medida provisoria ainda esta
sujeita a deliberacdo do Congresso Nacional. Aduziu que a finalidade é o melhor sistema de
protecdo do emprego e do trabalhador, expondo como direitos fundamentais dos trabalhadores
a protecdo a saude e a seguranca do trabalho, salario minimo para atender suas necessidades
vitais, repouso remunerado, férias, direito de greve, seguro ou protecdo contra acidentes de
trabalho, indenizacdo por decisdo imotivada, seguro desemprego. Defendeu a preservacdo do
emprego e o aumento da empregabilidade, formalizacdo do trabalho, com a remocdo dos
obstaculos que levam a informalidade. Ainda, apontou a importancia da melhoria da qualidade
geral e a representatividade dos sindicatos, desoneracdo da folha de salarios e da
imprevisibilidade do custo das relacGes de trabalho. Aduziu que a medida proviséria em questdo
e providéncias tomadas por meio dela somente valerdo em tempos de pandemia. Acompanhou
0 Ministro Alexandre quanto ao artigo 29, sob o fundamento de que se exige uma prova
diabdlica para demonstrar em que circunstancia contrariam a doenca. No que concerne o artigo
31, prop6s uma interpretacdo conforme para que, mantida a redacdo, a interpretacao seja de
que, em caso de recalcitrancia, o Auditor Fiscal fica investido da totalidade de seus poderes e

de sua competéncia.
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A Ministra Rosa Weber adotou como ponto de partida o fato de que a dignidade da
pessoa humana e a valoracdo do trabalho e da livre iniciativa sdo fundamentos da Constituicao.
Afirmou que o acolhimento de interpretacdo conforme tem como pressuposto o carater
polissémico do texto impugnado.

O Ministro Ricardo Lewandowski fundamentou seu voto no sentido de que todo ato
administrativo, inclusive ato de governo, deve ter uma motivacgao explicitada, a fim de que esses
possam ser submetidos ao controle do Poder Judiciario e Legislativo.

Por fim, o Ministro Luiz Fux entendeu que o Supremo Tribunal Federal deve apontar
apenas o que for inconstitucional, uma vez que a medida proviséria ainda passara pelo crivo do
Poder Legislativo. Defendeu que, nos estados de emergéncia, a contensdo da Corte
Constitucional deve ser a maior possivel. Ressaltou que os dois aspectos manifestamente
inconstitucionais foram dispostos nos artigos 29 e 31.

A liminar foi referendada em parte!®, nos seguintes termos:

O Tribunal, por maioria, negou referendo ao indeferimento da medida cautelar tdo
somente em relagdo aos artigos 29 e 31 da Medida Proviséria 927/2020 e, nos termos
do voto do Ministro Alexandre de Moraes, Redator para o acdrddo, suspendeu a
eficacia desses artigos, vencidos, em maior extensdo, os Ministros Edson Fachin,
Roberto Barroso, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski, nos termos de seus votos, e
0s Ministros Marco Aurélio (Relator), Dias Toffoli (Presidente) e Gilmar Mendes,
que referendavam integralmente o indeferimento da medida cautelar. Ausente,
justificadamente, o Ministro Celso de Mello.

Inicialmente, destaca-se que a esfera trabalhista foi uma das mais afetadas em
decorréncia da pandemia da COVID-19, o que gerou grandes preocupacdes por parte da
Administracdo Publica, que implementou instrumentos que pudessem diminuir as
consequéncias negativas do isolamento social.

No ambito federal, a Medida Provisoria n® 927/2020 teve como finalidade consolidar
medidas trabalhistas para serem utilizadas pelos empregadores, com a finalidade de preservar
0 emprego e a renda durante o estado de calamidade publica decorrente da pandemia da
COVID-19.

Importante ressaltar que se tratou de um contexto de forca maior, podendo ser

empregado o artigo 501%° da CLT. Como bem ressaltado no voto do Ministro Alexandre de

1991 pid.

110BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_0
3/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 4 dez. 2021.

Art. 501 - Entende-se como for¢a maior todo acontecimento inevitavel, em relacdo a vontade do empregador, e
para a realizacdo do qual este ndo concorreu, direta ou indiretamente.
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Moraes, redator para acordao, dois direitos estavam em debate no presente caso, uma vez que
tanto o empregado quanto o empregador estavam sofrendo diversos efeitos resultantes das
medidas de isolamento social.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria, apenas entendeu que os artigos 29 e 31 da
Medida Provisoria n® 927/2020 violavam a Constitui¢do, tendo o acérddo uma interpretacéo
mais restrita do que o pleiteado.

O artigo 29 da Medida Provisoria n® 927/2020 estabelecia que a COVID-19 ndo seria
considerada doenca ocupacional, exceto mediante comprovacao do nexo causal. Tendo em vista
que a Constituicdo da Republica de 1988 assegura o direito a salde e a seguranca do empregado,
a inconstitucionalidade do referido dispositivo encontra embasamento no proprio texto
constitucional. 1sso pois, com a suspensdo da eficacia do dispositivo, o 6nus para a
comprovacao de que, no caso concreto, ndo se trata de doenca ocupacional, fica a cargo do
empregador. Assim, ndo ha que se falar que a COVID-19 se tornou uma doenca absolutamente
considerada como ocupacional. O que ocorreu, na verdade, foi uma inversdo do 6nus da prova,
de modo que, como dito pelo Ministro Luis Roberto Barroso, nao se exija uma prova diabdlica
do trabalhador.

No que concerne a definicdo de acidente de trabalho, o conceito esta previsto no artigo
19 e 20! da Lei n° 8.213/1991, que também expde situacdes em que n&o se considera como
doenca de trabalho.

Diante do caso concreto, o intérprete decidiu com base em parametros razoaveis,
levando em consideracdo a eficacia diagonal dos direitos fundamentais, por meio do qual o
empregado tem melhores instrumentos para realizar a comprovagdo. Por exemplo, o
empregador pode demonstrar que no local de trabalho nenhuma outra pessoa foi infectada pelo
virus, afastando a presuncio de doenca ocupacional*?.

No que diz respeito ao artigo 31 da Medida Provisoria n® 927/2020, a Corte entendeu
que a medida provisoria em questdo estabeleceu uma fiscalizacdo menor, uma vez que o artigo
limita a atuacdo dos Auditores Fiscais pelo periodo de 180 dias de sua entrada em vigor. Nesse
aspecto a decisdo do Supremo Tribunal Federal também foi baseada na razoabilidade e na

protecdo ao trabalhador. Isso pois durante esse periodo de 180 dias ndo seria razoavel limitar a

HIBRASIL. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8
213cons.htm>. Acesso em: 4 dez. 2021.

H12GASPAR, Danilo Gongalves. Os reflexos da decisdo do STF na caracterizacdo da COVID-19 como acidente
de trabalho. Acesso em: <http://trabalhoemdebate.com.br/artigo/detalhe/os-reflexos-da-decisao-do-stf-na-
caracterizacao-da-covid-19-como-acidente-de-trabalho>. Acesso em: 4 dez. 2021.
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atuacdo do Auditor Fiscal, caso esse se deparasse com alguma viola¢do a valorizacdo do
trabalho.

Ademais, como se trata de medida provisoria que ainda seria objeto de anélise pelo
Poder Legislativo, que poderia rejeita-la, converté-la em lei ou deixar com que perdesse a sua
eficacia, verifica-se que o controle judicial no caso foi adequado e dentro dos limites de sua
atuacdo, principalmente dentro de uma situacdo de relevancia e urgéncia como o contexto

exposto.

3.4. MC na ADI n° 6.343/DF - Medida Proviséria n°® 926/2020 (medidas para
enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia internacional decorrente

do coronavirus)

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.343 do Distrito Federal'*® foi proposta
pelo Partido Rede Sustentabilidade, impugnando diversos trechos introduzidos pela Medida
Provisoria n® 926/2020 na Lei Federal n°® 13.979/2020.

Alegou a parte autora que houve viola¢do a autonomia dos entes federados, no que
concerne a competéncia no ambito do transporte intermunicipal e a competéncia no ambito da
salde. A discusséo abarcava a constitucionalidade ou ndo do texto do artigo 3°, inciso VI, alinea
“b”, §1°, §6° ¢ §7°, inciso I da Lei Federal n® 13.979/2020, conforme redacgdo dada pela Medida
Provisoria n® 926/2020.

Extrai-se a decisdo da liminar referendada em parte!*:

O Tribunal, por maioria, concedeu parcialmente a cautelar para i) suspender
parcialmente, sem reducéo de texto, o disposto no art. 3%, VI, b, e 8§ 6° e 7°, 11, a fim
de excluir estados e municipios da necessidade de autorizagdo ou observancia ao ente
federal; e ii) conferir interpretacdo conforme aos referidos dispositivos no sentido de
que as medidas neles previstas devem ser precedidas de recomendagdo técnica e
fundamentada, devendo ainda ser resguardada a locomocgao dos produtos e servicos
essenciais definidos por decreto da respectiva autoridade federativa, sempre
respeitadas as definicbes no ambito da competéncia constitucional de cada ente
federativo, nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes, Redator para o
acorddo, vencidos o Ministro Marco Aurélio (Relator), que trazia a referendo o
indeferimento da medida liminar, e, em parte, os Ministros Edson Fachin e Rosa
Weber, que deferiam parcialmente a medida cautelar para conferir interpretacéo
conforme ao inciso Il do § 7° do art. 3° da Lei n® 13.979/2020. Afirmou suspeicéo o
Ministro Roberto Barroso, ausente justificadamente.

1BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6343/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Redator do acérd&o:
Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=5881008>. Acesso em: 24 abr. 2021.
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Nesse julgamento, o Supremo Tribunal Federal também atuou de modo afirmar o
federalismo cooperativo exposto no artigo 23, inciso Il da Constituicdo, esclarecendo a
competéncia comum entre Unido, Estados e Municipios para atuar na coordenacéo e na gestao
das medidas para o combate da pandemia da COVID-19.

Para basear o seu entendimento, como exposto na decisdo liminar, as medidas
impostas pela Lei Federal n® 13.979/2020 apenas podem ser aplicadas conforme recomendacao
técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), utilizando-se
da diretriz estabelecida na propria norma para restringir a interpretacdo conforme.

