3

EMERJ

ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CRISES — LIMITES AS RESTRICOES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Luciana Féres Castelo

Rio de Janeiro
2022



LUCIANA FERES CASTELO

SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CRISES - LIMITES AS RESTRICOES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Monografia apresentada como exigéncia
para conclusdo de Curso de P6s-Graduagéo
Lato Sensu da Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro.

Orientador:

Prof. Dr. Guilherme Braga Pefia de Moraes

Coorientadora:

Profé. Ménica Cavalieri Fetzner Areal

Rio de Janeiro

2022



LUCIANA FERES CASTELO

SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CRISES — LIMITES AS RESTRICOES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Monografia apresentada como exigéncia de
conclusdo de Curso da Pos-Graduacdo Lato Sensu
da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro.

Aprovada em de de 2022. Grau atribuido:

BANCA EXAMINADORA

Presidente: Desembargador - Claudio Branddo de Oliveira — Escola da Magistratura do

Estado do Rio de Janeiro — EMERJ.

Convidado: Professor — Rafael Mario lorio Filho — Escola da Magistratura do Estado do Rio

de Janeiro — EMERJ.

Orientador: Professor - Guilherme Braga Pefia de Moraes - Escola da Magistratura do Estado

do Rio de Janeiro — EMERJ.




A ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO — EMERJ — NAO

APROVA NEM REPROVA AS OPINIOES EMITIDAS NESTE TRABALHO, QUE SAO
DE RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DO(A) AUTOR(A).
DEDICATORIA



Ao0s meus pais e a minha irma, pelo apoio, amor e carinho de sempre.



AGRADECIMENTOS

Gostaria de agradecer @ minha familia. Eu literalmente ndo seria nada sem vocés. Sinto que eu
falho em demonstrar o suficiente o quanto eu valorizo o esforco de vocés, mas é porque me
parece 6bvio e nada do que eu fizer ou disser vai alcancar o sentimento. De todo modo, fique
aqui registrado que eu amo vocés. Em especial a minha mae, mamoca, moca, amor da minha
vida, que sempre me incentiva e ajuda a ver o lado bom das coisas e da forca para seguir em
frente, te amo do fundo do meu coracdo, nada no mundo vai nos separar. A Jujuba, baixinha
abusada que acha que psicologicamente é a irma mais velha, que acredita mais em mim do
gue eu mesma, a mais linda, inteligente, e a pessoa com maior sensibilidade que eu conheco.
Papai, fofo, aquele que me lembra que eu ndo fagco mais do que a obrigacédo, que me apoia do
seu jeito. Quero que saibam que eu sou muito grata por té-los em minha vida.
A0S meus amigos, que eu admiro muito, mesmo com a distancia, estdo no meu coragéo, tor¢o
sempre por voces.

Gostaria de agradecer ao professor Guilherme Pefia, que me orientou neste trabalho, buscando
ajudar, sem com isso restringir a liberdade intelectual. E a quem eu sempre escuto as licGes
em qualquer oportunidade, pois todas as suas aulas sdo magistrais, com a mais perfeita
sequéncia de raciocinio, admiro demais o seu trabalho.

Também gostaria de agradecer a professora Ménica C. F. Areal, que prestou muita atencdo e
cuidado nas correcdes da formatacdo deste trabalho, para cumprir com as exigéncias de
exceléncia exigidas pela Emerj. A gratiddo se estende aos demais funcionarios da instituicéo,
que se portam com bastante cordialidade e buscam solucionar as eventuais questdes que se
avultam, da forma mais célere possivel.



“The success of a society is to be evaluated primarily by the freedoms that members of the
society enjoy.” - O sucesso de uma sociedade deve ser avaliado primariamente pelas
liberdades que os membros da sociedade usufruem.

- Amartya Sen. Desenvolvimento como liberdade.



“The opposite of a correct statement is a false statement. But the opposite of a profound truth
may well be another profound truth.” - O oposto de uma afirmativa correta € uma afirmativa
falsa. Mas o oposto de uma verdade profunda pode perfeitamente ser outra verdade profunda.

- Niels Bohr. Discussion with Einstein on Epistemological Problems in Atomic Physics.

SINTESE

As relagbes juridicas foram profundamente impactadas pela pandemia do Coronavirus,
acarretando uma série de legislacdes extraordinarias para lidar com o inesperado, que nédo era
de todo imprevisivel, tendo em vista ter comecado a se espraiar pelo mundo em 2019. Essa
situacdo de inseguranca juridica evoca a necessidade de reavaliar as formas pelas quais o
ordenamento juridico brasileiro preserva os direitos fundamentais e até que ponto os seus
limites podem ser dilargados, conservando o seu minimo existencial, destacadamente, quais
as flexibilizagbes que a decretagdo de calamidade publica autoriza em um Estado
Democratico. Assim como, as formas pelas quais os administradores publicos podem ser
responsabilizados pelas suas decisfes, mesmo que a principio sejam discricionarias, analisar o
controle exercido sobre elas, em vistas, em Ultima instancia, a preservacdo dos direitos
fundamentais. Buscando por fim compreender por quais institutos, previstos na Constituicdo
brasileira, pode-se ou deve-se passar, se 0 estado se sitio seria 0 estagio limite, ou se seriam
institutos especificos para cada situacdo, se hd um encadeamento l6gico entre eles, €, como 0
nacleo dos direitos fundamentais sdo mantidos nesse percurso.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional; Sistema de crises; Calamidade Publica;
Direitos Fundamentais.
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INTRODUCAO

O presente trabalho enfoca na inseguranca juridica que perpassa a pandemia, 0
intuito é aclarar os institutos dispostos na Constituicdo Federal, que se relacionam com o
conceito de calamidade publica. Para que desse modo, em face de eventuais novas situacoes
drésticas que se apresentem, haja marcos mais bem delineados para lidar com elas, da melhor
forma possivel. A despeito de ser impossivel estar de todo preparado para o imprevisivel.

Objetiva-se debater os limites dos direitos fundamentais em situagdes de crise, assim
como os limites dos agentes incumbidos de exercer as op¢bes em nome da coletividade, a
possibilidade de responsabilizacdo e controle. Percebe-se um distanciamento entre o proposto
no texto constitucional e a realidade fatica, e também um despreparo, mesmo a nivel teorico,
para uma situagcdo como a pandemia do coronavirus.

Para esse fim, utiliza-se de fontes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema,
de modo a investigar se o argumento de que a necessidade excepcional permitiria, ou até
obrigaria, atuac6es mais incisivas por parte do Poder Pdblico nos direitos fundamentais,
buscando delimitar quais seriam as balizas para tanto.

A sequéncia de raciocinio é passar pelo delineamento dos avangos que foram feitos
em termos de alcance dos direitos fundamentais no direito constitucional, apenas os que
foram previstos na Constituicdo como passiveis de restricdo em situacdes excepcionais. Em
seguida, como as escolhas sdo feitas, como é o encaixe na moldura, para que seja decretada a
restri¢do excepcional, o controle exercido sobre os responsaveis. Por fim, quais as “opcdes”
que o administrador dispde de “escolha”, o sistema constitucional de crise em si, e, se 0
ordenamento juridico comporta outras maneiras de lidar com uma crise na saude, que se
estende por longo periodo de tempo.

O primeiro capitulo é centrado na identificagdo do ndcleo essencial dos direitos
fundamentais, nomeadamente os direitos negativos, que implicam em uma néo acgéo estatal
para que sejam respeitados. A escolha da analise da extensdo desses direitos, em especifico,
ocorre em virtude de terem restri¢cBes previstas constitucionalmente nas hipoteses de estado de
excecao ou de legalidade extraordinaria, ndo se podendo supor qualquer hierarquizacao entre
as dimensdes dos direitos fundamentais. Desta forma, estabelece-se paralelos entre a crise e a
“normalidade”.

No segundo capitulo, passa-se a perscrutar por quais formas os administradores

publicos podem ser responsabilizados pelas suas decisdes. Tendo em vista que as escolhas
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feitas em uma situacdo de crise ganham contornos ainda mais dramaticos. Questiona-se, se
mesmo que a principio as decisbes sejam discricionarias, se haveria a possibilidade de
controle concomitante, para assim evitar danos irreparaveis. Vinculando-se as escolhas dos
agentes publicos ao dever de preservacdo dos direitos fundamentais. Para tanto, esmiugar o
conceito de erro grosseiro, assim como o de calamidade publica.

O terceiro capitulo avalia o arcabouco constitucional para situacdes de crise. Se
haveria um patamar em que cada um se situe, ou, se seria 0 caso de se amoldarem a cada
circunstancia fatica. Buscando compreender por quais institutos previstos na Constituicdo
Federal pode-se ou deve-se passar, se 0 estado de sitio seria 0 estagio limite, ou se seriam
especificos para cada situacdo, se hd um encadeamento l6gico entre eles, e, como 0 ndcleo
dos direitos fundamentais sdo mantidos nesse percurso. Qual seria a extensao da afirmativa do
PGR no sentido de que o estado de calamidade publica seria a “antessala do estado de defesa”.
A intervencdo federal ou estadual, em tese ndo interfere no exercicio de direitos fundamentais,
apenas na autonomia dos entes, todavia a violacdo de determinados direitos sdo hipoteses de
sua decretacao; e, como se trata de situacdo que ocorreu na pratica, duas vezes (Rio de Janeiro
e Roraima) desde a promulgacdo da Constituicdo democrética, sera conveniente o seu estudo
nesse contexto. Apreciando, também, a constitucionalidade do lockdown.

A pesquisa € desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo e o indutivo, tendo em
vista que sdo levantadas proposi¢cOes hipotéticas, viaveis e adequadas, para analisar o objeto
da pesquisa, com o proposito de comprova-las ou rejeita-las argumentativamente. E também,
a partir de afirmativas especificas, premissas menores, chegar a conclusées mais amplas,
alcangando um panorama mais abrangente da situagéo de crise.

Sob essa perspectiva, a abordagem desta pesquisa juridica & necessariamente
qualitativa, por aprofundar a andlise dos institutos em apreco; valendo-se da bibliografia
pertinente & tematica em foco, analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa, para
sustentar a tese. Tanto com base nos conhecimentos sedimentados em livros, quanto em
artigos que vem sendo produzidos continuamente, que buscam dar sentido as mudangas nas

relagOes juridicas que vém se adaptando as mutagdes do virus.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS — DELIMITACAO DOS SEUS NUCLEOS ESSENCIAIS
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Quando ocorrem situacbes de crise, traduzidas por agitacdes sociais, politicas
econbmicas, ideoldgicas ou afins, acarretam restricGes a direitos fundamentais ou suspenséo
de garantias constitucionais, criando um sistema de legalidade extraordinario.! A questdo que
se impBe € o grau de restricdo que se pode impor a maior do que no regime de legalidade
ordinéria, ou seja, a intensidade dessas limitacGes.

Agamben? desenvolve sua perspectiva sobre o estado de excecdo, formando um
conceito amplo, para ele, o estado de excecdo se arrasta desde a Primeira Guerra Mundial
chegando até o presente, e o Ocidente estaria se encaminhando para uma nova Guerra
Mundial. O presente trabalho reconhece que ha diversos problemas nas Democracias
Ocidentais, todavia ao se referir ao estado de excecdo ou de legalidade extraordinaria, estar-
se-a fazendo referéncia a uma situacdo excepcional, e ndo aos desrespeitos aos direitos
humanos recorrentes, trabalhando com um conceito mais restrito, em uma perspectiva menos
radical.

Ser4 usado um conceito mais proximo ao conceito de Humberto Pefia, para quem “O
estado de defesa ndo encerra situacdo de arbitrio, sendo mecanismo que objetiva,
finalisticamente, a manutencdo ou o restabelecimento da normalidade constitucional,
atendidas as situagdes que autorizam a sua decretagdo.”® Tendo em vista que 0s institutos por
si s6 ndo configuram arbitrio, serd analisado o alcance dos direitos fundamentais, buscando
compreender o quanto podem ser flexibilizados; de modo que se reconhece que esses
institutos podem, eventualmente, servir de mote a arbitrariedade, por administradores inabeis

ou de ma-fé.

!MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 390.

2AGAMBEN, Giorgio. Tradugéo Iraci D. Poleti. Estado de excecdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2007, p. 131/132.
N&o se trata, naturalmente, de remeter o estado de exce¢do a seus limites temporal e espacialmente definidos
para reafirmar o primado de uma norma e de direitos que, em Ultima instancia, tem nele o préprio fundamento. O
retorno do estado de excecdo efetivo em que vivemos ao estado de direito ndo é possivel, pois 0 que estd em
guestdo agora sdo o0s proprios conceitos de "estado" e de "direito". Mas, se é possivel tentar deter a maquina,
mostrar sua ficgdo central, é porque, entre violéncia e direito, entre a vida e a norma, nao existe nenhuma
articulagdo substancial. Ao lado do movimento que busca, a todo custo, manté-los em relagdo, ha um
contramovimento que, operando em sentido inverso no direito e na vida, tenta, a cada vez, separar o que foi
artificial e violentamente ligado. No campo de tensfes de nossa cultura, agem, portanto, duas forcas opostas:
uma que institui e que pde e outra que desativa e depde. O estado de excecdo constitui 0 ponto da maior tensdo
dessas forcas e, a0 mesmo tempo, aquele que, coincidindo com a regra, ameaca hoje torna-las indiscerniveis.
Viver sob o estado de excecdo significa fazer a experiéncia dessas duas possibilidades e entretanto, separando a
cada vez as duas forcas, tentar, incessantemente, interromper o funcionamento da maquina que esta levando o
Ocidente para a guerra civil mundial.

SMORAES, Humberto Pefia de. Mecanismos de Defesa do Estado e das Instituicdes Democraticas no Sistema
Constitucional de 1988: Estado de Defesa e Estado de Sitio. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 6, n. 23, 2003,
p. 8.
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O intuito, ao tratar o estado de excecdo a casos mais restritos, é rememorar que a
despeito das diversas dificuldades em colocar em pratica os direitos propalados nas leis, e na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), ndo se pode olvidar dos
progressos alcangados. Em outras palavras, se tudo for tido como antidemocrético, torna-se
inviavel distinguir os momentos em que se mantém um minimo respeito a dignidade da
pessoa humana do completo caos, as situacBes acabam restando sob o mesmo palio,
indiscerniveis.

Conforme ja indicado na introducdo, a analise se cingird aos direitos fundamentais
que possuem previsdo constitucional de restricdo ou mesmo suspensdo em situacgoes de crise,
ou seja, estado de defesa e estado de sitio. Serdo abordados a liberdade de reunido, o sigilo
das comunicagfes, ainda que ndo seja um direito propriamente, mas uma garantia, ambos
intimamente relacionados com a liberdade de expressdo, em seu viés publico e privado,
respectivamente; a liberdade de locomocéo e o direito a propriedade, em sentido amplo.

Na compreensdo de José dos Santos Carvalho Filho?, é pacifico que a incidéncia das
normas constitucionais ndo pode ocorrer de modo inflexivel para todas as hipoteses da
dindmica social, em razéo de a voluntas do Constituinte ser a de que a Constituicdo deve
adequar-se as relagdes sociais com as quais se defronta. Para ele, ndo teria sentido que a
aplicabilidade das normas constitucionais ndo sofresse qualquer alteracdo diante de eventual
mutacdo social, como a que advém dos periodos de crise. Com isso, parametros
constitucionais voltados a situacbes de normalidade nem sempre se ajustam a situacdes
anormais, como é o caso da ocorréncia de crises. Consequentemente, toda Constituicdo, por
mais que proclame o regime democratico e se consolide como Estado Democrético de Direito,
precisa munir-se de certas valvulas de escape para enfrentar momentos de crise, nos quais
sobressaia 0 carater de emergéncia. Esses mecanismos, a primeira vista, podem parecer
agressivos aos parametros ordinarios da Constituicdo, mas, em sua esséncia, tém objetivo
oposto, qual seja o de manter o equilibrio dos Poderes e das instituicdes e a preservacao, tanto

guanto possivel, dos direitos fundamentais.

4CARVALHO FILHO, José dos Santos. Crises, Pandemia e direitos fundamentais: o perigo nas interseg@es. In:
Journal of institutional studies 3 (2020). Disponivel em:<https://estudosinstitucionais.emnuvens.com.br/
REl/article/ view/565/609>. Acesso em: 7 abr. 2021, p. 851.
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De acordo com Barroso®, em uma democracia as cortes constitucionais exercem
papéis contramajoritario, representativo e iluminista. A legitimidade democratica da jurisdi¢éo
constitucional tem sido assentada com base na protecdo dos direitos fundamentais, que
correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de uma comunidade politica,
insuscetiveis de serem atropelados por deliberacdo politica majoritaria; e na protecdo das
regras do jogo democratico e dos canais de participacdo politica de todos. No caso de
calamidade iminente, o gestor publico, de certa forma, torna-se um intérprete ainda mais
eminente. Dada a urgéncia, pode ser que produza efeitos com tamanho impacto em uma
situacdo j& delicada, que ndo possam sofrer o controle adequado. Confere-se ao Judiciéario e,
mais particularmente a sua suprema corte ou corte constitucional, o status de sentinela contra
0 risco da tirania das maiorias, devendo ser redobrada a atencdo em situac@es de crise.

Com o levantamento da interpretacdo destes direitos, busca-se rememorar que em
uma democracia, encontrar o ponto de equilibrio depende de um processo dialégico, por vezes
extenuante, em que argumentos sdo constantemente expostos e contrapostos. Com a tomada
de decisdes e reformas. A sociedade aberta de intérpretes da constituicdo® apresenta toda sorte
de interesses e fundamentos que os embasam, cabendo ao guardido da constituicdo a
competéncia para dirimir tais conflitos. Geralmente, ao assentar um entendimento de carater
vinculante, o Supremo Tribunal Federal (STF) prové aos jurisdicionados maior seguranca
juridica. Ainda que o entendimento possa ser superado, pois o proprio STF néo fica vinculado,
pode haver overruling, evitando a fossilizacdo de sua jurisprudéncia; reacdo legislativa a
decisdo jurisdicional, principio de liberdade de conformac&o legislativa, ativismo congressual’;

e, didlogos institucionais® com o Governo, em suma ha rodadas de discussdo®. N&o ha o

S BARROSO, Luis Roberto. Os Trés Papeis Desempenhados pelas Supremas Cortes nas Democracias
Constitucionais Contemporaneas. Disponivel em: <https://www.emerj.tjrj.jus.br/re vistae
merj_online/edicoes/revista_v21_n3 /tomol/revista_v21_n3_tomol_11.pdf>. Acesso em: 7 abr. 2021, p. 15.

S HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio —
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradu¢do: Gilmar Ferreira
Mendes. Disponivel em: <https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2353/1204>
Acesso em: 7 abr. 2021, p. 27 e 40.

7e.g. caso da vaquejada. A EC n° 96/2017, reforma constitucional que alterou o artigo 225 da CRFB/88, em
sentido oposto ao decidido pelo STF na ADI 5728/DF.

8 BRANDAO, Rodrigo. Mecanismos de didlogos constitucionais nos EUA e no Brasil.
Disponivel:<https://rbrandao.a dv.br/wp-content/uploads/2017/06/Mecanismos-de-dialogos-constitucionais-nos-
eua-e-no-brasil.pdf>. Acesso em: 8 abr. 2021, p. 37.

°*MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Disponivel em:
<https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/publico/ TESE_CONRADO_HUBNE
R_MENDES.pdf>. Acesso em: 8 abr. 2021. “Para que se possam conjugar as matrizes da ultima palavra e do
dialogo, introduzo as nog¢des de “rodada procedimental” e de “Gltima palavra proviséria”. Seu significado é
simples e auto-explicativo: toda constituicdo prevé os caminhos para vocalizacdo institucional de projetos
coletivos e para a solucao de conflitos. Esses caminhos tém em ponto de partida e, ap0s estagios intermediarios,
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monopolio da ultima palavra, cada rodada tem sua relevancia, a discussdo é um caminho
importante. Muitos foram os avancos no delineamento dos direitos fundamentais, sem fazer
juizo de valor sobre as decisdes, ndo se esta avaliando o conteddo, mas o investimento no
debate constitucional. A construcdo dos direitos fundamentais € um processo longo, que néo

pode ser desperdicado sob o argumento de uma urgéncia passageira.

1.1. Direito de reunido

A CRFB/88 preceitua:
art. 5°. [...] XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para 0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio
aviso a autoridade competente.
art. 136. [...] § 1° o decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo de
sua duracdo, especificara as areas a serem abrangidas e indicarg, nos termos e limites
da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes: | - restri¢cdes aos
direitos de: a) reunido, ainda que exercida no seio das associa¢des;
art. 139. na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, 1, s6
poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: IV - suspensdo da
liberdade de reuniéo;

O Pacto de San José da Costa Rica®® (Convengdo Americana de Direitos Humanos -

CADH) possui dispositivo muito semelhante:

Artigo 15 - Direito de reunio - E reconhecido o direito de reunido pacifica e sem
armas. O exercicio desse direito sé pode estar sujeito as restri¢cfes previstas em lei e
que se facam necessarias, em uma sociedade democratica, ao interesse da seguranca
nacional, da seguranca ou ordem publicas, ou para proteger a saide ou a moral
publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.

O direito de reunido é instrumento da livre manifestacdo de pensamento, nele
incluido o direito de protestar, trata-se de direito a liberdade de expressdo exercido de forma
coletiva.'* Ha o elemento teleoldgico, no qual comunga-se de um fim comum; temporal, se
mais estavel se transformaria em associacdo; e, objetivo, pacifica e sem armas, que implica
em ndo poder ter armas de qualquer tipo. A licitude da reunido é um quarto elemento erigido

pela doutrina, mas que ndo se encontra expresso no texto constitucional .2

alcancam um ponto final. Esse ponto seré final, no entanto, somente dentro de uma rodada, que pode sempre ser
recomecada, indefinidamente.”, p. 171.

O0EA. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Pacto de San José da Costa Rica, de 22 de novembro de
1969. Referendado pelo Congresso Nacional, depositada a Carta de Adesdo em 25 de setembro de 1992.
Publicado no Decreto no 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em: <http://www.p
lanalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 20 mar. 2021.

IMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 295.

2bid., p. 297.
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O direito de reunido é o viés publico, coletivo, da liberdade de expressdo. Sabe-se
gue com os avancos tecnologicos, ha campo fertil para que as pessoas se manifestem, sem que
precisem ir as ruas para tanto. De modo que, ainda que respeitem o distanciamento social,
continuam sendo capazes de manter contato com 0s entes queridos, bem como expor suas
opinides.

Contudo, ha um impacto mais forte quando as pessoas se reinem presencialmente
em torno de uma causa comum, cite-se 0 movimento do black lives matter em plena pandemia,
as pessoas sairam de méscara, demonstrando sua indignacdo com a banalizacdo das vidas de
pessoas negras, que teve como estopim a morte de George Floyd.

N&o seria proporcional tolher manifestaces que defendem direitos civis, mais
especificamente faz-se necessario, tendo em vista haver outros meios de reduzir a
disseminacdo, como por exemplo investir em pesquisa cientifica, para informar de forma mais
eficaz & populagdo sobre os riscos, a conscientizando sobre o uso correto das mascaras®. E
como no Brasil, é dominante o entendimento pela impossibilidade de avaliar o conteddo da
liberdade de expressdo abstratamente, por ser um elemento subjetivo, bem como néo so cabe,
como também incentiva-se que haja varios posicionamentos dentro de uma democracia, assim,
estende-se a liberdade de manifestacdo para outros fins, para além da defesa de direitos civis.

Além do carater instrumental para a democracia, a liberdade de expressdo é um

direito humano universal'*, previsto no artigo XIX da Declaragdo Universal dos Direitos

130s autores deste artigo fazem um comparativo entre os riscos assumidos quando ha outros meios de prevencao,
chegando ao resultado de haver forte evidéncia de que o comportamento de ficar em casa aumentou ap6s 0
contexto de protestos, consistente com a hipdtese que os ndo-protestantes mudaram suas atividades em resposta a
percepcdo do aumento de risco de contdgio e de violéncia que poderia advir do protesto. Ademais, chegaram a
conclusdo de que os tipos de atividades que foram evitadas pelos protestantes BLM eram potencialmente mais
arriscadas para a disseminacdo da doenca do que os protestos ao ar livre: restaurantes, bares e compras em lojas.
Essas respostas de evitar riscos, combinada com o uso de mascaras pelos manifestantes, explicam o motivo de as
manifestacBes ndo terem reacendido o aumento do nivel de aumento do COVID-19 na regido. Juntos, as suas
descobertas destacam o equivoco em ignorar os efeitos de equilibrio gerais em analisar a macroeconomia dos
impactos dos protestos de direitos civis. “Event-study analyses provide strong evidence that net stay-at-home
behavior increased following protest onset, consistent with the hypothesis that non-protesters shifted their
activity in response to the perceived heightened risk of contagion and protest-related violence. Moreover, we find
that the types of activities that were averted by BLM protests were potentially riskier for disease spread than
outdoor civil rights protests: restaurant and bar-going and retail shopping. These riskavoiding responses to
protests, coupled with mask-wearing by protesters, explain why BLM protests did not reignite community-level
COVID-19 growth. Together, our findings highlight the pitfalls of ignoring general equilibrium effects in
assessing the net economic impacts of civil rights protests.” DAVE, Dhaval M., et al. Black lives matter protests
and risk avoidance: the case of civil unrest during a pandemic.  Disponivel
em:<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKE
wjgONmd3rvzAhWxpZUCHauwBpwQFnoECAMQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.nber.org%2Fpapers%2F
w27408&usg=A0vVawlcpbhjv7xIJVKIFtzkJdAfy>. Acesso em: 3 abr. 2021, p. 2.

4 ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:  <https://www.
unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso em: 20 mar. 2021.
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Humanos, de 1948 “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; esse
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informagoes e ideias por quaisquer meios ¢ independentemente de fronteiras.”. Trata-se de
condicdo para o exercicio pleno da cidadania e da autonomia individual. De acordo com Ingo
Sarlet'®, o contexto brasileiro tem peculiaridades proprias, de um passado recente de regime

ditatorial a crises politica e econdmicas:

[...] no tocante ao problema da restrigdo a direitos na pendéncia de um estado de
anormalidade, como o atualmente vivenciado em todo o planeta, e, entre nds, em
ritmo de galopante aceleragdo, € que no caso brasileiro (embora ndo s6 no Brasil) o
contexto é ainda mais complexo e, na mesma medida, mais desafiante para as
instituices de um modo geral e para o sistema judiciario, em particular. E que,
paralelamente a calamidade publica da pandemia e as imensas dificuldades no
tocante a sua contencdo e superagdo, o Brasil passa por uma crise politica e
econdmica altamente explosiva, que, embora tenha iniciado ha alguns anos,
alcancou niveis praticamente sem precedentes equiparaveis desde 0s primeiros anos
da década de 1990. A gravidade, contudo, do quadro atual, € maior e mais
preocupante, visto que nos anos mais dificeis de instabilidade econémica e em parte
também politica (agudizada na breve Era Collor e sua implosdo) referidos, ndo se
verificaram, em termos quantitativos e em intensidade, tantas manifestagbes contra
as instituicGes democréticas, e, em especial, em prol de uma intervengéo militar.

A tendéncia, na América Latina como um todo, é manter uma constante luta pela
liberdade de expressdo, que até pouco tempo era tdo restrita. De fato, nota-se pela
jurisprudéncia do STF ser o entendimento, majoritariamente, pela liberdade. Pode-se reunir
para protestar em prol da legalizacdo de drogas®®, evidente que sem o consumo ao longo da
manifestacdo e sem o incentivo ao uso, tendo em vista que o art. 28, da Lei n° 11.343/06 ter
sido apenas despenalizado.

A liberdade de expressdo abarca opinido, convic¢do, comentario, avaliagdo sobre
qualquer assunto ou qualquer pessoal’. Também no caso do diretor de pecas teatrais Gerald
Thomas, que foi vaiado e ofendido ao final de um dos espetaculos que dirigiu. Em reacéao
aquela manifestacdo, o diretor exibiu suas nadegas ao publico. Em virtude disso, ele foi

denunciado pelo crime de ato obsceno, art. 233, do Cddigo Penal (CP). O caso chegou ao STF

ISSARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais em tempos de pandemia. Disponivel em: <ConJur -
Direitos fundamentais em tempos de pandemia 1\VV>. Acesso em: 11 mar. 2021.

1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 187. Relator: Min. CELSO DE MELLO. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2a hUKEwiz
iaGr17_wAhXOpZUCHYtTCwY QFjAAegQIAhAD&url=http%3A%2F%2Fredir.stf.jus.br%2Fpaginadorpub%
2Fpaginador.jsp%3FdocTP%3DTP%26docID%3D5956195&usg=A0vVaw3txkGFGxitMWIEsIYFi33Y>.
Acesso em: 20 mar. 2021. O STF declarou a constitucionalidade da “marcha da maconha”, tendo em vista o
direito de reunido e o direito a livre expressao de pensamento, dando interpretacdo conforme ao art. 287, do CP.
YMENDES, op. cit., 2014, p. 264.



17
por meio de habeas corpus!® e a ordem foi concedida, tendo o STF assentado que, em razdo
das circunstancias em que os fatos ocorreram — em uma apresentacao teatral que tinha no
préprio roteiro uma simulacdo de ato sexual, bem como apds uma manifestacdo negativa do
publico as duas horas da manha —, o ato realizado pelo diretor estaria abarcado pelo direito a
liberdade de expresséo.

Consoante ao fato de o exercicio da liberdade de expressao poder ser exercido por
qualquer pessoa, ndo ha a necessidade de diploma para tanto*®. No mesmo sentido, a lei de
imprensa ndo foi recepcionada®®, tendo em vista que ndo cabe um controle a priori, afinal
trata-se de liberdade ampla, mas como foi dito, ndo irrestrita; essa posi¢cdo foi no mesmo
sentido do Parecer n° 5, da Corte IDH?!, que deve ser seguido em vistas a prevenir

condenagdes??. Para o STF? ndo cabe censura prévia. Em sentido convergente, nio foi

1BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 83.996. Relator: Min. CARLOS VELLOSO, rel. p/ acordéo Min.
GILMAR MENDES. Disponivel em: <https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esr c=s&source=webh&cd=
&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjmhpCDIrvwAhWwr5UCHWMICm4QFjAAegQIAhAD&url=http%3A%2F
%2Fwww.stf.jus.br%2Fportal%2Fcms%2FverNoticiaDetalhe.asp%3FidConteudo%3D63255&usg=A0v Vaw3_t
2mfzQ6h SYCV_-nVW1Cn>. Acesso em: 20 mar. 2021.

190 STF assim decidiu, no RE n° 511961/2009, declarando n&o ter sido recepcionado o Dec. 972/69. No mesmo
sentido, a Opinido Consultiva OC-5/85, de 13.11.1985: O registro profissional obrigatério de jornalistas (artigos
13 e 29 da Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos).

20BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 511.961. Relator: Min. GILMAR MENDES. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&v
ed=2ahUKEwiX3-

npw7zwAhUTg5UCHQdyBRwWQFjAAegQIAhAD &url=http%3A%2F%2Fredir.stf.jus.br%2Fpaginadorpub%2F
paginador.jsp%3FdocTP%3DAC%26docID%3D605643&usg=A0vVaw0Ayb-Ub2E8NXzpDFnuepUL>. Acesso
em: 8 abr. 2021.

