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RESUMO

A presente dissertacdo possui como tema o controle judicial do Supremo Tribunal
Federal frente as Medidas Provisérias editadas pelo governo federal para
enfrentamento da emergéncia sanitaria, propostas com fundamento na crise, durante
a vigéncia do estado de calamidade relativo a pandemia do Coronavirus. A questao
central apresentada neste trabalho consiste: como o Supremo Tribunal Federal,
durante a vigéncia do estado de calamidade relativo a pandemia do Coronavirus, tem
se posicionado e quais os argumentos utiliza na fundamentacdo de suas decisbes
guanto as Medidas Provisérias editadas pelo governo federal, propostas com
fundamento na crise, durante a vigéncia do estado de calamidade, quando em jogo a
possibilidade de restricdo dos direitos fundamentais? Para dar conta desta tarefa,
utilizou-se o método de abordagem dedutivo, 0 método de procedimento analitico e a
técnica de pesquisa bibliografica. Desta forma, partiu-se da hipétese de que o
Supremo Tribunal Federal direciona sua fundamentacdo para a necessaria garantia
de direitos fundamentais, especialmente os de cunho individual, o que deixa em ainda
mais evidéncia o fato de que o modelo de enfrentamento de crise adotado pelo Brasil
nao foi o estado de excec¢do, ndo sendo, portanto, possivel que haja suspensao das
garantias constitucionais. Além disso, quando em jogo direitos fundamentais em
coliséo, a hipétese que se apresenta € no sentido de que o mais alto Tribunal do pais
faz uso da ponderacéo e proporcionalidade, servindo como critério no controle das
medidas excepcionais. Por fim, sua atuacédo é baseada no dever de protecéo estatal
(Schutzpflicht) para a efetivacdo de direitos em tempos de crise pandémica. Diante
disso, pretendeu-se analisar, tendo-se como referencial as Medidas Provisorias
editadas pelo governo federal na intencdo de atenuar a crise sanitaria, como o
Supremo Tribunal Federal se posiciona e quais 0s argumentos utiliza na
fundamentacéo de suas decisdes quando em jogo a possibilidade de restricdo dos
direitos fundamentais, durante a vigéncia do estado de calamidade relativo a
pandemia do Coronavirus. No primeiro capitulo foram analisados os aspectos e a
conformacao legal da situacdo de excepcionalidade juridico-constitucional vivida no
Brasil, em razao do estado de calamidade publica relativo a pandemia do Coronavirus.
No segundo capitulo foi estudado o protagonismo da jurisdicdo constitucional e o
papel que ela assume na protecado e garantia do Estado Constitucional na sua forma
de Estado Democrético de Direito e dos direitos fundamentais. E no terceiro e ultimo
capitulo, analisou-se as Medidas Provisorias editadas pelo governo federal e o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, durante a vigéncia do estado de
calamidade, nas decisbes quanto as medidas que repercutem sobre direitos
fundamentais. Concluiu-se, ao final, os argumentos do Supremo Tribunal Federal se
centram, em verdade, nas violagdes dos direitos fundamentais e ndo nos limites de
atuacao do Tribunal. Além disso, cabe ressaltar que ndo se percebe, nas decisbes, a
definicdo dos limites possiveis para restricbes de direitos fundamentais e
ponderacoes, ficando o debate mais centrado na protecdo ampla dos direitos.