Importante ressaltar a ANVISA ¢é a autarquia federal, sob regime especial, com a
finalidade institucional promover a protecdo da satde da populagio, com base no artigo 6°1%°
da Lei n°®9.782/1999. Assim, € atribuicdo da ANVISA fazer o controle sanitario da producéo e
da comercializacdo de produtos e servigos submetidos a vigilancia sanitaria.

Ao utilizar como pardmetro a necessidade de recomendacéo técnica e fundamentada
do érgdo competente, o Supremo Tribunal Federal produz uma decisdo com maior orientacao
objetiva.

O intérprete ndo tem conhecimento técnico e cientifico sobre questdes sanitarias e, por
iss0, utiliza-se de critérios estabelecidos por 6rgao com envergadura técnica no assunto, tendo
em vista que a finalidade é preservar e garantir a prdpria saude publica. Assim, a sua atuacao
foi mais contida.

Entende-se que ndo houve o impedimento ou qualquer restricdo a Unido de gerir as
questdes atinentes a pandemia da COVID-19, mas sim a protecdo da autonomia de cada ente
federativo com relacéo as matérias de sua competéncia.

A interpretacdo conforme dada ao disposto no artigo 3°, inciso VI, alinea “b”, e § 6° ¢
87°, inciso Il da Lei Federal n° 13.979/2020 teve como objetivo compatibilizar o texto federal
com o texto constitucional, invés de declarar a inconstitucionalidade da norma. Por isso, houve

a preservacdo da validade da norma, com a finalidade de harmoniza-la com a Constituicéo.

H1SBRASIL. Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/I9782.htm>. Acesso em: 4 dez. 2021.
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3.5. MC na ADPF n° 635/RJ — Restricao a operacdes policiais em comunidades do Rio de
Janeiro durante a pandemia da COVID-19

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 635 do Rio de Janeiro®
foi proposta pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), postulando em carater definitivo a
confirmacdo de providéncias que restringem a realizacdo de operagdes policiais nas
comunidades do Estado do Rio de Janeiro, bem como a declaracéo de inconstitucionalidade do
artigo 2° do Decreto Estadual n°® 27.795/2001, com o reconhecimento da repristinacdo dos
efeitos do artigo 4° do Decreto Estadual n° 20.557/1994, de modo a vedar o uso de helicopteros
como plataformas de tiro e instrumentos de terror, bem como a declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 1° do Decreto Estadual n° 46.775/2019, de modo a reinserir, no
calculos das gratificacdes dos integrantes de batalhdes e delegacias, os indicadores de reducdo
de homicidios decorrentes de oposi¢do a intervencgdo policial.

Foi requerido em sede de tutela provisoria incidental a ndo realizacdo de operacGes
policiais em comunidades durante a pandemia do COVID-19, a nao ser em hipoteses
absolutamente excepcionais. Foi exposto na manifestacdo que houve agravamento do cenario
fatico de letalidade da agéo policial no Estado do Rio de Janeiro durante esse periodo.

O Ministro Edson Fachin, ressaltou em seu voto que é necessario observar a
proporcionalidade, que decorre da necessidade de protecdo ao direito a vida e a integridade
corporal, bem como encontra respaldo nos Principios Basicos das Nac¢Ges Unidas para o Uso
da Forca. Entendeu o Ministro pela necessidade de os Estados preverem uma escala com
diversos protocolos sobre o uso da forga, revisarem os protocolos de forma constante, treinar
seus agentes e assegurar que esses protocolos sejam observados. No que concerne o emprego
da forca, expde que os Estados somente devem empregar a for¢a quando necessario e exigem
a justificativa exaustiva dessas razoes.

O Ministro Gilmar Mendes aduz que a premissa apresentada no voto do relator €
fundamentada, inclusive em normas internacionais que tratam sobre os procedimentos do uso
de forga por autoridades policiais. Ademais, entende que a postura de redugéo de danos se torna
mais importante e relevante em decorréncia da pandemia da COVID-19, bem como que a
medida deferida ndo acarreta uma proibicdo completa as operac6es policiais. Afirma que o uso
da forca é uma possibilidade inerente ao exercicio do poder de policia e ndo se critica

indiscriminadamente a atuagdo das forgas policiais, mas que deve o Estado atuar para

H6BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 635/RJ. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5816502>. Acesso em: 6 set. 2021.
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estabelecer limites. Esclarece em seu voto que cientificamente ndo é possivel sustentar que a
atuacdo agressiva e com maior letalidade acarreta a reducéo da criminalidade e que ha pesquisas
com dados que demonstram a inefetividade das investigacdes empreendidas pelo Estado nos
casos de mortes provocadas por agentes policiais. Argumenta no sentido de que em um cenario
de combate a pandemia uma atuacdo descontrolada das acGes policiais agravara a situacao dos
moradores dessas regides.

Ja o Ministro Alexandre de Moraes diverge do relator quanto o cerne da discussao do
presente referendo. Entende que a questdo se pauta na possibilidade judicial de fixacdo de
vedacdo genérica como regra de atuacdo do Poder Executivo na é&rea de seguranca publica,
proibindo-se a realizagdo de regulares operac@es policiais durante periodo que € indeterminado,
em decorréncia da pandemia da COVID-19. Afirma que deve ser levado em consideracdo o
principio da eficiéncia, de modo que na prestacdo da atividade de seguranca publica deve
ocorrer a unido, a parceria e 0s esforcos institucionais para o combate a criminalidade
organizada e violenta. Entende que se trata de um pedido genérico de “suspensdo de operagdes
policiais”, que nao se ¢ apto a legitimar a prestacdo jurisdicional pretendida no sentido de
interromper a regular execucdo de servico publico essencial de responsabilidade do Poder
Executivo. Nesse sentido, diverge do relator e vota pelo ndo referendo da tutela provisoria
incidental.

Em sede de julgamento monocrético, o Ministro Edson Fachin, relator da arguigéo,
deferiu a medida cautelar incidental pleiteada e o Tribunal referendou o pedido, nos seguintes

termostt’:

O Tribunal, por maioria, referendou a medida cautelar deferida “para determinar: (i)
que, sob pena de responsabilizacdo civil e criminal, ndo se realizem operagdes
policiais em comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia do COVID-19, salvo
em hipoteses absolutamente excepcionais, que devem ser devidamente justificadas
por escrito pela autoridade competente, com a comunicacdo imediata ao Ministério
Puablico do Estado do Rio de Janeiro - responsavel pelo controle externo da atividade
policial; e (ii) que, nos casos extraordinarios de realizacdo dessas operagfes durante
a pandemia, sejam adotados cuidados excepcionais, devidamente identificados por
escrito pela autoridade competente, para ndo colocar em risco ainda maior populacao,
a prestacdo de servicos publicos sanitarios e o desempenho de atividades de ajuda
humanitaria”, nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Alexandre de
Moraes e Luiz Fux.

Inicialmente, destaca-se que a presente acdo trata de questdo de extrema

complexidade, por meio do qual os autores requerem que o Estado do Rio de Janeiro apresente

H7BRASIL, op. cit., nota 104.
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um plano de reducdo da letalidade causada por policiais em operacgdes ocorridas em favelas,
com o objetivo de reduzir a violéncia.

No contexto da pandemia da COVID-19, a medida cautelar buscou evitar que, dentro
de uma situacdo de extrema excepcionalidade, houvesse a ocorréncia de mais impactos
negativos dentro dessas comunidades.

O fundamento central nesse caso foi a busca por maior seguranga da populacéo que
vive nas comunidades do Rio de Janeiro, que ja estava sendo atingida pela crise sanitaria e
econémica decorrente da propria pandemia da COVID-19. Nesse cenério, a pandemia da
COVID-19 trouxe 0 agravamento de um cenario que ja era sensivel e preocupante por si so.

Esse julgamento, de forma especifica, trata de uma tematica mais abrangente do que o
direito a satde, mas abarcando também o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, o que
gera ainda mais a necessidade de razoabilidade na decisdo tomada pelo intérprete.

Certamente ndo cabe ao Poder Judiciério afastar a atuacdo do Poder Executivo na area
de seguranca publica, tendo em vista que ele que detém a funcdo de planejar e gerir a seguranca
publica. Entretanto, trata-se de direito e responsabilidade de todos, consoante exposto no artigo
144118 da Constituicdo da Republica de 1988.

Como ressaltado, a funcdo deve continuar sendo planejada e conforme a gestédo do
Poder Publico, mas no &mbito de uma crise humanitéaria, a sua utilizacdo deve ocorrer apenas
em casos de excepcional singularidade.

Nesse sentido, constata-se que o deferimento da medida cautelar em questdo esta
dentro da proporcionalidade e da razoabilidade, sendo importante para dar eficacia a decisao,

uma vez que ela permite a aproximagdo da norma abstrata com a realidade social em quest&o.

3.6. MC nas ADI n° 6.421/DF, ADI n° 6.422/DF, ADI n° 6.424/DF, ADI n° 6.425/DF, ADI
n° 6.427/DF, ADI n° 6.428/DF, ADI n° 6.431/DF — Responsabilizacao dos agentes publicos
durante a pandemia da COVID-19

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 6.421 do Distrito Federal!® foi ajuizada
pelo partido Rede Sustentabilidade, pleiteando a declaragéo de inconstitucionalidade da Medida

Provisdria n°® 966/2020 e, por consequéncia, de textos equivalentes (artigo 28 do Decreto-Lei

118BRASIL, op. cit., nota 7.
H1SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6421/DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em:
< http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5912207>. Acesso em: 6 set. 2021.
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n° 4.657/1942, com a redacdo dada pela Lei n° 13.655/2018, e artigos 12 e 14 do Decreto n°
9.830/2019).

Foram interpostas também as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.422'%° do
Distrito Federal, n° 6.424?! do Distrito Federal, n° 6.42522 do Distrito Federal, n° 6.427*% do
Distrito Federal, n° 6.428'%* do Distrito Federal e n° 6.4311?° do Distrito Federal, questionando
a constitucionalidade da Medida Provisoria n® 966/2020.