Zlpreviamente a decisdo do STF, em 1985, a Corte Interamericana de Direitos Humanos emitira a Opinido
Consultiva n° 05, a pedido da Costa Rica, sobre a interpretacdo do art. 13 do Pacto de San José da Costa Rica.
Destaca-se o seguinte trecho do art. 13, in verbis: “[...] 5. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias e
meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais [...].” Em seu posicionamento, a Corte IDH determinou
gue ofende a liberdade de expressdo a obrigatoriedade de inscri¢do do jornalista em colegiado profissional, bem
como a exigéncia de diploma especifico para o exercicio dessa profissao.

2ZRAMOS, André de Carvalho. Supremo Tribunal Federal brasileiro e o controle de convencionalidade: levando
a sério os tratados de Direitos Humanos. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v.
104, jan./dez. 2009. Disponivel em: <https://core.ac.uk/download/pdf/195035359.pdf>. Acesso em: 9 mai 2021.
De acordo com André de Carvalho, o fendmeno da “coisa julgada interpretada” deve orientar os Estados e ser
acatada justamente para que se evite uma responsabilizacao futura.

ZBRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 1.010.606. Relator: Min. DIAS TOFFOLI. Disponivel em:
<http://www. stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo1005.htm>.Acesso em: 8 abr. 2021.
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reconhecido o direito ao esquecimento?*. Para Binenbojm, o direito ao esquecimento seria
censura de retrovisor®,

Todavia, essa liberdade nédo € irrestrita, sdo passiveis de limitacdo. Qualquer outro
valor abrigado pela CRFB/88 pode entrar em conflito com essa liberdade.?® Por mais que o art.
220, da CRFB/88, que trata da comunicagdo social, a primeira vista por sua redagdo “ndo
sofrerdo qualquer restri¢gdo” pareca ser absoluto, nenhum direito o €. Logo em seguida sao
impostas restricbes expressas a liberdade de informacdo jornalistica, no art. 227, 81°, da
CRFB/882’, como a intimidade e a vida privada.

Pode ser restrito até mesmo por normas legais, desde que extraido o mandamento
implicito da CRFB/88. A Constituicdo brasileira ndo adotou a formula alema de prever,
explicitamente, que a liberdade de expressdo possa ser limitada por leis destinadas a proteger
a juventude. As autoridades administrativas tém competéncia para indicar a faixa etéaria
adequada e sugerir locais e horarios e locais para sua apresentacdo®®, o que néo significa
impedir a manifestacdo, o art. 75, paragrafo Gnico, do ECA? apenas impede*°a entrada em
determinados espetaculos a menores de dez anos, desacompanhados dos responsaveis.
Mesmo que ndo pretenda se contrapor ao outro direito, como a lei que proibe o uso de buzina
em frente a hospitais, mas que tera repercussio nos buzinagos de protesto.>!

O direito a intimidade ¢ um importante limitador a liberdade de expressdo, no

ambiente da internet, a Lei do Marco Civil (MCI)% foi importante para delimitar os contornos

24E incompativel com a Constituigdo a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como o poder de
obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e
publicados em meios de comunicagdo social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio
da liberdade de expressdo e de informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais — especialmente os relativos a prote¢do da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade
em geral — e as expressas e especificas previsdes legais nos &mbitos penal e civel.

% BINENBOJM, Gustavo. Direito ao esquecimento: a censura no retrovisor. Disponivel em:
<https://www.jota.info/ opiniao-e-analise/artigos/direito-ao-esquecimento-censura-retrovisor-16102014>. Acesso
em: 8 abr. 2021.

®1bid., p. 271

ZIArt. 220, §1°: Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XI1I e XIV.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2.404. Relator: Min. DIAS TOFFOLI. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/doc umento/informativo1005.htm>.Acesso em: 8 abr. 2021.
BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/le is/I80
69.Htm >. Acesso em: 8 abr. 2021.

%A classificacdo indicativa das diversdes plblicas e dos programas de radio e TV, de competéncia da Unigo,
tenha natureza meramente indicativa ndo se confunde com licenca prévia. Inclusive, o art. 13, do Pacto de San
José, prevé a ponderacdo entre a liberdade de expressdo cultural e a protecdo a moralidade da infancia e
juventude.

Sbid., p. 272.

2BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 8 abr. 2021.



19
embrionarios, que assegurou a liberdade de expressdo na rede mundial de computadores,
salvo ordem judicial especifica, com excecdo aos conteudo de nudez ou de atos sexuais de
carater privado®, concretizando o direito & intimidade. O art. 19, do MCI, ndo impede o
provedor de retirar o contetido que ele mesmo considere ilicito, apenas o deixa isento em tese
da responsabilidade enquanto néo notificado judicialmente. Quando o faz, age amparado pelo
poder de policia assegurado pelas condicdes gerais dos contratos celebrados com 0s usuarios,
reforcadas pelo interesse publico no sentido da observancia das diretrizes dos orgaos oficiais
de salde®*. Inclusive, cabe reclamagdo contra decisdo judicial que determina retirada de
matéria jornalistica de site®*. Ganhando melhor delineamento na regulamentacdo pela Lei
Geral de Protecio de Dados (LGPD)%, que determina o tratamento legal dos dados e
conceitua muitos pontos sensiveis. 3" Torna-se ainda mais relevante a regulacdo pelas
propostas do uso dos meios informéaticos, como modo de minimizar o contagio pelo
coronavirus®,

Ha vedacdo ao anonimato®, até para fins de eventual responsabilizacdo posterior,
guando violadora a intimidade. Entendeu-se pela legitimidade constitucional do uso de

mascaras nos casos de reunides e manifestacGes, em especial na sequéncia da onda de

3 Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize conteldo gerado por terceiros sera
responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem autorizacdo de
seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de
carter privado quando, ap6s o recebimento de notificacdo pelo participante ou seu representante legal, deixar de
promover, de forma diligente, no &mbito e nos limites técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse
conteddo. Pardgrafo Unico. A notificacdo prevista no caput deverd conter, sob pena de nulidade, elementos que
permitam a identificacdo especifica do material apontado como violador da intimidade do participante e a
verificacdo da legitimidade para apresentacdo do pedido.

34_LONGHlI, Jodo Victor Rozatti; MARTINS, Guilherme Magalhdes. Liberdade de expressdo e redes sociais
virtuais. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-abr-12/martins-longhi-liberdade-expressao-redes-
sociais>. Acesso em: 8 abr. 2021.

%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl n® 22328/RJ. 12 Turma. Relator: Min. ROBERTO BARROSO.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.b r/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14784997>. Acesso em:
6 abr. 2021. O STF tem sido mais flexivel na admisséo de reclamacéo em matéria de liberdade de expressdo, em
razéo da persistente vulneracdo desse direito na cultura brasileira, inclusive por via judicial.

% PBRASIL. Lei n° 13709, de 14 de agosto de 2018.  Disponivel em:
<http://www.planalto .gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I13709.htm>. Acesso em: 10 mar. 2021. A lei
brasileira segue o modelo europeu, pois conta com uma autoridade de controle central, abrange o setor publico e
o privado e constitui direito fundamental. A lei dispbe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito pdblico ou privado, com o objetivo de proteger os
direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.
STLENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 782.

BXAVIER, Fernando et al. Analise de redes sociais como estratégia de apoio a vigilancia em salde durante a
Covid-19. Disponivel em: <https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40142020000200261&script=sci_artte
xt>. Acesso em: 10 abr. 2021.

3% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 18 fev. 2021. Art. 5°, IV, da CRFB: “¢ livre
a manifestagdo do pensamento, sendo vedado 0 anonimato”.
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protestos que ocorreram no Brasil em 2013C. O que ganha ainda maior relevo, em razdo da
compulsoriedade atual do uso de mascaras*’. Assegura-se o direito de resposta, com natureza
de desagravo, nos termos do art. 5° V, da CRFB/88. A Lei n° 13.188/2015%?, que
regulamentou o direito de resposta, que também pode ser chamado de direito de retificacéo,
que ndo poderia ser exercido, se o emissor das palavras ndo fosse identificado.*® De acordo
com Sarlet*, a pandemia suscita a necessidade de rediscutir quanto a legitimidade
constitucional do uso de méscaras nos casos de reunides e manifestacoes.

A doutrina e a jurisprudéncia repudiam o discurso de 6dio (hate speech) e o uso de
palavras belicosas (fighting words). O Comentario Geral n° 35/2013 trata da luta contra o
discurso de ddio racista®® O Caso Ellwanger trata de publicacBes antissemitas, em que o0
STF* entendeu que a publicacdo da obra com expressdes discriminatorias ao povo judeu
caracterizava um verdadeiro discurso de édio, pois o seu contetido violaria o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade, além de materializar o delito de
racismo.

Um suposto compromisso com a verdade ainda é fruto de bastante debate. Sobretudo,

na seara eleitoral.*” O Tribunal Superior Eleitoral (TSE) editou Resolug&o®®, que em seu art.

40BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n° 905.149 RG. Relator: Min. ROBERTO BARROSO. Disponivel
em: <https://artigol19.org/centro/wp-content/uploads/2019/08/Repercussao-geral-STF-mascaras-.pdf>.  Acesso
em: 6 abr. 2021.

4IBRASIL. Lei n° 14.019, de 2 de julho de 2020. Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/
legislaca o.nsf/Viw_Identificacao/lei%2014.019-2020?0OpenDocument>. Acesso em: 10 mar. 2021.

2 BRASIL. Lei n° 13.188, de 11 de novembro de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113188.htm>. Acesso em: 10 mar. 2021.

“MENDES, op. cit., 2014, p. 353/354. “A Lei Maior assegura a todos o direito de resposta, que corresponde a
faculdade de retrucar uma ofensa veiculada por um meio de comunica¢do. O direito de resposta, basicamente, é
uma reagdo ao uso indevido da midia, ostentando nitida natureza de desagravo - tanto assim que a Constitui¢do
assegura o direito de resposta “proporcional ao agravo” sofrido (art. 5°, V, da CRFB). O direito de resposta é
meio de protecdo da imagem e da honra do individuo que se soma a pretensdo de reparacdo de danos morais e
patrimoniais decorrentes do exercicio improprio da liberdade de expressdo.”

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais em tempos de pandemia. Disponivel em:
<https://www.google.com/urlsa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiB
wuPAlanvAhVnGbkGHSzIANSQFjAAegQIARAD&url=https%3A%2F%2Fwww.conjur.com.br%2F2020-mar-
23%2Fdireitos-fundamentais-direitos-fundamentais-tempos-pandemia&usg=A0vVaw0P{FbXI-0fWyuPWmgs
JQPt>. Acesso em: 11 mar. 2021.

4"...] A liberdade de expressdo ndo deve ter por objeto a destruicdo dos direitos e das liberdades de outras
pessoas, incluidos o direito a igualdade e a ndo discriminagdo”. MENDES, op. cit., 2014, p. 612.

“6BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n® 82.424. Relator: Min. MOREIRA ALVES, rel. p/ acérddo Min.
MAURICIO CORREA. Disponivel em: <https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=
web&cd=&c  ad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwWiHOPOO67_wAhXVq5UCHaEvBmMUQFjAAegQIAhAD&url=
http%3A%2F%2Fwww2.stf.jus.br%2Fportal Stfinternacional %2Fcms%2FverConteudo.php%3Fsigla%3D
portalStfiurisprudencia_pt_br%26idConteudo%3D185077%26modo%3Dcms&usg=A0vVaw300qsGyq0zB
WmlzewK4X4_>. Acesso em: 18 mar. 2021.

4"MENDES, op. cit., 2014, p. 275.
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9°, exige que na utilizacdo, na propaganda eleitoral, de qualquer modalidade de conteudo,
inclusive veiculado por terceiros, candidato/partido/federacdo/coligacdo tenha verificado a
presenca de elementos que permitam concluir, com razoavel seguranca, pela fidedignidade da
informacdo, sujeitando-se as pessoas responsaveis ao disposto no art. 58, da Lei n® 9.504/1997,
sem prejuizo de eventual responsabilidade penal.

Quem recebe noticias inveridicas estara sendo obstado do direito a ser informado,
disposta no art. 5°, XIV, da CRFB/88.%° Para Grandinetti*®®, em perspectiva mais liberal, a
liberdade de manifestacdo de pensamento mereceria uma protecdo até mais intensa do que a
liberdade de informacdo, porque estas tém de prestar alguma obediéncia a veracidade,
enquanto aquela ndo, sendo livre, desde que ndo agrida direitos de outrem; ndo precisa ser
verdadeira e ndo teria a obrigacdo de ser a opinido mais correta.

O STF colocou a questio em pauta com o “Inquérito das fake news™. A discussio
torna-se ainda mais atual, em razdo da propagacéo de falsas informagdes na pandemia, em
que pode-se constatar empiricamente um aumento do uso das redes sociais, e consigo, da
disseminacdo de falsas informacbes sobre salde. N&o obstante a proscricdo do
curandeirismo®?, os males para a satde plblica podem ser impactantes, se for permitida a
circulacdo da desinformacdo, o que pode levar as pessoas, crédulas em sua imunidade, a

agirem de forma negligente para com as medidas comprovadamente preventivas.

“BRASIL. Resolugdo n° 236, de 22 de dezembro de 2021. Disponivel em: <https://www.tse.jus.br/imp
rensa/noticias-tse/2022/Janeiro/resolucao-sobre-propaganda-nas-eleicoes-2022-ja-preve-punicao-para-desinfor
mac ao-e-disparo-em-massa-de-mensagens-on-line>. Acesso em: 8 mar. 2022.

49"Se, por um lado, ndo se permite a leviandade por parte da imprensa e a publicacdo de informacdes
absolutamente inveridicas que possam atingir a honra da pessoa, ndo € menos certo, por outro lado, que da
atividade jornalistica ndo sdo exigidas verdades absolutas, provadas previamente em sede de investigacfes no
ambito administrativo, policial ou judicial”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.473.393. 42 Turma.
Relator: Min. LUIS FELIPE SALOMAO. Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/docs_internet/re
vista/eletronica/stj-revista-eletronica-2017_245 2 capQuartaTurma.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2021.
S0CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Parecer. Gravacdo e publicizacdo de video em redes
sociais retratando ato judicial de prisdo em flagrante por suposto crime de desobediéncia, em via publica,
seguido de debate entre Defensora e Juiza. Interesse publico (fiscalizagdo de um ato judicial) que sobreleva
qualquer pretensdo de tutela da personalidade. Lidimo exercicio da cidadania nos meios digitais e da ampla
defesa de cidaddo. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl /parecer-grandinetti.pdf>. Acesso em: 3 abr.
2021, p. 4.

SLBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inqg n° 4871. Relator: Min. CARMEN LUCIA. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=decisoes&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plu
ral=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=inq%204871&sort=_score
&sortBy=desc>. Acesso em: 20 abr. 2021.

52 BRASIL. Decreto-lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov .br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 8 abr. 2021. Art. 284, do
CP: “Exercer o curandeirismo: I - prescrevendo, ministrando ou aplicando, habitualmente, qualquer substancia;
Il - usando gestos, palavras ou qualquer outro meio; Il - fazendo diagndsticos: Pena - detengdo, de seis meses a
dois anos.”



22

Torna-se uma questdo tormentosa se for levado em consideracdo ser uma doenca
relativamente nova e, consequentemente, as pesquisas ainda nao estarem de todo consolidadas.
De modo que se cria uma linha ténue entre tratamentos experimentais e casos em que alguém
sentiu algum efeito benéfico, por vezes apenas o efeito placebo, acreditando estar repassando
fatos veridicos e por fim, pessoas mal-intencionadas. Sendo inviavel punir aquelas que apenas
estdo apenas repassando a informacdo que lhes foi passada, sem ser possivel presumir ma-fe,
0 STJ decidiu que o Facebook ndo é obrigado a fornecer dados de todos os usuarios que
compartilharam contetido falso, para fins de responsabilizagdo®3.

Apesar de a jurisprudéncia seguir uma certa coeréncia, quando séo inseridas questdes
politicas, as decisdes parecem seguir referenciais diferentes. Interessante notar que no
ordenamento brasileiro, a politica influencia o Direito, enquanto que na visdo de Agamben®*,
ao contrério, o direito que contamina a politica.

llustra-se a influéncia da politica com a seguinte decisdo do STF>®, que ora atua de
forma mais branda, ora mais rigida, em compara¢do com o que se costuma ser decidido. Em
palestra proferida por entdo Deputado Federal com criticas aos quilombolas e estrangeiros ndo
configurou racismo, tendo feito criticas e comentarios negativos a respeito dos quilombolas e

de povos estrangeiros. No trecho mais questionado de sua palestra, ele afirmou:

Eu fui em um quilombola em EI Dourado Paulista. Olha, o afrodescendente mais
leve |4 pesava sete arrobas. Ndo fazem nada! Eu acho que nem para procriador eles
servem mais. Mais de um bilhdo de reais por ano gastado com eles. Recebem cesta
basica e mais material em implementos agricolas. Vocé vai em El Dourado Paulista,
vocé compra arame farpado, vocé compra enxada, pa, picareta por metade do preco
vendido em outra cidade vizinha. Por que? Porque eles revendem tudo baratinho I4.
N&o querem nada com nada.

O STF entendeu que a conduta ndo configurou o crime de racismo, nos termos do art.
20, da Lei n° 7.716/89. As palavras por ele proferidas estariam dentro da liberdade de
expressao do art. 5° IV, da CRFB/88, além de também estarem cobertas pela imunidade

parlamentar, constante do art. 53, da CRFB/88. O objetivo de seu discurso ndo foi o de

53BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n°® 1859665/SC. Relator: Min. LUIS FELIPE SALOMAO.
Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipo Pesquisa
=tipoPesqui saGenerica&num_registro=202000208006>. Acesso em: 20 abr. 2021.

% AGAMBEN, op. cit., p. 98. “O que se encontra depois do direito ndo e um valor de uso mais préprio e original
e que precederia o direito, mas um novo uso, que sé nasce depois dele. Também o uso, que se contaminou com o
direito, deve ser libertado de seu proprio valor. Essa libertacdo ¢ a tarefa do estudo, ou do jogo.”

SSBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing n° 4694. 12 Turma. Relator: Min. MARCO AURELIO. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKE
wj00an5m73wAhWdIbkGHdIsBH8QFjABegQIBBAD&url=https%3A%2F%2Fportal.stf.jus.bré%2Fprocessos%
2Fdetalhe.asp%3Fincidente%3D5437294&usg=A0vVaw2Gnl0kBzNt1YMwY 7ePDmej>. Acesso em: 18 mar.
2021.
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repressdo, dominacdo, supressdo ou eliminagdo dos quilombolas ou dos estrangeiros, ao
chama-los, linhas gerais de preguicosos e levianos. Para os Ministros, o pronunciamento do
parlamentar estava vinculado ao contexto de demarcagédo e proveito econdmico das terras e
configuram manifestacéo politica que ndo extrapola os limites da liberdade de expressao.

Por outro lado, se um parlamentar expde um video criticando os Ministros do STF,
ainda que com palavras violentas, deve-se reconhecer; 0s mesmos tomam para si 0 encargo de
investiga-los®®. E, a imunidade nessa questdo foi desconsiderada. A instauragio do inquérito
“para apurar a existéncia de noticias fraudulentas (“fake news”), denunciagdes caluniosas,
ameagcas e infragOes revestidas de animus caluniandi, difamandi e injuriandi, que estariam
atingindo a honorabilidade e a seguranga daquela Corte, de seus membros e familiares™”’.

Retomando o direito de reunido especificamente, pela literalidade do texto
constitucional, exige-se que seja de forma pacifica, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacdo. O sentido de “prévio aviso” mencionado pelo dispositivo
constitucional é de viabilizar que a Administracdo Publica organize, até para que ndo colidam

manifestacdes em um mesmo local. O STF fixou a seguinte tese:

A exigéncia constitucional de aviso prévio relativamente ao direito de reunido é
satisfeita com a veiculacdo de informagdo que permita ao poder publico zelar para
que seu exercicio se dé de forma pacifica ou para que ndo frustre outra reunido no
mesmo local.%®

Em outras palavras, se ndo causar dano, ndo atrapalhar outra manifestacdo, é
dispensavel o aviso prévio, tendo fins apenas de organizacdo por parte da Administracdo
Publica. As pracas e as ruas pertencem aos processos sociais e € nelas que 0s movimentos
sociais devem se expressar.®® Nas palavras do Min. Fachin, “em uma sociedade democratica,

0 espago publico no é apenas um lugar de circulagdo, mas também de participagio.”®

% Decisdo bastante criticada pelos processualistas penais, por violagdo ao Sistema Acusatorio (art. 129, |, da
CRFB/88), sob o pretenso fundamento do art. 13, | e 43, do RISTF. Cite-se, por exemplo, Renato Brasileiro,
ainda mais que a entdo PGR ofereceu promocao de arquivamento do referido inquérito, que tem tramitado,
“inexplicavelmente, em segredo de justica, seria de rigor seu acatamento pelo STF, porquanto invidvel a
aplicacdo do art. 28 do CPP. Contrariando, todavia, a prdpria jurisprudéncia do STF, o Min. Relator ndo apenas
indeferiu a referida promocdo, como vem, ademais, sem qualquer manifestacdo do titular da acdo penal,
decretando inimeras medidas cautelares.” DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 199.

5" BRASIL. Portaria GP n° 69, de 14 de marco de 2019. Disponivel em: <https://www.conj
ur.com.br/dl/comunicado-supremo-tribunal-federal1.pdf>. Acesso em: 8 abr. 2021.

S8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 806339. Rel. Min. MARCO AURELLIO, redator do acérddo Min.
EDSON FACHIN. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=806339&classe =RE&orige m=A
P&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 18 mar. 2021.

SCARVALHO, op. cit., p. 9.

S0BRASIL, op. cit., nota 58, p. 2.
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O proselitismo é reconhecido pelo STF como manifestagdo valida da liberdade de

expressao, sob uma perspectiva de laicidade do Estado:

A liberdade religiosa ndo é exercivel apenas em privado, mas também no espago
publico, e inclui o direito de tentar convencer os outros, por meio do ensinamento, a
mudar de religido. O discurso proselitista €, pois, inerente a liberdade de expressao
religiosa. (...) A liberdade politica pressupde a livre manifestacéo do pensamento e a
formulacdo de discurso persuasivo e 0 uso do argumentos criticos. Consenso e
debate publico informado pressupfem a livre troca de ideias e ndo apenas a
divulgacdo de informacBes. O artigo 220 da Constituicdo Federal expressamente
consagra a liberdade de expressdo sob qualquer forma, processo ou veiculo, hipétese
que inclui o servico de radiodifusdo comunitaria. Viola a Constituicdo Federal a
proibicdo de veiculagdo de discurso proselitista em servigo de radiodifuséo
comunitaria.®

No mesmo sentido, tem-se o Caso Jonas Abib®?, conhecido sacerdote da Igreja
Catolica, autor do livro "Sim, Sim! Nao, Nao! Reflexdes de cura ¢ libertacao”, voltado aos
catdlicos, no qual o autor realiza inlmeras criticas ao espiritismo e a religibes de matriz
africana, como a umbanda e o candomblé. Ao analisar o tema, o STF decidiu que o contetido
normativo e o suporte fatico do direito a liberdade religiosa abrangem ndo apenas a
possibilidade de escolher qual religido ira seguir, mas também a préatica do proselitismo.
Nesse caso, ainda que o proselitismo seja realizado de modo comparativo entre as religides,
tal prética ndo configura, por si s6, crime de racismo.

O que ndo implica em autorizacdo para defender qualquer ideia em nome da
religido.®® Tampouco, uma imunidade da Igreja a criticas, sérias ou humoristicas, conforme
ficou assentado no caso do especial de natal do Porta dos Fundos.% A Corte IDH também

apreciou situagao semelhante, em que do mesmo modo, posicionou-se em prol da liberdade de

6IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 2.566. Redator p/ o ac. Min. EDSON FACHIN. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748485216>. Acesso em: 8 abr. 2021.
62BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC n° 134.682. Relator: Min. EDSON FACHIN. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahU
KEwik64jG3b_wAhUylJUCHRbyAa8QFjAAegQIAhAD&url=http%3A%2F%2Fredir.stf.jus.bré%2Fpaginadorp
ub%2Fpaginador.jsp%3FdocTP%3DTP%26docID%3D13465125&usg=A0vVaw3Ss4B0ImCvtuROi7FPantA>.
Acesso em: 8 abr. 2021.

83BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC n° 146303. Relator: Min. EDSON FACHIN, red. p/ o ac. Min. DIAS
TOFFOLLI. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=747868674>.
Acesso em: 6 abr. 2021. A incitagdo de odio publico feita por lider religioso contra outras religifes pode
configurar o crime de racismo A incitacdo ao 6dio publico contra quaisquer denominacgdes religiosas e seus
seguidores ndo estd protegida pela clausula constitucional que assegura a liberdade de expressdo. Assim, é
possivel, a depender do caso concreto, que um lider religioso seja condenado pelo crime de racismo (art. 20, §2°,
da Lei n® 7.716/89) por ter proferido discursos de o6dio publico contra outras denominacdes religiosas e seus
seguidores.

64BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL n° 38782. Relator: Min. GILMAR MENDES. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5841915>. Acesso em: 6 abr. 2021.
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expressdo, no caso "A tltima Tentagdo de Cristo” (Olmedo Bustos e outros) vs. Chile®®. Este
caso foi citado pela Min. Carmen Lucia® no caso das Biografias nio autorizadas, que
declarou inexigivel a autorizacdo prévia para a publicacdo de biografias, sendo possivel
abstrair a distingdo entre interesse social e direito de ser informado, o professor Guilherme
Pefia®’ faz a distingdo, citando o Congresso de Juristas dos Paises Ndrdicos sobre o direito a
vida privada/1967, também usa o critério estabelecido por Carlos David Santos Aardo Reis
pela preeminéncia entre o direito a informacao e a intimidade.

No auge da crise de satde, o STF tomou uma deciséo, que afeta também o direito de
crenga, determinando o fechamento das Igrejas. Os magistrados entenderam que é
constitucional decreto do governador de S&o Paulo, que determinou o fechamento dos centros
religiosos para evitar aglomeracdes®. O acorddo se pauta no fato de que a propria
religiosidade deveria prevenir as pessoas de buscarem o exercicio de reunido, uma vez que a

aglomeragdo pode desencadear um aumento de mortes®®.

850 Chile proibiu, com fundamento no art. 19, § 12¢, da sua Constituigdo, a exibicao do filme A Ultima Tentag&o
de Cristo, dirigido por Martin Scorsese. H4 uma dupla dimensdo do direito a liberdade de expressdo. Segundo a
Corte IDH (Mérito, reparaces e custas, § 52), o direito a liberdade de expressdo ndo abrangeria apenas o direito
e a liberdade de se expressar (dimenséo individual), mas também a liberdade de buscar e disseminar informagdes
(dimensdo social). Nesta compreensdo, o individuo é ao mesmo tempo um professor e um aprendiz, dado que a
troca de informagdes € uma via de mao dupla. O chamado right to communicate ("r2c", como se abreviou a
expressdo em inglés) possui duas facetas correlacionadas: a) o direito do comunicante; e b) o do recipiente.
Desse modo, estdo compreendidos no conceito de direitos comunicativos tanto a liberdade de expressar opinides,
pontos de vista religiosos e conceitos em ciéncia e arte quanto os direitos de quem sofre o impacto dessa
expressdo. Convém relembrar que esses direitos possuem um carater bivetorial, fato que Ihes confere um papel
humanista, pois além de sedimentarem a democracia em determinado governo, eles contribuem para uma maior
propagacdo e discussdo de idéias no espago publico. Esse aspecto, por sua vez, confere maior densidade ao
principio da igualdade, protegendo grupos de minorias de eventual asfixia pelo grupo majoritario e
concretizando o direito a diferenca. Atualmente, o expoente sobre o assunto é Jirgen Habermas, defensor de uma
democracia deliberativa, na qual se privilegia a discussdo de debates de ideias em um espago publico. Ainda
sobre o direito a dupla liberdade de expressdo no &mbito da OEA, é importante ressaltar que a Organizacdo dos
Estados Americanos confeccionou uma Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expresséo, além de possuir
uma relatoria especifica sobre o tema. Segundo essa relatoria, as hormas com restricGes vagas e genéricas ao
direito de liberdade de expressdo e as liberdades comunicativas ndo sdo compativeis com o sistema
interamericano de prote¢do dos direitos humanos, pois acabam por causar restricGes indevidas a essa liberdade
fundamental, entendimento também adotado pela Corte IDH no Caso Kimel.” PAIVA, op. cit., p. 100.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4815. Relator: Min. CARMEN LUCIA. Disponivel em:
<https://www.goo gle.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwig-
bgwW4b_wAhXypzZU

CHevZBqgcQFjAAegQIAhAD &url=http%3A%2F%2Fwww.stf.jus.br%2Fportal%2Fcms%2FverNoticiaDetalhe.
asp%3FidConteudo%3D293336&usg=A0vVawlkSDMims80I7NKszAxOkm->. Acesso em: 15 abr. 2021.
S"MORAES, op. cit., 2015, p. 574/575.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 811. Relator: Min. GILMAR MENDES. Disponivel em:
<ADPF811votoMGM.pdf (stf.jus.br)>. Acesso em: 15 abr. 2021, p. 3.

%0 Ministro Relator Gilmar Mendes comeca seu voto assinalando a devastadora marca histérica de 337.364
mortes ocasionadas pela pandemia global do novo Coronavirus. E prossegue, “uma agenda politica negacionista
que se revela, em toda dimensdo, contraria a fraternidade tao insita ao exercicio da religiosidade.”
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A ADPF n° 81170 adstringe-se a impugnacio do Decreto n® 65.563 do Estado de Sao
Paulo. Mas a logica, na arguicdo com pedido de medida cautelar, que feriu o direito
fundamental a liberdade religiosa e o principio da laicidade estatal ao determinar a suspenséao
irrestrita das atividades na cidade, bem como em face dos demais decretos estaduais e
municipais que tém imposto violagdes equivalentes em todo o pais”. Na medida cautelar’?,
menciona-se um estudo dos EUA, que cunha um ensaio de coral na igreja como evento de
“supertransmissdao”; e na Inglaterra, foram proibidas durante a pandemia atividades
comunitarias ou empresariais de culto realizadas por ministros ou pessoas leigas, grupos de
estudos e atividades festivas ndo litGrgicas’.

A argumentacdo desenvolvida pelo STF " foi contra a censura, pela qual se
suspendeu decisao da Presidéncia do TJRJ que permitia a apreensao de livros que tratavam do
tema da homotransexualidade na Bienal do Livro. No mesmo sentido’®, se assegurou a
apresentacdo de cantores e grupos religiosos no Réveillon organizado pela Prefeitura do
Municipio do Rio de Janeiro.