Palavras-Chave: Estado de excecao; Jurisdicdo Constitucional; Medidas Provisorias;
Pandemia Covid-19; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The present dissertation has as its theme the judicial control of the Federal Supreme
Court against the Provisional Measures edited by the federal government to face the
health emergency, proposed based on the crisis, during the duration of the state of
calamity related to the Coronavirus pandemic. The central question presented in this
work is: how the Federal Supreme Court, during the duration of the state of calamity
related to the Coronavirus pandemic, has positioned itself and what arguments it uses
in the reasoning of its decisions regarding the Provisional Measures edited by the
federal government, proposals based on the crisis, during the duration of the state of
calamity, when the possibility of restriction of fundamental rights is at stake? To
accomplish this task, the hypothetical-deductive approach method, the analytical
procedure method and the bibliographic research technique will be used. In this way,
it starts from the hypothesis that the Federal Supreme Court directs its reasoning to
the necessary guarantee of fundamental rights, especially those of an individual
nature, which makes even more evident the fact that the crisis coping model adopted
by the Brazil was not the state of exception, and therefore it is not possible to suspend
constitutional guarantees. In this way, it starts from the hypothesis that the Federal
Supreme Court directs its reasoning to the necessary guarantee of fundamental rights,
especially those of an individual nature, which makes even more evident the fact that
the crisis coping model adopted by the Brazil was not the state of exception, and
therefore it is not possible to suspend constitutional guarantees. In addition, when
fundamental rights in conflict are at stake, the hypothesis presented is that the highest
Court in the country makes use of weighting and proportionality, serving as a criterion
in the control of exceptional measures. Finally, its performance is based on the duty of
state protection (Schutzpflicht) for the realization of rights in times of pandemic crisis.
In view of this, it is intended to analyze, having as a reference the Provisional Measures
edited by the federal government with the intention of alleviating the health crisis, how
the Federal Supreme Court is positioned and what arguments it uses in the reasoning
of its decisions when at stake the possibility restriction of fundamental rights, during
the duration of the state of calamity related to the Coronavirus pandemic. In the first
chapter, the aspects and the legal conformation of the legal-constitutional
exceptionality situation experienced in Brazil will be analyzed, due to the state of public
calamity related to the Coronavirus pandemic. In the second chapter, the role of
constitutional jurisdiction and the role it assumes in the protection and guarantee of the
Constitutional State in its form of a Democratic State of Law and fundamental rights
will be studied. And in the third and final chapter, the Provisional Measures issued by
the federal government and the position of the Federal Supreme Court, during the
duration of the state of calamity, will be analyzed in decisions regarding measures that
affect fundamental rights. In the end, it was concluded that the arguments of the
Federal Supreme Court focus, in fact, on violations of fundamental rights and not on
the limits of the Court's performance. In addition, it should be noted that the decisions
do not define the possible limits for restrictions on fundamental rights and
considerations, with the debate being more focused on the broad protection of rights.

Palavras-Chave: State of exception; Brazilian Federal Supreme Court; Pandemic
Covid-19; Fundamental rights; Constitutional jurisdiction.
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1 INTRODUCAO

No dia 31 de dezembro de 2019, na cidade de Wuhan, na China, ressurgiu
uma doenca, a Covid-19 (sars-cov-2). Com sintomas iniciais de uma gripe, 0 virus
passou a acarretar o 6Obito de muitos dos infectados, principalmente devido a
problemas relacionados a insuficiéncia respiratéria. O novo coronavirus tinha sua
origem, mutagédo, forma de contaminagdo e efeitos no organismo humano que
geravam — e ainda geram - questdes sem respostas precisas pela ciéncia. Com sua
particularidade de propagar em uma rapida velocidade, a Covid-19 atravessou paises
em poucos meses, criando-se um estado de pandemia. No Brasil, o virus chegou,
oficialmente, em 26 de fevereiro de 2020.

E frente a este cenario pandémico que surge o tema desta dissertacéo, o qual
consiste no controle judicial do Supremo Tribunal Federal frente as Medidas
Provisérias editadas pelo governo federal para enfrentamento da emergéncia
sanitaria, propostas com fundamento na crise, durante a vigéncia do estado de
calamidade relativo a pandemia do Coronavirus.

Assim, diante dos cenarios de emergéncia provocados pela pandemia do
Covid-19, bem como das diversas medidas editadas na intencdo de enfrentar a crise
sanitaria, questiona-se: como o Supremo Tribunal Federal, durante a vigéncia do
estado de calamidade relativo a pandemia do Coronavirus, tem se posicionado e quais
0os argumentos utiliza na fundamentacdo de suas decisbes quanto as Medidas
Provisorias editadas pelo governo federal, propostas com fundamento na crise,
durante a vigéncia do estado de calamidade, quando em jogo a possibilidade de
restricdo dos direitos fundamentais?

Ancorou-se, para isso, na linha de pesquisa do Constitucionalismo
Contemporaneo, em razdo da conexao com discussdes acerca do atual modelo de
conformacao estatal e da atuacao da jurisdicdo nesse cenario, bem como da atuacao
do Supremo Tribunal Federal, na garantia dos direitos fundamentais. Ao passo que
guarda, ainda, relacéo direta com a area de pesquisa do professor orientador, Estado,
Sociedade e Administracdo Publica, ao analisar as caracteristicas do estado de
excecao, bem como por meio da analise de como se da o enfrentamento das
fragilidades e permanente crise dos atuais regimes politicos e democraticos, estando

vinculada, também, ao grupo de pesquisa Jurisdicdo Constitucional Aberta e a co-
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orientadora, ao examinar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, na condicdo de
mais alto Tribunal da jurisdi¢éo interna.

Destaca-se que a presente pesquisa foi realizada com o apoio da
Coordenacédo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — Brasil (CAPES) —
Caodigo de Financiamento 001.