O Ministro Relator Luis Roberto Barroso inicia seu voto expondo que a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), com a redacdo dada pela Lei n°
13.655/2018, ja estd em vigor ha mais de dois anos e que se trata de um importante avango
institucional. Esclarece que os dispositivos relevantes sdo os artigos 1°, §1° e 2° da lei e que a
locugdo central nesse debate ¢ o sentido e o alcance da expressdo “erro grosseiro”: se ela
restringe excessivamente a responsabilidade do agente publico e; qual deve ser o sentido e 0
alcance dessa expressdo. Inicialmente, rejeita a preliminar no que concerne a
inconstitucionalidade formal da medida provisoria, sob o argumento de auséncia de relevancia
e urgéncia. Contextualiza a edi¢do da medida provisoria em 11/3/2020, com a nova doenca se
espalha pelo mundo (crise da COVID-19), evidenciando que a norma trata de crimes em
maltiplas dimensdes, que impactam o ordenamento juridico e a maneira que ele deve ser
interpretado. Trata em seu voto de quatro dimens@es para a sua edi¢do: dimensdo sanitéria (de
salde publica), dimensdo econémica (grande recessdo mundial), dimensdo social (quebra
sequencial de empresas e desemprego em massa) e dimensao fiscal (crise sanitaria e social
dessa proporcéo que coloca imensa pressdo sobre os cofres publicos). Alega que a realidade é
parte da normatividade e ndo se interpreta o direito fora de um dado momento ou de um dado
lugar para produzir as consequéncias sobre pessoas que estdo vivendo aqui e agora. Aduz que
ha dois temas centrais na defini¢do de politicas publicas que devem ser adotadas nesse periodo
de pandemia. O primeiro ¢ uma tensdo cruel entre isolamento/distanciamento social e a

retomada da economia (definir o momento e a velocidade de se sair do isolamento social). O

120BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 6422/DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5912213>. Acesso em: 6 set. 2021.
ZIBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 6424/DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5912218>. Acesso em: 6 set. 2021.
12BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6425/DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em:
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segundo tema é a utilizacdo de determinados medicamentos cuja eficcia/seguranca é
controvertida na comunidade médica. Afirma que o proposito da medida proviséria foi o de dar
seguranca aos agentes publicos, que tém as competéncias decisorias, minimizando as suas
responsabilidades no tratamento da doencga e no combate aos seus efeitos econdmicos. Ainda,
entende que a medida provisoria em questdo ndo eleva a seguranca dos agentes publicos e
passou a impressao de que se estava querendo proteger coisas erradas. Expde no sentido de que
0 controle dos atos da administracdo publica sobrevéem muitos anos depois dos fatos relevantes
e a seguranca viria se desde logo houvesse um monitoramento quanto a aplicacdo desses
recursos por via idénea. Nesse sentido, fundamenta que qualquer interpretacdo que dé
imunidade a agentes publicos por atos ilicitos ou de improbidade ficam desde logo excluidos e
ha parametros que o Supremo Tribunal Federal tem utilizado nas questdes ligadas a protecéao
da vida e da saude. Para o Ministro, acdes nesse tema devem observar padrdes técnicos e
evidéncias cientificas sobre a matéria e que essas questdes se sujeitam aos principios da
prevencdo e da precaucdo e, havendo alguma davida sobre o impacto real, recomenda-se a
autocontencao. Afirma que foi assentado que os consensos medicos e cientificos sdo decisivos
e 0 respeito ao principio da precaucdo e ao principio da prevencdo. Com a aplicacdo de tais
parametros ao caso concreto, faz o relator uma observacdo quanto a complexidade e as sutilezas
previstas na presente situacdo. Em um extremo esta os agentes publicos incorretos, que nédo
desprezam uma oportunidade para levar alguma vantagem indevida. De outro extremo, ha o
risco de o administrador correto ter medo de decidir o que precisa ser decidido por medo de
retaliacGes futuras. Conclui que ndo ha um problema no texto em si a exigir uma intervencgéo
invalidatéria e que suprima do ordenamento juridico alguma de suas passagens. Em juizo
cautelar, considera que ndo ha nada de intrinsicamente errado em restringir-se ao erro grosseiro
como quis o legislador. O problema estara na qualificacdo do que seja erro grosseiro. Enfatiza
gue a medida provisoria ndo beneficia nenhum agente publico que praticou improbidade
administrativa ou que responda pela sua préatica, uma vez que ha legislagédo e jurisprudéncia
especifica. Entende que deve haver algumas exclusdes pela técnica da interpretacdo conforme
a Constituicdo do artigo 2°, que conceitua erro grosseiro.

O Ministro Alexandre de Moraes acompanha integralmente o Ministro relator. Afasta
a questdo da inconstitucionalidade formal e, no que concerne a inconstitucionalidade material,
idéntica quatro vetores constitucionais obrigatdrios com relagdo a responsabilizacdo dos
agentes publicos, com maior ou menor discricionariedade. O primeiro deles deriva do artigo 70
e 71 da Constituicdo da Republica de 1988. O segundo foi feito em uma disting&o historica

entre as classicas responsabilidades civil e administrativa de um lado e do outro a
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responsabilidade civil especifica por atos de improbidade administrativa. O terceiro vetor diz
respeito ao artigo 37, 86° da Constituicdo da Republica de 1988 (direito de regresso da
responsabilidade objetiva). O quarto vetor constitucional obrigatério é uma previsdo genérica
no 85° do artigo 37 da Constituicdo da Republica de 1988, que enfatiza parecer ter relagdo com
a medida provisoria em questao.

A Ministra Rosa Weber afirma que a responsabilizacdo de agentes ndo sédo temas
alheios aos debates académicos internacionais. Expde que agentes publicos devem se pautar
fundamentadamente também pelos critérios condicionantes da observancia de parametros,
evidencias, andlises e informacfes cientificas, inclusive os posicionamentos oficiais da
Organizacdo Mundial da Saude — OMS, inclusive o respeito aos principios da prevencdo e da
precaucao.

O Ministro Luiz Fux afirma que se exige de o gestor publico fazer bem e fazer de
pressa e 0 que se Vvisa coibir é a utilizacdo desse momento para gestores mau intencionados.
Esclarece que o poder sancionatério em decorréncia do estado da calamidade é verificado de
forma um pouco diversa e que a Medida Provisoria n® 966/2020 trouxe o critério de aferi¢do do
critério de méa-fé do administrador, mas a culpa continua existindo. O agente publico que atua
NO escuro assume os riscos de praticar diversos resultados.

O Miinistro Ricardo Lewandowski acompanha o relator com algumas observacdes.
Aduz que ndo h& nenhuma hipo6tese em uma Republica de eximir o agente publico de sua
responsabilidade e do seu dever de prestar contas. Entende que o provimento cautelar satisfaz
a esse momento e que a Medida Provisoria n® 966/2020 ndo traz um prazo de validade. Afirma
que isso € preocupante e essa medida pode promover efeitos por tempo indeterminado.

O Ministro Gilmar Mendes inicia seu voto afirmando que seria incompativel com o
artigo 37, 86° da Constituicdo da Republica de 1988 eventual ato normativo que buscasse
imunizar o agente publico pela pratica de ato ilicito doloso ou culposo. Todavia, entende que
ndo seria defeso ao legislador ordinario conferir maior seguranca juridica ao gestor publico a
previséo de elementares culposas qualificadas, que pudessem trazer a especificacdo normativa
da conduta culposa moldada a praxis da gestdo publica regulamentada. Para o Ministro, é com
esse intuito de qualificar que normas como o artigo 28 da LINDB foram previstas no
ordenamento juridico. O contexto de incerteza em decorréncia da pandemia da COVID-19 deve
ser levado em consideracdo e a medida proviséria da seguranga aos gestores que estdo
preocupados e que se veem ameagados.

O Ministro Marco Aurélio expde que o Supremo Tribunal Federal ndo é protagonista

unico da vida politica e social do pais. Defende que ou a Corte passa a assumir a postura de
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consultor do Congresso Nacional ou de substituir o Presidente da Republica na promulgacéo
de medidas provisorias. Afirma que a regra é ndo se ter a judicializagdo de medida provisoria,
mas apenas em casos excepcionalissimos. Entende como inadequada as a¢des diretas ajuizadas.
No entanto, sabe que com relacdo a essa questdo estd vencido. No que concerne a matéria de
fundo, defere a liminar apenas para suspender.

Extrai-se a decisdo da liminar deferida em parte?®:

O Tribunal, por maioria, analisou a medida cautelar, vencido, preliminarmente, o
Ministro Marco Aurélio, que entendia pela inadequacao da acéo direta. Na sequéncia,
por maioria, deferiu parcialmente a cautelar para: a) conferir interpretagdo conforme
a Constituicdo ao art. 2° da MP 966/2020, no sentido de estabelecer que, na
caracterizacdo 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 organizacdes e entidades internacional e nacionalmente conhecidas;
bem como (ii) dos principios constitucionais da precaucdo e da prevencdo; e b)
conferir, ainda, interpretacdo conforme & Constituicdo ao art. 1° da MP 966/2020, para
explicitar que, para os fins de tal dispositivo, a autoridade a qual compete a deciséo
deve exigir que a opinido técnica trate expressamente: (i) das normas e critérios
cientificos e técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por organizacGes e
entidades reconhecidas nacional e internacionalmente; (ii) da observancia dos
principios constitucionais da precaucdo e da prevencgdo. Foram firmadas as seguintes
teses: “1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violagdo ao direito
a vida, a saude, ao meio ambiente equilibrado ou impactos adversos a economia, por
inobservancia: (i) de normas e critérios cientificos e técnicos; ou (ii) dos principios
constitucionais da precaucéo e da prevencdo. 2. A autoridade a quem compete decidir
deve exigir que as opinides técnicas em que baseard sua decisdo tratem
expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos aplicaveis a matéria,
tal como estabelecidos por organizacGes e entidades internacional e nacionalmente
reconhecidas; e (ii) da observancia dos principios constitucionais da precaucao e da
prevencdo, sob pena de se tornarem corresponsaveis por eventuais violagbes a
direitos”. Tudo nos termos do voto do Relator. Ficaram vencidos os Ministros
Alexandre de Moraes e Carmen LUcia, que concediam a medida cautelar em maior
extensdo, e o Ministro Marco Aurélio, que a concedia para suspender a eficécia da
Medida Provisoéria até o julgamento final do feito. Ausente, justificadamente, o
Ministro Celso de Mello.

No presente julgamento, verifica-se a analise de uma medida provisoria que teve sua
vigéncia encerradal?’, mas que em um momento de emergéncia e excepcionalidade foi de
extrema importancia, com objetivo garantir a protecdo dos agentes publicos pelos atos
praticados de boa-fé durante o enfretamento das questfes relacionadas com a pandemia da
COVID-19.