Ajurisprudéncia do STF tem sido, basicamente, a de permitir que a expressao ocorra,
com as devidas responsabilizacbes posteriores. A despeito de a responsabilizagdo ser
indicativa de um ilicito haver ocorrido, tem-se a permissdo para que ocorra por uma
inviabilidade préatica de previsdo. Assim, a liberdade de expressao guarda em si 0 paradoxo de
que para ser livre pode entrar em confronto com a honra, a dignidade, de outras pessoas; no
entanto, em regra’®, isso s pode ser aferido depois de ter sido proferido, quando os danos ja

terdo sido produzidos, sem possibilidade de recompor o estado anterior, apenas uma

Proposta pela Associagdo Nacional de Juristas Evangélicos — ANAJURE, questiona o “Artigo 6°, do
DECRETO N. 031, de 20 de margo de 2020, do Municipio de Jodo Monlevade/MG. Foi distribuida ao Ministro
Nunes Marques, que julgou em consonancia com a ADPF 811, por ter optado se submeter ao entendimento do
Colegiado, e ndo seguir suas préprias convicgoes, a colegiabilidade preponderou sobre a independéncia.
"IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC na ADPF n° 811. Relator: Min. GILMAR MENDES. Disponivel em:
<ADPF811votoMGM.pdf (stf.jus.br)>. Acesso em: 15 abr. 2021, p. 18

"2“Embora permitisse a realizacdo das atividades de culto coletivas com limites, a orientacédo fez recomendagGes
praticas, incluindo tempos de entrada escalonados, multiplas entradas, e um fluxo unidireccional de pessoas que
entram e saem do edificio, bem como o fornecimento de sanificadores de maos. Aconselhou-se ainda que 0s
individuos deveriam ser impedidos de tocar ou beijar objetos de devogdo e outros objetos que sdo tratados
comunitariamente; que o canto e/ou instrumentos de tocar fossem evitados e que os lideres religiosos
desencorajassem doagdes em dinheiro”, p. 19.

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. SL n° 1.248. Relator: Min. DIAS TOFFOLI. Disponivel em: <https://w
ww.migalhas.com.br/arquivos/2019/9/art20190908-05.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2021.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL n° 36.742. Relator: Min. GILMAR MENDES. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2019/9/art20190908-06.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2021.

5Salvo se um programa estiver anunciando uma programacao flagrantemente violadora a direitos fundamentais,
e. g., acdo civil publica para prevenir que emissora veiculasse videos de adolescentes sendo torturados (REsp
509.968/SP DJe 17/12/2012). Disponivel em: <https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurispr udencia/
detalhes/109d2dd3608f6 69cal79 20c511c2a4le?categoria=7&subcategoria=60>. Acesso em: 10 abr. 2021.
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indenizacdo, uma compensacao a ser discutida a posteriori. Os efeitos psicologicos estardo
completos, além da dificuldade, por vezes, de precisar o que seja um contedo aceitavel, dada
a subjetividade na valoracdo, mesmo depois do ocorrido.

A vertente da liberdade de expressdo que desemboca no direito de reunido é uma
forma que as pessoas encontram para exortar seus pensamentos, se aproximar de pessoas que
pensam de forma semelhante, que também abarca o direito de informar-se, mas de forma
residual. Por uma questao de ldgica, é dificil imaginar que alguém busque formar sua opiniao
com base em cartazes ou em palavras de ordem sendo pronunciadas; no maximo, com varias
reunides ocorrendo em determinado sentido, pela repeticdo, seja normalizado, seja mais bem

aceito no meio social. Passa-se para a analise da liberdade de expressao no seio privado.

1.2. Sigilo de correspondéncia e das comunicagdes

Assim dispde a CRFB/88:

art. 5°, X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacéo;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal;

Art. 136, § 1° - O decreto que instituir o estado de defesa determinard o tempo de
sua duracdo, especificara as areas a serem abrangidas e indicard, nos termos e limites
da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes: | - restricdes aos
direitos de: b) sigilo de correspondéncia; ¢) sigilo de comunicagdo telegréfica e
telefonica;

Art. 139, Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, 1, s6
poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

Il - restricbes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicagdes, a prestacao de informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifusao e
televisdo, na forma da lei; V - busca e apreensdo em domicilio;

Paragrafo GOnico. N&o se inclui nas restricdes do inciso Il a difusdo de
pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas Legislativas, desde que
liberada pela respectiva Mesa.

A CADH também resguarda essa garantia:

Art. 11.2 CADH - Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrérias ou abusivas
em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacao.
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O sigilo fiscal € um desdobramento do direito & intimidade e a vida privada. Nas
palavras de Tércio Sampaio’®, privacidade é regida pelo principio da exclusividade, cujos
atributos principais sdo a solidao — o estar-s6 —, 0 segredo e a autonomia.

O sigilo das comunicacGes é ndo s6 um corolario da livre expressao de pensamento;
exprime também aspecto tradicional do direito a privacidade e a intimidade.”” No mesmo
sentido, o doutrinador Alexandre de Moraes’®, para quem além de estabelecer expressamente
a inviolabilidade das correspondéncias e das comunicaces em geral, implicitamente proibe o
conhecimento ilicito de seus contetdos por parte de terceiros, como decorréncia légica. O
segredo das correspondéncias e das comunicacgdes, para ele, é verdadeiro principio coroléario
das inviolabilidades previstas na CRFB/88. Ja Gilmar Mendes, em seu livro, a apreensdo de
um computador para dele se extrairem informacdes gravadas no hard disk ndo constitui
hipotese abrangida pelo &mbito normativo do sigilo”, fazendo uma interpretagdo mais
restritiva.

A liberdade de expressao é preservada na esfera privada, de modo que as pessoas
possam agir naturalmente, sem receio de maiores consequéncias por suas palavras. Ha casos
em que a propria Constituicdo faz a reserva legal, e.g. a reserva legal qualificada a
investigacao criminal ou instrucdo processual, prevista no art. 5°, Xl1I, da CRFB/88. Um outro
exemplo, a publicidade dos atos processuais, a visibilidade da coisa publica, é limitada pela
intimidade, a lei pode exigir sigilo, art. 5°, LX, da CRFB/88, da mesma forma que a
publicidade das informacdes de interesse particular ou de interesse coletivo ou geral é
limitada pelo sigilo necessario a seguranca da sociedade e do Estado, expresso no art. 5°,
XXXIII, da CRFB/88.

A quebra do sigilo mantém-se sob reserva de jurisdicdo, para fins de investigacao
criminal ou instrucdo processual penal; e nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer. Sem

prejuizo da legitimidade da Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI), que é autorizada a

SFERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites & funco fiscalizadora
do estado. Disponivel em: <https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q =&esrc=s&source=web&
cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjq2LvrpbbwAhULcaOKHXI3AQQQFjAQegQIBXAD&url=https%3A%?2
F%2Fwww.revistas.usp.bré2Frfdusp%2Farticle%2Fdownload%2F67231%2F69841%2F88644&usg=A0
vVaw2_qfjYwkYSo gH4vpOXxNDIR>. Acesso em: 2 mai. 2021, p.5. Ele explica que tem a ver com o direito a
inviolabilidade do domicilio (estar-sd), da correspondéncia (segredo), etc. Cita Pontes de Miranda, para quem a
“inviolabilidade da correspondéncia e do segredo profissional um direito fundamental de 'mega¢ao", um a
liberdade de "negacdo": liberdade de ndo emitir pensamento exceto para u m nimero reduzido (segredo da
correspondéncia circular, dos avisos reservados aos empregados, etc.) ou exceto para um (cartas particulares)”.
"MENDES, op. cit., 2014, p. 293.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 66.

MENDES, op. cit., 2014, p. 294.
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quebrar sigilo bancario, fiscal e telefonico, esclareca-se que se refere a quebra de sigilo de
dados somente, pois interceptacédo telefonica € sujeita a reserva de jurisdicdo. Mas ndo podem
divulgar dados fora dos trabalhos internos. Com a LC n° 105/018, sobretudo em seu art. 4°,
81°, ampliaram-se as hipdteses de divulgagdo entre institui¢cbes financeiras, entidades de
protecdo ao crédito, autoridades competentes para apuracdo de ilicitos, dentre outros.

Né&o obstante, pode ocorrer a restricdo sempre que se fizer necessaria a concretizacdo
do principio da concordancia pratica, independente de autorizagio expressa do constituinte®’.
Cita-se como exemplo a jurisprudéncia do STF, que admite, excepcionalmente a interceptacéo
das cartas de sentenciados, sob o argumento de ndo poder ser instrumento de salvaguarda de
préticas ilicitas®. A ingeréncia do diretor do estabelecimento penitenciério foi positivada para
os detentos em regime disciplinar diferenciado (RDD)®3,

No julgamento do Caso Escher vs. Brasil, a Corte IDH asseverou que, embora as
conversas telefénicas ndo se encontrem expressamente previstas no art. 11.2 da CADH, trata-
se de uma forma de comunicacdo que também é protegida pelo direito & vida privada®. O
direito a vida privada, para a Corte, pode ser restringido pelos Estados quando as ingeréncias
ndo forem abusivas ou arbitrarias; por isso, devem estar previstas em lei, perseguir um fim
legitimo e ser necessarias em uma sociedade democratica®. O Brasil foi condenado por ter
falhado na investigacdo, pois apesar de ter havido a devida autorizacdo judicial, foram
veiculados no Jornal Nacional, e reproduzidos em coletiva de imprensa convocada pelo
Secretario de Seguranca do Estado do Parana trechos das conversas telefénicas de integrantes

do MST, investigados pela Policia Militar.

8 BRASIL. Lei Complementar n°® 105, de 10 de janeiro de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp105.htm>. Acesso em: 10 mar. 2021.

81bid., p. 293.

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 70814-5. 1* Turma. Relator: Min. CELSO DE MELLO.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=72703>. Acesso em: 6
abr. 2021.

8Art. 52, da Lei 7210/84 - A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasionar
subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeitard o preso provisério, ou condenado, nacional ou estrangeiro,
sem prejuizo da sangdo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: (Redacéao
dada pela Lei n° 13.964, de 2019) V - entrevistas sempre monitoradas, exceto aquelas com seu defensor, em
instalacOes equipadas para impedir o contato fisico e a passagem de objetos, salvo expressa autorizagdo judicial
em contrario; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) VI - fiscalizacdo do conteldo da correspondéncia;
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019). Disponivel em: <http://www.planalto.gov. br/ccivil_ 03/leis/17210.htm>.
Acesso em: 6 abr. 2021.

8 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher vs. Brasil. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_por.pdf>. Acesso em 2 mai. 2021. Excecdes
preliminares, mérito, reparacdes e custas, § 114, p. 36.

®lbid., §116, p. 36.
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O STF ja teve a oportunidade de analisar a matéria por diversas vezes, em especial
quando esse direito conflita com o interesse plblico na persecucio penal. Entendeu-se®® pela
inadmissibilidade, como prova, de laudos de degravacdo de conversa telefénica, por se tratar
de gravacdo realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro; de conversa
telefonica e de registros contidos na memoria de microcomputador, por se estar diante de
aparelho que, além de ter sido apreendido com violacdo de domicilio, teve a memoria nele
contida degravada a despeito da inviolabilidade da intimidade das pessoas.

Ainda de acordo com a jurisprudéncia do STF®, até o momento, 0 uso de gravagio
de conversa telefonica feito por terceiro com a autorizagcdo de um dos interlocutores, mas sem
0 conhecimento do outro gera excludente da antijuridicidade. Afastaram a ilicitude de tal
conduta, quando, por legitima defesa, fizer gravar e divulgar conversa telefonica ainda que
ndo haja o conhecimento do terceiro que esta praticando crime, entendendo-se licita e,
também essa gravacdo ndo pode ser tida como prova ilicita, para invocar-se o art. 5°, LVI, da
CRFB/88, com fundamento em violagédo da intimidade.

O sigilo bancario, o sigilo fiscal e o sigilo telefénico, o telefénico incide sobre os
dados/registros telefénicos e que ndo se identifica com a inviolabilidade das comunicagdes
telefonicas, ainda que representem projecdes especificas do direito a intimidade, ndo se
revelam oponiveis as CPIs, eis que 0 ato que decreta a quebra traduz derivacao dos poderes de
investigacdo que foram conferidos, pela propria CRFB/88, aos 0Orgdos de investigacao
parlamentar. Contudo, para as CPIs decretarem, legitimamente, por autoridade propria, a
quebra do sigilo bancario, do sigilo fiscal ou do telefénico, relativamente a pessoas por elas
investigadas, devem demonstrar a existéncia concreta de causa provavel que legitime a
medida excepcional, sendo suficientes simplesmente indicios. Justificando a necessidade de
sua efetivacdo no procedimento de ampla investigacdo dos fatos determinados que deram
causa a instauracdo do inquérito parlamentar, sem prejuizo de ulterior controle jurisdicional

dos atos, tendo em vista ser medida restritiva de direitos®e.

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP n° 307. Relator: Min. ILMAR GALVAO. Disponivel em: <AP 307
(stf.jus.br)>. Acesso em: 3 mai. 2021.

8’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 91.613. Relator: Min. GILMAR MENDES. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUK Ewjr
toTdz7_wAhWSq5UCHRXNBZsQFjAAegQIAhAD &url=http%3A%2F%2Fredir.stf.jus.br¥%2Fpaginadorpub%
2Fpaginador.jsp%3FdocTP%3DTP%26docID%3D2765764&usg=A0vVawlih2WKkMS9AVZHSIWPfbTMB>.
Acesso em: 9 mar. 2021.

®No julgamento da ADI n° 4.145, o Plenario do STF assentou a constitucionalidade da resolucdo 59 do CNJ, a
excecdo do quanto disposto no art. 13, 81°, o qual determinava que ndo seria admitido pedido de prorrogagdo de
prazo de medida cautelar de interceptacdo de comunicagdo telefonica, teleméatica ou de informatica durante o
plantdo judiciario, ressalvada a hip6tese de risco iminente e grave a integridade ou a vida de terceiros. Na visao
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O STF® decidiu que a decisdo de Moro, que levantou o sigilo dos grampos
telefénicos envolvendo Lula, por entender que o magistrado ndo tinha competéncia para
toméa-la. A Lei das Interceptacdes, "além de vedar expressamente a divulgacdo de qualquer
conversa interceptada — art. 8° —, determina a inutilizacdo das grava¢des que ndo interessem a
investigacdo criminal — art. 9°". Entendeu-se inconcebivel a divulgacdo publica das
conversacfes do modo como se operou, especialmente daquelas que sequer tém relacdo com o
objeto da investigacao criminal. O interesse publico da divulgacéo ou a condicdo de pessoas
publicas dos interlocutores atingidos ndo pode ser invocado, como se essas autoridades, ou
seus interlocutores, estivessem plenamente desprotegidas em sua intimidade e privacidade.
Por mais que sejam flexibilizados os direitos a privacidade e intimidade de pessoas “publicas”,
continuam titulares desses direitos, ndo podendo ser de todo suprimido.

Tendo o Congresso Nacional “derrubado” 16 dos 24 vetos que o Presidente da
Republica havia aposto, mais de um ano apés a vigéncia da lei, que deveria ter sido em 30
dias, em sessdo conjunta, de acordo com o art. 66, § 4°, da CRFB/88%. A Lei de
InterceptacGes Telefonicas, arts. 8°-A e 10-A, inseridos na Lei n°®9.296/96 quando da vigéncia
do “Pacote Anticrime”, passardo a ter vigéncia os §§ 2° e 4° do art. 8°-A. Uma das
consequéncias é que o art. 8°-A, 84° da Lei 9.296/96 a gravacdo ambiental passa a ser
admissivel apenas em prol da defesa, quando dentro de sua casa, alargando o escopo de
protecdo a vida privada.

Renato Brasileiro ®* discorda da mudanca, defende que ndo se cuidando de
interceptacdo ambiental ou de outro meio ilegal ou moralmente ilicito, mas simplesmente de
reproducdo de conversa mantida pelas partes e gravada pelo agente, had de se admitir a
gravacdo clandestina como prova vélida, nos moldes do que preconiza o art. 422, do CPC/15.
Para o mencionado autor, o Congresso estd ‘“sobrevalorizando a tutela de interesses
individuais disponiveis, como a intimidade e vida privada, em detrimento da protecdo do

interesse publico na tutela da seguranca publica.”%

da Corte, o CNJ teria extrapolado, nesse ponto, sua competéncia normativa. LIMA, Renato Brasileiro. Manual
de Processo Penal. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 849.

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL n° 23457 MC. Relator: Min. TEORI ZAVASCKI. Disponivel em:
<lava-jato-grampos-ilegais-lula-dilma.pdf (conjur.com.br)>. Acesso em: 3 mai. 2021, p. 5/6.

9BRASIL, op. cit., nota 40. “O veto serd apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu
recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores.”

%1 BRASILEIRO, op. cit., Atualizacio Rejeicdo de Vetos ao Pacote Anticrime. Disponivel em:
<https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/cbb5eb7983ed372190e9984c34fc4897.pdf>. Acesso em: 4
mai. 2021, p. 45.

21bid., p. 48.
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O novo dispositivo vem na contramao da jurisprudéncia sedimentada do STF acerca
do assunto, que sempre considerou a gravacao clandestina realizada sem prévia autorizacao
judicial como espécie de prova licita, pelo menos em regra, e.g. a Tese de Repercussdo Geral
fixada no Tema n° 237%. Por outro lado, se aproxima do disposto pela Corte Interamericana.
De modo que, supondo que essa alteracdo remanesca, com base no principio da presuncdo de
constitucionalidade das leis, torna-se, comparativamente, mais drasticas em relacdo as
possiveis ingeréncias estatais no estado de defesa ou de sitio, mas a0 mesmo tempo néo téo
distante ao que até entdo era praticado.

Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito a privacidade e a
autodeterminacdo informativa foram positivados, no art. 2°, | e Il, da LGPD®, como
fundamentos especificos da disciplina da protecdo de dados pessoais. Na medida em que
relacionados a identificacdo de pessoa natural, efetiva ou potencial, o tratamento e a
manipulagdo de dados pessoais precisam observar os limites delineados pelo ambito de
protecdo das clausulas constitucionais assecuratérias da liberdade individual, da privacidade e
do livre desenvolvimento da personalidade, sob pena de lesdo a esses direitos. O
compartilhamento, com ente publico, de dados pessoais custodiados por concessionaria de
servico publico ha de assegurar mecanismos de protecdo e seguranca desses dados.

Na medida cautelar, sobre o compartilhamento de dados sobre a pandemia com o
IBGE, o STF®® decidiu que ao n3o definir apropriadamente como e para qué serdo utilizados
os dados coletados, e que a MP n° 954/2020 desatende a garantia do devido processo legal®®,

na dimensdo substantiva, por ndo oferecer condi¢fes de avaliacdo quanto a sua adequacao e

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 583937. Relator: Min. CEZAR PELUSO. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2610668&nu
mero Processo=583937&classeProcesso=RE&numeroTema=237>. Acesso em: 3 mai. 2021.

%“Tramitava na Camara dos Deputados o PL n° 5762/2019 que pretendia a entrada em vigor da LGPD somente
para 2022, assim como o recente PL n° 1179/2020, dispondo acerca do Regime Juridico Emergencial e
Transitorio das relagbes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia, cujo texto enviado a
Cémara dos Deputados previa a entrada em vigor da LGPD para 12 de janeiro de 2021, postergando ainda a
entrada em vigor dos artigos referentes a aplicacdo das san¢Ges administrativas para 1° de agosto de 2021. A
Medida Provisdria n°® 959 um artigo altera a data da entrada em vigor da LGPD para 03/05/2021. Esta remetida a
sancdo. Disponivel em: <https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/141753>.
Acesso em: 8 mai. 2021.

%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIs n° 6387, 6388, 6389 e 6390. Relatora: Min. ROSA WEBER.
Disponivel em: <https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web& cd=&cad=rja&uact=8
&ved=2ahUKEwiZ0 470Qxq
nvAhUOAtQKHQbnD0oQFjAAegQIARAD &url=http%3A%2F%2Fwww.stf.jus.bré%2Fportal%2Fcms%2FverN
oticiaDetalhe.asp%3FidConteud0%3D442823&usg=A0vVaw3Q3VnDnr_edsMW SkgUjzSk>. Acesso em: 9
mai. 2021.

%BRASIL, op. cit., nota 40. art. 5°, LIV, da CRFB: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal.”
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necessidade, assim entendidas como a compatibilidade do tratamento com as finalidades
informadas e sua limitacdo ao minimo necessario para alcancar suas finalidades.

Além disso, ndo apresenta mecanismo técnico ou administrativo apto a proteger, de
acessos ndo autorizados, vazamentos acidentais ou utilizacdo indevida, seja na transmisséo,
seja no tratamento, o sigilo, a higidez e o anonimato dos dados pessoais compartilhados;
descumprindo as exigéncias constitucionais. Revelando-se excessiva a conservacdo de dados
pessoais coletados, pelo ente publico, por trinta dias apds a decretagcdo do fim da situacdo de
emergéncia de saude publica, tempo manifestamente excedente ao estritamente necessario
para o atendimento da sua finalidade declarada.

O cenario de urgéncia decorrente da crise sanitaria deflagrada pela pandemia e a
necessidade de formulacdo de politicas publicas que demandam dados especificos para o
desenho dos diversos quadros de enfrentamento ndo podem ser invocadas como pretextos
para justificar investidas visando ao enfraquecimento de direitos e atropelo de garantias
fundamentais consagradas na Constituicio®’.

Os dados tornam-se cada vez mais relevantes na busca de respostas para enfrentar a
Covid-19 tanto para a ciéncia quanto para as autoridades sanitarias. Em razéo da dificuldade
de realizar diagnostico da infeccdo na populagdo em geral, iniciativas apoiadas em tecnologias
digitais vém sendo desenvolvidas por governos ou empresas privadas para possibilitar
rastreamentos de sintomas, contatos e deslocamentos de modo a apoiar estratégias de
acompanhamento e avaliacdo na vigilancia de contagios.

Os dados pessoais sensiveis, como o direito & salide — art. 5°, 11, da LGPD% — regra
geral, exigem o consentimento do titular, abrindo-se excec¢des para determinadas finalidades
dentre as quais para a realizacdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que
possivel, a anonimizacdo dos dados pessoais sensiveis; protecdo da vida ou da incolumidade
fisica do titular ou de terceiro; e tutela da saide, exclusivamente, em procedimento realizado
por profissionais de saude, servicos de saude ou autoridade sanitaria, conforme art. 11, II,
alineas c), e) e f), da LGPD.

A despeito da importancia e necessidade dessas iniciativas, questionamentos acerca

da quantidade e tipos de dados pessoais coletados, processados, compartilhados e utilizados

9"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 6393 MC-REF. Relatora: Min. ROSA WEBER. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754358850>. Acesso em: 9 mai. 2021.
%BRASIL, op. cit., nota 36.
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em nome da salde pablica®. Ha quem proponha a criacdo de aplicativo, cujo rastreamento de
pessoas infectadas propde-se a tornar desnecessario o lockdown.1%

Deste modo, ha requisitos rigidos impostos pelo texto da constitucional para quebra
do sigilo das comunicaces telefénicas, ou seja, por ordem judicial fundamentada, ou CPI, e
para fins criminais. Apesar de serem por vezes flexibilizados pela jurisprudéncia quando em
conflito com outros direitos, que também sdo constitucionalmente protegidos. Com ainda
maior razdo, deve haver cautela com o tratamento dos dados moveis, haja vista 0 momento de
desenvolvimento tecnoldgico, em que os dados das pessoas circulam, em muito maior vulto

pela internet.

1.3. Direito de ir e vir

A CRFB/88 resguarda o direito ambulatorial nos seguintes termos:

art. 5°. LIV - ninguém ser& privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou
se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogéo,
por ilegalidade ou abuso de poder;

Art. 136. § 3° Na vigéncia do estado de defesa:

| - a prisdo por crime contra o Estado, determinada pelo executor da medida, sera
por este comunicada imediatamente ao juiz competente, que a relaxara, se ndo for
legal, facultado ao preso requerer exame de corpo de delito a autoridade policial;

Il - a comunicacdo serd acompanhada de declaracdo, pela autoridade, do estado
fisico e mental do detido no momento de sua autuacéo;

Il - a prisdo ou detencdo de qualquer pessoa ndo poderd ser superior a dez dias,
salvo quando autorizada pelo Poder Judiciario;

IV - é vedada a incomunicabilidade do preso.

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, 1, s6
poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

| - obrigacdo de permanéncia em localidade determinada;

Il - detencdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes
comuns;

A CADH preleciona:

Artigo 7. Direito a liberdade pessoal

3. Ninguém pode ser submetido a detengdo ou encarceramento arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da sua detencéo e
notificada, sem demora, da acusacdo ou acusacdes formuladas contra ela.

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer func¢des judiciais e tem direito a
ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de

SALMEIDA, Bethania de Araujo et al. Personal data usage and privacy considerations in the COVID-19 global
pandemic. In: Ciénc. salde coletiva. v.25. Epub 05-Jun-2020. Disponivel em: <Personal data usage and privacy
considerations in the COVID-19 global pandemic (scielo.br)>. Acesso em 8 mai. 2021.
10FERRETTI, Luca et al. Quantifying SARS-CoV-2 transmission suggests epidemic control with digital contact
tracing. In.  Science, v. 368, n. 641, p.8, 8 maio  2020. Disponivel — em:
<https://science.sciencemag.org/content/368/6 491/eabb6936>. Acesso em 8 mai. 2021.
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que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem 0 seu comparecimento em juizo.

Direitos ndo se confundem com garantias, pois estas servem para resguardar aquelas.
N&o obstante, possuem relacdo de proximidade, por seu objetivo comum de protecédo a pessoa
humana, que permite um estudo conjunto. A todo direito corresponde uma garantia que a
assegura, e a toda garantia, um remédio que a torna eficaz. Distanciam-se pelo tempo, 0
momento de sua aplicacdo. O direito de locomogdo tem tamanha relevancia, que tem uma
acao propria exclusivamente para operacionaliza-lo.

Além de crucial para o desenvolvimento do ser humano, ja foi muito desrespeitado.
Ha inimeros casos!® julgados pela Corte IDH a respeito de desaparecimentos forcados,
sobretudo pelo passado recente de ditaduras na América Latina como um todo. No Caso
Gomes Lund vs. Brasil®, a Corte Interamericana reafirmou o carater de jus cogens do
combate ao desaparecimento forcado. No dia 24 de outubro de 1975, o jornalista VIadimir
Herzog compareceu ao DOI/CODI de Séo Paulo para prestar declaracfes e, apos ter sido
arbitrariamente detido, foi executado, o Brasil também neste caso foi condenado®®,

Evidente que as previsdes de obrigacdo de permanéncia em localidade determinada e
detencdo em edificio ndo autorizariam a pratica de tortura, inclusive continua valendo a
proibicdo de incomunicabilidade; no entanto, ser aceitavel a detencdo das pessoas, propicia
tais préaticas odiosas. O que se torna ainda mais critico, considerando ser um passado recente
na histéria. A Corte IDH também havia enfrentado este tema quando a CIDH lhe formulou a

seguinte consulta:

O recurso ao habeas corpus, cujo fundamento juridico encontra-se nos artigos 7.6 e
25.1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, é uma das garantias
judiciais que, de acordo com a parte final do paragrafo 22 3 do artigo 27 dessa
Convencdo, ndo pode ser suspensa por um Estado-parte da citada Convencédo
Americana?

10IpAIVA, Caio; HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia internacional de direitos humanos. S&o Paulo:
CEl, 2020. v.g., Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (p. 57); Caso Loayza Tamayo vs. Peru (p. 61); Caso
Blake vs. Guatemala (p. 70); Caso Barrios Altos vs. Peru (p. 107); . Caso Coibur( e outros vs. Paraguai (p. 178);
Caso Celman vs. Uruguai (p. 218). Continuam a ser julgados pela Corte, por reconhecer a necessidade de
implantar uma Justica de Transicdo efetiva. Em outras palavras, por mais que ja tenham ocorrido ha algum
tempo, a falta de investigacdes efetivas se protrai no tempo; afastando a preliminar de competéncia ratione
temporis.

192Ibid., p. 377 e 386. Popularmente conhecido como Caso “Guerrilha do Araguaia", trata da responsabilidade do
Estado brasileiro pela detencdo arbitréria, tortura e desaparecimento forcado de aproximadamente setenta
pessoas Segundo a Corte IDH, os corpos das vitimas do Caso Gomes Lund continuam desaparecidos e 0s
responsaveis pelos desaparecimentos forcados ndo foram responsabilizados.

131bid., p. 412.
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A Corte IDH respondeu a esta consulta da CIDH, emitindo a sua Opinido Consultiva
n° 08/1987 — O habeas corpus sob a suspensdo de garantias —, afirmou que o habeas corpus
ndo pode ser suspenso porque constitui uma garantia judicial indispensavel para a protecéo
dos direitos e liberdades protegidos pela CADH, § 44. Reiterou o entendimento no caso
Loayza Tamayo vs. Perul®, no qual a vitima n&o disp0s de uma acéo de garantia para proteger
sua liberdade pessoal ou para questionar sua detencao ilegal.

No Brasil, o Al-5, de 13.12.1968, que perdurou até a sua revogacdo pela EC n° 11, de
17.10.1978, em seu art. 10, determinava “Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos
casos de crimes politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econémica e social e a
economia popular.”%®® Apds a CRFB/88, remanesce t30 somente a restricio quanto a punicoes
disciplinares militares'%. E claro, quando ndo vulnerar a liberdade de locomog&o, como no
processo de Impeachment®?’.

Os presidios sdo locais onde as pessoas sd0 mantidas contra a sua vontade, sob a
responsabilidade do poder publico. Trata-se de local de aglomeracdo, ainda mais se for
considerada a situacdo de estado de coisas inconstitucional'®®, marcada pelo superlotacéo

carceraria. Desde a decretacdo da pandemia, medidas tém sido propostas!®® na tentativa de

1%41bid., p. 62/63. Estava em vigor no Peru um Decreto que suspendia tais agdes. Ocorre que, conforme decidiu a
Corte IDH, embora o direito a liberdade pessoal ndo esteja inserido no rol previsto no art. 27.2 da CADH, que
estabelece os direitos que ndo podem ser suspensos em hipotese alguma, o mesmo dispositivo da CADH veda a
suspensdo das garantias indispensaveis para a protecdo daqueles direitos, entre 0s quais certamente se insere o
habeas corpus (Mérito, § 50). Importante ressaltar que a Corte IDH, no exercicio da sua jurisdi¢cdo consultiva, em
1987, antes de julgar o Caso Loayza Tamayo, 0 que ocorreria somente ap6s dez anos.

105 ENZA, op. cit., p. 845.

106art, 142, § 2°, da CRFB/88: “Nio cabera habeas corpus em relagiio a puni¢des disciplinares militares.”

97No que tange a liberdade de locomogdo, ha outras restricdes quanto ao uso do HC, mas em razdo de ndo
vulnerar nem mesmo hipoteticamente a liberdade de locomogéo, e.g., BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC
n° 70.055/DF. Relator: ministro limar Galvéo. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 15 abr. 2021.. Entendimento
reafirmado no BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 134.315 AgR/DF. Relator: Min. TEORI ZAVASCKI.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/pr ocessos/detalhe.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 15 abr. 2021.
108BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 347. Relator: Min. MARCO AURELIO. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 15 abr. 2021. Reconhecido o
Estado de Coisas Inconstitucional na Medida Cautelar.