Para a pesquisa foi utilizado como método de abordagem o método dedutivo,
consistente na utilizacdo de pesquisa jurisprudencial e doutrinaria — onde se parte da
andlise do Estado de excec¢do sanitéria provocado pela pandemia do Covid-19 e da
atuacao da jurisdicdo constitucional no Estado Democratico de Direito, bem como a
analise das decisdes envolvendo restricbes a direitos fundamentais proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal durante a vigéncia do estado de calamidade e das questbes
relativas ao ativismo judicial e separacao de poderes.

Como método de procedimento, utilizou-se o método analitico — por meio da
coleta de sentencas no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal, utilizando-se de
palavras-chaves, como, por exemplo, "pandemia”, "restricdo de direitos"”, "medida
provisoria" “calamidade publica”, “Covid-19”, dentre outras, que possibilitem uma
compilacdo de decisdes acerca do tema aludido, proferidas pelo mais alto Tribunal
brasileiro, durante a vigéncia do estado de calamidade, (marco temporal considerado
abrangente o suficiente para uma visualiza¢do adequada dos resultados da pesquisa
que se propde), a fim de observar os argumentos e critérios utilizados pelo Supremo
Tribunal Federal em decisdes que versem sobre as medidas restritivas de direitos.

De mesma forma, utilizou-se a pesquisa doutrinaria, de forma complementar
a coleta jurisprudencial, a fim de construir o embasamento tedrico da pesquisa
realizada, tecendo comparativos entre as doutrinas que tratam acerca do tema
pesquisado e também em relacdo as posicOes jurisprudenciais encontradas,
utilizando-se como técnica de pesquisa a documentacdo indireta. Pretendeu-se,
assim, valer-se da doutrina, especialmente no que se refere ao Estado de excecédo e
ao ativismo judicial, de modo a agregar a pratica jurisprudencial brasileira com as
teorias, nacionais e estrangeiras, que abordam o tema, a fim de embasar os debates
acerca da atuacdo do Poder Judiciario na protecdo aos direitos fundamentais em
periodos de excecao.

Partiu-se da hipdétese de que o Supremo Tribunal Federal direciona sua
fundamentacéo para a necessaria garantia de direitos fundamentais, especialmente

os de cunho individual, o que deixa em ainda mais evidéncia o fato de que o modelo



13

de enfrentamento de crise adotado pelo Brasil ndo foi o estado de excecéo, ndo sendo,
portanto, possivel que haja suspensdo das garantias constitucionais. Além disso,
quando em jogo direitos fundamentais em colisdo, a hipétese que se apresenta € no
sentido de que o mais alto Tribunal do pais faz uso da ponderacdo e
proporcionalidade, servindo como critério no controle das medidas excepcionais. Por
fim, sua atuacdo € baseada no dever de protecdo estatal (Schutzpflicht) para a
efetivacdo de direitos em tempos de crise pandémica.

Dessa forma, o trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro, pretendeu-
se compreender os aspectos e a conformacdao legal da situacdo de excepcionalidade
juridico-constitucional vivida no Brasil, em razdo do estado de calamidade publica
relativo a pandemia do Coronavirus, utilizando-se da doutrina nacional e estrangeira
acerca da temética aludida.

No segundo capitulo, investigou-se o0s aspectos gerais, bem como o
protagonismo da jurisdicdo constitucional e o papel que ela assume na protecéo e
garantia do Estado Constitucional na sua forma de Estado Democrético de Direito e
dos direitos fundamentais, os quais enfrentam novos desafios e ameacgas em razao
do combate a crise sanitaria causado pela pandemia da Covid-19.

No dultimo capitulo, analisou-se, tendo-se como referencial as Medidas
Provisorias editadas pelo governo federal na intencdo de atenuar a crise sanitéaria,
como o Supremo Tribunal Federal, durante a vigéncia do estado de calamidade, tem
se posicionado e quais os argumentos utiliza na fundamentacdo de suas decisdes
guanto as medidas que repercutem sobre direitos fundamentais, que consubstanciam
premissas importantes para o regular funcionamento do sistema democratico.

Utilizou-se, para a pesquisa pretendida, decisbes no ambito do controle
concentrado de constitucionalidade, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, que
versem sobre o controle de Medidas Provisérias editadas pelo governo federal,
propostas com fundamento na crise, durante a vigéncia do estado de calamidade
relativo a pandemia do Coronavirus, buscando-se compreender seu posicionamento
e 0s argumentos que utiliza na fundamentacao de suas decisdes acerca do estado de
emergéncia e 0os parametros de controle adotados quando em jogo a possibilidade de
restricdo dos direitos fundamentais.