126BRASIL, op. cit., nota 109.

127BRASIL. Ato Declaratdrio do Presidente da Mesa do Congresso Nacional n® 123, de 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/Congresso/adc-123-mpv966.htm>. Acesso em 12
set. 2021.
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A deciséo do Supremo Tribunal Federal, em sede de medida cautelar, definiu o termo
juridico “erro grosseiro”, de modo a deixa-lo ainda mais objetivo, facilitando o encaixe ou 0
afastamento do ato juridico naquele significado para fins de responsabilidade.

Houve o reconhecimento pela Corte da Lei de Introducdo as Normas Brasileiras, que
foi alterada pela Lei n® 13.655/2018, trazendo avangos importantes, inclusive quanto a questao
da seguranca juridica para os gestores publicos.

Ao propor a observancia das normas e critérios cientificos e técnicos, a decisao permite
que o ato juridico seja fundamentado em conceitos objetivos e determinados, embasados na
ciéncia e com base em parametros técnicos, o que dificulta a responsabilizacdo do agente
publico que agiu de boa-fé.

No entanto, com relacdo a observancia aos principios da precaucédo e da prevencéao
(principios usualmente utilizados no Direito Ambiental), entende-se que a decisdo continuou
trazendo conceitos juridicos indeterminados, que na verificacdo do caso concreto pode
prejudicar a atuagéo do gestor.

Consoante o principio da prevencao, se tem como objetivo impedir danos ja previsiveis
pelo conhecimento cientifico, enquanto o principio da precaucédo visa impedir a ocorréncia de
dano em abstrato, havendo uma incerteza cientifica a respeito do fato'?,

Nesse sentido, o controle judicial no caso foi adequado e dentro dos limites de sua
atuacdo, no que concerne a elevacdo na seguranga para 0s proprios agentes publicos, que
precisavam agir de forma rapida em um momento de grande incerteza. De uma forma geral,
legitimou o intérprete a sua decisdo que, embora tenha utilizado conceitos juridicos
indeterminados e tenha construido pardmetros abstratos, permitiu o afastamento da
responsabilidade em situacfes abarcadas por fundamentacdo em normas e critérios cientificos
e técnicos e, consequentemente, concedeu de alguma maneira maior seguranca juridica aos

agentes publicos.
3.7. Consideracoes
De acordo com as decisbes levantadas no presente capitulo, verifica-se que as

instituigdes publicas no ambito dos Trés Poderes da Republica e os entes federativos nunca
foram t&o desafiados no contexto da Constituicdo da Republica de 1988.

182TRENNEPOHL, Terence. Manual de direito ambiental. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 55.
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Nos casos concretos, observa-se interdependéncia entre os Poderes cada vez mais
distante.

A maquina publica, de uma forma abrangente, teve que se reinventar para enfrentar a
pandemia da COVID-19, principalmente no que diz respeito a contencdo de gastos. Ainda, 0s
entes federativos se viram diante de diversos conflitos de competéncia durante as estratégias
utilizadas para atuar nesse cendrio impar.

Dentro desse contexto, o Supremo Tribunal Federal foi instado a tratar de diversas
questdes abarcando o pacto federativo, no ambito ndo s6 do Direito Constitucional, mas
também referente ao Direito do Trabalho e ao Direito Administrativo, tendo em vista as diversas
consequéncias trazidas pela pandemia da COVID-19.

Embora em meio de questdes singulares, o intérprete continuou firmando a
necessidade de se observar o federalismo cooperativo, ainda mais em situacbes de crise,
trazendo como base principios e regras constitucionais e infraconstitucionais para embasar a
sua atuacao frente a temas tdo sensiveis.

Ainda, foi possivel ver a atuacéo da Corte tratando de questfes tdo atuais, como o tema
do inquérito fake news na era digital, que se consolidou ainda mais diante do isolamento social.

A partir desse contexto, verifica-se um fortalecimento jurisdicional como nunca visto
antes, situacdo que leva o Supremo Tribunal Federal a se ater, ainda mais, dentro dos limites

impostos & sua competéncia.
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4. ESTUDO DE DECISOES PROFERIDAS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
QUE CONCERNE O CONTEXTO DA VACINACAO CONTRA A COVID-19

As decisdes que serdo analisadas no presente capitulo também foram retiradas do
endereco eletronico do Supremo Tribunal Federal, permitindo a pesquisa de julgados
relacionados com o tema vacinagdo dentro do contexto da pandemia da COVID-19.

Embora a vacinacdo seja uma politica publica de resposta ao enfrentamento da
COVID-19, as decisoes julgadas pela Corte encontram peculiaridades e, por isso, merecem ser
destacadas em capitulo proprio. Do mesmo modo que no capitulo anterior, busca-se verificar
no caso concreto se as decises proferidas pelo Supremo Tribunal Federal tém um viés mais
ativista ou se esta dentro de seus limites de atribuic&o.

Foram destacadas as seguintes agdes dentro da pagina ‘“Painel de Ag¢des COVID-
19”129:

a) ADPF n° 754 TPI-SEGUNDA-REF/DF — Ordem de preferéncia na vacinagdo dos
grupos prioritarios contra a COVID-19;

b) ADIn°6.586/DF, ADI n°6.587/DF e ARE n° 1.267.879 — Obrigatoriedade da vacinagéo
contraa COVID-19;

c) MC na ADPF n°770/DF e na ACO n° 3.451/MA — Autorizagdo aos Estados, Municipios
e Distrito Federal a importar e distribuir vacinas contra a COVID-19;

d) MC na ADPF n° 848/DF - Convocacdo de governadores de estados-membros da
Federacdo por Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) instaurada pelo Senado

Federal.

4.1. ADPF n° 754 TPI-SEGUNDA-REF/DF — Ordem de preferéncia na vacinacdo dos

grupos prioritarios contra a COVID-19

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 754 do Distrito Federal**°
foi ajuizada pelo partido Rede Sustentabilidade, pleiteando que o Governo Federal estabeleca

plano de aquisicdo de vacinas para o combate da pandemia da COVID-19, inclusive,

129BRASIL. Noticias STF. Painel de Acdes Covid-19. Disponivel em:
<https://transparencia.stf.jus.br/single/?appid=615fc495-804d-409f-9b08-fh4 362455451 & sheet=260e1cae-flaa-
44bb-bbc4-9d8b9f2244d5&theme=simplicity&opt=currsel%2Cctxmenu&select=clearall>. Acesso em: 7 abr.
2021.

10BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n® 754/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel
em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6034102>. Acesso em: 4 dez. 2021.
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requerendo a assinatura do protocolo de intengdes de adquirir 46 milhdes de doses inicialmente
previstas da vacina CoronaVac.

Em sede de tutela cautelar incidental de urgéncia®!

, requereu a parte autora que o
Ministério da Saude, as secretarias estaduais e distrital de salde e as secretarias municipais de
salde que tenham planos proprios de imunizagdo contraa COVID-19 editem e publiquem com
grande transparéncia, a nivel macro, critérios e subcritérios claros de vacinacao por classes e
subclasses no Plano de Vacinacéo, para que nao haja preterimento de um cidadao sobre outro
por falta de metodologia clara, baseada em critérios técnicos, cientificos e publicamente
cognosciveis, e, a nivel micro, a ordem de preferéncia dentro de cada classe e subclasse (quais,
dentre os inimeros profissionais de saude, terdo preferéncia em relacdo aos demais, por
exemplo; e assim sucessivamente para cada classe).

No referendo da medida cautelar, entendeu o Ministro Relator Ricardo Lewandowski
que apenas deveria ser contemplado por ora o pedido no que concerne a indicagcdo dos grupos
prioritarios a serem vacinados. Com base na 22 edicdo do Plano Nacional de Operacionalizacdo
da Vacinagdo contraa COVID-19, entendeu o Ministro que ndo havia o detalhamento adequado
dentro do universo de cada grupo de pessoas. Afirma em seu voto que pelo fato do nimero de
vacinas disponiveis no Brasil ser muito inferior ao numero de pessoas incluidas como
prioritérias, se fazia necessario uma estabelecer critérios e subcritérios de vacinacdo por classes
e subclasses no Plano de Vacinacdo, assim como a ordem de preferéncia dentro de cada classe
e subclasse. Traz como embasamento os principios da publicidade e da eficiéncia expostos no
artigo 37, caput, da Constituicdo da Republica de 1988, bem como o direito a informacao
previsto no artigo 5°, inciso XXXIII e 37, 82°, inciso Il da Constituicdo da Republica de 1988,
além dos artigos 5°, caput, 21, inciso XVII, 170, caput e 196, caput da Constituicdo da
Republica de 1988. Ainda, reconhece o Ministro que a atuacdo dos juizes no &mbito da atuacéao
privativa do Legislativa ou do Executivo viola o principio da separacdo de poderes em regra
geral. No entanto, expde que o caso se enquadra na hipotese de situacdo excepcional, podendo
0 Poder Judiciario determinar que a Administracdo Publica adote medidas concretas, a fim de
assegurar direitos constitucionais reconhecidos, como o direito a satde.

Extrai-se a decisdo em tutela proviséria incidental:

O Tribunal, por unanimidade, referendou a medida cautelar pleiteada para determinar
ao Governo Federal que divulgue, no prazo de 5 (cinco) dias, com base em critérios

18IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tutela cautelar incidental de urgéncia na ADPF n° 754/DF. Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&
doclD=754899746&prcID=6034102#>. Acesso em: 4 dez. 2021.
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técnico-cientificos, a ordem de preferéncia entre os grupos prioritarios, especificando,
com clareza, dentro dos respectivos grupos, a ordem de precedéncia dos subgrupos
nas distintas fases de imunizagdo contra a Covid-19, nos termos do voto do Relator.

Inicialmente, ressalta-se que, na presente decisdo, a Corte determinou a necessidade
de um plano de gestdo por parte da Administracdo Publica que especificasse uma ordem de
preferéncia entre 0s grupos prioritarios para a vacinacdo contra a COVID-19. Para isso,
considerou como orientacdo o estabelecimento de critérios técnico-cientificos, a fim de evitar
que, dentro dos proprios grupos prioritarios, ocorresse alguma violagcdo a isonomia ou, até
mesmo, inseguranca juridica.