19Na ADPF n° 347 TPI-REF, postula-se para que seja implementada liminar para determinar-se que os Juizos
competentes adotem cautela no tocante a populagdo carceraria, observada a orientacdo do Ministério da Salde de
segregacdo por catorze dias, bem assim analisem a possibilidade de deferimento de: a) liberdade condicional a
encarcerados com idade igual ou superior a sessenta anos, nos termos do artigo 1° da Lei n® 10.741, de 1° de
outubro de 2003; b) regime domiciliar aos soropositivos para HIV, diabéticos, portadores de tuberculose, cancer,
doencas respiratdrias, cardiacas, imunodepressoras ou outras suscetiveis de agravamento a partir do contagio
pelo COVID-19; c) regime domiciliar as gestantes e lactantes, na forma da Lei n® 13.257, de 8 de marco de 2016
— Estatuto da Primeira Infancia; d) regime domiciliar a presos por crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameaca; e) substituicdo da prisdo provisdria por medida alternativa em razdo de delitos praticados sem violéncia
ou grave ameaca; f) medidas alternativas a presos em flagrante ante o cometimento de crimes sem violéncia ou
grave ameaca; g) progressao de pena a quem, atendido o critério temporal, aguarda exame criminoldgico; h)
progressdo antecipada de pena a submetidos ao regime semiaberto.
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conter a disseminacdo nesses locais. Afinal, deve-se rememorar que aos presos S&o
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela leit*. Por outro lado, se a
incolumidade fisica dos presos deve ser preservada, ha também mandados de criminalizacdo
na Constituicdo. A 22 Turma do STF!! referendou a liminar, concedida pelo ministro Edson
Fachin, em que determinou aos magistrados do pais que reavaliem a situagdo de detentos do
regime semiaberto e verifiquem os que podem ser beneficiados pela Recomendacdo n°
62/2020*'2, do CNJ. Tendo em vista o objetivo de reduzir os riscos epidemioldgicos e a
disseminacédo da Covid-19 nas prisdes, enquanto durar a epidemia.

Em pesquisa empirica sobre as prisdes em flagrantes ocorridas no Rio de Janeiro!?,
0s argumentos usados para justificar a concessdo da liberdade proviséria, foram a auséncia de
gravidade do crime; desproporcionalidade da prisdo; primariedade do acusado; auséncia de
periculum libertatis e Covid-19. O argumento mais utilizado foi a auséncia de gravidade do
crime, reconhecendo que o delito cometido sem violéncia ou grave ameaca e sem gravidade
em concreto ndo justifica a prisdo preventiva, presente em 83,1% das 537 liberdades
provisorias.

A desproporcionalidade da prisdo (proporcionalidade e homogeneidade) foi o
segundo argumento mais utilizado. Ja a Covid-19 foi o terceiro argumento mais utilizado Em
geral, foi dito que a liberdade provisoria, diante da pandemia, era importante do ponto de vista
humanitario e da reducdo do risco epidemioldgico nos presidios. Foi a justificativa mais
acompanhada pela auséncia de gravidade no crime imputado, presente em 90% das decisdes
qgue a mencionaram. Os autores notam que o argumento da Covid-19 ndo foi utilizado
examinando-se a situagao particular do acusado — se realmente fazia parte do grupo de risco —,

mas como medida mais coletiva de prevencdo dentro das unidades prisionais. O argumento

HOBRASIL, op. cit., nota 39. Art. 5°, XLIX, da CRFB/88: “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica
e moral;”

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. HC n° 188.820. Relator: Min. EDSON FACHIN. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5963414>. Acesso em: 9 mar. 2021.

112BRASIL. CNJ. Recomendacdo n° 62, de 17 de marco de 2020. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/03/62-Recomenda%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em: 9 mar. 2021.

IBHABER, Carolina Dzimidas; MOROSINI, Daniel Cardoso. Analise do impacto da pandemia sobre as prises
em flagrante no Estado do Rio de Janeiro. In: Revista da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, [S.1.], v. 2,
n. 2, p. 9-38, fev. 2021. ISSN 2674-9122. Disponivel em:
</lojs.defensoria.sp.def.br/index.php/RDPSP/article/view/65>. Acesso em: 25 abr. 2021, p. 17 a 20. A amostra
foi do periodo de aproximadamente um més, entre 19 de marco e 15 de abril de 2020, e correspondeu a 1.245
decisdes, 537 de liberdade provisoria (43%) e 708 de prisdo preventiva (57%). Investigou-se a fundamentacéo
das decisdes, 0 que permitiu encontrar 0s argumentos mais utilizados na justificativa das liberdades provisérias e
prisdes preventivas. Também foram analisadas as situacdes de relaxamento da prisdo e de substituicdo da prisdo
preventiva por prisdo domiciliar, especialmente pela aproximagdo com justificativas relacionadas a doenga e
ocorréncia de maus tratos e tortura.
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menos utilizado foi a primariedade ou auséncia de passagens anteriores do custodiado. De
modo bastante sucinto, a vida pregressa positiva do custodiado foi mencionada na
fundamentacdo da liberdade provisoria. Esse foi o argumento menos acompanhado pela
auséncia de gravidade no crime imputado, presente em apenas 57,9% das decisdes que o
mencionaram.

Segundo dados de relatério de gestdo publicado pelo CNJ, apenas 37% dos
estabelecimentos prisionais possuem modulo ou unidade de saude aparelhados para
atendimento bésico. Em paises mais desenvolvidos, com um sistema carcerdrio menos
precario do que o brasileiro, ja se argumenta!** que a ndo libertacio de prisioneiro vulneraveis
em tempos de pandemia constitui tratamento ou penalidade cruel, desumana ou degradante e
grave violacdo da Convencdo Internacional contra a tortura.

E importante pontuar que essas consideracdes sobre as pessoas presas, neste trabalho,
faz-se relevante ndo porque sua liberdade tenha sido atingida pela pandemia, e sim por atingir
outros tantos direitos, sobretudo o direito a salde. Se as pessoas que estdo resguardando o
distanciamento social, mantendo-se em casa, sempre que possivel, podem por vezes sentir-se
“presas”, por questdes psicolégicas que podem exsurgir, que também ndo podem ser
menosprezadas, mas que Sao incomparaveis com a constricdo imposta pelo Estado aos que
estdo nas prisdes. Nao se pretende com isso reputar aceitavel qualquer limitacdo as liberdades
pessoais, em razdo de desrespeitos muito maiores ocorrerem, apenas esclarecer que as
medidas de distanciamento social ndo sdo medidas tdo drasticas quanto alguns parecem
suport?®®,

Por outro lado, ndo se pode depreender da situagdao dos presos uma logica de “quem
pode 0 mais, pode o menos”. Ndo ¢é porque o direito de alguns estd sendo reiteradamente
violado que se poderia concluir que se poderia chegar a conclusdo falaciosa de que o direito
de outros tantos também poderiam ser; tampouco, imaginar que se pode manter as pessoas em
casa seria um “menos” em relacao a situagdes extremas de crise como a decreta¢ao do estado

de defesa e do estado de sitio.

H4TEMPROSA, Francis Tom; SIMPELO, Darwin. Rights under Lockdown: Not Releasing Vulnerable Prisoners
in the Time of a Pandemic is a Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (October 12, 2020). In:
MJIL Online 2020, U of Michigan Law & Econ Research Paper Forthcoming. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=3710054>. Acesso em: 7 mai. 2021.

15y.g. “Lockdown ¢ bizarro Estado de Sitio”, diz magistrado ao conceder HC preventivo. Disponivel em:
<https://w ww.conjur.com.br/2021-mar-23/lockdown-bizarro-estado-sitio-desembargador-tj-sp>. Acesso em: 7
mai. 2021.



39
Quanto a populagdo em geral, foram impostas medidas de afastamento social com

base no Poder de Policia, desafiando o federalismo brasileiro!®

, podendo ser categorizadas
em eventos, educacdo e circulacio de pessoas''’, em diferentes graus ao longo do pais. A
nivel nacional, a Lei n° 13.979/2020!!® trata de medidas como isolamento e quarentena;
contudo, ndo usa o termo “lockdown”. A expressdo ora é usada para determinar um género,
que abrange a quarentena, ora como sinénimo desta, ou ainda como uma medida ainda mais
rigorosa. O lockdown pode ser classificado *® em confinamento total ou parcial. O
confinamento total é definido como “suspensdo total das atividades ndo essenciais com
restricdo de circulacdo de pessoas”!?’ e o funcionamento exclusivamente dos servicos cruciais,
por exemplo salde, seguranca e abastecimento. No lockdown parcial, alguns servicos nao

essenciais podem funcionar, sob rigorosas medidas de vigilancia.

H6BARCELLOS, Ana Paula de. Pandemia e federacdo: a nova diretriz do supremo tribunal federal para a
interpretacdo das competéncias comuns e alguns desafios para sua universalizagdo. In: Revista Eletronica de
Direito do Centro Universitario Newton Paiva, Belo Horizonte, n.42, p. 166-181, set./dez. 2020. Disponivel em:
<https://revistas.newtonpaiva.br/redcunp/wp-content/uploads/2021/01/DIR42-10.pdf>. Acesso em: 7 mai. 2021.

7AQUINO, Estela M. L et al. Medidas de distanciamento social no controle da pandemia de COVID-19:
potenciais impactos e desafios no Brasil. Disponivel em: <Medidas de distanciamento social no controle da
pandemia de COVID-19: potenciais impactos e desafios no Brasil (scielo.br) >. Acesso em: 7 mai. 2021.

18 BRASIL. Lei n° 13979, de 6 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
<http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_ldentificacao/lei%2013.979-2020?0OpenDocument>.
Acesso em: 10 mar. 2021. Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no &mbito de suas competéncias, entre outras,
as seguintes medidas: (Redacdo dada pela Lei n® 14.035, de 2020) I — isolamento; Il — quarentena; Il -
determinacdo de realizagcdo compulséria de: a) exames médicos; b) testes laboratoriais; c) coleta de amostras
clinicas; d) vacinacdo e outras medidas profilaticas; ou e) tratamentos médicos especificos; I11-A — uso
obrigatdrio de mascaras de protecdo individual; (Incluido pela Lei n® 14.019, de 2020) IV - estudo ou
investigacdo epidemioldgica; V - exumacgdo, necropsia, cremacdo e manejo de cadadver; VI - restricdo
excepcional e temporéria de entrada e saida do Pais, conforme recomendacdo técnica e fundamentada da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), por rodovias, portos ou aeroportos; VI — restricdo
excepcional e temporaria, por rodovias, portos ou aeroportos, de: (Redagdo dada pela Lei n° 14.035, de 2020) a)
entrada e saida do Pais; e (Incluido pela Lei n® 14.035, de 2020) b) locomoc&o interestadual e intermunicipal;
(Incluido pela Lei n® 14.035, de 2020) VII - requisicdo de bens e servigos de pessoas naturais e juridicas,
hip6tese em que sera garantido o pagamento posterior de indenizacdo justa; e VIII - autorizacdo excepcional e
temporéria para a importacdo de produtos sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na Anvisa, desde que: VIII
— autorizacdo excepcional e temporaria para a importacao e distribui¢do de quaisquer materiais, medicamentos,
equipamentos e insumos da area de salde sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na Anvisa considerados
essenciais para auxiliar no combate a pandemia do coronavirus, desde que: (Redacdo dada pela Lei n° 14.006, de
2020) (...)

U9HOUVESSOU, Gbeénankpon Mathias; DE SOUZA, Tatiana Porto; DA SILVEIRA, Mariangela Freitas.
Medidas de contencdo de tipo lockdown para prevencao e controle da COVID-19: estudo ecoldgico descritivo,
com dados da Africa do Sul, Alemanha, Brasil, Espanha, Estados Unidos, Italia e Nova Zelandia, fevereiro a
agosto de 2020. In: Epidemiol. Serv. Saude. vol.30 no.l Brasilia 2021 Epub Jan 11, 2021. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S52237-96222021000100303&script=sci_arttext>. Acesso em: 7 mai.
2021.

120BRASIL. Recomendagado n° 36, de 11 de maio de 2020 do Ministério da Salde. Conselho Nacional de Salde
— CNS. Disponivel em: <http://conselho.saude.gov.br/recomendacoes-cns/1163-recomendac-a-0-n-036-de-11-
de-maio-de-2020>. Acesso em: 7 mai. 2021. Recomenda a implementacdo de medidas de distanciamento social
mais restritivo (lockdown), nos municipios com ocorréncia acelerada de novos casos de COVID-19 e com taxa
de ocupagdo dos servigos atingido niveis criticos.
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O presidente da republica impetrou ADI n° 676412 em face de decretos, em
comando geral, tendo como destinatarios inclusive os cidaddos presumidamente saudaveis
localizados em seus respectivos territdrios, os decretos ora impugnados extrapolaram dos
conceitos estabelecidos na legislagéo sanitéria brasileira, incorrendo em disposic¢éo ultra vires
da liberdade econdmica e da liberdade de ir e vir das pessoas, com base na legalidade e na
proporcionalidade. Foi indeferida monocraticamente pelo Ministro Relator nos seguintes
termos “Ante os ares democraticos vivenciados, impropria, a todos os titulos, ¢ a visdo
totalitaria. Ao Presidente da RepuUblica cabe a liderangca maior, a coordenagdo de esforcos
visando 0 bem-estar dos brasileiros”.

Ainda no primeiro semestre de 2020, o STF decidiu que estados e municipios, no
ambito de suas competéncias e em seu territério, podem adotar, respectivamente, medidas de
restricdo a locomocdo intermunicipal e local durante o estado de emergéncia decorrente da
pandemia, sem a necessidade de autorizacdo do Ministério da Salde para a decretacdo de
isolamento, quarentena e outras providéncias. O que faz sentido, levando em consideracédo
que a jurisprudéncia do STJ'?? é pela concessdo do HC quando apreendido o passaporte, mas
ndo quando suspensa a CNH, sob o argumento de haver outros meios de transitar no territorio
nacional, até que se mantém coerente com a sua jurisprudéncia, no fundo privilegia a
locomocdo entre paises. As consideracdes sobre o lockdown em especifico serdo

aprofundadas no terceiro capitulo deste trabalho.

1.4. Direito de propriedade

A CRFB/88 preleciona:

art. 5°. XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua fungéo social;

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou
utilidade

publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro,
ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicéo;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagdo ulterior, se houver
dano;

121BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6764. Relator: Min. MARCO AURELIO. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345995598&ext=.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2021, p.
8.

122BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n® 597069. Relator: Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO.
Disponivel em: <https://www.st].jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/27102020-Negado-habeas-
corpus-a-comerciante-que-teve-CNH-suspensa-e-passaporte-apreendido-em-processo-de-execucao.aspx>.
Acesso em: 3 mai. 2021.
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Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o
Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou
prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a
paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas
por calamidades de grandes proporc¢des na natureza. 8 1° O decreto que instituir o
estado de defesa determinara o tempo de sua duracéo, especificara as areas a serem
abrangidas e indicara, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a
vigorarem, dentre as seguintes:

Il - ocupacdo e uso temporario de bens e servigos publicos, na hipétese de
calamidade publica, respondendo a Uniédo pelos danos e custos decorrentes.

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, |, s6
poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

VI - intervencdo nas empresas de servicos publicos;

VII - requisicdo de bens.

Consta do ambito de protecdo da CADH:

Artigo 21. Direito a propriedade privada

1.Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse
uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de
indenizag&o justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos
e na forma estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura como qualquer outra forma de explora¢do do homem pelo homem
devem ser reprimidas pela lei.

Para Rafael Oliveira?®, a intervencio estatal na propriedade é fruto do exercicio do
poder de policia do Estado e justifica pela necessidade de cumprimento da fungéo social da
propriedade e satisfagdo do interesse plblico. Di Pietro*®* também situa na esfera do poder de
policia do Estado, a autora afirma que passa a submeter-se a regime juridico derrogatério e
exorbitante do direito comum.

Qualquer ingeréncia no direito fundamental a propriedade demanda algum
fundamento constitucional. De modo que o administrador publico ndo pode criar uma razédo
para restringir ou suprimir a propriedade privada que ndo tenha fundamento constitucional. A
desapropriacdo por utilidade publica, que é regulamentada pelo DL n° 3.365; a desapropriacao
por interesse social propriamente dito é disciplinada pela Lei n° 4.132; desapropriacdo por
interesse social para fins de reforma agréria, que tem duas leis que regulamentam a
desapropriacdo, a LC n° 76/93 cuida do rito da acéo de reforma agréria e a Lei n® 8.629/93. A
desapropriacao por interesse social para fins urbanisticos, regulado pela Lei n® 10.257/01, que
é o estatuto da cidade, que vai disciplinar essa espécie de desapropriacdo; e, por fim, a

desapropriacdo san¢do ou chamam de desapropriacdo confiscatoria, outro chama de confisco,

1Z0OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2018, p. 586.
124D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 167.
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do art. 243, da CRFB/88, situa¢do em que ha supressdo da propriedade sem o pagamento de
qualquer indenizacao.

Ha discussdo se a limitacdo administrativa seria uma restricdo ao direito de
propriedade ou regular exercicio do poder de policia, fato é que sdo determinacBes impostas
pelo Poder Publico a proprietarios indeterminados, consistentes em obriga¢des positivas,
negativas ou permissivas, para o fim de condicionar as propriedades ao atendimento da
funcdo social. Sdo exemplos de limitagdo administrativa a proibicdo de desmatamento de
parte de area florestada da propriedade rural, bem como o impedimento de se construir um
prédio acima de determinada altura. Caracterizam-se pela generalidade e abstracdo, nédo
gerando direito a indenizacdo, em regra. Apenas em casos excepcionais admite-se a obrigacédo
de indenizar, quando, por exemplo, o ato instituidor causar danos desproporcionais ou na
hipotese de intervencdo supressiva travestida de restritiva, ou seja, quando é efetuada
formalmente de maneira proporcional, mas, materialmente, retira toda a possibilidade de gozo
de um determinado direito de propriedade da pessoa.

O dominio eminente é o poder que o estado possui sobre todos os bens situados no
seu territorio. E o poder de disciplinar o regime juridico aplicavel aos bens situados em seu
territorio. E com base nele que o estado pode parar dar uma func&o social a propriedade criar
restricdes e supressdes a propriedade.

A ocupacdo temporaria representa a utilizacao transitoria, remunerada ou gratuita, de
bens particulares para execucao de obras, servicos ou atividades publicas de interesse publico.

De acordo com o art. 15, XIII, da Lei n° 8.080/90%  para atendimento de
necessidades coletivas, urgentes e transitdrias, decorrentes de situacdes de perigo iminente, de
calamidade publica ou de irrupcdo de epidemias, a autoridade competente da esfera
administrativa correspondente podera requisitar bens e servigos, tanto de pessoas naturais
como de juridicas, sendo-lhes assegurada justa indenizacao.

A Unido néo pode requisitar seringas e agulhas que ja foram contratados pelo Estado-
membro para o plano estadual de imunizacdo e que ainda estdo na industria, apesar de ja
terem sido empenhados!®. Em situagdes de “normalidade” ja sio impostas restrigdes ao

direito de propriedade, podendo ocorrer a imposicdo de restricdes, com fundamento no

15 BRASIL. Lei n° 8080, de 19 de setembro de 1990.. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8080.htm>. Acesso em: 10 mar. 2021.

16() Plenario do STF fixou a seguinte tese: “E incabivel a requisi¢io administrativa, pela Unido, de bens
insumos contratados por unidade federativa e destinados a execucdo do plano local de imunizagdo, cujos
pagamentos ja foram empenhados. A requisi¢cdo administrativa ndo pode se voltar contra bem ou servico de outro
ente federativo. Isso para que ndo haja indevida interferéncia na autonomia de um sobre outro.”
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principio da supremacia do interesse publico. Percebe-se que é possivel que o Estado
intervenha até mesmo na propriedade particular cumpridora da funcéo social. Sendo assim,
ndo se revela tdo drastica a medida, comparativamente, em relacdo as anteriormente
analisadas, se se considerar propriedade em sentido estrito.

No entanto, o Ministro Celso de Mello deferiu a cautelar requerida na ACO n°
3.385'%", para determinar a entrega ao Estado do Maranhdo de ventiladores pulmonares

previamente adquiridos por meio de contrato administrativos, pelos seguintes fundamentos:

[...] os bens integrantes do patrimonio publico estadual e municipal acham-se
excluidos, porque a ele imunes, do alcance desse extraordinario poder que a Lei
Fundamental, tratando-se, unicamente, ‘de propriedade particular’, outorgou a Unido
Federal (art. 5°, XXV), ressalvadas as situa¢bes que, fundadas no estado de defesa
(CF, art. 136, § 1° II) e no estado de sitio (CF, art. 139, VII), outorgam, ao
Presidente da Republica, os denominados ‘poderes de crise’, cujo exercicio esta
sujeito a rigida observancia, pelo Chefe do Executivo da Unido, dos limites formais
e materiais definidos pelo modelo juridico que regula, em nosso ordenamento
positivo, o sistema constitucional de crises ou de legalidade extraordindria. [...] Vé-
se, desse modo, que ndo se revelava licito a Unido Federal, porque ainda nao
instaurado qualquer dos sistemas constitucionais de crise (estado de defesa e/ou
estado de sitio), e analisada a questdo sob uma perspectiva de ordem estritamente
constitucional, promover a requisicdo de bens pertencentes ao Estado do
Maranhiol...]

O que revela uma distancia substancial dos poderes da administragdo publica com
relacdo a situacdo de crise, explicitamente faz-se uma comparagdo com os estados de excecdo,
assegurando que se tivessem sido decretados seria viavel a requisicdo. No mesmo sentido foi
a decis&0'?® pela autonomia dos entes, sobre a vacinagdo, em que os produtos requisitados ja
tinham sido objeto de contratacdo e empenho pelo Estado de S&o Paulo, visando, justamente,
ao uso nas acOes de imunizagdo contra a Covid-19, sob a perspectiva de ser competéncia da

Unido, por meio do Ministério da Salde, de:

coordenar o PNI e definir as vacinas integrantes do calendério nacional de
imunizagfes, mas tal atribuicdo ndo exclui a competéncia dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios para adapta-los as peculiaridades locais, no tipico
exercicio da competéncia comum de que dispdem para ‘cuidar da satude e assisténcia
publica (art. 23, 11, da CF).

O relator observou que “a incuria do Governo Federal ndo pode penalizar a

129

diligéncia da Administragdo do Estado de Sdo Paulo.” O autor Gilmar Mendes™~” questiona se

127BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO n° 3385 TP. Relator: Min. CELSO DE MELLO. Disponivel em:
<https:// portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345933373&ext=.pdf>. Acesso em: 3 mai. 2021, p.
12e17.

18BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO n° 3463 MC-Ref. Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI.
Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345933373&ext=.pdf>. Acesso em:
3 mai. 2021.

12MENDES, op. cit., 2014, p. 324/325.
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uma ampliacdo do conceito de propriedade ndo o faria se confundir com o conceito de
patrimonio, entendido como soma dos valores patrimoniais ou dinheiro reunido por uma
pessoa. Ele informa que a Corte Constitucional alema rejeitou expressamente essa assimilacéo,
adotando um conceito mais restrito. Ndo obstante, sustenta que doutrina e jurisprudéncia
reconhecem que as leis tributarias ndo podem ser dotadas de efeito confiscatdrio, atribuindo-
se a protecdo do direito de propriedade a qualidade de parametro de controle em relacéo as
exacoes tributarias.

A vedagdo ao confisco pode ser entendidal®®, grosso modo, como a proibicdo de
absorver a propriedade tributada por inteiro, eliminando-a. A carga tributaria ndo pode tornar-
se insuportavel a tal ponto que comprometa uma existéncia digna, ou ainda a pratica de
atividades profissionais licitas, ou a regular satisfacdo de suas necessidades vitais basicas,
conforme decidiu-se na ADI n° 107553,

A pandemia do Coronavirus foi entendida como elemento caracterizador de
calamidade publica, conforme o Decreto Legislativo n° 6, de 20 de marco de 2020%2. A
calamidade publica € definida no art. 2°, VIII, do Decreto n® 10.593/2020%3, como “situagdo
anormal provocada por desastre que causa danos e prejuizos que impliquem o
comprometimento substancial da capacidade de resposta do Poder Publico do ente federativo
atingido ou que demande a ado¢do de medidas administrativas excepcionais para resposta e

recuperagao;”.

1301pid., p. 1394.

B1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 1075-MC. Rel. Min. CELSO DE MELLO. Disponivel em:
<http://redir. stf.jus. Br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=392114>. Acesso em: 27 abr. 2021.
Nessa decisdo, o STF aplicou o art. 150, 1V, da CF impede a aplicacdo de multa fiscal instituida no valor de
300% sobre o valor do bem objeto da operacdo ou do servigo prestado.

1%2Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado
de calamidade publica, nos termos da solicitacdo do Presidente da Republica encaminhada por meio da
Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materia
s/-/materia/141114>. Acesso em: 2 mai. 2021. Se estenderia apenas até 31/12/2020, mas ha Projeto de Decreto
Legislativo 566/20, com vistas a prorrogar por seis meses, a partir de 1° de janeiro de 2021, o estado de
calamidade publica, que encontra-se Aguardando Parecer do Relator na Comissdo de Finangas e Tributacdo
(CFT). Disponivel em:  <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2
267693>. Acesso em: 2 mai. 2021. Por meio do decreto 46.973, de 16 de marco de 2020, publicado no Diério
Oficial do Estado em 17 de margo de 2020, o Governo do Estado do Rio de Janeiro reconheceu a Situacdo de
Emergéncia na Saude Publica. O Estado de Calamidade Publica foi decretado em 17 de abril de 2020, por meio
da lei estadual 8.794. Disponivel em: <https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&so
urce=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEw;jV5Nv497nwAhWupJUCHQ46 AAQQFjABegQIEhAD
&url=https%3A%2F%2Fpge.rj.gov.brde2Fcovid19%2Festadual%2Fdecretos&usg=AovVawlRKnT2_z2Eucn
PAXySppHE>. Acesso em: 2 mai. 2021.

133BRASIL. Decreto n° 10.593/2020, de 24 de dezembro de 2020. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02019-2022/2020/Decreto/D10593.htm#art44>. Acesso em: 5 mai. 2021.

Derrogando o Decreto n° 7.257, de 4 de agosto de 2010.
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Por sua vez, a calamidade publica pode ter repercussdes financeiro tributarias. Ficam
suspensos prazos para ajuste das despesas de pessoal e dos limites do endividamento; para
cumprimento das metas fiscais; e para adocdo dos limites de empenho — contingenciamento —
das despesas; e se qualificada por se uma calamidade de grandes propor¢6es da natureza, pode
dar ensejo a decretacdo do estado de defesa. No proximo capitulo serd feita a analise sobre a
interpretacdo que se da para verificar o cabimento da decretacdo, as vinculagdes impostas ao
administrador. Por ora, parte-se para a analise dos efeitos tributarios, por afetar o direito de
propriedade, quais sejam a possibilidade de nstituir empréstimo compulsorio, imposto
extraordinario e a autorizacdo de crédito extraordinario.

Funcionam para flexibilizar a administracéo, viabilizando o combate aos efeitos da
pandemia, ja previstos na Lei n° 13.979/2020***. Ademais, dispensa a licitacio para aquisicao
de bens, servicos e insumos de salde destinados ao enfrentamento da emergéncia de saude
publica'®, a nova Lei de Licitages, Lei n°13.133/2021, incluiu o estado de defesa, o estado
de sitio e a intervencio federal como hipoteses expressas de dispensa de licitagao®.

Sabbag'®’ ensina que os empréstimos compulsérios sdo tributos autdnomos, com
clausula de restituicdo, instituidos pela Unido, por lei complementar, constituem excecao a
Anterioridade Anual e a Anterioridade Nonagesimal, dispostos em face de trés pressupostos
faticos: calamidade publica, guerra externa e investimento publico de carater urgente e

relevante interesse nacional — art. 148, |1 e I, CF c/c art. 15, | e I, do CTN. O doutrinador

134BRASIL, op. cit., nota 112. Art. 8°: “Esta Lei vigorara enquanto perdurar o estado de emergéncia internacional
pelo coronavirus responsavel pelo surto de 2019.”

1351hid., Art. 4° Fica dispensada a licitacio para aquisicio de bens, servicos e insumos de salide destinados ao
enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus de que
trata esta Lei. § 1° A dispensa de licitacdo a que se refere o caput deste artigo é temporaria e aplica-se apenas
enquanto perdurar a emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.

§ 2° Todas as contratagdes ou aquisi¢des realizadas com fulcro nesta Lei serdo imediatamente disponibilizadas
em sitio oficial especifico na rede mundial de computadores (internet), contendo, no que couber, além das
informagdes previstas no § 3°, do art. 8° da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, o nome do contratado, o
nimero de sua inscricdo na Receita Federal do Brasil, 0 prazo contratual, o valor e o respectivo processo de
contratagdo ou aquisi¢éo.

1% BRASIL. Lei n° 14.133/2021, de 1° de abril de 2021. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/L14133.htm>. Acesso em: 5 jun. 2021. Art. 75. E
dispensavel a licitagdo: VII - nos casos de guerra, estado de defesa, estado de sitio, intervencdo federal ou de
grave perturbacéo da ordem. VIII - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a continuidade dos servicos
publicos ou a seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e
somente para aquisicdo dos bens necessérios ao atendimento da situagdo emergencial ou calamitosa e para as
parcelas de obras e servigos que possam ser concluidas no prazo maximo de 1 (um) ano, contado da data de
ocorréncia da emergéncia ou da calamidade, vedadas a prorrogacdo dos respectivos contratos e a recontratagdo
de empresa ja contratada com base no disposto neste inciso;

1S"SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 528.
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assevera estar superada, de modo incontroverso, o enunciado de Stimula n°® 418 do STF%,
haja vista ser tributo, finalistico e de destinacdo vinculada. H& dois Projetos de Lei
Complementar para a instituicio de empréstimo compulsério para atender as despesas
urgentes causadas pela situacdo de calamidade pablica relacionada ao coronavirus'®.

Os impostos extraordinarios sdo cobrados em situacdes excepcionais e, portanto, tém
carater transitorio, temporario, instituido para suprir excepcional necessidade de recursos,
compondo assim a receita extraordinaria. No entanto, a pandemia, ainda que se espere ser
temporaria, tem perdurado por um longo periodo de tempo. Pode-se dizer que o imposto
extraordinario é caracterizado pela existéncia de um motivo especifico, sem o qual o0 imposto
extraordinario € inconstitucional. Ocorre que o motivo especifico ndo legitima a instituicdo do
imposto extraordindrio como situacdo capaz de constituir fato gerador deste imposto. O fato
gerador seré aquele que a lei disciplinar, que podera estar ou ndo inserido na competéncia da
Unido, pela redacédo do proprio art. 154, |1, da CRFB/88. Diante da redag&o do referido artigo,
o professor Claudio Carneiro'® depreende da expressdo “(...) compreendidos ou nio em sua
competéncia tributdria (...)” o entendimento que a Constitui¢do permitiria uma bitributagdo
expressa. Para ele, o art. 154, da CRFB/88 autorizaria ndo s a bitributagdo, como também um
bis in idem.