A relevancia da presente pesquisa encontra-se na atualidade da tematica e
na necessidade de se discutir a atuacéo da jurisdicdo constitucional frente ao papel

destinado aos Poderes do Estado (Legislativos, Executivo e, especialmente,
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Judiciario) durante a crise sanitaria provocada pela pandemia da Covid-19. Ainda, a
discussdo acerca da protecdo aos direitos fundamentais garantidos
constitucionalmente — que deve ocorrer por parte do ente estatal — é sempre de suma
importancia, pois, mesmo diante de uma garantia constitucional destinada aos direitos
fundamentais em tempos de normalidade, essa protecdo deve ganhar ainda mais
relevancia em periodos excepcionais. As duas principais discussdes aqui trabalhadas,
quais sejam, o estado de excecdo e a jurisdicdo constitucional, tem o condao de
proporcionar o debate sobre a atuacdo do Poder Executivo e do Supremo Tribunal
Federal, como atores responsaveis por uma maior efetivacdo dos direitos

fundamentais durante a pandemia.
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2. A CONFORMACAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA SITUACAO DE
EXCEPCIONALIDADE NO CONTEXTO DA PANDEMIA DA COVID-19 NO
BRASIL

Este raro cenario causado pela pandemia do novo coronavirus, repleto de
incertezas em que o Judiciario e também as acdes politicas se encontram, ocupa
grande espaco nas discussdes dos estudiosos e, certamente, deixard marcas na
sociedade. Diante da declaracdo de calamidade publica em razdo da Covid-19, é
preciso voltar o debate a atuacao do Poder Judiciario, para melhor compreender como
se estabelece a atuacdo do Supremo Tribunal Federal na sua funcao de controle e de
guarda da Constituicdo e dos direitos fundamentais nesse cenario, considerando para
tanto a sensibilidade dos direitos fundamentais envolvidos, os limites constitucionais
postos para a separacao de poderes e, especialmente, a necessidade de agir com
rapidez mediante a urgéncia dos fatos.

Além disso, desde o surgimento do coronavirus, foi possivel observar
diferentes atitudes governamentais para atravessar a crise. Enquanto alguns paises
gue se anteciparam aos altos numeros de contaminagcdo e mortes puderam lograr
éxito ao estabelecer politicas publicas preventivas que envolviam tanto a testagem
massiva até medidas mais restritivas de distanciamento social, outros foram mais
reticentes a ado¢éo de medidas de enfrentamento ao virus e até mesmo promoveram
discursos contra as orientacdes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) e
propagaram, inclusive, desinformacé&o?.

Desta forma, no presente capitulo buscar-se-4 compreender os aspectos e a
conformacao legal da situacdo de excepcionalidade juridico-constitucional vivida no
Brasil, em razéo do estado de calamidade publica relativo a pandemia do Coronavirus,
abordando desde a conceitualizacdo do estado de Excecdo constitucional,
perpassando pelos modelos de enfrentamento de crises constantes na Constituicao
Federal de 1988 e a forma de enfrentamento da pandemia pelo Brasil, para por fim,
abordar acerca da fragilizacdo, causada pela crise, da légica de funcionamento do

1 Com a edicdo da Medida Proviséria 928/2020, havia a previsdo de suspenséo dos pedidos por meio
da Lei de Acesso a Informacdo (LAI — Lei n. 12.527) em todos os 6rgdos e entidades da
administracdo publica federal, permitindo que os pedidos de informacdo ndo fossem respondidos
por conta do regime de teletrabalho dos servidores.
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Estado de Direito, tudo isso, utilizando-se da doutrina nacional e estrangeira acerca

da tematica aludida.

2.1 Estado de excecédo constitucional?

A questdo que sera aqui tratada € considerada relativamente recente, se
observarmos o contexto pos segunda guerra, mas tem cada vez mais ganhado espaco
em debates da filosofia politica contemporanea, adquirindo maior destaque em
momentos de crise como a que vivemos em razdo da pandemia causada pelo novo
coronavirus. Contudo, € importante compreender, desde logo, que este estudo nao
segue uma logica de construcdo progressiva, perpassando por periodos de
descontinuidade, com processos de sedimentacdo de direitos fundamentais, bem
como a suspensao desses mesmos direitos durante periodos de emergéncia como as
experiéncias vividas na Alemanha nazista, no franquismo, no salazarismo e no
fascismo, apenas a titulo de alguns exemplos emblematicos.