No momento em que foi proferida a deciséo (fevereiro de 2021), o pais sofria com a
auséncia de imunizantes suficientes para abarcar as classes prioritarias e, por isso, a demanda
foi levada ao Poder Judiciario, com o objetivo de impedir eventuais prejuizos com a falta de
informacdo acerca da categorizacao.

Por exemplo, dentro da classe profissionais de salde, algumas subclasses deveriam ter
preferéncia, tendo em vista se tratar de pessoas que estavam trabalhando diretamente com
pessoas doentes em decorrente da COVID-19 e, por isso, mais vulneraveis ao virus. Ou, dentro
do grupo de idosos, algumas subclasses teriam preferéncia, em decorréncia do histérico médico
do idoso ou por se tratar de idosos em situacdo de maior vulnerabilidade.

Ademais, é fundamental que essas orientagdes ocorram no plano nacional, para que
ndo haja distin¢bes dentro de cada esfera federativa de qual classe ou subclasse tera preferéncia
na imunizacao.

O intérprete constitucional, mais uma vez, além de ndo ter o conhecimento técnico
apropriado para estabelecer qual seria a melhor forma de divisdo dos grupos prioritarios em
subclasses, poderia estar extrapolando de seus limites ao fazer essa determinacdo. Por isso é
fundamental que a interpretacdo do ato do gestor publico deve ser pautada na razoabilidade,
dentro do que seria aceitavel diante do caso concreto.

Nesse sentido, José dos Santos Carvalho Filho*? entende que:

Razoabilidade é a qualidade do que é razoavel, ou seja, aquilo que se situa dentro dos
limites aceitaveis, ainda que os juizos de valor que provocaram a conduta possam
dispor-se de forma pouco diversa. Ora, 0 que é totalmente razoavel para uns pode néo
0 ser para outro. Mas, mesmo quando ndo o seja, é de reconhecer-se que a valoragao
se situou dentro dos standards de aceitabilidade. Dentro desse quadro, ndo pode o juiz
controlar a conduta do administrador sob mera alegacdo de que ndo a entendeu
razodvel. N&o lhe é licito substituir o juizo de valor do administrador pelo seu proprio,

122CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 32. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2018, p. 93.
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porque a isso se coloca o Obice da separacdo de funcBes, que rege as atividades
estatais. Poderd, isto sim, e até mesmo devera, controlar os aspectos relativos a
legalidade da conduta, ou seja, verificar se estdo presentes os requisitos que a lei exige
para a validade dos atos administrativos.

Nesse caso exposto, a decisdo administrativa, por estar associada ao direito a vida e a
salde dentro de um contexto de medo e escassez de vacinas, deveria observar o principio da
publicidade e o direito a informac&o dos cidad&os de saber qual padrao foi considerado para a
fixacdo da ordem prioritaria.

Por isso, a fixacdo da adocdo de critérios técnico-cientificos como diretriz para a
Administracdo Publica nesse caso foi coerente com outras decisdes ja tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal dentro do contexto da pandemia da COVID-19 como, por exemplo, na ADI
n® 6.343 MC/DF.

4.2. ADI n° 6.586/DF, ADI n° 6.587/DF e ARE n° 1.267.879 — Obrigatoriedade da

vacinacao contra a COVID-19

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.586 do Distrito Federal'® foi proposta
pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), pleiteando conferir interpretacdo conforme a
Constituicao ao artigo 3°, inciso I, alinea “d”, Lei n® 13.979/2020, a fim de estabelecer que
“compete aos Estados e Municipios determinar a realizacdo compulsoéria de vacinacao e outras
medidas profilaticas no combate a pandemia da COVID-19 (art. 3°, III, “d”, Lei n°
13.979/2020), desde que as medidas adotadas, amparadas em evidéncias cientificas, acarretem
maior protecao ao bem juridico transindividual”.

A parte autora traz como fundamento a distribuicdo de competéncias no federalismo
brasileiro, a competéncia concorrente em matéria de garantia do direito a salde e 0s principios
da precaucéo e da prevencéo.

O Ministro Roberto Barroso, relator do ARE n° 1.267.879, expde que a vacinagédo
obrigatdria no Brasil remonta ao Codigo de Posturas do Rio de Janeiro de 1832, norma que se
aplicava as criangas, com o pagamento de multa aos seus responsaveis pela ndo vacinacao.
Afirma que regras mais restritas foram aplicadas durante o tempo, ainda no Império,
entendendo ndo ser novidade a obrigatoriedade de vacinas no direito brasileiro. Aduz que, na

Republica, a partir de 1889 essa obrigatoriedade foi renovada por decreto, mas a partir de um

133BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6586/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038>. Acesso em: 2 ago. 2021.
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certo ponto a imunizacdo ampla deixou de ser efetivamente concretizada pela reagdo dos pais
(desinformagdo e supersticdo, muitas vezes) e pela insuficiéncia de agentes publicos para a
cobranca das penalidades. Continua trazendo fatos histéricos para fundamentar sua linha de
raciocinio. Em 1902, Rodrigues Alves toma posse e nomeia Oswaldo Cruz como Diretor Geral
de Saude Publica (correspondente a Ministro da Salde) para ele coordenar o esfor¢o de saude
do Rio de Janeiro e extingdo das epidemias que vitimavam a capital federal, o que incluiram a
febre amarela e a variola. A Lei n® 1.261/1904 torna obrigatdria a vacinacao e revacinacao
contra a variola, o que levou a revolta da vacina. A variola apenas foi considerada erradicada
em 1971. Argumenta no sentido de que, ao longo da histéria, inimeras doencas foram sendo
derrotadas pela ciéncia e pela vacinagdo em massa da populacdo. Impossivel exagerar a
importancia da vacinagdo como meio de preservacao a vida e a saude da coletividade (grande
invencdo da medicina em prol da sociedade). Afirma que os interesses em jogo envolvem a
liberdade de consciéncia e convicgdo filosofica, direto a vida e a salde da coletividade e o
melhor interesse das criangas no que diz respeito a protecdo de sua integridade. Expde que,
como nao ha hierarquia entre os direitos fundamentais, e por isso nenhum direito abstrato vale
mais do que o outro. Assim, entende que a técnica utilizada no plano concreto ¢ a da
ponderacao, atribuindo pesos a direitos contrapostos. Afirma que o intérprete idealmente deve
fazer concessdes reciprocas entre os direitos em disputa, preservando o seu nucleo essencial,
mas em muitos casos, 0 intérprete tera que fazer escolhas para que naquela situacdo um direito
se sobreponha a outro. O Ministro afirma que cabe ao juiz constitucional expor as razdes pelas
quais esta estabelecendo a precedéncia em concreto de um direito fundamental sobre o outro.
Para ele, o direito a vida, a salde da coletividade e o direito prioritario das criangas deve
prevalecer sobre a liberdade de consciéncia e convicgao filoséfica. Expde no sentido de que a
vacinacdo compulséria existe desde meados do periodo colonial, estando previsto na Lei n°
6.259/1975, que instituiu o programa nacional de imunizagdo. Aduz que a propria legislacéo
atribui ao Ministério da Saude o poder-dever de definir quais sao as vacinas obrigatorias e que
0 Decreto n° 7.231/1976 prevé a obrigatoriedade da vacinagéo inclusive para as criancas que
estejam na guarda do responsavel. Cita que a Unica excegdo ¢ nos casos de contraindicacéo
médica aquela vacinacdo. Cita a Lei n° 6.437/1977, que tipifica infragbes em caso de
descumprimento do programa de imunizagdo e o Codigo Penal, que tipifica como crime no
artigo 268 o fato de infringir determinacdo do Poder Publico, destinada a impedir introducao
ou propagacdo de doenca contagiosa. Também traz o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que estabelece ser obrigatoria a vacinacéo de criangas e adolescentes em caso de determinacéo

da autoridade sanitaria competente. Por fim, menciona a Lei n°® 13.979/2020 que, tratando
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especificamente da situacdo da COVID-19, dispde sobre a obrigatoriedade da vacina. O
Ministro destaca que a expressao vacinacao obrigatoria ndo significa que alguém poderé ser
imunizado a forca (com violéncia fisica ou qualquer tipo de coacdo). O que decorre do carater
obrigatdrio é ela ser exigida como condicdo para a pratica de certos atos (matricula em escola,
recebimento de beneficios e penalidades em caso de descumprimento). Assim, entende como
legitimo impor o carater compulsorio da vacina, com base em trés fundamentos. O Estado pode
em situacBes excepcionais proteger as pessoas, mesmo contra a sua vontade. Cita como
exemplo a exigibilidade do cinto de seguranca. Expde trés elementos essenciais da dignidade
da pessoa humana: valor intrinseco de toda pessoa humana (toda pessoa ¢ um fim em si mesma
e ndo um meio de metas alheias); autonomia (nucleo essencial da liberdade individual); valor
comunitario (define os contornos e impde os limites a autonomia individual). A segunda razao
€ que a vacinacdo € importante para toda a sociedade, ndo sendo legitima as escolhas individuais
que afetem gravemente direitos de terceiros. Fundamenta expondo que, segundo o Instituto
Butantan, calcula-se que a reducdo no numero de mortes por doencgas infectocontagiosas, que
passaram a ser prevenidas pela vacinacdo, tenha gerado um aumento de aproximadamente de
30 anos de expectativa de vida da populacdo brasileira entre 1940 e 1998. Destaca que esse
recurso extraordinario ndo trata da vacina da COVID-19, mas trata das vacinas tradicionais,
que figuram no Programa Nacional de Imunizacdo (PNI), que salvam vidas das criangas e
impedem a propagacgdo de doencgas. Afirma que a liberdade de consciéncia ndo pode frustrar
um direito individual (direito de cada um de nédo estar exposto a contaminacao de uma doenca
que poderia ser evitada mediante a vacinacdo). O terceiro argumento é no sentido de que o
poder familiar ndo autoriza que os pais, invocando convicgdo filoséfica, coloque em risco a
saude dos filhos. Diferencia as escolhas existéncias que o ser humano faz para si e as escolhas
que a pessoa faz como responsavel de outrem, como nos casos dos pais aos filhos menores. Na
primeira hipotese, entende que é possivel dar prevaléncia a sua autonomia individual, desde
que isso ndo repercuta na esfera juridica de terceiros. Na segunda hipotese, ha repercussdo na
esfera juridica de toda coletividade.