Ha a possibilidade de instituicdo de despesa extraordinaria decorrente de calamidade
publica, apesar da indeterminacdo do conceito, essa despesa extraordinaria decorrente de
calamidade publica refere-se a situacGes limitrofes, indicadoras de catastrofes da natureza ou
hecatombes avassaladoras (terremotos, maremotos, incéndios, enchentes catastroficas, secas
transanuais, tufdes, ciclones etc.)!,

A abertura de crédito extraordinario somente sera admitida para atender a despesas
imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, comoc¢ado interna ou calamidade

publica, observado o disposto no art. 62, da CRFB/88. Significa dizer que o crédito

18BRASIL. STF. Enunciado de Stimula n° 418: “O empréstimo compulsério ndo ¢ tributo, e sua arrecadagdo nio
estd sujeita a exigéncia constitucional da prévia autorizagdo orgamentaria”. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula418/false>. Acesso em: 5 jun. 2021.

139A PLP n° 34/2020 foi apresentada pelo deputado Wellington Roberto — PL/PB no dia 23/03/2020, encontra-se
Aguardando Parecer do Relator na Comissédo de Seguridade Social e Familia (CSSF), tomando como sujeito
passivo as pessoas juridicas domiciliadas no pais com patriménio liquido igual ou superior a R$1.000.000.000
(um bilhdo de reais) na data de publicacdo. E a PLP 105/2020, apensada foi apresentada pelo deputado Valmir
Assuncdo — PT/BA, apresentada em 20/04/2020, institui o empréstimo compulsério para instituices financeiras
com o0 objetivo de atender as despesas urgentes causadas pela situacdo de calamidade publica relacionada ao
coronavirus. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao
=2241701>. Acesso em: 5 mai. 2021.

140CARNEIRO, op. cit., p. 267.

4SABBAG, op. cit., p. 659.
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extraordindrio sera criado quando ndo existir dotacdo orcamentéria prevista na Lei
Orcamentaria e que, em face da sua urgéncia e imprevisibilidade, ndo necessita de lei. Deve-
se lembrar que medida proviséria ndo pode tratar de matéria reservada a lei complementar, e,
muito menos, altera-la. Nesse sentido, os limites de gastos com despesas de pessoal e 0s
limites constitucionais minimos de aplicacdo de dotacdo orcamentaria nos setores de educagdo
e saude. Tais limites encontram-se previstos nos arts. 198, 212 e 213 da CRFB/88.24>Com o
julgamento da medida cautelar no ambito da ADI n° 4.048 MC/DF, o precedente foi
parcialmente revisto e o STF entendeu ser competente para analisar o contetudo das medidas
provisorias no tocante aos critérios de imprevisibilidade e urgéncia quando se tratar de
abertura de crédito extraordinario.**®

Portanto, ha basicamente trés mecanismos principais de flexibilizacdo no controle do
erério, o que viabiliza os investimentos urgentes em uma situacdo de calamidade publica. A
contrapartida de imiscuir-se no patriménio de pessoas fisicas e juridicas deve ser feito de
forma proporcional.

Quanto aos direitos fundamentais genericamente tratados, resta inegavel a
necessidade do uso do Poder de Policia, o que é, na verdade, um poder-dever ou dever-poder,
para autorizada doutrinal**. Ndo podendo o Administrador Plblico valer-se tdo somente de
uma ldgica simplista de quem pode o mais, pode o0 menos. Cada instituto do sistema
constitucional de crises tem causas que lhe sdo proprias e limites na atuacdo, tendo a
temporariedade como uma caracteristica crucial, o que sera melhor abordado ao longo deste
trabalho. Encontrar um ponto de proporcionalidade em sentido estrito é um desafio que se
impde, devendo ser encontrado um ponto de equilibrio entre a protecdo da saude publica e dos

demais direitos historicamente conquistados.

142CARNEIRO, op. cit., p. 108.
1431pid., p. 166.
WOLIVEIRA, op.cit., p. 259.
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2. CONTROLE DA DECRETACAO DOS ESTADOS DE DEFESA E DE SITIO

Uma vez estabelecido aquilo que deve ser mantido sob perspectiva, ou seja, 0s
direitos fundamentais que vém se consolidando e que ndo podem ser postos em xeque sem
motivo justo, passa-se as formas de controle de sua decretacdo. E entdo, no préximo capitulo,
serdo analisadas as demais caracteristicas do sistema constitucional de crises, comparando
com outros institutos constitucionais emergenciais.

Ha previsdo de controle expresso na Constituicdo sobre a decretacdo de legalidade
extraordinaria, dividindo-se em controle politico e controle judicial. Que por sua vez
subdividem-se em imediato/preventivo, concomitante e sucessivo ou a posteriori. O controle
é exercido sobre os pressupostos de fundo e de forma, na expressdao de José Afonso da
Silval®®,0 qual estabelece que “o estado de defesa ndo €, e ndo pode ser, situacdo de arbitrio,
mas situacdo constitucionalmente regrada. Por isso, fica sujeito a controles politico e
jurisdicional”46,

De acordo com Rothenburg'#’, os estados de defesa e de sitio estdo submetidos a
diversos tipos de controle, e o simples fato de as situacbes de crise grave serem
expressamente previstas na Constituicdo ensejaria, por si so, a possibilidade de fiscalizacdo. O
controle decorre do carater excepcional das medidas, da protecdo aos direitos afetados e do
inter-relacionamento dos Poderes de Estado, da separacao de poderes.

Diversos Orgdos tém competéncia para realizar diferentes modalidades de controle,

todavia a decretacdo e execucdo das medidas de excegcdo cabem ao Poder Executivo, o que

145GILVA, op. cit., p. 776.

1461bid., p. 777.

147 ROTHENBURG, Walter Claudius. Comentarios aos arts. 136 a 141, In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes
et al. Comentarios a Constituigdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 3355.
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acarreta a fiscalizacdo parlamentar, o que Rothenburg cunha de “parlamentariza¢do” do
controle sobre os estados de defesa e de sitio. Considerando a restricdo de direitos, enfatiza-se
o inafastavel controle judicial das medidas, se acionado o Poder Judiciario. Ainda, em razéo
do protagonismo que assume na CRFB/88, o autor destaca a necessidade de atuacdo
fiscalizatéria do Ministério Publico.

O controle politico imediato, no estado de defesa, ocorre, nos termos do art. 136, §4°,
com o envio da justificacdo dentro de 24 horas ao Congresso Nacional, para que seja
apreciado por maioria absoluta dos parlamentares, no estado de defesa. Diferenciando-se
neste ponto, na medida em que, no estado de sitio é preciso a autorizagdo do Congresso
Nacional, de acordo com o art. 137, paragrafo Unico, ou seja, ha controle politico prévio.
Encontrando-se em recesso, o Congresso Nacional serd convocado extraordinariamente pelo
presidente do Senado, de acordo com o art. 57, §6°, I, da CRFB/88. Incumbindo-lhe apreciar o
decreto, em qualquer caso, dentro de dez dias, contados do seu recebimento, devendo
continuar funcionando enquanto vigorar o estado de defesa.'#®

O controle concomitante sera realizado por Comissdo designada pela Mesa do
Congresso Nacional, composta de cinco de seus membros, que acompanhara e fiscalizara a
execucdo expediente cuidado e comum, também, ao estado de sitio. A Mesa do Congresso
Nacional ndo esgota sua tarefa na designacdo dos cinco congressistas, ela também deve exigir
a prestacdo de contas da Comissao sobre sua incumbéncia®®®.

O controle sucessivo atuard ap6s o término do estado de defesa e a consequente
cessacdo dos seus efeitos, sem prejuizo da responsabilidade pelos ilicitos cometidos por seus
executores ou agentes, ocasido em que o Presidente da Republica devera encaminhar
mensagem ao Congresso Nacional relatando as medidas aplicadas, com especificacdo e
justificacdo das providéncias adotadas, com relacdo nominal dos atingidos, e indicacdo das
restricdes impostas.

O decreto em si considerado tem abstratividade e generalidade suficientes a ponto de
ser considerado ato de natureza legislativa, e consequentemente sujeitar-se ao controle de
constitucionalidade. N&o obstante ser o Presidente da Republica quem pratica o ato,
cumprindo com o critério subjetivo, suficiente para caracerizar ato da administracéo, e ndo ato
administrativo propriamente dito. Por outro lado, tomando o decreto que inaugura o estado de

defesa ou estado de sitio como um ato administrativo lato sensu, eis que se vislumbra a

48MORAES, op. cit., 2003, In: Revista da Emerj, p. 205.
149SILVA, op. cit., p. 517.
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funcdo administrativa, ndo apenas que implica na declaracdo do Estado ou de quem o
represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob o regime

juridico de direito plblico e sujeita ao controle pelo Poder Plblico*.

2.1. Possibilidade de apreciacdo pelo Poder Judiciario

Tradicionalmente, o poder Judiciario nio pode se imiscuir em decisdes de mérito®*.
Os representantes democraticamente eleitos tém margem de apreciacdo para determinar a
alocacdo de despesas, respeitando os limites das leis orcamentérias. No entanto, resta ao
Judiciario o controle sobre eventuais abusos. O presidente tem margem de apreciagdo na
decretacdo do estado de defesa e do estado de sitio, respeitados os limites espagcotemporais, a
serem mais bem detalhados no préximo capitulo, e as restricdes a garantias e direitos
dimensionados no capitulo anterior.

Em atos discricionarios, o regramento nao atinge todos os aspectos da atuacdo
administrativa, ha certa margem de liberdade de decisdo, podendo a autoridade optar dentre
varias solucdes possiveis, o que mitiga a legalidade estrita que milita, regra geral, no direito
publico. A adocdo de uma das solucBes é feita segundo critérios de oportunidade,
conveniéncia, justica, equidade, préprios da autoridade, porque ndo definidos pelo legislador.
Mesmo discricionario, o poder de acdo administrativa ndo é totalmente livre, em alguns
elementos, sobretudo competéncia, finalidade e forma, a lei impde limitagdes™®?.

Rafael Oliveira!® menciona a distingdo entre ato administrativo e ato de governo
(politico), este relaciona-se com a funcdo politica, editado pelos Poderes Executivo e
Legislativo, exemplificando com a sancdo e veto de projetos de lei e com a declaracdo de
guerra; aquele, pelo Poder Executivo em funcdo tipica e pelo Legislativo e Judicidrio nas
funcBes atipicas, que se inserem no Direito Administrativo. O objetivo principal da
classificacdo seria afastar os atos de governo do controle judicial, todavia a tendéncia atual é a
de submisséo de todo e qualquer ato ao controle jurisdicional.

De acordo com Moreira Neto'®, o imodificavel pelo controle judiciario limita-se
“tdo somente ao conteido amplamente discricionario”, pois mais nada se exclui da

“sindicabilidade integral de sua juridicidade”, tendo em vista que a sujei¢do a ordem juridica

150D PIETRO, op. cit., p. 236.

151CARVALHO FILHO, op. cit., p. 127.

152D PIETRO, op. cit., p. 255.

180LIVEIRA, op. cit., p. 296.

1%MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
222.
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ndo esta excepcionada por qualquer tipo de imunidade, semelhante ao contetudo de qualquer
ato discricionario de espectro menos amplo. Diferencia sindicabilidade de alterabilidade do
conteudo politico de um ato, o autor exemplifica com a nomeacdo de um Ministro de Estado
(decreto), indicando como obviamente densa de contetdo politico, referida a uma complexa
gama de motivos sob a exclusiva decisdo do Presidente da Republica, nem por isso escapa da
classificacdo genérica de ato administrativo para passar a formar uma categoria a parte (que
seria 0 chamado ato de governo) imune a apreciacdo judiciaria. Assim, como ato
administrativo, sempre poderé ser contrastado com a ordem juridica quanto a todos 0s seus
elementos vinculados, quais sejam, a competéncia de quem o edita; a forma, de que se
revestiria a nomeacdo; mais certos motivos vinculantes, a nacionalidade e a condicao etaria do
nomeado — art. 87, caput, da CRFB/88 —, bem como sujeitos a apreciacdo de juridicidade, os
seus padrdes de realidade e de razoabilidade.

Em sentido semelhante, expandindo ainda mais o alcance, Ana Paula de Barcellos'®,
“as escolhas em matéria de gastos publicos ndo constituem um tema integralmente reservado
a deliberacdo politica; ao contrario, o ponto recebe importante incidéncia de normas juridicas
constitucionais.” Afirmacdo essa que a autora logo em seguida esclarece ndo retirar 0 espacgo
de deliberacdo politico-majoritaria, mas que ndo esta livre de condicionantes juridico-
constitucionais.

A “judicializagdo de politicas publicas” encontra-se em inumeros exemplos na
jurisprudéncia. Com base na economia comportamental, imputa-se, abstratamente, ao Estado
o papel de “arquiteto de escolhas”**®. N&o obstante, o STF ja decidiu de forma reiterada sobre
o controle por parte do Judiciario, vale mencionar o voto do Ministro Celso de Mello, na
ADPF n° 457 tomando os direitos sociais como fonte de direitos e obrigacdes, o Ministro
destacou a necessidade de preservacdo do minimo existencial, decorrente da dignidade da
pessoa humana, mesmo diante de alegacfes de reserva do possivel. O administrador precisa

cumprir com metas de orcamento, mas precisa coadunar com a observancia a direitos

1SSBARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
In: Cadernos de Escola de Direito. Unibrasil. Edicdo v. 1 n° 5 (2005). Secdo Artigos de Professores e Juristas
Convidados. Disponivel em:
<https://portaldeperiodicos.unibrasil.com.br/index.php/cadernosdireito/article/view/2521>. Acesso em: 28 set.
2021, p. 134.

160OLIVEIRA, op. cit., p. 559

1S"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 45. Relator: Min. CELSO DE MELLO. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF -Politicas Publicas-
Intervencédo Judicial - "Reserva do Possivel" (Transcri¢fes)>. Acesso em: 17 jul. 2021.
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fundamentais, o Judiciério precisa agir nesse sentido, ainda que cunhado de ativista, muitas
vezes em tom de critica.

Em condi¢Bes de recrudescimento da pandemia do Covid-19, o Plenario do STF*
entendeu ndo ser constitucionalmente aceitavel qualquer retrocesso nas politicas publicas de
salde, como a que resulta em decréscimo no numero de leitos de Unidade de Terapia
Intensiva habilitados, custeados pela Unido. Assim, foi determinado a Unido que analisasse,
imediatamente, os pedidos de habilitacdo de novos leitos de UTI formulados pelos estados-
membros requerentes junto ao Ministério da Salde; restabelecesse, imediatamente, de forma
proporcional as outras unidades federativas, os leitos de UTI destinados ao tratamento da
Covid-19 nos estados requerentes que estavam habilitados (custeados) pelo Ministério da
Saulde até dezembro de 2020, e que foram reduzidos nos meses de janeiro e fevereiro de 2021,
prestasse suporte técnico e financeiro para a expansdo da rede de UTIs nos entes estaduais
requerentes, de forma proporcional as outras unidades federativas, em caso de evolucdo da
pandemia.

A questdo perpassa pela teoria do limite dos limites, pelas ditas “escolhas tragicas”,
com a colmatagdo de omissGes inconstitucionais como necessidade institucional, atividade de
fiscalizacdo judicial que se justifica pela necessidade de observancia de certos parametros
constitucionais, quais sejam a proibicao de retrocesso social, a protecdo ao minimo existencial,
a vedacdo da protecdo insuficiente e a proibicdo de excesso®®. O STF deixou incolume de
duvidas o carater cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de
contetdo programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas, especialmente na area
da satide™®°.

Em légica assemelhada, além das politicas publicas, tem-se como limitado o controle
dos requisitos formais da medida provisoria, no qual o Poder Judiciario deve verificar se as
razdes apresentadas na exposi¢cdo de motivos pelo Chefe do Poder Executivo sdo congruentes

com a urgéncia e a relevancia alegadas, sem adentrar ao juizo de fundo que o texto

18BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO n° 3473 MC-Ref/DF, ACO n° 3474 TP-Ref/SP, ACO n° 3475 TP-
Ref/DF, ACO n° 3478 MC-Ref/Pl e ACO n° 3483 TP-Ref/DF . Relator: Min. ROSA WEBER. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKew
iruLXD1ob2AhX0GLKGHRW3ACIQFnoECAIQAQ&url=http%3A%2F%2Fredir.stf.jus.br¥%2Fpaginadorpub%
2Fpaginador.jsp%3FdocTP%3DTP%26docID%3D 755935254 &usg=A0vVaw3frQzHP62hfk XSybFAH7 Az>.
Acesso em: 19 jan. 2021.

19BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n° 727864. Relator: Min. CELSO DE MELLO. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4346937>. Acesso em: 19 jul. 2021.

10BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA n° 223. Redator para o acérddo: Min. CELSO DE MELLO.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630062>. Acesso em:
19 jul. 2021.
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constitucional atribui ao Poder Legislativo®®!. A edicdo de medidas provisorias, que tém forca
de lei, nos critérios de relevancia e urgéncia costumam ser deixados ao critério do Executivo.
Em outras palavras, o controle do Judiciario € ainda mais restrito.

No estado de exce¢do, no dizer de Agamben®? o decreto assume “forca-de-lei”,
expressdo que coloca propositalmente a “lei” riscada, pois ndo propriamente dita, referindo-se
apenas a forma de lei, travestido de lei. Ao aplicar uma norma, seria necessario, em ultima
analise, suspender sua aplicacdo, produzir uma excec¢do. Para o filosofo, em todos os casos, 0
estado de excecdo marca um patamar onde logica e praxis se indeterminam e onde uma pura
violéncia sem logos pretende realizar um enunciado sem nenhuma referéncia real.

Para ele!®®, em todos os casos em que se instaurou o fascismo, a declaracéo do estado
de sitio decorreu de um decreto real que, mesmo ndo contendo nenhuma clausula de
ratificacdo parlamentar, sempre foi aprovado pelo Parlamento como os outros decretos de
urgéncia ndo concernentes ao estado de sitio, e o julgamento sobre a necessidade e sobre a
urgéncia estava sujeito somente ao controle politico do Parlamento.

Em outras palavras, Agamben tem uma perspectiva absolutamente cética sobre a
decretacdo do estado de sitio em um Estado democrético, para ele estaria sempre a servico do
arbitrio, mas ndo cria propostas de medidas a serem adotadas em situacGes adversas,
excepcionais. O que permite supor que o direito ordinario deveria ser capaz de resolver
também estes casos, com isso, aportando o raciocinio para o ordenamento juridico brasileiro,
pode-se depreender a natureza de ato administrativo.

Ainda sobre a discricionariedade, Binenbojm!®* assinala a aparente incongruéncia
intrinseca entre o arcabouco teérico e o Estado de direito, tendo em vista a generalizacéo de
uma visdo de que o poder discricionario detido pela Administracdo Publica seria necessario,
justificavel e inevitavel. Sob essa perspectiva, seria um plexo de competéncias decisorias
externas ao direito, em relacdo a escolha de praticar ou ndo o ato e aos efeitos e consequéncias
de sua pratica, infenso ao controle jurisdicional.

Contudo, houve evolucdo passando a haver parametro juridico do nucleo ou mérito
administrativo, passando pelas etapas da teoria dos elementos do ato, desenvolvimento de

teorias de controle a partir de parametros implicitos na lei. Pode-se citar como teorias que

161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 5599. Relator: Min. EDSON FACHIN. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5061012>. Acesso em: 21 jul. 2021.

12AGAMBEN, op. cit., p. 51.
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164 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 199.
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viabilizaram essa perspectiva, do desvio de poder, do excesso de poder e dos motivos
determinantes, dos conceitos juridicos indeterminados e da vinculacdo direta dos atos
administrativos constitucionais.

Sobre os conceitos juridicos indeterminados, sdo justamente traco marcante das
escolhas politicas, de forma proposital, em peculiar amplitude aberta pela ordem juridical®. O
problema que se instaura € a dificuldade em determinar se houve extrapolacéo, se as balizas

ndo estiverem bem determinadas. Barroso!®®

alerta que “Nao se deve confundir o poder de
valoracao concreta dos conceitos juridicos indeterminados com poder discricionario.”

Binenbojm?®7 sustenta que deve chegar a discricionariedade ao grau zero. De fato, ha
um espaco decisorio peculiar a Administracdo, o que ndo se confunde com escolhas
puramente subjetivas, e sim definida pela prioridade das autoridades administrativas na
fundamentacdo e legitimacdo dos atos e politicas publicas adotados, dentro de pardmetros
juridicos.

N&o é fendbmeo exclusivo do direito brasileiro a maior atuacdo do Judiciario, ha um
incentivo a judicializacdo, questdes como a natureza secular do sistema politico turco, a
guerra na Chechénia, a defini¢do fundamental de Israel como um “Estado judaico e de-
mocratico” ou o futuro politico de Quebec e da federagdo canadense sdo questdes
primordialmente politicas, e ndo judiciais, mas restam ao Judiciario, pois os politicos
buscam evitar a tomada de decisGes dificeis ou potencialmente impopulares que fazem
parte da propria tarefa publica para a qual foram eleitos — que é a de tomar, de
forma responsavel, decisdes politicas dificeis, de principio, mesmo quando essas decistes
ndo sdo populares junto ao eleitorado. Jogando pelas regras do “redirecionamento de culpa”%8,

No mesmo sentido, Rafael Oliveira explica que o Controle do mérito administrativo
era tradicionalmente imune ao controle judicial. Restringia-se ao controle de legalidade,
também chamado de juridicidade, sendo outrora vedado ao Judiciario “substituir-se ao
administrador e ao legislador para definir, dentro da moldura normativa, qual a decisdo mais

conveniente ou oportuna para o atendimento do interesse publico”°.

1SMOREIRA NETO, op. cit., p. 81.

166BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 340.

67BINENBOJM, op. cit., p. 201.

18HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo 2009. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7533>.
Acesso em: 20 jan. 2022, p. 173.

19OLIVEIRA, op. cit., p. 311.
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Indo de encontro a todos esses autores administrativistas, Alexandre de Moraes!”®
tem o posicionamento bastante rigido sobre a separacdo de poderes. Enquanto Ministro, teve a
oportunidade de se manifestar a respeito, e.g. na discricionariedade mitigada concedida ao
Chefe do Poder Executivo para a escolha de reitor'*. Enquanto doutrinador, esposa
entendimento, que julga ser o dominante, com escopo na doutrina de Manoel Gongalves
Ferreira Filho, pela impossibilidade de se adentrar no mérito discricionario do Poder
Executivo, sendo para ele, impossivel por parte do Judiciario a analise da conveniéncia e
oportunidade politica para a decretagéo.

Por outro lado, Lenzal? defende tanto a possibilidade do controle judicial em relacéo
as medidas de restricdo implantadas, como aos aspectos do seu cabimento. Poderia haver
controle judicial do mérito politico da decretacdo, supondo o Poder Legislativo ter aprovado o
estado de defesa instituido e autorizado o pedido para decretacdo do estado de sitio, em casos
excepcionais, uma vez caracterizado o abuso de direito ou o desvio de finalidade, sustenta a

possibilidade de controle judicial em relacdo aos requisitos constitucionais para a decretacao.

2.2. Controle Preventivo

A maior parte dos instrumentos de controle restam a uma investigacdo posterior aos
fatos. O ideal seria que fosse o contrario, que antes mesmo que 0s danos ocorressem,
pudessem ser evitados, conforme defende Mascarenhas'’®, que cunha de mecanismos de
vocagao prospectiva, ou seja, que se preocupam com o futuro, em vez de ficarem presos ao
passado. No entanto, essa pretensdo de intervencdo preventiva sé aumenta o atrito em relacdo
a separacdo de poderes.

Na seara da responsabilizacdo dos agentes publicos, categoria em que ele inclui

agentes politicos, o referido autor elenca as inelegibilidades, sobretudo com a Lei de Ficha

""MORAES, op. cit., 2003, p. 524.
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Limpal™ e cddigos de conduta. Com inspiragdo na Convencdo das Nages Unidas contra a

175 176

corrupgdo-"°, e destaca a Convencao Interamericana contra a Corrupgao*’, que possui longo
artigo (I11) dedicado as medidas preventivas.

Encontra freios na separacdo de poderes, pois poderia tolher a margem de atuacdo
dos administradores publicos, em especial aos agentes politicos, que sdo democraticamente
eleitos, que representam o povo. E no que toca a responsabilizacao, evidente que por ter um
viés sancionatdrio so é possivel a posteriori.

Mascarenhas !’ identifica no caso Lula como submissio a prévia aprovacdo do
Judiciario dos nomes que pretende nomear para 0 ministério, que reconhece ser caso isolado,
e afirma “sempre foi considerado como dos poucos imunes a um controle jurisdicional”,
interpreta como possivel passagem informal para um parlamentarismo. Respeitosamente,
deve-se discordar neste ponto, pois foi situacdo excepcional, em um caso em que foi usado o
cargo em comissao como forma de criacgdo artificial de foro por prerrogativa de funcéo, e ndo
a criacdo de um precedente a servir de base, identificados pelo Ministro’® “elementos
objetivos do desvio de finalidade, mas também a intengdo de fraudar”.

Compreende-se a preocupacao em que excecdo se torne regra, de forma assemelhada
a indagacio de Agamben ® “o que acontece quando exce¢io e regra se tornam
indiscerniveis?”. No entanto ha distingdo entre uma exce¢do aleatdria, ou em funcdo de
determinada pessoa, e uma excecdo devidamente fundamentada com elementos faticos.

No sistema de crises constitucionalmente previsto ha uma tentativa de controle, ao
impor que o Chefe de Governo®® escute previamente o Conselho da Republica e o Conselho
de Defesa Nacional antes de declarar e executar o estado de defesa, estado de sitio e
intervencdo federal. Ndo se trata de medida vinculante, em tese seria obrigado a consultar
previamente, até para ter um embasamento plural, contrapor ideias, antes de tomar uma

medida extrema, mas o Presidente ndo fica obrigado a seguir a concluséo do parecer.

174 BRASIL. Lei complementar n°® 135 de 4 de junho de 2010. Disponivel em:
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Na intervencdo no Rio de Janeiro!®!, o decreto interventivo foi editado sem
justificativas e fundamentacdo suficientes, sem a prévia consulta aos Conselhos da Republica
e da Defesa Nacional e sem especificar as medidas interventivas. Entendeu-se pela perda
superveniente do objeto, tendo em vista que, nos termos do art. 1°, do Decreto n°®9.288/2018,
o termo prefixado da intervencédo tinha ocorrido em 31/12/2018. Em outras palavras, o STF
tratou como mera indicagao os requisitos constitucionais, que se convalidam com o transcurso
do tempo.

De acordo com Rui Barbosa'®?, “Nio ha outro meio de atalhar o arbitrio, sendo dar
contornos definidos e inequivocos a condigdo, que o limita.” Para tentar melhor compreender
o alcance das expressdes “ordem publica ou a paz social ameacadas por grave e iminente
instabilidade institucional”, “calamidades de grandes propor¢des na natureza”, “‘comogdo
grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medida
tomada durante o estado de defesa”, “declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressao
armada estrangeira”.

N&o obstante o Estado de calamidade ndo compor o sistema constitucional de crises,
apesar de haver alusio na CRFB/88, regulado pelo Decreto n°7.257/2010%3, em seu art. 2°
especificamente, sendo conceituada a calamidade publica como situacdo anormal, provocada
por desastres, causando danos e prejuizos que impliquem o comprometimento substancial da
capacidade de resposta do poder publico do ente atingido, questiona-se se a proximidade dos
conceitos.

O estado de defesa € instaurado com vistas a debelar ameacas a ordem publica ou a
paz social. A paz social, de acordo com Bulos!®, em sentido amplo, paz publica ou paz
coletiva, é o sentimento geral de tranquilidade e de seguranca, onde todos convivem
harmoniosamente, respeitando as diferencas. Trata-se de no¢do consectaria de moralidade,
legalidade, separacdo de poderes e respeito integral a res publica.

Buscando-se a delimitacdo do estado de emergéncia, passa-se a usar conceitos do

direito tributario, haja vista a Constituicdo exigir para a abertura do crédito extraordinario o

18IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°5915. Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Disponivel
em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339644259&ext=.pdf>. Acesso em: 9 mai. 2021.
12BARBOSA, Rui. O Estado de sitio, sua natureza, seus efeitos, seus limites. Rio de Janeiro: Companhia
Impressora, 1892. p. 36.

18 BRASIL. Decreto n°® 7.257, de 4 de agosto de 2010. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciv
il_03/_ato2007-2010/2010/decreto/d7257.htm#:~:text=Regulamenta%20a%20
Medida%20Provis%C3%B3ria%20n0,%C3%A0s%20v%C3%ADtimas%2C%20restabelecimento%20de%20ser
Vi%C3%AT70s>. Acesso em: 5 mai. 2021.

184BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 1450.
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atendimento apenas a despesas imprevisiveis e urgentes. Ao contrario do que ocorre em
relacdo aos requisitos de relevancia e urgéncia, previsto no art. 62, da CRFB/88, com 0s
requisitos de imprevisibilidade e urgéncia, constante no art. 167, § 3°, recebem densificacéo
normativa da Constituicdo. Os conteldos semanticos das expressdes ‘guerra’, ‘comog¢ido
interna’ e ‘calamidade publica’ constituem vetores abertos a interpretagdo do art. 167, § 3° c/c
o art. 62, § 1° inciso I, alinea d, da CRFB. “Guerra”, “como¢do interna” ¢ “calamidade
publica” sdo conceitos que representam realidades ou situagdes faticas de extrema gravidade e
de consequéncias imprevisiveis para “a ordem publica e a paz social, e que dessa forma
requerem, com a devida urgéncia, a ado¢do de medidas singulares e extraordinarias...”

Os empréstimos compulsérios sdo tributos autbnomos, com clausula de restituicéo,
instituidos pela Unido, por lei complementar, em face de trés pressupostos faticos: (1)
calamidade publica, (I1) guerra externa e (Il) investimento publico de carater urgente e
relevante interesse nacional — art. 148, I e 11, CF c/c art. 15, I e 1I, CTN. Entende-se superada,
de modo incontroverso, o enunciado de Stimula n® 418 do STF®, constitui excecdo a
Anterioridade Anual e a Anterioridade Nonagesimal.'8®

A questdo de relevancia e urgéncia foi tratada pelo constituinte, nas situacGes
excepcionais de beligerancia e calamidade publica, no &mbito do imposto extraordinario de
guerra — art. 154, I, CRFB/88 — e dos empréstimos compulsorios de emergéncia para guerra
externa ou calamidade publica — art. 148, I, CRFB/88. Sabbag'®’ se vale dos ensinamentos de
Paulo de Barros Carvalho, para quem a noc¢do de calamidade publica € mais lassa, podendo
abranger até “outros eventos, de carater socioecondmico, que ponham em perigo o equilibrio
do organismo social, considerado na sua totalidade”. No entanto, destaca que a aferigdo do
carater limitrofe do cataclismo, congquanto subjetiva, ha de ser razoavel, sob pena de banalizar
a licenca constitucional.