Trata-se do fendmeno chamado de “Estado de excecéo”, termo este revestido
de grande complexidade e criticas, pois € cercado de incertezas e possui sentidos
polissémicos, mas que pode ser definido de forma breve como sendo um instrumento
gue consiste na transgressdo ou suspensdo de regras juridicas previstas para
periodos de tranquilidade, frente a necessidade de se combater determinado perigo
ou inimigo (VALIM, 2017), exigindo-se medidas mais drasticas, inclusive no sentido
de restricdo de direitos fundamentais, para a resolucédo do problema e, para tanto, o
governo ficaria mais forte e seria detentor de mais poder, ao contrario da populacao,
que teria menos direitos (ROSSITER, 1948).

Mas, para além das questdes conceituais, esta conformacdo é dada pela
prépria ordem juridico-constitucional, tendo em vista que os Estados, em geral,
possuem mecanismos politico-juridicos que visam assegurar a estabilidade do
sistema institucional. Cabe salientar que essa estabilidade esta relacionada a ideia de
seguranca, também entendida como “sintese de conservagao e de desenvolvimento,
conforme os principios constitucionais” (VERGOTTINI, 1998, p. 312). Ainda, a defesa
do Estado e das instituicbes democraticas compreende acdes organizadas e
funcionais destinadas a garantir os valores constitucionais e, considerando que nem
sempre existe uma relacédo indissociavel entre defesa e uso de forca armada, em

casos extremos, ressalta-se que providéncias de cunho militar se apresentam como
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dltima alternativa de que um Estado se utiliza para enfrentar agressbes
(VERGOTTINI, 1998).

O termo “Estado de excecdo” € mais comum na doutrina alema
(Ausnahmezustand, e também Notstand, Estado de necessidade), mas estranho as
doutrinas italiana e francesa, por exemplo, que preferem decretos de urgéncia e de
estado de sitio (état de siege), prevalecendo na doutrina anglo-saxdnica, 0s termos
martial law e emergency powers (AGAMBEN, 2004, p. 15).

Embora os paises tratem do tema sob distintos enfoques e variacdes
terminoldgicas, uma vez que ndo existe uma unificacdo nos ordenamentos modernos
para a nomenclatura do fenébmeno, podendo ele também ser chamado de Estado de
Necessidade, de Emergéncia, de Defesa ou de Sitio (os dois ultimos, adotados pela
Constituicdo Federal brasileira, os quais serdo melhor estudados em momento
oportuno), de acordo com Carvalho (2012, p. 16), os sistemas constitucionais de
controle das crises que pdem em risco a estabilidade institucional e a ordem publica
gravitam em torno de dois modelos basicos: (a) a lei marcial, comum em
ordenamentos anglo-saxénicos, o qual é essencialmente jurisprudencial, como a
Inglaterra; e (b) o Estado de sitio, mais rigido e presente em paises de tradicdo
romano-germanica, que se apoia em um direito legislado, como Franca, Portugal,
Argentina e, conforme ja mencionado, o Brasil.

Pode-se considerar que os dois sistemas mencionados se afirmam nos ideais
e principios do Estado de direito, contudo, os ordenamentos da Europa continental
adotam mecanismos de governanca de crise com instrumentos que estéo legislativa
e preventivamente disciplinados em dispositivos legais (BALDI, 1998). Isso difere do
ordenamento britanico e, em particular do norte-americano, nos quais existe “uma
certa elasticidade e empirismo na agao de emergéncia do Governo”, contudo, sempre
€ preciso recorrer ao controle jurisdicional para uma andlise dos atos de direito publico
colocados em pratica em face da gravidade da situacédo (BALDI, 1998, p. 414).

Como assinala Carvalho (2012, p. 16), considerando a realidade vivenciada
hoje em dia, a expressao lei marcial compreende o direito do Estado e de seus
agentes de usar a forga para repelir, tumultos, invasdes ou insurreicdes. Ao passo que
o Estado de sitio configura “um regime juridico excepcional a que uma comunidade
territorial € temporariamente sujeita, em razdo de uma situacdo de perigo para a
ordem publica”, e que atribui poderes extraordinarios as autoridades publicas, criando