O Ministro Ricardo Lewandowski, relator das agdes diretas de inconstitucionalidade,
também faz uma introducdo historica acerca do tema. No mérito, entende que hé o alcance de
duas garantias essenciais asseguradas as pessoas no presente caso: a intangibilidade do corpo
humano e a inviolabilidade do domicilio, e que elas, por si s, excluem a possibilidade de que
alguém possa ser compelido a tomar uma vacina a forca, contra a sua vontade. Nesse sentido,
afirma que a lei em questdo ndo prevé em nenhum de seus dispositivos a vacinacgao forcada,

tendo em vista que a obrigatoriedade da vacinacdo ocorre por meio de sancGes indiretas.
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Ademais, entendeu que a salde coletiva ndo pode ser prejudicada por pessoas que
deliberadamente se recusam a ser vacinadas.

O Ministro Nunes Marques expde que a horma que prevé a vacinacao obrigatdria (Lei
n® 6.259/1975) é anterior a Constituicdo de 1988 e, por isso, ndo poderia ser impugnada por
meio de ADI. Aduz que ndo é possivel haja imposicéo de vacinagao por meios fisicos e afirma
que a obrigatoriedade da vacina, se decidida pelas autoridades competéncias, nos termos da lei,
apenas podem ser estabelecidas por meios indiretos de coercdo, proporcionais e razoaveis.
Alega que a vacinagdo obrigatdria ndo pode ser medida inaugural de uma politica sanitaria e
ndo pode ser primeira medida sanitaria, se ndo, Ultima ratio, justificado, pelo contexto
epidemioldgico e sanitario. No que concerne ao recurso extraordinario, em relagdo aos menores,
para 0 Ministro ndo faz sentido invocar a liberdade de consciéncia e crenca dos pais para ndo
cumprir medida sanitaria obrigatoriamente imposta a todas as criancas. Para ele, essa liberdade
de crenca deve se restringir a esfera de interesse deles proprios, ndo podendo implicar em
supressao de direito das criancas (notadamente com riscos a saude e a vida dela).

O Ministro Alexandre de Moraes indaga qual é o sentido constitucional da questéo da
realizacdo compulsoria da vacinacdao. Afirma que a lei trata da realizacdo compulséria como
destinagcdo duplice: ao poder publico, que tem a obrigatoriedade de realizar uma ampla
campanha de vacinagdo, sob pena de responsabilizacdo do gestor publico; bem como ao
individuo, sob pena de san¢des estabelecidas em lei. Afirma que isso € possivel no ambito
federal, estadual e municipal, tendo em vista a competéncia administrativa comum, de acordo
com o principio da predominancia do interesse. Expde que vacina¢do compulsoria ndo significa
que havera vacinacdo forcada e traz na argumentacdo o principio da integral protecdo da crianca
e do adolescente.

A Ministra Rosa Weber vai no mesmo sentido de que vacinacdo compulséria ndo é
vacinacao forcada e que dadas as finalidades a serem alcancadas, o Estado pode estabelecer
medidas razoaveis. Afirma que a obrigatoriedade deve sempre se mostrar razoavel, bem como
0s meios proporcionais (necessidade imediata de se prevenir danos a terceiros).

A Ministra Carmen Lucia acompanha na integra os relatores. Argumenta com base no
principio da dignidade da pessoa humana (dignidade também é respeitar a integridade do outro)
e no principio da solidariedade. Para a Ministra, liberdade ndo é soberania absoluta de um
individuo e que limites sdo impostos pois o ser humano é limitado. Aduz que ha necessidade

para se impor a vacinacdo que a lei estabelece.
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O Ministro Gilmar Mendes argumenta no sentido de que a vacinacdo deve envolver,
em cada caso, a investigacdo de se as precaucdes necessarias foram tomadas pelos agentes
publicos com relacdo a adequacéo da vacinacao para os casos individuais.

Por fim, o Ministro Marco Aurélio exp8e que estd em jogo ndo o interesse individual,
mas sim o interesse coletivo, sadde publica e que vacinar-se € um ato solidario.

Extrai-se a decisdo da Corte!3*:

O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente a acdo direta, para conferir
interpretagdo conforme a Constituicdo ao art. 3°, 111, d, da Lei n® 13.979/2020, nos
termos do voto do Relator ¢ da seguinte tese de julgamento: “(I) A vacinagdo
compulsoria ndo significa vacinacdo forcada, porquanto facultada sempre a recusa do
usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais
compreendem, dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas atividades ou a
frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes,
e (i) tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii)
venham acompanhadas de ampla informacdo sobre a eficicia, seguranga e
contraindicagcdes dos imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos
fundamentais das pessoas, (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e (1)
tais medidas, com as limitag@es acima expostas, podem ser implementadas tanto pela
Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas
esferas de competéncia”. Vencido, em parte, o0 Ministro Nunes Marques.

A Corte foi instada a se manifestar sobre a obrigatoriedade da vacinacdo e, certamente,
o presente julgamento foi um dos mais emblematicos dentro do contexto da pandemia da
COVID-19. O objeto é claramente de grande relevancia social, além de abarcar convicgdes
individuais, tratando-se de tema extremamente sensivel.

Em um cenério onde a Constituicdo da RepuUblica protege a efetivacdo dos direitos e
garantias fundamentais, a utilizacdo pelo Supremo Tribunal Federal da técnica da ponderacéo
no caso concreto pareceu a melhor solugcdo dentro dos seus limites de atuagdo. Diversos
principios e diretos constitucionais estavam colidindo diante daquela situacdo, o que
demandaria maior cautela na elaboragéo da argumentacéo.

Além dos diversos interesses politicos em jogo, a andlise do intérprete deveria
considerar o0s interesses sociais por tras daquela decisdo. No voto do relator, verifica-se que
houve a construgédo do seu raciocinio e esta presente 0 motivo pelo qual entendeu que a melhor
escolha para aquela situacdo era permitir que por meio de medidas indiretas o Poder Publico
faca com que a populagéo em geral se vacine.

A argumentacé&o juridica foi to importante nesse caso, pois afastou a possibilidade de

implementacdo da chamada vacinagdo forcada ou compulséria e estabeleceu limites para a

134bid.
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restricdo ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, com a
observancia na razoabilidade e na proporcionalidade, bem como consoante critérios técnico-
cientificos.

Em um caso dificil como esse, o resultado desenvolvido pelo intérprete se apresenta
plausivel, de forma a convencer a sociedade como um todo de que aquela decisdo foi racional
e levou em consideracdo os aspectos especificos do caso concreto.

4.3. MC na ADPF n° 770/DF e na ACO n° 3.451/MA - Autorizacdo aos Estados,

Municipios e Distrito Federal a importar e distribuir vacinas contra a COVID-19

A Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 770 do Distrito Federal*3®
foi proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), pleiteando
a concessdo de medida cautelar para permitir, excepcionalmente, a aquisi¢éo e fornecimento de
vacinas contra COVID-19 desde que ja possuam registro em renomadas agéncias de regulagéo
no exterior, independente de registro na ANVISA, além da declaracdo da plena vigéncia e
aplicabilidade do artigo 3°, inciso VIl e 87°- A da Lei n® 13.979/2020, no sentido de se permitir
que as vacinas ja aprovadas por pelo menos uma das autoridades sanitarias ali elencadas sejam
utilizadas no Brasil em caso de omissédo da ANVISA em apreciar o pedido em até 72h.

A parte autora fundamenta o pedido na obrigagdo do Poder Publico adotar medidas
positivas para que o direito a salde seja efetivamente concretizado e que o governo brasileiro,
a época, ainda ndo tinha apresentado um Plano Nacional de Imunizacdo contra a COVID-109.
Ainda argumenta no sentido de que se trata de medida excepcional e urgente, prescindindo o
registro da ANVISA desde que j& possua registro “em renomadas agéncias de regulacdo no
exterior”.

A Acdo Civel Originaria n° 3.451'% do Maranhdo foi ajuizada pelo Estado do
Maranhdo e a medida cautelar foi julgada em conjunto com a mencionada Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

O Ministro relator Ricardo Lewandowski expde em seu voto que o direito a salde,
conforme artigo 196 da Constituicdo da Republica de 1988, € um direito de todos e um dever

do Estado, exigindo uma atuacdo fortemente proativa dos agentes publicos em todos os niveis

13BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 770/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6068402>. Acesso em: 6 set. 2021.
18BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO n° 3451/MA. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6067919>. Acesso em: 6 set. 2021.
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governamentais. Esclarece que com a adogéo do federalismo cooperativo, os entes federativos
devem se apoiar mutualmente, sobretudo diante da grave crise sanitaria e econémica decorrente
da calamidade publica causada pelo novo coronavirus. Afirma que o cuidado da saude é
competéncia comum entre todos os entes federados e que isso inclui a disponibilizacdo, por
parte dos governos estaduais, distrital e municipais, de imunizantes diversos daqueles ofertados
pela Unido, desde que aprovados pela ANVISA, caso aqueles se mostrem insuficientes ou
sejam ofertados a destempo. Argumenta no sentido de que nessa autonomia de cada ente
federativo também esta a importacao e distribui¢do, em carater excepcional e temporario, por
autoridades dos Estados, Distrito Federal e Municipios, de “quaisquer materiais, medicamentos
e insumos da area de salde sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na ANVISA considerados
essenciais para auxiliar no combate a pandemia do coronavirus”, observadas as condi¢bes do
artigo 3°, inciso VIII , alinea “a”, e § 7°-A, da Lei n°® 13.979/2020, alterada pela Lei n°
14.006/2020. Esclarece que a propria Lei n® 13.979/2020 n&o faz a distingdo entre os diversos
niveis politico-administrativo da federacdo, podendo todo utilizarem de medicamentos e
insumos na area de saude sem registro na ANVISA, desde que observadas as condicdes
impostas pela norma.