Sendo assim, a mera chuva de estacdo, a enchente corriqueira, a seca periodica ou o
pequeno abalo sismico ndo serdo habeis a deflagrar a tributividade do fato jurigeno do tributo.
Impende registrar, ainda, que, mesmo diante de uma catastrofe em dado municipio ou estado-
membro, o tributo continua sendo federal, ndo havendo a necessidade de que o cataclismo

tenha proporcdes territoriais gigantescas, a fim de justificar a competéncia da Unido. Por fim,

1850 empréstimo compulsério ndo é tributo, e sua arrecadacdo ndo esta sujeita a exigéncia constitucional da
prévia autoriza¢ao or¢amentaria”

186SABBAG, op. cit., p. 528.

187|bid., p. 650.
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registre-se que a doutrina tem se posicionado favoravelmente a decretacdo do estado de
calamidade para a exigéncia do gravame.

Para Ricardo Lobo Torres!®:

justifica-se nos casos de calamidade publica, enchentes e catastrofes que dificultem
aos contribuintes o pagamento dos tributos. Também encontra justificativa nas
conjunturas desfavoraveis a certos ramos de atividade. Segue-se dai que pode se
circunscrever a determinada regido do territério da entidade tributante, onde tenham
sido mais graves os reflexos da crise provocada pela calamidade ou pela conjuntura
econdmica.

O objeto do controle pressupostos de fundo do estado de defesa: a existéncia de
grave e iminente instabilidade institucional que ameace a ordem publica ou a paz social ou a
manifestacdo de calamidade de grandes proporcfes na natureza que atinja a mesma ordem
publica ou a paz social. Naturalmente que ndo se ha de tomar, por exemplo, a existéncia de
greve, por mais prolongada e intensa que seja, como uma ameaca a ordem ou a paz social que
justifique a decretacdo da medida. Se a Constituicdo reconhece o direito de greve sem
limitacBes, Afonso da Silva*® julga ser evidente que ela ndo pode ser tomada como algo fora
da normalidade. A calamidade deve ser compreendida, segundo esse autor, sempre como um
fato de desajuste no &mbito de sua verificacdo, terd que ser de grandes proporcGes e ainda
gerar situacdo de instabilidade.

Sédo pressupostos de fundo do estado de sitio, cuja ocorréncia confere legitimidade as
providéncias constitucionalmente estabelecidas e que estdo previstas no art. 137, a comogao
grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medidas
tomadas durante o estado de defesa e a declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressao
armada estrangeira.

Ha estado de sitio em caso de comocao grave de repercussdo nacional, portanto um
estado de crise que seja de efetiva rebelido ou de revolucdo que ponha em perigo as
instituicdes democraticas e a existéncia do governo fundado no consentimento popular. O
estado de sitio em caso de ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medidas
tomadas durante o estado de defesa, que corresponde, praticamente, na conversdo deste em
estado de sitio; estado de sitio em caso de declaracdo de guerra; estado de sitio em caso de
agressdo armada que exija pronta resposta, desembaracada de situacdo interna que

eventualmente a dificulte.

18TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. Sdo Paulo: Renovar, 2004, p. 285.
18SILVA, op. cit., p. 776.
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Os dois altimos casos sao de situacdo de guerra. No primeiro, trata-se de estado de

guerra, juridicamente estabelecido, ou seja, guerra declarada nos termos dos arts. 49, Il, e 84,
XIX. No segundo, eventualmente em situacdo de guerra dependente de referendo do
Congresso Nacional na conformidade dos mesmos artigos citados. Guerra, ai, pois, é sempre
guerra externa, ou seja: so o estado de beligerancia com Estado estrangeiro é que fundamenta

o estado de sitio na hipotese. %

De acordo com Rui Barbosa®®?

, @ nosso Congresso tratou de reduzir ao minimo
arbitrio possivel. Afirma que a Constituicdo brasileira, fazendo referéncia & constituicdo de
1891, foi a mais severa, mais restritiva, comparando com outras constituicbes latino
americanas, exemplifica, dentre outros casos, com um incéndio em uma escola na Argentina
que acarretou a decretacdo do estado de sitio na capital daquele pais em 1875. Faz-se mencéo
a esse exemplo em funcdo da demonstracdo de como esse poder pode ser usado pelos
governantes sem a devida ponderacdo das graves consequéncias.

Deste modo, percebe-se que ha, expressamente, diferenca entre o estado de defesa e
o estado de sitio, havendo controle politico preventivo efetivamente no estado de sitio, 0
Presidente da Republica, dentro de vinte e quatro horas, submeterd o ato com a respectiva
justificacdo ao Congresso Nacional, que decidira por maioria absoluta. Se estiver em recesso,
sera convocado, extraordinariamente, no prazo de cinco dias. Quanto a identificacdo dos
requisitos autorizadores que poderia suscitar controle por parte do Judiciario ha divergéncia

doutrinéria.

2.3. Controle Concomitante

O Congresso tera dez dias para apreciar o decreto de estado de defesa, a contar do
seu recebimento, consoante o art. 136, § 6°. O que ocorrera em até vinte e quatro horas da
edicdo, constante do art. 136, § 4° Se o Congresso estiver em recesso no momento da
decretacdo, devera ser convocado por seu presidente, que € o Presidente do Senado Federal. A
convocacdo deve ser realizada pelo Presidente do Senado Federal, art. 57, § 6°, I, no prazo de
cinco dias — art. 136, § 5° da CRFB/88. A partir do recebimento, ja comeca a contar o prazo
para apreciacdo, pois mesmo durante o recesso parlamentar, uma Comissdo representativa
continua em funcionamento, em observancia ao art. 58, 8 4° Se o Congresso estiver em

recesso, serd convocado em até cinco dias e tera o restante do prazo de dez dias para a

190]pid., p. 779.
IBARBOSA, op. cit., p. 32.



61
apreciacdo, ou seja, se em recesso, 0 Congresso terd prazo menor para deliberar sobre o
decreto, pois devem ser descontados os dias gastos na convocacao extraordinaria, entre o

recebimento do decreto e a reunido 1%

. Perceba-se que cada etapa tem sua regulacédo
minuciosamente descrita, conferindo abertura para a aferi¢do da legalidade em cada etapa.

Regido pelo principio da urgéncia, mesmo porque o decreto de estado de defesa ja
estara em vigor. Ressalte-se que, no estado de defesa, o Presidente da Republica pode editar
desde logo o decreto, que fica sujeito a condicdo resolutiva de apreciagdo pelo Congresso
Nacional, controle que é posterior, portanto. Se ndo houver apreciacdo congressual nesses dez
dias, decai a vigéncia da decretacéo.

No estado de sitio, por outro lado, o controle congressual é anterior, sob condicao
suspensiva de autorizacdo do Congresso Nacional, na forma do art. 137, caput, da CRFB/88.
No estado de defesa, diferentemente, a convocacao ndo precisa ser imediata. O argumento da
maior urgéncia, em razdo da maior gravidade, no estado de sitio, ndo responderia a fixacdo de
prazo para apreciacdo do Congresso somente em relacédo ao estado de defesa.

Uma urgéncia excepcional autoriza o Presidente a tomar medidas imediatas em
funcdo de estado de sitio, antes mesmo de obtida a autorizacdo do Congresso, o art. 84, XIX,
também autoriza o Presidente a declarar guerra “referendado pelo Congresso Nacional,
quando ocorrida no intervalo das sessdes legislativas”, contudo isso ndo equivale a decretagdo
formal, que ndo prescinde daquela autorizacdo. Se ela ndo for obtida, as medidas tomadas
carecem, em principio, de validade. Caso seja desobedecido, Rothenburg!®® aponta a
possibilidade de responsabilizacdo do Presidente.

O veiculo juridico de apreciacdo ou autorizacdo congressual é o decreto legislativo,
por meio do qual o Congresso Nacional exerce sua competéncia exclusiva e ordinariamente
aprecia atos, no caso decretos, do Presidente da RepuUblica. Cite-se a decretacdo de
intervencdo, nos termos dos arts. 36, § 1° e 49, V%, a suspensdo de atos normativos “que
exorbitem do poder regulamentar, ou dos limites de delegacdo legislativa”, de acordo com o
art. 49V, da CRFB/88%°. H& regime mais gravoso para esse decreto legislativo. A
Constituicdo determina que a deliberacdo do Congresso Nacional, seja de aprovacao posterior

do decreto de estado de defesa, seja de autorizacdo prévia do estado de sitio, dé-se por maioria

12ROTHENBURG, In: CANOTILHO, op. cit., p. 3357.
1931hid., p. 3359.

1%BRASIL, op. cit., nota 40.

195 pid.
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absoluta, conforme art. 136, § 4° e art. 137, paragrafo Unico, por outro lado, os decretos
legislativos sdo aprovados normalmente por maioria simples.

O quorum qualificado reforca o poder do Presidente da Republica quanto ao estado
de defesa, visto que é mais dificil ao Congresso desautoriza-lo, mas dificulta a obtengédo de
autorizacdo, quanto ao estado de sitio; ha refor¢o da legitimidade das medidas, em caso de
aprovacao ou autorizacéo.

A votacdo deve ser aberta, publica, por ser esse o principio em uma democracia; por
se tratar de assunto da maior importancia, a exigir transparéncia, determinadas medidas a
serem adotadas € que poderao, de forma justificada, manter-se sob reserva relativa. Tendo em
vista que o préprio decreto de instauracdo de estado de defesa ou de sitio devera ser publicado.
Em regra, os decretos legislativos sdo votados em separado por cada Casa do Congresso, mas
a urgéncia da situagéo de crise grave recomenda a deliberacéo conjunta.

Ha direitos fundamentais que ndo toleram restri¢des, e.g. liberdade de consciéncia e
de crenca, certas restricdes ndo sdo toleradas, v.g. prisdo em condi¢fes degradantes, e as
restricbes nao devem ser desproporcionais. Todos aqueles direitos e garantias fora do rol
taxativo elencado pela Constituicdo. Trata-se de mais uma limitacdo de conteldo ao decreto
de estado de defesa ou de sitio®®®.

Rui Barbosa'®’ ja alertava pela impossibilidade de se autorizar o arbitrio sob 0 manto

de discricionariedade do Executivo, transcreve-se:

E é em condicOes taes que pode germinar, entre nés, no espirito de juizes a theoria
execravel da intangibilidade dos abusos do governo contra o direito individual
quando apadrinhado no subterfugio do aspecto politico desses attentados! Para
cohonestar esse abandono da justica na mais grave e na mais elementar de suas
funcgdes theoriza o Supremo Tribunal o paradoxo inconcebivel de "que ainda
quando na situacdo creada pelo estado de sitio estejam, ou possam estar envolvidos
alguns direitos, individuaes, esta circunstancia ndo habilita o poder judicial a intervir,
para nullificar as medidas de seguranca decretadas pelo presidente da Republica,
visto ser impossivel isolar esses direitos da questdo politica, que os envolve, e
comprehende.

Tinha 06nus argumentativo muito maior, com a necessidade de demonstrar o
cabimento do habeas corpus. Conforme ja tratado na parte da liberdade de locomocgéo no
capitulo anterior, essa € uma das garantias que sdo mantidas. Os excessos cometidos durante o

periodo de anormalidade poderéo ser reprimidos por meio de Mandado de Seguranca, Habeas

1%ROTHENBURG, In: CANOTILHO, op. cit., p. 3357.
"BARBOSA, Rui. O estado de sitio: sua natureza, seus efeitos, seus limites. Disponivel em: <http://www2.
senado.leg.br/bdsf/handle/id/227378>. Acesso em: 22 ago. 2021, p. 151.
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Corpus ou outra medida adequada. Trata-se de instrumentos insuprimiveis em qualquer
circunstancia®®®,

O art. 27, da CADH*®° reconhece a possibilidade de haver a suspensdo de direitos em
situacOes extremas, excepcionando o Direito ao reconhecimento da personalidade juridica,
Direito a vida, a integridade pessoal, Proibicdo da escraviddo e serviddo, Principio da
legalidade e da retroatividade, Liberdade de consciéncia e de religido, Protecdo da familia,
Direito ao nome, Direitos da crianca, Direito a nacionalidade e Direitos politicos, bem como
as garantias indispensaveis para a protecdo de tais direitos, a Convencéo os reputa absolutos.
Isso porque ndo admite a suspensdo dos mencionados direitos nem em casos excepcionais de
emergéncia que ameacem a independéncia ou seguranca do Estado.

A Corte IDH fez interpretacdo extensiva, no caso Loayza Tamayo fixou o
entendimento pela impossibilidade de suspenséo da garantia do habeas corpus, a vitima ndo
disp0s de uma acdo de garantia para proteger sua liberdade pessoal ou para questionar sua
detencéo ilegal, ja que estava em vigor no Peru um Decreto que suspendia tais acdes, embora
o direito a liberdade pessoal ndo esteja inserido no rol previsto no art. 27.2 da CADH?®. O
que ensejaria controle de convencionalidade, diante do compromisso assumido pelo Brasil e
por sua submissdo a jurisdicdo da Corte IDH.

No sistema ONU?%!, o PIDCP prevé a possibilidade de derrogacdo de algumas de
suas clausulas no art. 4°, contanto que respeite 0s requisitos formais, haja pressupostos faticos
justificadores, com alcance material da derrogacdo, observe a proporcionalidade,
compatibilidade com as demais normas do direito internacional e ndo discriminagdo por
motivos de raca, cor, sexo, lingua, religido ou origem racial.

De acordo com Tavares?%?

, quando a Constituicdo brasileira autoriza a decretacéo
do estado de defesa para preservar e restabelecer a ordem publica atingida por grave e
iminente instabilidade institucional, estaria admitindo a desnecessidade de aguardar o dano,
assinalando a proximidade com as constituicbes de Portugal e Franca nesse sentido.

Reconhece terem havido casos negativos a eventos de risco, mas pontua como condutas

1%8BULOS, op. cit., p. 1449.

1990EA, op. cit., nota 10.

200pAIVA; HEEMANN, op cit., p. 62.

210NU. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Referendado pelo Congresso Nacional, depositada a
Carta de Ades&o em 24 de janeiro de 1992. Publicado no Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 20 jun. 2021.

22TAVARES, Marcelo Leonardo. Estado de Emergéncia: controle do poder em situacdo de crise. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008. p. 141.
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equilibradas a atuacao Executivo e Legislativo inglés e francés durante a 12 Guerra Mundial
e o do Congresso americano alguns anos apos a “guerra contra o terror”.

Faz referéncia ao posicionamento de Cass Sustein?®

, 0 qual delimita um sistema
mais rapido e intuitivo que associa as decisdes de governos pressionados pela populacéo e
que estariam propensos a acatar, enquanto o sistema mais deliberativo seria préprio de
especialistas treinados. Para Tavares, seria inveridica tal associacdo, alcunha o0s
especialistas de “tecnocratas”, discordando que estes estariam imunes aos fatores de
distorcdo, bem como os governos ndo reagiria necessariamente de forma irracional.?%
Sustein mostra-se cético na ado¢do do principio da precau¢do “no temperamento dos efeitos
daninhos da emog¢do”, em relagdo a matérias de seguranca, saude, controle alimentar e meio
ambiente; Tavares esclarece que a contrariedade se refere a uma perspectiva mais drastica,
que lida com o pior cenario.?®

Tavares®% explica que o principio da precaugdo tem como caracteristicas dividir-se
em dois momentos, a avaliacdo e a gestao de riscos, e ser usado precipuamente quando nao ha
completo controle a respeito da ocorréncia de dano futuro causado por determinada atividade.
O autor discrimina as fases da adogdo do principio da precaucdo em definicdo do risco
aceitavel, analise técnica de dados, tomada de decisdo e publicidade, que faz ressalva na
transposicdo quando a decisdo envolver seguranca publica. Identifica a avaliacdo de riscos
como incumbéncia técnica e o gerenciamento, politica.

Tavares embasa a sua proposta de adocdo do principio da precaucéo na ética e na
responsabilidade democrética, para conhecer os fatos, optar entre acdo e inagdo e escolher a
via mais adequada de forma fundamentada.?’” Como beneficios da adogdo deste principio
elenca “ao constituir um procedimento racional de tomada de decisdo, o principio da
precaugdo favorece o controle politicodo ato executivo e sua fiscalizacdo de validade”.*%®

Valendo-se dos ensinamentos de Sustein, deve-se levar em consideragdo na
avaliacdo da tomada de decisdo o Custo-beneficio, a Proporcionalidade e os Fatores de
distor¢do cognitiva na avaliagio do risco — fatores que contribuiriam para a distor¢éo do

conhecimento individual e poderiam influenciar as decisdes publicas em matéria de

28SUNSTEIN, C. R. Laws of fear: Beyond the precautionary principle. Cambridge University Press. (2005).
Disponivel em: <https://doi.org/10.1017/CB09780511790850>. Acesso em: 13 out. 2021, p. 89.

24TAVARES, op. cit., 2008, p. 142.

2051hid., p. 154.

2061hjid., p. 147.

207|bid., p. 150.

2081hid., p. 152.
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enfrentamento de crises, que poderiam falhar com a avaliacdo instintiva, negligéncia de
probabilidade e negligéncia sistémica.

Em face da pandemia do coronavirus, Tushnet?®® diagnostica a maioria dos governos
democréatico poderia ter tido melhores escolhas, até os aparentemente mais bem sucedidos,
como Taiwan e Nova Zelandia ndo foram hébeis o suficiente para manter as politicas, de
modo a prevenissem novas ondas do virus. E que alguns governos, notadamente Brasil e
Estados Unidos, se sairam muito piores do que outros.?!’ Do que se permite concluir que ndo
s6 ndo foi adotado o principio da precaucdo, como também ao se avultar uma situagdo de crise,
ndo foram tomadas as melhores decisdes pelos governantes. Mas para ele, as escolhas eram
irrelevantes considerando o numero de mortes que adviriam independente das posicdes

adotadas, tendo “apenas” dilargado a margem.

2.4. Controle Sucessivo

No art. 141, caput, da CRFB, ha disposicdo expressa do controle juridico de
responsabilidade civil ou penal. O executor das medidas havidas em estado de defesa ou de
sitio é livremente nomeado e destituido pelo Presidente da Republica, detentor de cargo em
comissdo, comissario presidencial. Ele atrai tanto a responsabilidade individual, criminal,
civil, inclusive por improbidade administrativa, quanto institucional, da Unido consta dos art.
37, § 6° e art. 136, § 1° Il, malgrado ndo possa, tal como também ndo pode o interventor
federal, nos termos do art. 36, 8 1°, ser sujeito ativo de crime de responsabilidade, por falta de
previsdo legal, da Lei n° 1.079/1950, ndo havendo uma investidura que lhe confira tanta
autonomia. A nomeagcdo podera recair sobre civil ou militar; de acordo com Rothenburg?!té
natural, apesar de ndo necessario, que recaia sobre alguém das Forcas Armadas, sobretudo em
estado de sitio, respondendo o executor nomeado diretamente ao Presidente da Republica,
independentemente da hierarquia militar.

Existe um outro ato do Presidente da Republica, relacionado ao estado de defesa ou
de sitio, com contetdo predefinido na Constituicdo, sujeito a controle: trata-se da mensagem

que ele deve encaminhar ao Congresso Nacional tdo logo cesse a situacdo de crise grave. Essa

29 TUSHNET, Mark. The Fundamental Attribution Error as Applied to Governance and the COVID-19
Pandemic. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3858272>. Acesso em: 13 out.
2021. p. 23.

210AImost every democratic government could have done better than it did: even the most apparently successful
governments, such as those in Taiwan and New Zealand, were unable to sustain their policies long enough to
prevent troubling surges, later rather than sooner of course. And some governments, notably in the United States
and Brazil, did much worse than others.

ZIROTHENBURG, In: CANOTILHO, op. cit., p. 3358.
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mensagem deve conter o relato das medidas, “com especificagio e justificagdo das
providéncias adotadas, com relacdo nominal dos atingidos e indicacdo das restricoes
aplicadas” — art. 141, paragrafo Unico, da CRFB/88. Tanto a mensagem depois do término do
estado de defesa ou de sitio, quanto o decreto que instaura a situacdo de crise grave, sao
elementos importantes para a afericdo da responsabilidade do Presidente da Republica e do
executor das medidas.

No Tema 9442'2, foi fixado que o “Alcance da imunidade de jurisdi¢io de Estado
estrangeiro em relagdo a ato de império ofensivo ao direito internacional da pessoa humana.”
O caso ocorreu na costa do Rio de Janeiro, durante a Il Guerra Mundial, i.e., estava ocorrendo
guerra externa. Os ministros entenderam que devem “prevalecer os direitos humanos — & vida,
a verdade e ao acesso a justica —, tal como determina o art. 4°, V, da CRFB/882%3, quando fez a
explicita opgdo normativa por um paradigma novo nas relagdes internacionais”?'4, afastando a
imunidade diante de atos atentatorios aos direitos humanos. Decisdo da qual se depreende que
nem mesmo o0s atos de império sao ilimitados, sdo passiveis de controle pelo poder Judiciario,
ainda que bastante tempo apds o ocorrido.

A CPI da pandemia foi deferida em pedido liminar pelo Ministro Barroso?"®, para
determinar ao Presidente do Senado Federal a adocdo das providéncias necessarias a
instauracdo, com vistas a “apurar as agdes e omissdes do Governo Federal no enfrentamento
da pandemia da Covid-19 no Brasil e, em especial, no agravamento da crise sanitaria no
Amazonas com a auséncia de oxigénio para os pacientes internados”, preservando os direitos
das minorias parlamentares. A partir de entdo vem gerando discussdes sobre as
responsabilidades sobre as informacdes transmitidas a populagdo e, em especial a respeito da
compra das vacinas. Nesse ponto, pelo contrario, tratam-se de investigacGes posteriores aos
fatos, mas ainda no curso da pandemia.

Buscando a apuracdo dos fatos, pode-se instaurar CPI, em funcdo tipica do Poder
legislativo de fiscalizagdo, a CRFB/88 deu tratamento especial as comissdes parlamentares de
inquérito como instrumento de fiscalizacdo a disposi¢do das minorias, haja vista poderem ser

instauradas mediante requerimento de um ter¢o dos membros da Camara dos Deputados ou do

212BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n° 954858/RJ. Relator: Min. EDSON FACHIN. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347973404&ext=.pdf>. Acesso em: 19 out. 2021.
2I3BRASIL, op. cit., nota 40.

241bid., p. 27.

2ISBRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC em MS n°37.760. Relator: Min. ROBERTO BARROSO. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=463847&ori=1>. Acesso em: 19 jun.
2021.
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Senado Federal e sdo dotadas de “poderes de investigagao proprios das autoridades judiciais,
além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas” — art. 58, § 3° da CRFB.
Ficando restrita nas matérias que a Constituicao impds reserva de jurisdicdo, ndo exerce poder
geral de cautela. A despeito de a CPI da pandemia ter pedido ao Judiciério apreensdo de
passaporte, por exemplo, o que foi efetivado, mas ndo por poder préprio.

Ministros de Estado ou quaisquer titulares de 6rgdos diretamente subordinados a
Presidéncia da Republica podem ser convocados para prestar esclarecimentos, pessoalmente
ou por escrito — em 30 dias — pelas ComissOes das Casas, ndo necessariamente em comisséo
de inquérito.

N&o se pretende entrar no mérito se foi acertado ou ndo, mesmo porque cabera apos
as investigacdes da comissdo enviar ao juiz natural, para que este sim, em posse de todos 0s
dados diga o Direito. O motivo de evocar essa discussao atual é trazer a lume a necessidade
pratica em delinear pardmetros minimos de uma Administracdo diligente, que respeite 0s
direitos fundamentais. Conforme ja mencionado, Tushnet?!® ndo vislumbra a possibilidade de
responsabilizacdo nesse contexto, tendo em vista que a maior parte dos danos seria inevitavel,
qualquer que fosse a postura do governo.

No dmbito do direito brasileiro, com a reforma da LINDB?!’ (Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro), pela Lei n° 13.655/2018, restou positivado no ordenamento
juridico brasileiro a necessidade de considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e
as exigéncias das politicas publicas a seu encargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados — art. 22. O regulamento?® acrescenta que serdo consideradas as circunstancias
praticas que impuseram, limitaram ou condicionaram a a¢do do agente publica, nos termos do
art. 8°. Remetendo expressamente aos artigos sobre a motivacao das decisdes, nos arts. 2°, 3°
e 4° deixando de fora o art. 5° que fixa 0 marco das orientacdes gerais da época como
referéncia.

O agente publico sera pessoalmente responsabilizado por dolo ou erro grosseiro?:®. O
regulamento®? esclarece que se inclui o dolo direto e o eventual, por acdo ou omissdo, em

suas decisdes ou opinides técnicas e o erro grosseiro ¢ definido como “aquele manifesto,

ZIBTUSHNET, op. cit., p. 23.

2I'BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/
legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%204.657-1942?0penDocument>. Acesso em: 10 mai. 2021.

218 BRASIL. Decreto n° 9.830, de 10 de junho de 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/c
civil_03/_ato2019-2022/2019/decreto/D9830.htm>. Acesso em: 20 mai. 2021.

2ISBRASIL, op. cit., nota 208, art. 28.

220BRASIL, op. cit., nota 209, art. 12.
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evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por a¢do ou omissdo de com
elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia”. Impde-se a necessidade de
comprovacdo, como ndo poderia deixar de ser, em funcdo de ter cunho sancionatorio. O
regulamento também impd&e que se leve em consideracdo a complexidade da matéria e das
atribuic@es. E ainda, condiciona o exercicio do direito de regresso previsto no art. 37, 86°, da
CRFB/88 a hipdtese de dolo ou erro grosseiro, no @mbito do Poder Executivo Federal.

Os orgédos de controle devem privilegiar acbes de prevencdo antes de processos
sancionadores 2. O prejuizo ao erario ndo pode ser considerado isoladamente como

motivacao.

222

O Ministro Barroso“<“ emprestou interpretacdo conforme em medida cautelar, nos

seguintes termos:

[...] Cautelar parcialmente deferida, para conferir interpretagdo conforme a
Constituicdo ao art. 2° da MP 966/2020, no sentido de estabelecer que, na
caracterizacdo de erro grosseiro, leva-se em consideracdo a observancia, pelas
autoridades: (i) de standards, normas e critérios cientificos e técnicos, tal como
estabelecidos por organizacbes e entidades internacional e nacionalmente
reconhecidas; bem como (ii) dos principios constitucionais da precaucdo e da
prevencéo.

5. Confere-se, igualmente, interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1° da MP
966/2020, para explicitar que, para os fins de tal dispositivo, a autoridade a quem
compete decidir deve exigir que a opinido técnica trate expressamente: (i) das
normas e critérios cientificos e técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos
por organizacOes e entidades internacional e nacionalmente reconhecidas; e (ii) da
observancia dos principios constitucionais da precaucéo e da prevencao.

6. Teses: “1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violagdo ao
direito a vida, a salude, 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 precaucdo e da prevencdo. 2. A autoridade a quem
compete decidir deve exigir que as opiniGes técnicas em que baseara sua decisdo
tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos aplicaveis a
matéria, tal como estabelecidos por organizacdes e entidades internacional e
nacionalmente reconhecidas; e (ii) da observancia dos principios constitucionais da
precaucdo e da prevencdo, sob pena de se tornarem corresponsaveis por eventuais
violagdes a direitos”.

Note-se que os Ministros conferiram interpretacdo que impde a observancia pelos
administradores observem os principios da precaucéo e prevencao, no esteio do que Marcelo
Tavares defende anos antes, em relacdo especificamente a decretacdo dos estados de defesa e
de sitio.

Mesmo apds essa decisdo do STF, persiste a dlvida de como interpretar

apropriadamente o dispositivo, de acordo com Carvalho Filho 22 “os elementos de

221BRASIL, op. cit., nota 209, art. 13.
22 BRASIL. ADI n° 6421 MC/DF. Relator: Min. ROBERTO BARROSO. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/p aginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754359227>. Acesso em: 23 mai. 2021.
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configuracdo do erro grosseiro impostos pela deciséo séo téo fluidos e imprecisos quanto os
aspectos invocados pelo legislador para o mesmo fim.” O autor usa a pandemia para atestar a
falta de standards precisos, classifica as acGes dos governantes como cientificas ou empiricas,
paradoxalmente, por vezes diametralmente opostas.

Ana Paula de Barcellos?* sustenta que ha um direito autbnomo, esclarece que néo é
mera conveniéncia politica ou sugestdo moral, mas sim direito a um devido processo na
elaboracdo legislativa. Justifica com base no direito de cada pessoa receber justificativas em
relacdo aos atos de autoridades publicas que Ihe afetem de algum modo, extrai-se dos demais
direitos fundamentais, em Gltima andlise destina-se a assegurar o respeito, a protecdo e a
promocdo dos direitos. Bem como pela organizacdo do Estado adotada pelo sistema
constitucional brasileiro. A l6gica adotada pela autora pode ser estendida aos atos dos agentes
pablicos em geral que afetem a populacéo.

Em sua tese de doutoramento, Rodrigo Mascarenhas??® parte da nogdo de sociedade
de risco, para analisar a responsabilidade dos agentes publicos, dividindo em fungdo de
diferentes critérios, dentre eles pelo critério temporal, em preventivos, que também chama de
prospectivos e punitivos, estes voltados para fatos pretéritos. A classificacdo que o referido
autor??® considera mais importante ¢ a que se vale dos ensinamentos de H.L.A. Hart, dos
significados de responsabilidade, quais sejam, responsabilidade causal; responsabilidade-
capacidade; liability-responsibility, afirma-se que alguém ¢é legalmente responsavel por
determinado ato ou fato — ou por suas consequéncias —, do qual depreende que o direito
imputa ou atribui a esta pessoa 0 6nus de suportar as consequéncias juridicas deste fato, que
em geral, serd uma punicdo e/ou um dever de reparacdo, mesmo que esta pessoa nao tenha
praticado nenhum ato diretamente; e role responsibility, que pode-se traduzir como
responsabilidade funcional ou responsabilidade pela funcdo. O autor sustenta que, a0 menos
no que se refere aos agentes politicos, a propria CRFB/88 delineia uma moldura
suficientemente clara a ser respeitada pelo legislador na construgdo de cada sistema de

responsabilizacao.

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Afinal, o que ¢é ‘“erro grosseiro”? Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2020/06/22/0-que-e-erro-grosseiro/>. Acesso em: 11 mar. 2021.

224BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos fundamentais e direito a justificativa. Devido procedimento na
elaboracdo normativa. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 91.

2Z5MASCARENHAS, op. cit., p. 26/27.

2261 hid., p. 28/29.
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Diogo de Figueiredo Moreira Neto inclui a responsabilidade como principio geral de

direito??’, para ele, existem onze principios gerais do direito, quais sejam, da juridicidade, da

legalidade, da legitimidade, da igualdade, da publicidade, da realidade, da responsabilidade,
da responsividade, da sindicabilidade, da sancionabilidade e da ponderagéo, in verbis:

No Direito Publico estruturado, a responsabilidade é ainda uma pedra angular,
porque, se todos devem responder por seus atos, com muito maiores razdes, deve
fazé-lo o Estado, por ser o responsavel direto pela manutencdo da ordem juridica,
bem como os seus agentes, pois que assumiram livremente o0 manus da execucédo das
varias e distintas funcGes que essa mesma ordem se Ihes imp&e.??