restricdes a liberdade e aos direitos fundamentais dos cidadéos (BALDI, 1998, p. 413).
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Entre os anos de 1934 e 1948, anos estes que antecederam e que se
seguiram a Primeira Guerra Mundial, frente ao desmoronamento das democracias
europeias, diversos paises declararam Estado de sitio ou editaram as chamadas “leis
de plenos poderes”, por meio das quais era atribuido ao Poder Executivo um poder
de regulamentacdo amplo e excepcional (AGAMBEN, 2004). Desta forma, em uma
série de paises — a exemplo da Franca, Bélgica, Estados Unidos, Inglaterra, Italia,
Austria e Alemanha -, houve uma consideravel ampliagdo dos poderes
governamentais frente ao permanente Estado de emergéncia causado pela situacao
de guerra, o qual se manteve mesmo apoés encerrada (AGAMBEN, 2004, p. 17). Nos
Estados organizados sob a forma de federacao, o instituto da intervencéao também foi
amplamente utilizado, mas mais para enfrentar conflitos politicos no interior das
unidades federativas, do que para combater agressdes estrangeiras ou situagdes que
punham em risco a ordem publica, como prevé o artigo 34 do texto constitucional
brasileiro (BRASIL, 1988).

As principais caracteristicas que Siles (2019) apresenta acerca do estado de
excecdo podem ser classificadas em substantivas e formais. Para o autor, as
caracteristicas substantivas sdo: a presenca de ameaca existencial no sentido
juridico-constitucional, a coincidéncia de circunstancias excepcionais, bem como a
situacdo de necessidade e o carater provisorio do regime de excecdo, além do
cumprimento dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade das medidas a
serem adotadas e da disponibilizacédo e aplicacdo de controles efetivos de natureza
politica e jurisdicional.

J& as caracteristicas formais sao citadas por ele como sendo: a determinacgéo
das autoridades competentes para a proclamacéo da emergéncia, o estabelecimento
do procedimento a ser seguido para o seu estabelecimento e acompanhamento e as
formalidades que devem ser cumpridas no ambito do referido procedimento, bem
como a obrigacdo de informar ou notificar os 6rgaos de fiscalizacdo, incluindo os
organismos internacionais de protecao aos direitos humanos (SILES, 2019).

A essas caracteristicas, Siles (2019) acrescenta o fato de que o fim a ser
perseguido com o estado de excecdo seja restaurador, ou seja, deve objetivar o
restabelecimento integral da normalidade constitucional, sem que seja possivel que o
objetivo resida na introducédo de uma nova Constituicdo. Agamben (2004), entretanto,
define estado de exce¢do como um modelo de enfrentamento de crise, o qual

suspenderia a ordem constitucional. Ou seja, a contradicdo nos pensamentos reside,
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portanto, no fato de que para Siles nao haveria a introducéo de uma nova Constituicao,
ao passo que para Aganben o texto constitucional vigente seria suspenso.

No mesmo sentido de Siles esta Carvalho (2012, p. 37), ao lecionar que a
expressao “estado de excegao” designa regimes autoritarios, desvinculados dos
compromissos basicos e considerados normais no constitucionalismo moderno. Para
0 autor, os sistemas de crise previstos nas Constituicdes seriam mais adequadamente
denominados de “excec¢do constitucional”’, pois esta expressdo evidencia “‘uma
medida excepcional disciplinada no Direito, e ndo a sua margem, servindo como
mecanismo de salvaguarda da propria Constituicdo, e ndo de ruptura”.

Segundo referem-se Ferejohn e Pasquino (2004), as democracias
consideradas mais avancadas nao precisam necessariamente usar poderes
constitucionais para enfrentar periodos excepcionais. Geralmente, prefere-se lidar
com emergéncias por meio da legislacdo ordinaria, legislacdo esta que pode delegar
uma grande quantidade de autoridade para o Executivo e pode ser promulgada por
periodos temporarios, assim, pode haver uma sensacdo de que a legislacao €, de
certa forma, excepcional, mesmo que alguns Ilimites estejam fixados na
Constituicdo. Entretanto, a legislacdo de emergéncia permanece comum dentro do
guadro do sistema constitucional: € um ato do Legislativo funcionando dentro de sua
competéncia normal. Essa legislacdo é, contudo, passivel de revisao pelo tribunal
constitucional e é regulamentada exatamente da mesma maneira que qualquer outro
ato legislativo.

No entanto, o que se pretende aqui é abordar o assunto por meio de uma
perspectiva mais ampla da ideia de excecao, o que exige, para tanto, uma observacao
da natureza historica e politica da mesma, para entdo se fazer uma aproximagao com
0 momento que vivemos durante a pandemia causada pelo coronavirus, na qual se
debate sobre os mecanismos de excepcionalidade das circunstancias, que tornam
mais intensas as formas que Estado pode agir com seus cidadaos.