A decisdo da Corte foi no sentido de referendar a medida cautelar'®’:

O Tribunal, por unanimidade, referendou a medida cautelar pleiteada para assentar
que os Estados, Distrito Federal e Municipios (i) no caso de descumprimento do Plano
Nacional de Operacionalizacdo da Vacinacdo contra a Covid-19, recentemente
tornado publico pela Unido, ou na hipétese de que este ndo proveja cobertura
imunolégica tempestiva e suficiente contra a doenga, poderdo dispensar as respectivas
populagbes as vacinas das quais disponham, previamente aprovadas pela Anvisa, ou
(ii) se esta agéncia governamental ndo expedir a autorizagdo competente, no prazo de
72 horas, poderdo importar e distribuir vacinas registradas por pelo menos uma das
autoridades sanitarias estrangeiras e liberadas para distribuicdo comercial nos
respectivos paises, conforme o art. 3°, VIII, a, e § 7°-A, da Lei n° 13.979/2020, ou,
ainda, quaisquer outras que vierem a ser aprovadas, em carater emergencial
(Resolucdo DC/ANVISA 444, de 10/12/2020), nos termos do voto do Relator.

A presente decisdo destaca a protecdo ao federalismo cooperativo, fundamento
utilizado em diversos julgados pelo Supremo Tribunal Federal no ambito da pandemia da
COVID-19.

Nesse caso, a Corte afirma mais uma vez a ideia de que o direito a saude é competéncia

comum entre todos os entes federados, cumprindo seu papel de guardido da Constituigéo.

1"BRASIL, op. cit., nota 107.
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Na decisdo destaca-se a importante condicionante para Estados, Distritos e
Municipios, uma vez que a competéncia para legislar sobre normas gerais sobre defesa da satde
é da Unido, com base no inciso XII e no §2° do artigo 24 da Constituicdo da Republica de 1988.

O direito a saude é direito de todos e dever do Estado, na forma do artigo 196 da
Constituicdo da Republica de 1988, materializado esse dever por meio do Sistema Unico de
Saude — SUS, previsto no artigo 198 da Carta Magna.

A competéncia da Unido em elaborar, por meio do Ministério de Saude, o Programa
Nacional de Imunizacdes, encontra embasamento no artigo 3° da Lei n°® 6.259/1975.

J& no que se refere a condicionante relacionada & autorizacdo pela ANVISA, o
Supremo Tribunal Federal mantém afastada a sua interferéncia, permitindo o exercicio legitimo
pela agéncia reguladora da sua competéncia normativa para realizar o controle sanitario da
producdo e da comercializacdo de produtos e servicos submetidos a vigilancia sanitaria,
consoante artigo 6° da Lei n® 9.782/1999%%,

Percebe-se que a Corte fixa diretrizes para a sua decisao: (i) as vacinas da COVID-19
abarcam apenas aquelas previstas no Plano Nacional de Imunizacdo; (ii) para a possibilidade
de importacdo de vacinas pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, o plano precisa ser ou
descumprido ou ndo ter atingido a sua cobertura imunoldgica tempestiva, necessitando, ainda,
da aprovacdo prévia pela ANVISA e; (iii) na auséncia de autorizacdo do 6rgdo competente,
apenas em na ultima hipotese, a importacdo pode ocorrer conforme os registros nos EUA
(EUA), na Unido Europeia (EMA), no Japdo (PMDA) ou na China (NMPA) ou desde que se
trate de vacinas que ja tenham sido aprovadas, em carater emergencial pela ANVISA, conforme
Resolucdo DC/ANVISA 444, de 10/12/2020. Por isso, verifica-se que se tragcou parametros
objetivos para permitir que a importacao da vacina por Estados, Distrito Federal e Municipios
ocorra apenas em circunstancia excepcional.

Dessa maneira, entende-se que a atuacdo do intérprete constitucional foi dentro dos
limites estabelecidos pela Constitui¢éo e coerente com a fundamentacdo utilizada nas decisoes
julgadas anteriormente que também traziam no cerne da questdo a competéncia comum dos

entes federados para cuidar da saude.

138BRASIL, op. cit., nota 108.
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4.4. MC na ADPF n° 848/DF — Convocacdo de governadores de estados-membros da
Federacgdo por Comissédo Parlamentar de Inquérito (CPI) instaurada pelo Senado Federal

A Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 848 do Distrito Federal**
foi proposta pelos Governadores do Distrito Federal e dos Estados de Alagoas, Amazonas,
Amapa, Bahia, Espirito Santo, Goiés, Maranhdo, Para, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul, Rondénia, Santa Catarina, Sdo Paulo, Sergipe Tocantins e Acre, por meio do
qual requereram o reconhecimento da impossibilidade de convocacdo dos chefes do Poder
Executivo para depor em CPIs ou, subsidiariamente, a fixacdo da vedacdo de convocagédo de
governadores para depor em CPIs instauradas no ambito do Congresso Nacional para apuragao
de fatos relacionados a gestéo local.

A fundamentacdo é com base no pacto federativo e no principio da separacdo de
poderes, bem como argumentam que se trata de hipdtese de intervencdo federal por meio do
Poder Legislativo.

Consoante voto da Ministra Rosa Weber, relatora do acorddo, as prerrogativas
especiais do Presidente da Republica, destinadas a preservar a autonomia e a independéncia
perante os demais Poderes, também se estende aos Governadores de Estado, tendo em vista a
condicgéo de Chefes do Poder Executivo no ambito das respectivas unidades federativas, com
base no critério da simetria. Nesse mesmo sentido, entende a Ministra pela impossibilidade de
intimacdo compulsoéria tanto do Chefe do Poder Executivo quanto do Chefe do Poder
Legislativo, a fim de preservar o equilibrio institucional entre os 6rgdos de cupula do Estado.
Ademais, com base no federalismo de equilibrio, afirma a Ministra que é injustificavel a
situacdo de submissdo institucional dos entes politicos estaduais, presentados por seus
governadores, a 6rgdo parlamentar federal. Ainda, fundamenta que os governadores prestam
contas perante a Assembleia Legislativa local e ao Tribunal de Contas da Unido, com base no
artigo 71 da Constituicdo da Republica de 1988, mas ndo perante o Congresso Nacional. Por
isso, entende que a convocacao dos governadores pela CP1 da Pandemia caracteriza excesso de
poder a ampliacdo das investigaces parlamentares, entendendo que hé apenas a possibilidade
de convite para 0 comparecimento, a ser agendada de comum acordo.

Consoante o Ministro Marco Aurélio, embora referende a liminar deferida pela
Ministra Relatora, afirma que o Tribunal de Contas da Unido esta submetido ao Congresso

199BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 848/DF. Relator: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6189091>. Acesso em: 4 dez. 2021.
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Nacional, na qualidade de 6rgédo auxiliar. Ainda, entende que os governadores podem se recusar
em comparecer a reunido agendada de comum acordo, de forma legitima.

O Ministro Alexandre de Moraes, além de reafirmar a argumentacao ja trazida no voto
da Ministra Rosa Weber, traz a alegacdo no sentido de que a intervencédo prevista nos artigos
34 a 36 da Constituicdo da Republica de 1988 é medida excepcional de supressdo temporaria
da autonomia do ente federativo e, por isso, admitir que o Poder Legislativo federal pudesse
fiscalizar o governo local por meio da convocacdo dos governadores, ainda que a pretexto de
se tratar de assuntos de interesse federal, seria inconstitucional e incongruente. Expde que ha a
possibilidade de acessar as informacfes necessarias por outros meios, como a oitiva e coleta de
dados junto aos 6rgéos técnicos estaduais, ndo sendo necessaria a convocagao obrigatéria dos
governadores. Faz ressalva apenas no que concerne as atribuicGes do Tribunal de Contas da
Unido, uma vez que entende que a sua atribuicdo para julgar as contas sobre recursos publicos
ndo exclui a possibilidade de a CPI tratar de fatos relacionados a utilizagdo desses mesmos
recursos, desde que respeitando o principio federativo.

O Ministro Gilmar Mendes, embora acompanhe o voto da Ministra relatora, entende
gue a vedacao nesse caso para a convocacdo dos governadores se baseia com o fundamento da
autonomia politica dos entes federados, previsto nos artigos 1° e 18 da Constituicdo da
Republica de 1988. Ainda, entende que a funcdo das Casas do Congresso Nacional ou de suas
Comissdes ndo é apenas de fiscalizacdo, para também de direcionamento politico e, o principio
da separacdo de poderes ja é suficiente para fundamentar a imunidade para a convocacao de
CPI.

O Ministro Nunes Marques, em seu voto, acompanha a Ministra relatora no
deferimento da liminar, mas por outro fundamento. Afirma que a CPl tem poderes
investigativos para analisar questdes referentes ao repasse de verbas publicas federais, mesmo
aquelas repassadas para 0s outros entes federativos. Nesse sentido entende que 0s governadores
tém o dever de prestar depoimento se na qualidade de testemunhas, porém, sem eventual
ameaca de indisponibilidade de bens ou priséo.

Por fim, o Ministro Roberto Barroso também acompanha a Ministra Rosa Weber, mas
também faz ressalva no que diz respeito a prestacéo de contas pelos governadores. Entende que
a competéncia constitucional do Tribunal de Contas para julgar as contas referentes ao repasse
de recursos federais ndo impede o Congresso Nacional de fiscalizar nos limites de sua

competéncia.
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Destaca-se o trecho da decisao*°:

O Tribunal, por unanimidade, referendou a decisdo que deferiu o pedido de medida
cautelar, suspendendo as convocacGes dos Governadores de Estado realizadas no
ambito da Comissdo Parlamentar de Inquérito instaurada no Senado Federal (CPI da
Pandemia), sem prejuizo da possibilidade do 6rgdo parlamentar convidar essas
mesmas autoridades estatais para comparecerem, voluntariamente, a Reunido da
Comissdo a ser agendada de comum acordo, nos termos do voto da Relatora. Os
Ministros Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Roberto Barroso e
Nunes Marques acompanharam a Relatora com ressalvas.

O presente caso, assim como a ADPF n° 572/DF, retratada no capitulo 3 do presente
trabalho, ndo tem relagédo direta com as medidas de enfrentamento da pandemia da COVID-19
e, especialmente no que diz respeito a esse capitulo, ndo esta relacionada diretamente com a
vacinacao.

Entretanto, a CPI da Pandemial*, teve como finalidade apurar a gestdo do Governo
Federal no enfrentamento da pandemia da COVID-19, abarcando, inclusive, pautas sobre a
aquisicdo de vacina.