O que diferencia da responsividade, entendida como complemento ao principio da
responsabilidade, que amplia os seus efeitos, para além da legalidade estrita, para inspirar e
fundar acdes preventivas, corretivas e sancionatdrias do Direito Administrativo voltadas a
preservacdo do principio democratico e da legitimidade. O autor? traca um paralelo, em que a
responsabilidade corresponde ao Estado de Direito; como a responsividade, ao Estado
Democratico. E afirma que a responsividade ¢ “dever juridico autdonomo dos agentes do Poder
Publico, sempre gque disponham de competéncia para perfazer escolhas discricionarias para
atenderem (responderem) adequadamente as demandas da sociedade”.

Acompanha esses dois principios, a sindicabilidade®°, de natureza instrumental,
entendida como a possibilidade juridica de submeter-se efetivamente qualquer lesdo de direito
e, por extensdo, as ameacas de lesdo de direito a algum tipo de controle.

Alguns autores se alarmam com a possibilidade de se ater a um punitivismo, que
inibiria a atuacdo de bons governantes, que temeriam tomar quaisquer medidas, com receio

das represalias, cite-se:

[...] o principio da responsabilidade, quando aplicado a agentes publicos,
também deve condenar esquemas que, sob o pretexto de priorizar
exclusivamente a punicdo, ou de tentar dar respostas juridicas para questdes de
outra natureza, minem as condicfes necessarias a atracdo e ao desempenho de
bons governantes (fenémeno que caracteriza a atual situacdo do direito publico
brasileiro). Isso porque a responsabilidade constitucional dos agentes politicos
também é uma responsabilidade-funcédo, direcionada ao futuro, preocupada em
estabelecer condicBes para que o Estado — por meio de seus agentes — cumpra as
cada vez mais abrangentes promessas contidas nos textos constitucionais
contemporaneos.?3!

27\MOREIRA NETO, op. cit., p. 149.
228 hid., p. 153.
229\JASCARENHAS, op. cit., p. 154.
2201hid., p. 155.
BIMASCARENHAS, op. cit., p. 497.
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No entanto, essa questdo levantada ndo se aplica ao cumprimento dos requisitos da
legalidade do sistema de crises, que ndo faz uma série de promessas, e sim impde pesadas
restricbes aos direitos fundamentais, com a Unica promessa de restabelecimento da
normalidade. De modo que impde um Onus ainda maior dos gestores, dada a fragilidade que
se instaura no ordenamento.

Portanto, as escolhas politicas ndo séo infensas a controle, sobretudo quando declara
situacdo de crise, instaurando um estado de legalidade extraordinaria. O que repercute na
responsabilizacdo de agentes que se excederem, que preferencialmente deve ter prévio
aconselhamento para que eventuais danos sejam evitados, mecanismos preventivos sdo
preferiveis. Todavia, mesmo o0s repressivos podem ser efetivos, tendo em vista que tentar
prever, sem deixar espaco para que tome medidas, tolheria 0 &mbito de atuacdo daquele que
foi democraticamente eleito; ademais, as criticas ao viés preventivo do direito penal se
enfraquecem, quando se leva em consideracdo um agente assessorado, de modo que
conhecera as perdas que estariam em risco.

Desse modo, ha indubitavelmente formas de controle para prevenir que ndo seja
decretado levianamente um estado de legalidade extraordinaria. No entanto, ndo € pacifico a
possibilidade de o Judiciario se imiscuir no mérito em si. Também ¢é incerto se o principio da
precaucdo seria analogicamente aplicavel. Apesar de doutrina e jurisprudéncia indicarem
nesse sentido, tendo em vista que a tendéncia é que se respeite a separacdo de poderes, mas
coibindo o desvio e o cumprimento aquém das imposi¢es constitucionais. Por fim, a
responsabilizacdo dos agentes se faz necessaria para que 0s agentes ndao tomem decisdes
arbitrarias impunemente, sem que com isso chegue ao extremo de inibir a atuacdo dos bons

gestores.
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3. SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CRISES

Aricé Moacyr Amaral Santos?* define o sistema constitucional de crises como “[...]
0 conjunto ordenado de normas constitucionais que, informadas pelos principios da
necessidade e da temporariedade, tém por objeto as situacGes de crises e por finalidade a
mantenc¢a ou o restabelecimento da normalidade constitucional”. Sendo principios fundantes a
necessidade e a temporariedade. Aos quais Uadi Lammégo Bulos 2?3 acrescenta o da
proporcionalidade, “devem ser proporcionais aos fatos que justificaram a sua adogao.”

Bulos?** assevera que o regime da legalidade extraordinaria em nada fere o Texto
Maior, apesar de direitos e garantias fundamentais serem afastados por certo tempo, nédo
implica na total supressdo das liberdades publicas. O HC, MS, igualdade de todos perante a
lei, exemplificativamente, permanecem intactos.

H& Mecanismos de defesa do Estado de Direito, quais sejam o estado de defesa e o
estado de sitio, em sentido estrito; mas também a intervencdo federal, se tomado em sentido
amplo. O sistema de legalidade extraordinaria rigida, no qual o brasileiro preestabelece os
mecanismos, ou flexivel, cite-se a Lei marcial, que ndo tem mecanismo preconcebido.

Né&o obstante o sistema constitucional de crises abarcar apenas o estado de defesa e 0
estado de sitio, quando tomado restritivamente, também é possivel incluir a intervencao
federal ou estadual, por haver um desequilibrio entre os entes. Tanto que alguns autores 0s
abordam em um mesmo capitulo, e.g., André Ramos Tavares®®.

Trata-se de institutos com algumas similitude, tém em comum os estados de defesa,
de sitio e a intervencéo federal serem da competéncia da Unido — art. 21, V, da CRFB/88.
Ambos serem da competéncia exclusiva do Congresso Nacional a aprovacdo do estado de
defesa e da intervencao federal, a autorizagé@o do estado de sitio, ou a suspenséo de qualquer
uma dessas medidas — art. 49, IV, da CRFB/88. A convocacgao extraordinaria do Congresso

Z2SANTOS, Aricé Moacyr Amaral. O estado de emergéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 32.
233gyLOS, op. cit, p. 1448.

241bid., p. 1450.

Z5TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 909.
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Nacional ser realizada pelo Presidente do Senado Federal — art. 57, §6°, da CRFB/88. A
limitac&o circunstancial a emenda constitucional — art. 60, §1°, da CRFB/88. A Competéncia
privativa do Presidente da Republica — art. 84, IX e X, da CRFB/88. A Competéncia do
Conselho da Republica e do Conselho de Defesa Nacional para se manifestarem a respeito
—art. 90, 1 e 91, 81°, Il, da CRFB/88.
3.1. Estado de defesa e Estado de Sitio

E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional aprovar o estado de defesa e a
intervencdo federal, autorizar o estado de sitio, ou suspender qualquer uma dessas medidas —
art. 49, 1V, da CRFB/88. E da tradicdo constitucional brasileira o controle parlamentar,
embora fosse ele bastante enfraquecido nos periodos em que o Executivo predominava, como
ocorria nas ConstituicGes de 1824, 1937 e 1967/1969. O art. 49, IV é reputado como norma
constitucional definidora de competéncia, institucional, tradicionalmente classificada como de
eficacia juridica plena e aplicabilidade imediata.?®

Afonso da Silva ?*” resume bem o peso dos principios da necessidade e
temporariedade, sem a necessidade, o estado de excecdo configurara puro golpe de estado,
simples arbitrio; sem atengdo ao principio da temporariedade, sem que se fixe tempo limitado
para vigéncia da legalidade extraordinaria, o estado de exce¢do ndo passara de ditadura.

Relata os problemas que exsurgem da arbitrariedade no uso do sistema de crises:

No Brasil, isso aconteceu varias vezes no passado, com decretacdo de estado de sitio
mais com o intuito de reprimir simples divergéncias politico-partidarias que de
defesa constitucional. A Constituicdo de 1937, implantando o regime ditatorial de
Vargas, fé-lo declarando "em todo o pais o estado de emergéncia" (art. 186). O
Brasil viveu, de 1964 a 1978, num permanente regime de excecdo, sob a
normatividade excepcional instrumentada por Atos Institucionais. O Al -5, de
13.12.68, que vigorou até 13.10.78, foi certamente o instrumento mais arbitrario,
mais ditatorial, que o Pais jamais conheceu. Com base nessa chamada legalidade
extraordinaria, formada sem necessidade, porque voltada apenas para coibir
adversarios politicos e sustentar os detentores do poder e os interesses das classes
dominantes aliadas as oligarquias nacionais, e destinada a viger enquanto esses
detentores quisessem e pudessem (portanto, sem atender o principio da
temporariedade), tudo se podia fazer: fechar Casas Legislativas, cassar mandatos
populares, demitir funcionarios, suspender direitos politicos, aposentar e punir
magistrados, militares etc. Mas, 0 que era ainda pior, é que ndo havia nada que
impedisse a expedicdo de outros Atos Institucionais com qualquer contetdo. Foi o
estado de excecdo (pura ditadura) que perdurou naquele periodo, mas suas
consequéncias ainda permaneceram na Carta Constitucional de 1969, outorgada com
base naquela mesma normatividade excepcionalissima e em novos estados de
excecdo que a EC-11/78 incorporou a ela, como mecanismos de poder substitutivos
dos Atos Institucionais, que ndo deixaram de exercer certa influéncia no Constituinte
de 1987-1988, que ndo se contentara com o tradicional estado de sitio ao acolher
também o estado de defesa idéntico ao estado de emergéncia daquele regime.

ZBROTHEMBURG, In: CANOTILHO, op. cit., p. 2159.
ZTSILVA, op. cit., p. 774.
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De modo que imprescindivel que haja clara necessidade na decretagdo dos institutos
do sistema constitucional de crises. Em uma democracia, como se pretende a brasileira, apés a
Constituicdo de 1988 se sujeita a discricionariedade do administrador, o que ndo se confunde
com arbitrariedade, conforme ja tratado no capitulo 2 deste trabalho, sujeitando os
administradores a responsabilizacdo por seus atos.

A pandemia do coronavirus suscitou uma série de discussdes juridicas, juridico-
constitucionais especificamente, que foram sendo pontuadas ao longo do trabalho, sobre
algumas restricBes a direitos fundamentais, e que em Ultima instancia se resume aos
consectarios do confronto entre o direito a livre iniciativa e a economia em face ao direito a
vida e a salde. Seria muito mais simples se fosse possivel determinar de pronto qual deles
prepondera, pela derrotabilidade. No entanto, os direitos e valores elencados
constitucionalmente contribuem para que os cidaddos tenham uma vida plena, ndo ha

hierarquia entre os direitos.

238

Rodrigo Branddo<°° argumenta pelo descabimento da decretacdo de estado de sitio.

Para ele, a decretacdo de estado de sitio no momento de pandemia do coronavirus é mais do
que inoportuna, é inconstitucional. Tratando-se do mais grave instrumento previsto no Direito
brasileiro para o combate a crises institucionais, com serissimas restricdes a direitos
fundamentais, deve ser a ultima ratio. Diagnostica que ndo seria necessario, pelas seguintes

razoes:

Primeiro: o Governo Federal ja editou a Lei n.° 13.979/2020 que, ao prever a
possibilidade de quarentena, isolamento social, realizagdo compulsoria de exames e
tratamentos médicos, consiste em norma geral nacional que prové instrumentos
importantes para o combate a pandemia. Ademais, Estados e Municipios, no
exercicio de suas competéncias suplementares, adotaram duras medidas, como a
proibicdo do funcionamento de estabelecimentos comerciais e de circulacdo de
pessoas em espacos publicos, restricbes ao funcionamento de transportes publicos e
privados etc. Ndo hé necessidade de qualquer outra medida restritiva de direitos que
pudesse ser determinada no ambito de um estado de sitio.

Segundo: como ja salientado, o Congresso Nacional reconheceu, para os fins do art.
65 da Lei de Responsabilidade Fiscal, estado de calamidade publica. Trata-se de
importante medida que libera a Unido Federal a gastar mais recursos no combate a
pandemia. Alias, ha forte confluéncia entre economistas, inclusive liberais, acerca da
necessidade do aumento do gasto publico diante da dimensdo da crise sanitéria e
econdmica.

Recentemente o governo federal anunciou medidas nesse sentido, como a garantia
de renda minima a trabalhadores informais, linhas de crédito a juros subsidiados
para empresas pagarem a sua folha de salarios, suspensdo do pagamento de tributos,

ZBBRANDAO, Rodrigo. Coronavirus, ‘estado de excegdo sanitaria’ e restri¢des a direitos fundamentais. In: Jota.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/coronavirus-estado-excecao-sanitaria-direitos-
fundamentais-04042020>. Acesso em: 24 nov. 2021.



75

antecipacdo do saque do FGTS etc. O STF também deu a sua contribuicdo, na
medida em que o Ministro Alexandre de Moraes “deferiu medida cautelar que afasta
a exigéncia de demonstracdo de adequacdo orcamentaria em relacdo a criacdo e
expansdo de programas publicos destinados ao enfrentamento da Covid-19”, sendo
“valida para todos os entes da federacdo que tenham decretado estado de calamidade
publica decorrente da pandemia do novo coronavirus.”

Terceiro: a eventual decretacdo de Estado de Sitio poderia ser usada para a adogao
de medidas repressivas extremamente perigosas a democracia constitucional
brasileira.

Acredita que o mundo esta passando por perigoso momento de “erosao democratica”,
e muitos governos tém usado a pandemia como pretexto para exceder o alcance de seus
poderes, cita como exemplo a Hungria, tal qual ja foi feito na histéria brasileira. Houve
concentracao de poder sob o pretexto de contencéo da propagacéo do Covid-19, em 71% dos
paises pesquisados no projeto global de acesso a justica®®®.

Na Lituénia, diferentemente de seus vizinhos, ndo escolheu invocar um estado de
emergéncia para controlar a pandemia do coronavirus, baseado na consideracédo de que a
pandemia ndo punha em risco o sistema constitucional, nem ameagava a paz social, deve-se
levar em consideragdo que, historicamente, a Lituania nunca declarou o estado de
emergéncia. Entretanto, ndo foi uma atuacédo diante da pandemia imune a criticas, mesmo
sem a decretacdo do estado de emergéncia aplicou diversas restricdes a direitos fundamentais,
tais como o fechamento de fronteiras, com exce¢do dos que estivessem vivendo legalmente no
pais, cidaddos de paises vizinhos e parentes préximos; banimento de cidaddos lituanos que
estavam deixando o pais; imposicdo de isolamento por 14 dias, nas circunstancias em que
fosse permitido viajar, ao chegar do exterior; proibicdo de eventos publicos e reunides;
proibicdo do funcionamento de cafés, bares, locais de entretenimento, salvo onde comida
pudesse ser levada ou entregue e fechamento de shoppings, com a exce¢do de farméacias e
veterinarias®*,

No Brasil, chegou-se a cogitar a decretacdo de estado de sitio pelo presidente da
replblica®*, mas em seguida se retratou dizendo que ndo pretendia gerar panico na

populacdo. As medidas foram muito mais descentralizadas, competindo aos estados e

2% ECONOMIDES, Kim; et al. Impacts of COVID-19 on Justice Systems. Disponivel em:
<https://globalaccesstojustice.com/impacts-of-covid-19/#graphic04>. Acesso em: 10 out. 2021, p. 13.
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municipios estabelecer o que fosse cabivel, pois havia um certo laxismo do governo federal,
tendo o STF?*? tido que decidir de forma pragmatica pela admissdo competéncia comum, nos
termos do art. 23, Il, da CRFB, por se tratar de salde publica. O ministro Alexandre de
Moraes enfatizou que, se h& excessos por parte dos estados e municipios € porque nao ha, até
0 momento, uma coordenacdo geral da Unido sobre o combate a pandemia, como por
exemplo quanto ao isolamento social.

N&o compete ao Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as decis6es dos
governos estaduais, distrital e municipais que, no exercicio de suas competéncias
constitucionais, adotaram no ambito de seus respectivos territorios, importantes medidas
restritivas como a imposi¢ao de distanciamento ou isolamento social, quarentena, suspensao
de atividades de ensino, restricdes de comércio, atividades culturais e a circulacdo de
pessoas, entre outros mecanismos reconhecidamente eficazes para a redugdo do nimero de
infectados e de 6ébitos, como demonstram a recomendacdo da OMS e varios estudos técnicos
cientificos?*,

Para sistematizar as medidas de enfrentamento da emergéncia de satde publica, foi
editada a lei n° 13.979/20%**. Norma que autoriza os gestores publicos a adotarem, entre
outras, medidas de isolamento e quarentena. Outra medida autorizada pela lei € a restricao
de locomocdo interestadual e intermunicipal. Tal medida, todavia, é excepcional e temporaria
e dependeria de recomendacdo técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa). Mesmo assim, a lei ndo admite a restricdo a circulacdo de
trabalhadores que possa afetar o funcionamento de servigos publicos e atividades essenciais.
Também ndo permite a restricdo de cargas de qualquer espécie que possa acarretar

desabastecimento de géneros necessarios a populacgao.

Diferente do que muitos estados, dentre eles o Estado do Rio de Janeiro, que no art.
4° IX, do Decreto n° 46.979/2020, estabeleceu que, pelo prazo de 15 dias e com “o unico
objetivo de resguardar o interesse da coletividade na prevencéo do contagio e no combate da

propagacao no coronavirus (COVID-19)”, suspende, “a partir de Oh (zero hora) do dia 21 de

242BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6341/DF. Relator: Min. MARCO AURELIO. Redator do acérdao:
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marco de 2020, a circulacdo de transporte interestadual de passageiros com origem nos
seguintes Estados: Sdo Paulo, Minas Gerais, Espirito Santo, Bahia, Distrito Federal e demais
Estados em que a circulagdo do virus for confirmado ou situa¢do de emergéncia decretada”,
estabelecendo competir “a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT retificar esta
determinagdo até o inicio da vigéncia do presente dispositivo”; ou seja, fechando os limites

territoriais. O que o STF?*® pronta e acertadamente declarou inconstitucional.

Assim, ha problemas tanto na decretacdo do estado de emergéncia, ou outra
nomenclatura que se dé a legalidade extraordindria em cada pais, como também na
possibilidade de haver excessos em medidas exparsas, sem que se faca a declaracdo as
escancaras de se estar flexibilizando os ditames constitucionais. A questdo maior em usar um
dos mecanismos do sistema constitucional de crises sem a real necessidade é servir de mote
para abusos, 0 que ndo significa que eles ndo possam acontecer sem a decretacdo de um
mecanismo especifico.

A Temporariedade é caracteristica essencial do sistema constitucional de crises. De
acordo com a doutrina é mister que o estado de defesa e de sitio sejam temporarios, por todos
Manoel Gongalves Ferreira Filho?*, se ela n&o for limitada n&o havera, no fundo, suspensdo
de garantias, mas sim supressao de garantias.

O governo federal editou o Decreto Legislativo n° 6247, de 20.3.2020, no qual ficou
declarado estado de calamidade publica, o que pode ser considerado o marco inicial, mesmo
sabendo que naquele momento ja havia alguns casos de pessoas infectadas no Brasil, mas
ainda néo havia se alastrado. O uso da méascara continua presente ao longo de 2021. Uma
nova cepa vem sendo noticiada®*®, a despeito disso ja se preparam as festas de final de ano e
de carnaval. De forma que ao que tudo indica sera uma questdo com picos intermitentes,
protraindo-se por vasto periodo de tempo.

Por mais que, no final de 2021 e inicio de 2022, pudesse haver uma perspectiva

otimista e esperangosa, uma vez que ha leitos suficientes, queda na curva de contaminagéo
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no Brasil, contam-se quase dois anos de retri¢0es a atividades preseenciais. O que demonstra
a absoluta incompatibilidade com mecanismos restritivos da ordem do estado de defesa e do
estado de sitio, cuja temporariedade é elemento essencial.

De acordo com Raquel Brizido?*, o combate a pandemia poderia justificar um
estado de excecdo permanente, 0 que é uma contradicdo em seus préprios termos, que
legitimaria em dltima instancia procedimentos de producdo normativa ad hoc, alheios a
Constituicdo e medidas de compressdo intensa de direitos fundamentais, que seriam
qualificados como mera regulagéo social.

Tem sido discutida a tese de que seria uma excecdo constitucional biopolitica,
geradora de um estado de excecdo atipico. Quando os dérgdos constitucionalmente
competentes declaram o estado de excecdo estdo vinculados a garantir 0 regresso a
normalidade constitucional, com a brevidade possivel, em estrita observancia as regras
constitucionais®®. Todavia, 0 mesmo compromisso inexiste quando vao sendo implementadas
medidas para conter uma situacdo excepcional a medida que vao se fazendo necessarias, 0
que exige ainda maior atencdo para que ndo se perpetue a exce¢cdo como nova normalidade.

No Brasil, o tema da biopolitica ja precisou ser enfrentado pelo STF®!, em que se
usava de argumentos pseudo-cientificos para disseminar desconhecimento sobre a Covid-19,

transcreve-se trecho elucidativo:

[...] o Movimento Médicos pela Vida combate a uso de mdscara e da vacinagdo e
defendem o tratamento precoce, ainda que sem evidéncia cientifica comprovada: “O
uso obrigatério e macico das mascaras, principalmente em criangas — 0 que €
desumano e cruel — e a obrigatoriedade indireta da vacinacdo em massa (com a
exigéncia de uma carteira de vacinacdo para acesso a diversas atividades sociais)
configuram coerc¢édo e manipulacéo (uma forma de violéncia contra o ser humano),
um lado sombrio da Biopolitica, de controle desmesurado das pessoas, em dimensao
global, sem precedentes na Histdria.

Além da temporariedade, exige-se determinacdo geografica. Deve haver
determinagdo do espaco de atuagdo das medidas restritivas, ndo apenas em relagdo ao
estado de defesa, em razdo de sua propria defini¢do, “locais restritos e determinados”, como
também em relagdo ao estado de sitio, pois as medidas deverdo se circunscrever as “dreas
abrangidas”, mesmo nas hipoteses de decretagdo de estado de sitio nos casos de “comog¢do

grave de repercussdo nacional” (art. 138, caput, da CRFB/8S).

29CASTRO, Raquel Brizida. Direito Constitucional em tempos de pandemia: Pode a Constituicdo sobreviver a
crises sanitérias? In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Numero temético: Covid-19 e
o Direito, p. 646.
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Humberto Pefia assevera que:

[...] no desempenho de seus encargos ¢ resguardo de suas institui¢des, frente a
testilhas que lhe sdo antepostas no curso de sua atuacdo, o Estado de opcdo
democratica carece de substituir, por vezes e temporariamente, o desejado sistema
de legalidade ordinaria pelo de legalidade extraordinaria, visando, a manutencdo ou
o restabelecimento da regularidade colimada. O estado de defesa e o estado de sitio
exsurgem, assim, como vigorosos mecanismos de estabilizacdo constitucional.

O que se pretende fazer notar é que o sistema constitucional de crises em si
considerado nédo vai de encontro a democracia, pelo contrario, é instrumento para a sua
manutencdo. Contudo, a pandemia ndo cumpre com oS requisitos constitucionalmente pré-
determinados na Constituicdo, que delineia os pressupostos materiais para a decretacéo,
refugindo ao principio da taxatividade.

3.2. Intervencao Federal

Diferente da decretacé@o do estado de defesa e do estado de sitio, que expressamente
admitem a possibilidade de imposicéo de medidas coercitivas, inclusive restri¢cdes a direitos e
garantias, a Constituicdo ndo estabelece nenhuma possibilidade de restricdo a direitos na
hipdtese de decretacdo de intervencdo federal. Apesar de conforme ja reconhecido no inicio
deste capitulo similitudes, como configurarem situacBes expepcionais e limitacdo
circunstancial ao poder contituinte reformador.

A Intervencdo € a suspensdo tempordaria e extraordinaria da autonomia do ente
federativo, é caracteristica da forma federativa de Estado, na qual os entes mesmo sendo
autdbnomos, ndo sdo soberanos. H& sete incisos, descrevendo hipOteses taxativamente
descritas no art. 34, da CRFB/88, e mais quatro no art. 35, descrevendo as formas de
intervencdo dos Estados nos Municipios em que se neles se localizam, também taxativamente.
De acordo com José Afonso da Silva?®?, o instituto tem por finalidade:

1) a defesa do Estado, quando a intervencdo € autorizada para
manter a integridade nacional e para repelir invaséo estrangeira; 2)
a defesa do principio federativo, quando facultada para rechacar
invasdo de uma unidade da Federacdo em outra, por termo a grave
comprometimento da ordem publica e garantir o livre exercicio de
qualquer dos poderes nos entes federados; 3) a defesa das financas
estaduais, quando permitida no Estado que suspender o pagamento
da divida fundada por mais de dois anos, salvo motivo de forga maior,
e que deixar de entregar aos Municipios receitas tributarias fixadas
na Constituicdo, dentro dos prazos fixados em lei; e 4) a defesa da

22S|LVA, op. Cit., p. 418/419.
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ordem constitucional, quando admitida para exigir a observancia dos
principios constitucionais que discrimina.

Delineada na CRFB/88, a Constituicdo Estadual ndo pode trazer hipoteses de
intervencéo estadual diferentes daquelas que sé@o previstas no art. 35 da Constituicdo Federal.
O STF?3 reafirmou que as hipoteses de intervencdo estadual previstas no art. 35, da
CRFB/88 séo taxativas.

O procedimento tem inicio com a convocacdo obrigatdria, em tese, do Conselho da
Republica e da Defesa Nacional, com parecer a ser seguido facultativamente (arts. 90 e 91,
da CRFB/88). Diz-se em tese, pois no Rio de Janeiro, foi apenas a posteriori, com a posterior
oitiva dos Conselhos, depois de ja publicado o decreto interventivo, ndo ficou pacificada a
posicdo do STF, mas no julgamento do MS n° 35.5372°* (pendente de julgamento), em liminar,
entendeu-se que 0 momento nao é necessariamente anterior, nos seguintes termos “a
Constituicdo é clara ao tornar indispensavel essa manifestacdo, que se mostra impregnada de
conteddo meramente opinativo, muito embora o texto constitucional ndo imponha que tal
pronunciamento se faca, necessariamente, em momento que anteceda a formal decretagdo da
intervencdo federal.”?® A ADI n° 5.915%%foi julgada prejudicada, por perda superveniente
do objeto, ja que a intervencéo no Estado do Rio de Janeiro findou em 31.12.2018.

A intervencdo ndo implica em penalidade ao detentor do cargo de Chefe do
Executivo, sua rendncia e a assun¢do do cargo por seu vice nao impedem que a intervencao
se ultime, o objetivo é restabelecer a ordem?’. Se necessario fosse poderia afastar os
representantes eleitos da ALERJ, no caso foi apenas parcial, pois incidiu tdo somente sobre o
Executivo, poderia ter tirado o governador e colocado um executor no lugar, e ainda apenas
na parte da seguranca publica. No Decreto deve constar o caso ao qual se amolda, o local, o
motivo, o procedimento a ser adotado, o prazo, que diferente dos estados de defesa e de sitio
ndo é constitucionalmente estabelecido e pode indicar ou ndo o interventor. Ressalva-se que

quando é por parte do Executivo, precisa vir a indicacdo do interventor.
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No caso do Rio de Janeiro, ocorreram alguns abusos, conforme noticiado, ao se
expedirem “mandados coletivos de busca, apreensdo e captura”, e quando foram expedidos
“mandados com multiplos alvos”?®, mantém-se a necessidade de serem observadas as
garantias fundamentais da presuncdo de inocéncia, do devido processo legal, da
inviolabilidade do domicilio e da intimidade, do dever de motivar as decisdes judiciais e a
regra legal contida no art. 243, do CPP, ndo cabendo a flexibilizacéo.

Chegou-se a aventar a possibilidade de intervencdo militar, lves Gandra da Silva
Martins?®°, minoritariamente, diz que é constitucional, enxerga que ainda existe um Poder
Moderador, tradicdo desde o Império, que seria concedido as Forcas Armadas e haveria
causa e efeito de conflito entre Poderes, ndo haveria como recorrer ao Judiciario, pois
participaria do conflito, ressalvando que ndo pode ser usado para destruir a Democracia,
apenas reestabelecé-la, busca fundamento no art. 142, caput, da CRFB/88. Todavia,
manifestamente inconstitucional intervencdo militar no Brasil, de acordo com o STF?2%°,
segundo o qual “inexiste no sistema constitucional brasileiro a fung¢do de garante ou de
poder moderador: para a defesa de um poder sobre os demais a Constitui¢do instituiu o
pétreo principio da separacao de poderes e seus mecanismos de realiza¢do”.

No parecer emitido pelo Conselho Federal da OAB?®!, usa-se como argumento, pela
impossibilidade de intervencdo de natureza militar, o art. 102, que afirma competir ao
“Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do.” Tido como sendo
dado ao Poder Judiciario, e em Gltima insténcia, ao Supremo Tribunal Federal, interpretar o
Texto Constitucional, por meio dos mecanismos institucionais que a prépria Lei Fundamental
estabeleceu. Concluindo que, tendo sido esta a disciplina tracada pelo constituinte, inviavel a
tese da autoridade suprema do Chefe do Poder Executivo e, por maior razdo, das Forcas

Armadas. Incompativel com o histérico brasileiro.
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No presente, a pandemia vem desafiando a no¢do do cabimento da intervengéo
federal. No segundo dia do seu depoimento & CPI da Covid?®?, foi relatado que o governo de
Jair Bolsonaro chegou a discutir uma intervengdo no Amazonas durante a crise no sistema de
saude do estado devido & pandemia, marcada pela morte de doentes por falta de oxigénio,
mas que desistiu apds ouvir o governador Wilson Miranda Lima. A insuficiéncia de oxigénio
nos hospitais de Manaus fez com que pacientes tivessem que ser transportados de avido para
outros estados, parentes de pessoas internadas tiveram que comprar cilindros com o gas por
conta propria. Em funcdo disso, da falta de oxigénios suficientes, trinta e uma pessoas
faleceram.
A situacdo foi de tamanha seriedade que o STF 282 concedeu medida cautelar
determinando:

[...] defiro em parte a cautelar pedida pelos requerentes para
determinar ao Governo Federal que: (i) promova, imediatamente,
todas as acOes ao seu alcance para debelar a serissima crise sanitaria
instalada em Manaus, capital do Amazonas, em especial

suprindo os estabelecimentos de salde locais de oxigénio e de outros
insumos médico-hospitalares para que possam prestar pronto e
adequado atendimento aos seus pacientes, sem prejuizo da atuacdo
das autoridades estaduais e municipais no ambito das respectivas
competéncias; (i) apresente a esta Suprema Corte, no prazo de 48
(quarenta e oito horas), um plano compreensivo e detalhado acerca
das estratégias que estd colocando em pratica ou pretende
desenvolver para o enfrentamento da situacdo de emergéncia,
discriminando  acBGes, programas, projetos e  parcerias
correspondentes, com a identificacdo dos respectivos cronogramas e
recursos financeiros; e (iii) atualize o plano em questdo a cada 48
(quarenta e oito) horas, enquanto perdurar a conjuntura excepcional.