Para essa construcao, o estudo sera feito, especialmente, com base em trés
expoentes, ocupando-se das assertivas schmittianas sobre a Excecdo e seus
consequentes desdobramentos, fazendo o resgate da discussao de Walter Benjamin
sobre a natureza historica da excecdo e da violéncia revolucionéria e, por fim,
abordando o trabalho de Giorgio Agamben, o qual dialoga sobre as teorias de

Benjamin e Schmitt, tecendo suas criticas e observacdes sobre 0 assunto proposto.
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Carl Schmitt, em sua obra chamada Teologia Politica (2006, p. 7), estabelece
que a definicdo de Estado de excecdo esta diretamente ligada com a soberania,
apresentando de pronto a ideia de que “soberano € quem decide sobre o Estado de
excegao”. Assim, segundo o autor, a instauragédo desse instituto € uma decisdo que
cabe ao soberano, uma vez que “ele decide tanto sobre a ocorréncia do estado de
necessidade extremo, bem como sobre o que se deve fazer para sana-lo” (SCHMITT,
2006, p. 8). Nestas afirmagdes, portanto, “se condensam os elementos centrais do
decisionismo schmittiano: soberania, decisdo e excegao” (VALIM, 2017, p.16).

Neste sentido, “0 que caracterizaria a exceg¢ao, segundo o jurista alemao,
seria, sobretudo, a autoridade ilimitada, a significar a total suspensdo da ordem
existente” (VALIM, 2017, p.16), com o intuito de salvaguardar o Estado, uma vez que
garantiria “o ancoramento da ordem juridica e sua relativa continuidade, todavia, ndo
podemos esquecer, ele tem como fundamento de sua legitimidade a quebra normativa
da ordinariedade institucional e social” (GESTA LEAL, 2020, p. 36).

Outro elemento essencial para compreender o fenbmeno sob a o6tica de
Schmitt € o fato de que, para ele, o Estado de excec¢do se insere no ambito juridico
por meio da distincdo entre norma e decisdo, as quais tendem a coexistir em periodos
de normalidade, prevalecendo a norma juridica e reduzindo a vontade politica, ao
passo que em periodos excepcionais esse equilibrio é quebrado e a deciséo politica
adquire autonomia plena (GESTA LEAL, 2020), uma vez que a norma juridica geral e
abstrata ndo pode prever uma excec¢ao absoluta, limitando-se o Direito apenas a
indicar quem seria a autoridade competente para decretar o inicio da excecao, no
caso, o0 soberano.

Nas palavras do autor, é possivel verificar que “sendo o estado de excecéao
algo diferente da anarquia e do caos, subsiste, em sentido juridico, uma ordem,
mesmo que ndo uma ordem juridica. A existéncia do Estado mantém, aqui, uma
supremacia indubitavel sobre a validade da norma juridica” (SCHMITT, 2006, p. 13),
reforcando a ideia de que ha uma suspensao das normas, pois “a decisao liberta-se
de qualquer vinculo normativo e torna-se absoluta em sentido real”. (SCHMITT, 2006,
p. 13)

A partir disso, constata-se que o direito é criado pela vontade soberana, ou
seja, a base do direito ndo € mais a lei, mas a deciséo politica (CHUEIRI, 2004).
Importante ressaltar que, para o autor, a natureza da soberania estatal deve ser

definida, de forma juridica, ndo como monopdlio coercitivo ou imperialista, mas como
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monopolio decisorio em que a palavra decisdo é utilizada no sentido geral que ainda
sera desenvolvida, afirmando que “o Estado de excecao revela o mais claramente
possivel a esséncia da autoridade estatal.” (SCHMITT, 2006, p. 14). Isso significa que
as decisdes tomadas pelo soberano durante o periodo excepcional seguem questdes
de conveniéncia para o fortalecimento e manutencdo do Estado, mantendo sua
autoridade ilimitada e a total suspensao da ordem existente (VALIM, 2017).

Contudo, importante mencionar que o estado de excecédo nao se destina a
capacitar as autoridades para que possam ditar medidas imunes ao controle da
racionalidade juridica que um Estado de Direito exige, mas para estabelecer
condicbes em que seja possivel alterar as regras ordinarias e adotar limitacdes
extraordindrias ao exercicio de alguns direitos, desde que sejam estritamente
necessarias para enfrentar as circunstancias excepcionais. Desta forma, a declaracéo
do estado de excecao nao justifica medidas restritivas de direitos que vao além do que
€ exigido pela situacdo especifica a ser superada, o que inclui o exame da
proporcionalidade da resposta do Estado. O que este regulamento constitucional
supbe € que, sem estar sujeito aos controles presentes no Estado de Direito, as
medidas excepcionais ndo sdo admissiveis. (BOGDANDY, et al. 2020)