Destaca-se que a Comisséo Parlamentar de Inquérito (CPI) esta prevista no artigo 58,
§3°142 da Constituicio da Republica de 1988, bem como na Lei Federal n° 1.579/19524,

Elas podem ser constituidas em qualquer esfera federativa, de acordo com o
Regimento Interno da Camara dos Deputados, do Senado ou do Congresso Nacional, bem como
das Constituicdes Estaduais ou Leis Organicas Distrital ou dos Municipios. Trata-se de uma
decorréncia do proprio principio da simetria, com equilibrio do pacto federativo.

Ao tratar sobre as CPIs, André Ramos Tavares'** expde que:

Essa prerrogativa constitucional, contudo, serve a efetivacdo de competéncias
atribuidas pelo constituinte ao Poder Legislativo. Exatamente por isso é que a CPI ndo
pode ser compreendida a partir de uma perspectiva isolacionista, como entidade
autbnoma, bastante em si mesma, a livre disposi¢do dos parlamentares, para ser
exercida, por exemplo, dentro de certos interesses persecutdrios ou mesmo
investigativos em geral.

1401hid.

141BRASIL. Atividade Legislativa. Comissdes. CPI da Pandemia. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/c
omissoes/comissao?codcol=2441>. Acesso em: 4 dez. 2021.

142BRASIL, op. cit., nota 7.

Art. 58 § 3° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigacdo proprios das autoridades
judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados
e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terco de seus membros, para
a apuracao de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério
Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

143BRASIL. Lei n° 1.579, de 18 de marco de 1952. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1
579.htm>. Acesso em: 4 dez. 2021.

14 TAVARES, op. cit., p. 1240.
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No que concerne a prerrogativa para convocar pessoas a depor na CPI, ha algumas
restricdes no texto constitucional com relagcdo ao Chefe do Poder Executivo.

De acordo com o texto dos artigos 50, 82° e 58, 8§2° da Constituicdo da Republica de
1988, apenas Ministros de Estados e agentes publicos subordinados a Presidéncia da Republica
estdo elencados expressamente para essa convocagdo. Assim, ndo ha previsdo expressa de
prevendo que o Presidente da Republica est& obrigado a depor perante as CPIs.

Sem se debrucar nos aspectos politicos que conduziram a CPI da Pandemia, expde-se
na pesquisa a MC na ADPF 848 DF pela sua énfase na tematica do pacto federativo e no
principio da separacdo de poderes.

Mais uma vez, foi levado ao intérprete constitucional questdes atinentes a esses temas
de grande importancia no ordenamento juridico brasileiro. Nesse caso, 0 Supremo Tribunal
Federal estendeu o raciocinio aplicado ao Presidente da Republica aos demais Chefes do Poder
Executivo.

A decisdo ndo impediu o comparecimento do Chefe do Poder Executivo para
depoimento na CPI, mas apenas afastou a sua obrigatoriedade e a aplicacdo posterior de
qualquer responsabilidade.

Destaca-se que o intérprete constitucional se ateve a um critério anterior decorrente da
prépria Constituicdo, ja aplicado ao Presidente da Republica.

De acordo com André Ramos Tavares'®® “[...] o intérprete ¢ obrigado a partir sempre
das normas constitucionais, adequando, sempre que necessario, as normas infraconstitucionais
ao conteudo especifico da Constitui¢do”.

Por isso, agiu dentro dos seus limites de sua atuacdo e com base em fundamentacéo
coerente, sem despertar maiores apelos dentro de um contexto de grande sensibilidade politica.

4.5. Consideragoes

Apos o periodo inicial da COVID-19 no ano de 2020, um dos temas de grande
repercussao levados ao Supremo Tribunal Federal foi a vacinacéo.

Dentro desse cenario, a Corte foi instada a se manifestar mais uma vez sobre a
necessidade de se verificar, na préatica, a aplicacdo do federalismo cooperativo. Ademais, 0
intérprete constitucional utilizou a técnica da ponderacdo para a resolucéo de conflitos entre

normas constitucionais, a fim de garantir a harmonia entre os direitos constitucionais (o direito

15|bid., p. 253.
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a vida, a salde da coletividade e o direito prioritario das criancas sobre a liberdade de
consciéncia e convicgdo filosofica).

As diretrizes estabelecidas afirmando a competéncia normativa da ANVISA, bem
como o embasamento em critérios técnico-cientificos, permitiu relacionar o ordenamento
juridico como um todo, preservando a unidade e harmonia do sistema, garantindo legitimidade
a argumentacéo juridica.

Ja no caso da CPI da Pandemia, buscou-se reafirmar mais uma vez a necessidade do
dialogo institucional entre os Poderes da Republica, principalmente ao tratar de um tema que
desencadeou um crescimento no embate politico entre os Poderes Executivo e Legislativo.

Nessa conjuntura, o fortalecimento jurisdicional continua em grande crescimento, o
que leva o Supremo Tribunal Federal a ser desafiado na busca pela autocontencdo do Poder

Judiciario.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa constatou, como problematica essencial acerca do tema, a linha
ténue entre o limite de atuacdo do Supremo Tribunal Federal com base na sua jurisdicao
constitucional e o ativismo judicial no contexto da pandemia da COVID-19.

A sutil distingdo entre o que se considera competéncia tipica da Corte Constitucional
e 0 que pode ser visto como ativismo judicial gerou diversos embates durante um periodo de
anormalidade e munido por subjetividades no campo politico, econémico, social e moral.

Consoante as reflexdes fundamentadas que se desenvolveram no decorrer do presente
trabalho, principalmente na anélise dos casos concretos, foi possivel evidenciar que se vivencia
um momento de aumento excessivo, como nunca visto na vigéncia da Constituicdo da
Republica de 1988, da judicializacéo da politica.

Foi levado ao Supremo Tribunal Federal um nimero decisdes politicas, econdmicas,
sociais e morais de enorme impacto, instada a Corte Constitucional a decidir sobre questdes
gue ndo s6 abarcavam atos dos demais Poderes, mas também situacfes que carregavam grandes
angustias de toda a populacéo.

O necessario equilibrio por meio das decisdes tomadas pelo poder contramajoritario
teve que se pautar na técnica juridica, com fundamentacdes baseada na cautela, com o objetivo
de dar legitimidade ao controle jurisdicional.

O entendimento a que chegou esta pesquisadora consubstancia-se na ideia de que, na
pratica, o protagonismo institucional do Poder Judiciario esta com grande destaque e que, para
atuar como poder moderador, o intérprete necessita cada vez mais buscar uma fundamentacédo
coesa e harmonica.

A pandemia da COVID-19 ndo s6 permitiu a reflexdo dentro das esferas sociais,
politicas e econdmicas, mas também contribuiu para a reflexao sobre a maneira que se enxerga
o Direito.

A necessidade de se proteger e promover os direitos fundamentais, bem como
resguardar as regras do jogo democratico, levou ao Supremo Tribunal Federal questbes de
extrema sensibilidade, como o direito de locomoc&o, o direito a saude, o direito a vida, o direito
ao trabalho, a liberdade de expresséo, liberdade de consciéncia e a convicgao filosofica.

Diversas lacunas foram deixadas pelos outro Poderes, tendo em vista a necessidade de
se desenvolver rapidas a¢Oes para reduzir os impactos causados pela pandemia da COVID-19.
Nesse mesmo sentido, o Poder Judiciario precisou adotar rapidas respostas para solucionar o

que foi levado a sua jurisdicao.
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Como defendido na presente pesquisa, na auséncia ou na ingeréncia do poder publico
para dar eficiéncia as politicas publicas estabelecidas, ha a necessidade de atuacdo do Poder
Judiciario para o exercicio de seu papel representativo.

Quanto ao estudo de casos retratado ao longo do terceiro e quarto capitulo, confirmou-
se que, por ser a Constituicdo da Republica de 1988 analitica, quase tudo pode ser levado a
discussdo no Supremo Tribunal Federal, desde temas relacionados ao direito do trabalho e
responsabilizacdo de agentes publicos, quanto a temas referentes a saude, a vida, e a dignidade
da pessoa humana.

Esse fator ainda permitiu a confirmacg&o de que néo é possivel satisfazer a interpretacao
em todos 0s casos com apenas a conservacdo da literalidade da lei ou do proprio texto
constitucional, sendo fundamental observar o caminho percorrido pelo intérprete para a
interpretacdo juridica do caso concreto.

Ademais, pretende-se sustentar que dentro do cenéario da pandemia da COVID-19
ficou mais evidente que ao Estado foi entregue funcbGes e competéncias intensamente
complexas, 0 que permitiu essa nova dindmica entre os Poderes da Republica e uma nova
concepcao, na pratica, de aplicacdo do principio da separacdo dos poderes. Assim, a classica
interdependéncia entre os Poderes é vista como mitigada.

Nessa logica, ficou notério que, em virtude dos variados interesses antagdnicos
apresentados no meio politico, a jurisdi¢do constitucional encontrou espaco de crescimento. Por
isso, defende-se que é indispensavel que o Poder Judiciario encontre o equilibrio, a fim de néo
se tornar uma instancia hegeménica.

Além disso, com base no estudo de casos exposto, esta pesquisa chegou ao
entendimento de que a argumentacdo juridica fundamentada, inclusive por meio da técnica da
ponderacdo, teve um importante papel para sustentar a interpretacao constitucional realizada no
contexto das decisdes extraidas decorrentes da pandemia da COVID-19. Como sustentado no
primeiro capitulo, o intérprete constitucional ndo é absolutamente imparcial e esta sujeito a
fatores externos, que estardo presentes na sua compreensao do Direito.

Por isso, 0 que se busca na argumentacdo juridica é a escolha de uma solucao razoavel
ao caso concreto e de acordo com as peculiaridades e especificidades ali existentes. Tendo em
vista que a norma ou o0 ato normativo ali envolvido ndo traz todas as respostas necessarias para
0s reais problemas, as razfes expostas na argumentacdo precisam ser construidas a partir de
processo racional para asseverar a sua legitimidade.

Nas decisfes em casos polémicos, que envolvem temas de grande relevancia social e,

principalmente em decorréncia de um estado de calamidade publica, ndo ha sempre uma Unica
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resposta correta e adequada para a situagao. Diversos pontos de vista podem ser convenientes.
Assim, a solucéo entregue pelo intérprete constitucional deve estar resguardada de tecnicidade,

diretrizes e suporte que permitam a sua aceitabilidade perante os outros Poderes e perante a

prépria sociedade.
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