No caso, seria tecnicamente dispensavel que fosse feita uma intervengao federal,
bastava que o governo federal enviasse, a titulo emergencial, mais recursos para que fossem
adquiridos os insumos necessarios. A despeito disso, chegou a ser formulado inusitado

pedido de intervencdo pelo proprio Estado do Amazonas, tendo sido decidido carecer de

%62Governo desistiu de intervencdo no AM por crise do oxigénio apds ouvir governador, diz Pazuello. Disponivel
em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/2021/05/20/governo-bolsonaro-discutiu-intervencao-no-am-durante-
crise-do-oxigenio-mas-desistiu-apos-ouvir-governador-diz-pazuello.ghtml>. Acesso em: 29 nov. 2021.
263BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 756 TPI. Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345429635&ext=.pdf>. Acesso em:
10 jan. 2022, p. 14.
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legitimidade ativa para tanto?®*. N&o obstante inexistir ofensa a direitos fundamentais,
também é norteado pela excepcionalidade e precisa seguir o rito disposto na Constituicao.

A pandemia do coronavirus ndo se amolda perfeitamente a nenhuma das hipoteses
autorizadoras dos institutos elencados pelo sistema de crises, em sentido estrito. O que se

poderia contemplar seriam os efeitos secundarios na economia.

3.3. Estado de Calamidade publica

A gravidade da emergéncia causada pela Covid-19 demanda das autoridades, em
todos os niveis de governo, a efetivacdo concreta da protecdo a saude publica, com a adogao
de todas as medidas possiveis para o apoio e manutencéo das atividades do Sistema Unico de
Saude, entre elas o fornecimento de todas as informacfes necessarias para o planejamento e
o combate & pandemia?®®. Nota-se uma diferenca no sistema constitucional de crises que se
tem expresso na Constituicdo, no qual a Unido € a catalizadora, aquela que centraliza a acao,
sendo de competéncia exclusiva do Presidente da Republica a decretacdo. Na pandemia,
reevelou-se a exigéncia de uma atuacdo conjunta, cooperativa. Aplicou-se a regra das
competéncias comuns e concorrentes e respeito ao principio da predominancia do interesse?%.

Em determinadas situaces, faz-se imprescindivel a coordenacgdo da Unido, como no
caso dos aeroportos, sujeitos a administracdo da Infraero, para que o estado-membro possa
implantar barreiras sanitéarias dissociadas de a¢des coordenadas pela Anvisa. Em tempos de
pandemia, o0s inevitaveis conflitos federativos decorrentes da adocdo de providéncias
tendentes a combaté-la devem ser equacionados pela tomada de medidas coordenadas e
voltadas ao bem comum, sempre respeitada a competéncia constitucional de cada ente da
federacdo para atuar dentro de sua area territorial e com vistas a resguardar sua necessaria

autonomia para assim proceder.?%’

264BRASIL. Supremo Tribunal Federal. IF n° 0036341-04.2021.1.00.0000. Relator: Min. ROSA WEBER.
Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1159081308/intervencao-federal-if-5221-ac-0036341
-0420211000000>. Acesso em: 9 nov. 2021.

25BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 690 MC-Ref. Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES.
Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur442588/false>. Acesso em: 30 nov. 2021.
26BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 672 MC-Ref. Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES.
Disponivel — em:  <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1113896606/referendo-na-medida-cautelar-na-
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1113896607?ref=feed>. Acesso em: 30 nov. 2021.

%7BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STP n® 173 AgR. Relator: Min. DIAS TOFFOLI. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1108019514/agreg-na-suspensao-de-tutela-provisoria-stp-173-ma-
0089056-5720201000000/inteiro-teor-1108019516>. Acesso em: 9 nov. 2021.
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Com vistas a mitigacdo da crise sanitaria, foi preciso tracar a vacinacdo dos
quilombolas como prioritaria, nesse ponto a Unido poderia ter agido na coordenacdo desse
planejamento, o que acabou restando a via judicial®®®. As condi¢bes da sadde publica
decorrentes da calamidade provocada pelo novo Coronavirus, agravadas pelo
recrudescimento da pandemia em todo territorio nacional, desautorizam qualquer retrocesso
nas politicas publicas de salde, especialmente a supressdo de leitos de UTI habilitados e
custeados pela Unido. Comprovada a omissao estatal e identificado o gerenciamento erratico
em situacdo de emergéncia, como a que ora se apresenta, € viavel a interferéncia judicial
para a concretizacdo do direito social a salde, cujas acdes e servicos sdo marcados
constitucionalmente pelo acesso igualitario e universal, arts. 6° e 196, da CRFB/88.25°

O principio da precaucdo orienta as politicas publicas sanitarias a gerenciar de
forma imediata os riscos coletivos, com o olhar voltado para o futuro: in dubio pro salute. O
dever estatal de enfrentamento da emergéncia sanitaria com estratégia multilateral e
planejamento estratégico, mediante definicdo de critérios preventivos de aquisicao,
disponibilidade e distribui¢&o dos insumos.?”

Reconheceu-se a falha na atuacdo nas operacdes policiais no Rio de Janeiro,
conforme decisdes da Corte Interamericana que estabeleceram padrfes minimos. E nos casos
extraordinarios de realizacdo dessas operagfes durante a pandemia, passou-se a exigir que
sejam adotados cuidados excepcionais, devidamente identificados por escrito pela autoridade
competente, para ndo colocar em risco ainda maior a populacdo que habita comunidades
carentes, a prestacdo de servicos publicos sanitarios e o desempenho de atividades de ajuda
humanitaria.?’

Além da atuacdo na seguranca publica, o direito a moradia ganhou novos matizes

com a circunstancia da pandemia, levando o STF a fazer ponderacbes sobre despejos,

268BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 742 MC. Relator: Min. MARCO AURELIO. Redator(a) do
acorddo: Min. EDSON FACHIN. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwie3
-LLggP1AhWjrJUCHXR5AjwQFnoECCQQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.conjur.com.br%2Fdl%2Fstf-
suspende-meses-desocupacoes-areas.pdf&usg=A0vVaw0-cssHVbQDUFrp8bgtWwKd>. Acesso em: 9 nov.
2021.

29BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO n° 3473 MC-Ref. Relator: Min. ROSA WEBER. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=755935255>. Acesso em: 12 dez. 2021.
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determinando com relacdo a ocupacgdes anteriores a pandemia, a suspensdo pelo prazo de
seis meses, medidas administrativas ou judiciais que resultem em despejos, desocupagdes,
remoc0es forcadas ou reintegracdes de posse de natureza coletiva em imdveis que sirvam de
moradia ou que representem area produtiva pelo trabalho individual ou familiar de
populagdes vulneraveis, nos casos de ocupacgdes anteriores a 20 de marco de 2020; com
relacdo a ocupacOes posteriores a pandemia: o Poder Publico podera atuar a fim de evitar a
sua consolidacao, desde que as pessoas sejam levadas para abrigos publicos ou que de outra
forma se assegure a elas moradia adequada; Com relacdo ao despejo liminar, a suspensao
pelo prazo de seis meses, a contar da presente decisdo, a possibilidade de concessdo de
despejo liminar sumario, sem a audiéncia da parte contraria, nos casos de locacdes
residenciais em que o locatario seja pessoa vulneravel, mantida a possibilidade da acéo de
despejo por falta de pagamento, com observancia do rito normal e contraditorio.?”?

O principio da precaugdo orienta as politicas publicas sanitarias a gerenciar de forma
imediata os riscos coletivos, com o olhar voltado para o futuro. Dever estatal de
enfrentamento da emergéncia sanitaria com estratégia multilateral e planejamento estratégico,
mediante definicdo de critérios preventivos de aquisicdo, disponibilidade e distribuicdo dos
insumos. O estado de Sdo Paulo firmara contratos - inclusive com aditamentos e todos eles
com pagamentos ja empenhados - de fornecimento de seringas e agulhas, a serem
disponibilizadas ao ente estadual para utilizacdo no seu programa de vacinacgdo contra 0 novo
coronavirus. Ademais, a propria Unido reconhecera as dificuldades em evitar o risco de
desabastecimento de insumos, tendo admitido a ocorréncia de problemas relacionados ao
abastecimento, em diversos hospitais, de medicamentos como anestésicos, sedativos,
bloqueadores neuromusculares e agentes adjuvantes, dentre outros, em decorréncia do
aumento da disseminacdo do Coronavirus no pais e do crescente aumento da necessidade de
intubacéo ortotraqueal (10T).2"

Na seara trabalhista, flexibilizaram-se direitos dos trabalhadores. A Medida
Provisdria n® 927/202027* foi editada para tentar atenuar os efeitos sociais e econdmicos

decorrentes da pandemia do Covid-19, de modo a permitir a conciliagio do bindémio

22BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 828. Relator: Min. EDSON FACHIN. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6155697>. Acesso em: 15 dez. 2021, p. 26.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO n° 3490 TP-Ref. Relator: Min. ROSA WEBER. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756246326>. Acesso em: 15 dez. 2021,
p. 2.

274 BRASIL. Medida Proviséria n° 927, de 22 de marco de 2020. Disponivel em:
<https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-927-de-22-de-marco-de-2020-249098775>.  Acesso
em: 21 dez. 2021.
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manutencdo de empregos e atividade empresarial durante o periodo de pandemia. O art. 29, da
MP n° 927/2020, ao excluir, como regra, a contaminacgéo pelo coronavirus da lista de doencas
ocupacionais, transferindo o énus da comprovacdo ao empregado, prevé hipdtese que vai de
encontro ao entendimento do STF em relacdo a responsabilidade objetiva do empregador em
alguns casos.?”

O art. 3°, da EC n° 106/2020, emenda avulsa e temporaria, prevé uma espécie de
autorizacdo genérica destinada a todos os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) para a flexibilizagdo das limitacdes legais relativas as acdes governamentais que,
ndo implicando despesas permanentes, acarretem aumento de despesa. O STF entendeu que
evento cujos desdobramentos sdo imprevisiveis, sendo inviavel antever, dada a descoberta de
primeiros casos ao final de 2019, a necessidade dos recursos para o enfrentamento da atual
situagdo emergencial. Naquele momento ndo estavam mundialmente ou localmente
perceptiveis a sua gravidade e, tampouco, o seu alastramento para 0 presente exercicio
financeiro. 2’® A vacinacdo foi reputada, em repercussio geral (tema 1103) 2", como
obrigatdria, em consonancia com aquilo que ja vinha sendo determinado no ordenamento
brasileiro.

Para além do que vem sendo decidido nos tribunais nestes tempos incertos, discute-
se na doutrina o surgimento de novos direitos e deveres, ou antigos sob nova roupagem, como
um suposto Dever Geral de Recolhimento Domiciliar?’®, que decorreria do dever de
solidariedade.

Andréa Magalhdes?® oferece a perspectiva de que uma jurisprudéncia que se forma
em situacdo de crise é comumente criticada com base em argumentos como a incapacidade
dos magistrados e a autossuficiéncia do Direito, bem como atribui-se a pecha de

arbitrariedade as acOes estatais a partir da identificacio de um estado de excecdo,

2I5BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6375 MC. Relator: Min. MARCO AURELIO. Redator do
acorddo: Min. ALEXANDRE DE MORAES. Disponivel em: <https://redir.stf.ju
s.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754312985>. Acesso em: 15 dez. 2021.
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Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754438956>. Acesso em:
15 dez. 2021, p. 13.
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Coronavirus. In: Direitos e Deveres Fundamentais em tempos de coronavirus. Edi¢do e Distribuicdo da Editora
IASP, 2021. Disponivel em: <https://www.iasp.org.br/wp-content/uploads/2020/05/DIREITOS-E-DEVERES-
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29MAGALHAES, Andréa. Jurisprudéncia de Crise. Uma perspectiva pragmatica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p. 156.
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formalmente reconhecido ou ndo. A autora agrupa os criticos em dois grupos, aqueles que sdo
profundos defensores do formalismo e aqueles que acreditam que em determinados casos 0
Estado pode prevalecer sobre o Direito e, por extensao, sobre o Estado de Direito.

O dualismo, caracteristico dos regimes juridicos ocidentais ndo absolutistas, é o
adotado no ordenamento juridico brasileiro. Com a positivagdo constitucional do estado de
defesa e do estado de sitio, 0 Estado pode adotar medidas restritivas de direito com o fito de
restabelecer a paz social, nas hipdteses de grave comocéo, calamidades de grande proporcéo,
ameacas de instabilidade institucional, declaragdo de guerra ou resposta a agressdo armada
estrangeira.?®

A Decretacdo de Estado de Calamidade Publica tem sido o instituto adotado pelo
Governo Federal brasileiro?®!, assim como por diversos entes da Federacio. Existe, inclusive,
orientacdo para que haja o reconhecimento federal da decretacdo de situacdo de emergéncia
ou estado de calamidade pulblica nos demais entes politicos?®2. Cujo controle legislativo é
exercido por Comissdo Mista do Congresso Nacional “com o objetivo de acompanhar a
situacdo fiscal e a execucdo orcamentaria e financeira das medidas relacionadas a emergéncia
de saude publica de importancia internacional, relacionada ao Covid-19”, assegurando a sua
interlocucéo periodica com o Ministério da Economia.

As sociedades passaram por muitas crises de ordem econdmica, de ordem politica,
contra o terrorismo; malgrado tenha-se debatido os limites das flexibilizagdes sob esses
estados de emergéncia, pouco se tinha discutido até entdo sobre um estado de emergéncia
sanitaria. De acordo com Dyzenhaus?®, “buracos cinzas” podem causar mais danos a um
Estado de Direito, baseado em Schmitt, do que “buracos negros”, sendo o cinza aquele em
gue uma pessoa detida tem alguns direitos processuais, mas ndo o suficiente para

efetivamente se defender?®*. Vermeule?®® tempera o entendimento, exemplo de aplicacio dos

201bid., p. 167.
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88
grey holes pelo Judiciério, segundo Vermeule, seria 0 minimalismo de Sunstein, este autor
acredita que os juizes devem adotar uma postura minimalista ao decidirem questdes
constitucionais, o que deveria ser feito em tempos normais e ainda mais apropriadamente em
situagdes emergenciais. O proprio direito contém uma série de potenciais “buracos cinzas”
para adequar ao caso concreto.

Magalhaes 2

analisa 0s conceitos trazidos por esses autores, reconhecendo néo
existir resposta pronta, apta a impedir que o desvirtuamento dos standards os transforme em
“buracos cinzas” ou mesmo que permita a identificagdo exata de quando a jurisdi¢ao
constitucional se traduz assim. No entanto, sugere refor¢co das balizas estabelecidas, com
destague aos elementos especificos do periodo de crise, tal qual a temporariedade das
restricdes e intensidade da crise, bem como na responsividade dos agentes publicos, como

estratégia para evitar essa captura da jurisprudénca da crise.

3.4. Lockdown

Medida extrema, que foi muito debatida e em alguns casos houve até mesmo a
implementagdo, como em Belém?7, por exemplo. No obstante, o inegavelmente grave
problema de salde publica causado pela rapida propagacdo do Coronavirus, ndo se pode
suprimir a liberdade de locomocdo em absoluto, apenas restringir em determinadas
circunstancias. Nao se pode escudar com pretenso direito de ir vir, como se uma carta branca
fora, para ndo se sujeitar as determinacgdes sanitarias, que visam a dificultar a proliferacéo
do coronavirus, sendo estas medidas reputadas constitucionais pelo Supremo?,

Esta medida certamente extrapola a &rea de conhecimento da salde, uma vez que,
atinge ao mesmo tempo as areas do Direito e da Economia ao interferir na capacidade das
pessoas buscarem o seu sustento. O principal beneficio do lockdown total, ou seja, incluindo

o fechamento de empresas, é que este seria capaz de gerar um achatamento da curva (de sino)

to decide when the blackness shades through grey into something which provides a detainee with adequate rule-
of-law protection, when, that is, on the continuum of legality, the void fills up with rule-of-law content. But for
the moment | want simply to establish that minimalism is too close to the black hole end of the continuum for
comfort. A little bit of legality can be more lethal to the rule of law than none.

ZSVERMEULE, Adrian. Our schmittian administrative law. Disponivel em: <http://cdn.harvardlawrevie
w.org/wp-content/uploads/2009/05/vo122_vermeule.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2022, p.1140.
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de infeccbes, de forma o sistema de salde tenha condicfes de atender os casos mais graves
de forma mais uniforme, ou seja, mais distribuida no tempo. Contudo, ndo ha amparo
cientifico suficiente para garantir que estas medidas irdo surtir os efeitos esperados por seus
proponentes, mesmo que n&o fique imune a criticas e receios sobre os seus efeitos danosos?®.

A Fundagdo Oswaldo Cruz?® se posicionou pela necessidade de medidas rigidas de
distanciamento social e até mesmo de acBes de lockdown no estado do Rio de Janeiro, em
particular na regido metropolitana, visando a reducéo do ritmo de crescimento de casos e a
preparacao do sistema de saude para o atendimento adequado e com qualidade as pessoas
acometidas com as formas graves da Covid-19. Com base no nimero registrado de casos e
Obitos, na tendéncia da epidemia em cada regido do estado, a disponibilidade de leitos e
equipamentos, a adequacdo do quadro de profissionais de saude, bem como a adesdo dos
cidadaos e dos estabelecimentos comerciais e industriais a estas medidas.

Os pesquisadores da Fiocruz destacam se tratar de crise de proporcfes sanitérias e
humanitarias, o que importa na necessidade de implantacdo concomitante ao lockdown
medidas de apoio econémico e social as populacGes vulneraveis, particularmente as que
dependem de trabalho informal ou precério, bem como suporte a pequenas empresas que
geram empregos e podem sofrer grande impacto da pandemia, ao que se deve acrescentar o
acompanhamento psicoldgico.

De acordo com Carvalho Filho®?, a pandemia da Covid-19 provocou situacdo de
crise social, o que justifica e fundamenta a imposicdo de medidas restritivas, tendo em vista a
alteracdo dos parametros constitucionais adotados para situacbes de normalidade. As
medidas,
todavia, so tém legitimidade se forem observados os limites materiais e temporais fixados na
Constituicdo. O controle da legitimidade dessas medidas, constitucional ou de legalidade, é
sempre admissivel. Para os limites revestidos de objetividade, o controle € mais consistente.
No que concerne aos limites com alguma subjetividade, o controle pode tornar-se mais

flexivel e variavel diante do inevitavel juizo de valor a ser empregado na situacao de crise.

Z90LIVEIRA, Cristiano Aguiar. Lockdown: um caminho desconhecido e perigoso para formuladores de politicas
publicas. Formuladores de politica devem atuar com muita cautela, sem radicalismos. Disponivel em:
<https://www.jota.info/autor/cristianoadeojota-info>. Acesso em: 10 jan. 2022.
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No entanto, fora dos limites, as medidas podem configurar-se como abuso de poder. Exigivel,
pois, que o intérprete aplique o principio da proporcionalidade em cada caso.

Impetrada a ADPF n° 8062% contra a decretacio de lockdown e toque de recolher por
governadores e prefeitos de todo o pais. O relator rejeitou o tramite da acdo, pois as situacoes
descritas no processo deveriam ser impugnadas por outras vias processuais. A medida cautelar
foi apenas parcialmente concedida para dar interpretacdo conforme a Constituicédo ao art. 3°, 8
9°, da Lei n® 13.979/2020, preservada a atribuicdo de cada esfera de governo, com base no art.
198, 1, da Constituicdo, o Presidente da Republica pode dispor, mediante decreto, sobre os
servicos publicos e atividades essenciais.

Por outro lado, entidades representativas de trabalhadores ajuizaram a ADPF n°
8222% em que apontam a violagdo do direito social & satide e do direito fundamental a vida,
em razdo da conducdo do pais no enfrentamento a pandemia. No mesmo sentido, na ADI n°
67882%, com pedido de medida liminar, contra decretos estaduais que estabelecem lockdowns
e toques de recolher como forma de combater a pandemia da Covid-19. Alega-se que as
normas violam os direitos constitucionais de ir e vir, do trabalho e de reunido, apontando que
o fechamento das atividades econémicas resulta na perda de empregos em massa e na quebra
de empresas. Sustentam ainda, que grande parte dos decretos ndo apresenta nenhuma
comprovacao cientifica e justificativa que demonstre a necessidade da ado¢do de medidas
extremas que possam implicar a restricdo inconstitucional de direitos fundamentais dos
individuos.

O lockdown, tomado de forma ferrenha, impondo uma restricao absoluta a liberdade
de locomocao, passa pelo critério da adequacao, posto que se revela apto ao enfrentamento da
crise, por mais que ndo solucione a doenca em si. Todavia, ja no critério da necessidade falha,
pois ha outras medidas eficazes que se tomadas em conjunto podem ser usadas com a mesma
eficacia, como o préprio distanciamento, uso de mascaras e higienizagdo. Mesmo que,
argumentativamente, se queira atribuir uma maior eficacia ao trancamento completo das
pessoas em seus lares, tendo em vista que sem o contato impediria também o contagio, a

proporcionalidade em sentido estrito impediria que fosse considerada medida proporcional,

22BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 806. Relator: Min. MARCO AURELIO. Disponivel em:
<https://www. conjur.com.br/dl/marco-aurelio-rejeita-acao-ptb-lockdown.pdf>.Acesso em: 9 mar. 2021.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 822. Relator: Min. MARCO AURELIO. Pendente de
julgamento.  Disponivel em:  <http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=463858
&ori=1>. Acesso em: 13 abr. 2021.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6788. Relator: Min. GILMAR MENDES. Pendente de
julgamento. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6147422>. Acesso em: 3
mai. 2021.
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pois atrairia consequéncias nefastas a sociedade, podendo agravar ainda mais questdes
psicoldgicas e sociais.

A querela que se instaura é que por vezes a expressao € usada indistintamente, sem
ter o cuidado de explicitar se a referéncia é em relagdo a um ou ao outro sentido. Seria
impraticavel que todos ficassem efetiva e integralmente em casa por quase um ano, por mais
que tenham sido feitas adaptacGes aos espacos de trabalho para que a maioria dos
trabalhadores pudessem realizar suas atividades a distancia, ha setores que por sua prépria
natureza revela-se simplesmente inviavel a adaptagdo. Isso tomando-se como marcos o inicio
da decretacdo da pandemia em margo de 2020, até a vacinacdo dos grupos de risco, porque a
vacinacdo de toda a populacdo demorou ainda mais tempo, e ainda esta sendo aplicada, as
primeiras doses de criancgas e adolescentes e as de refor¢o dos demais, enquanto estava sendo
produzido este trabalho em margo de 2022. A pandemia pode se estender por ainda mais
tempo, pelo menos com a vacinacdo os efeitos serdo bastante atenuados, aproximando a

normalidade.
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CONCLUSAO

Por tudo que se exp6s, o trabalho apresentado objetivou demonstrar que, nao
obstante os direitos fundamentais estejam em constante construgdo, os detentores do poder de
decisdo das politicas publicas ndo podem determinar as medidas extraordinarias ao acaso.
N&o é porgue ndo ha uma tese inabalavel e imutavel que possa ser desmantelado tudo aquilo
que foi sendo sedimentado.

A liberdade de expresséo, conforme visto nos exemplos da marcha da maconha, do
diretor que reagiu de forma despudorada as vaias dentro de horario e publico apropriados,
da desnecessidade de diploma para informar, e mesmo ao atritar com a honra e a vida
privada se resume a reparacdo em danos morais, tendo permitido biografias ndo autorizadas
e rechagado o direito ao esquecimento, o “aviso prévio” da reunido pode ser dado
posteriormente, contanto que ndo atrapalhe outra reunido, permitiu-se o proselitismo. Assim,
revelou-se uma forte tendéncia do STF pela liberdade.

O que se percebeu foi que as fake news sdo a matéria que mais desafia essa liberdade,
ndo havendo direito a desinformacao, quanto mais pelos danos que podem advir, inicialmente
apreciado na influéncia nas elei¢des, e com a pandemia fez-se notar ainda mais, colocando a
saude das pessoas ainda mais em risco do que a propria doenca. De modo que ndo se
concebe gue esteja acobertado pela liberdade de expressao.

Seria despropositado supor qualquer restricao ou suspenséo do direito de reunido ao
longo de toda a pandemia, como esta previsto na CRFB/88 para os estados de defesa e de
sitio, respectivamente. Seria um excesso extensivo. Mas em relagdo a reunides em locais
fechados, conglomerados de grandes pessoas, na época em que o0 nimero de leitos ocupados
estava em crescente aumento, fez sentido a restricdo. No entanto as reunifes virtuais, pelo
contrario, ndo poderiam sofrer limitagdo, devendo ser incentivadas, a disseminacdo da
informacé@o combate as falsas noticias. O uso de mascaras em manifestacfes resta paradoxal,
encobre a identidade e reduz a chance de propagacéo do Covid-19.

Observou-se que o tratamento dispensado a inviolabilidade do sigilo da

correspondéncia e das comunicacOes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
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sendo no ultimo caso, com reserva de jurisdicdo, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer, para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, costuma ser
temperado. Muitas vezes com base na literalidade das expressdes do texto constitucional, que
ndo abarca os dados moveis expressamente, que comegou a ser melhor regulado com o MCl e
com a LGPD. A inviolabilidade € bastante flexibilizada pela jurisprudéncia, o contetdo de
um computador é o conteddo da prépria conversa, tudo fica registrado, ndo ha muita
distancia de uma conversa telefonica, ainda assim continuam a ser tidas como dados. N&o foi
de causar estranheza o Brasil ter condenagéo pela Corte IDH por néo ter investigado com
seriedade a quebra do sigilo sem a devida fundamentac&o.

Em relacdo aos presos, ainda maior é a devassa a intimidade ha muito consolidada
na jurisprudéncia, e com o pacote anticrime positivada. De forma compreensivel, necessario
para manter a propria seguranca no interior do presidio. A questdo é que neste caso as
restricdes sdo menos gravosas no estado de defesa e no estado de sitio. O STF tem essa
perspectiva mais condescendente com vistas a viabilizar o direito penal e processual penal.
Quando teve que decidir sobre a coleta de dados pelo IBGE para mapear a pandemia, exigiu
que os fins fossem mais bem delimitados. As restricbes no estado de defesa e de sitio
poderiam ser para outros fins, o que ndo condiz com as necessidades impostas pela pandemia.

A liberdade de locomocéo €é a regra. No estado de defesa, pode haver a restricdo da
liberdade sem a condenacgdo por juiz competente, mas apenas nos crimes contra o Estado,
com o limite de dez dias e continua ndo sendo possivel a incomunicabilidade, deve ser
comunicada a detencdo do individuo. No estado de sitio, a situacdo é ainda mais grave,
podendo ser detidas por crime comum. A imposicdo de medidas restritivas em prol da
contencdo do coronavirus, contanto que proporcionais, foram entendidas como
constitucionais.

O direito a propriedade, conforme visto, pode ser tomado em sentido amplo, para
além dos imdveis, e sim toda vez que toca o patriménio dos individuos. Destacou-se que 0s
institutos de legitimidade extraordinaria provocam efeitos outros além da ocupagédo e uso
temporario de bens e servigos publico, no estado de defesa, se derivar de calamidade publica;
ou, a requisic¢ao de bens, no estado de sitio. Posto que a calamidade publica, uma das causas
do estado de defesa, por exemplo, permite que os limites da lei de responsabilidade fiscal
sejam dilargados. Com a nova lei de licitacdes a legalidade extraordinéria tornou-se causa

de dispensa de licitacdo. A reuisicdo de bens publicos foi posta em prova na pandemia com o
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intento da Unido de obter seringas de outros entes, tendo o STF valorizado a autonomia dos
entes.

Ademais, 0s requisitos para que se decrete, como despesas imprevisiveis e urgentes,
como as decorrentes de guerra, comocdo interna ou calamidade publica, sdo bastante
abertos a interpretacdo. De forma assemelhada aos critérios para a decretagdo dos institutos
do sistema de crises, havendo uma interseccionalidade entre tributaristas e
constitucionalistas, que tentam solucionar métodos de interpretacdo que se alinhem a
CRFB/88.

Percebeu-se que deve se amoldar a situagdo fatica para que o gestor possa decretar
medida interventiva. Foi possivel notar que ndo cabe mais uma visdo ultrapassada de
separacao de poderes, restringindo a tal ponto a apreciacdo do Judiciario que o restringisse
a verificacdo da legalidade. Se o neoconstitucionalismo carrega consigo a diseminacdo da
aplicagdo de principios, de forma integrativa, e uma interpretacdo mais unitaria da
Constituicdo, nada mais coerente do que perceber que a interpretacdo do Judiciario deve
também ser ampla. Mostrou-se ndo ser possivel responsabilizar os agentes publicos, de
acordo com maioria doutrindria, sendo quando praticam com erro grosseiro 0s seus atos,
sobretudo com a reforma na LINDB.

Maior ainda a margem concedida ao Poder Executivo, para decidir as questes
politicas, mesmo porque é eleito democraticamente para tomar essas decisGes, notou-se a
preocupacdo da doutrina e jurisprudéncia para que ndo fiquem engessados no exercicio de
suas fungbes. Contudo, isso ndo implica em plena liberdade para tomar decisdes
completamente descoladas dos ditames constitucionais, fica vinculado a legalidade, como
com o orcamento impositivo em matéria de saude, por exemplo. H& entendimento minoritario
que permitiria a responsabilizacéo pela determinacéo do interventor.

Verificou-se que o estado de defesa e o de sitio tém uma escala diversa, sendo o
estado de defesa um minus, mas ambos regulados em mindcia em cada etapa do
procedimento, com consulta aos Conselhos, obrigatdria e ndo vinculante, comunicagdo ou
autorizacgao, respectivamente, a duracdo da medida, dentre outros que foram analisados de
forma aprofundada.

O estado de defesa e o0 estado de sitio ndo poderiam ter sido decretados, posto que
suas intervengdes se mostraram deveras excessivas, em desconformidade com as

necessidades que se avultaram com a pandemia. J& a intervencdo poderia ter sido empregada,



95
devido aos efeitos colaterais, 0 que, no entanto, ndo poderia ser imposta a atuacdo ao
Presidente da Republica, ainda h4 muito o que avancar acerca de omissoes.

A relevancia da pesquisa € evidenciada na atualidade da matéria, com os desafios
impostos pela pandemia a todas as areas do conhecimento. De um lado, tem-se a necessidade
de preservar a saude das pessoas, ou ao menos conter a disseminacao da doenca; de outro, a
auto-determinacdo das pessoas, que nem sempre conduzem suas aclGes em prol da
coletividade, a economia e 0 emprego, resumidamente.

A pesquisa possibilitou perquirir a constitucionalidade do lockdown, sendo
imperioso dar um passo atras para entender o que se quer dizer efetivamente com a
expressdo. Tendo-se chegado a conclusdo de que se feita de forma ndo absoluta, tem-se
interessante instituto que passa pelo crivo da proporcionalidade em sentido estrito, para fins
de combate a pandemia.

E certo que 0 estudo do tema n&o se esgota de maneira alguma neste trabalho e que
sua compreensdo esta em evolucédo dada a sua complexidade e atualidade, afinal ainda nao
ha cura para o Covid-19, felizmente os efeitos proprios e decorrentes dela foram controlados
com a vacinagao de larga parcela da populagdo. Por outro lado, remanescem muitos dos
efeitos nefastos na sociedade, e que acabam imbricados com o Direito.
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