Com a analise de Schmitt em mente, passa-se agora ao teérico Walter
Benjamin?, considerado um dos maiores pensadores do século XX e responsavel por
uma concepcao dialética e ndo evolucionista da historia, foi filésofo, ensaista, critico
literario, socidlogo judeu alemdo e escrevia em plena Republica de Weimar. A
definicdo schmittiana acerca da soberania e a ligacdo com a excepcionalidade é
contraposta pela tese de Benjamin (apud LOWY, 2005, p. 83-84) no sentido de que
"a teoria da soberania, para a qual o caso de excecao, ao desenvolver instancias de
ditadura, torna-se exemplar, quase obriga que a imagem do soberano se realize no
sentido do tirano”, acrescentando, ainda, a nogcao de exceg¢dao permanente, ao
mencionar que “a tradicao dos oprimidos nos ensina que ‘estado de exceg¢ao’ no qual
vivemos é a regra”. (BENJAMIN apud LOWY, 2005, p. 83).

2 Conforme menciona Gesta Leal (2020, p. 34) “Em termos histéricos e mesmo filoséfico é importante
termos presente que, j& no ano de 1940, Walter Benjamin, tratando de temas sobre a filosofia da
histéria, dissera que na tradicdo da histéria dos oprimidos sempre se ensina que o Estado de
Emergéncia em que vivemos evidencia certas regras da organizacdo do poder politico e de seu
exercicio. E como tal, este conceito encontra-se em linhas fronteiricas da politica e do direito, o que
evidenciamos, por exemplo, nas categorias de guerra civil, direito de resisténcia, desobediéncia
civil.”.
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A partir desse raciocinio sobrevém a grande critica ao tema, que reside no
fato de que este instrumento tem sido utilizado como técnica de governos ditos
democréticos (SERRANO, 2016) para instaurar um Estado de excecao permanente,
sob o véu do carater provisério, mesmo porque “nao existe um estado de excecéo,
mas sim estados de excec¢do, ou seja, parcelas de poder que, licita ou ilicitamente,
escapam aos limites estabelecidos pelo Estado de Direito”. (VALIM, 2017, p. 16). E
em razéo disso que, conforme se infere da obra de Frankenberg (2018, p. 159), tanto
Agamben — que sera analisado posteriormente -, quanto Schmitt “sdo contrarios a uma
possivel normatizagao do estado de excecgéao, por entender ser ela o “ndo subsumivel”
[...] que se subtrai a toda a descrigao tipica”.

Entende-se, portanto, que ha um Estado de excecdo paralelo a ordem
constitucional vigente, e é nesta linha que Agamben vai trabalhar, quando relata que
Hitler suspendeu os artigos da Constituicio de Weimar relativos as liberdades
individuais, por meio do Decreto para a protecdo do povo e do Estado, o qual nunca
foi revogado, tornando-se um Estado de excecao que durou cerca de doze anos, ou
seja, criou-se, de forma voluntaria, “um estado de emergéncia permanente (ainda que,
eventualmente, ndo declarado no sentido técnico) tornou-se uma das praticas
essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive dos chamados democraticos”,
(AGAMBEN, 2004, p. 76). Ou seja, ha uma “normalizagdo” do que deveria ser
considerado excepcional, assim também se refere Frankenberg (2018, p. 259),

vejamos:

Por “normalizacédo”, entendo a banalizagdo e a minimizacdo de medidas
extraordinarias, a modificacéo radical da topografia do Estado de direito em
detrimento da protecdo da liberdade e a insercdo de autorizacdes de
intervencao de natureza juridico-excepcional no ordenamento juridico ou a
inclusdo de figuras de pensamento juridico-excepcionais na dogmatica
juridica da situag@o normal reunidas sob a mascara do direito normal.

Giorgio Agamben (2004, p. 13), ainda, identifica nos Estados contemporaneos
e democraticos, uma permanente situagcdo de emergéncia, ainda que esteja nado
explicitamente declarada, situagao a qual ele também denomina de “o paradigma de
governo dominante na politica contemporanea”, o qual se situa em uma “franja
ambigua e incerta, na intersecdo entre o juridico e o politico" (AGANBEN, 2004, p.
11).
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A excepcionalidade causada por uma pandemia néo foi analisada por Giorgio
Agambem em sua obra, embora algumas licbes novas do autor possam servir de
reflexdo para o momento atual. Especificamente sobre o Estado de emergéncia
sanitaria provocado pela pandemia do coronavirus, Agamben trouxe reflexdes que
remetem a crenca de que ha uma invencgao, uma tentativa, por parte da midia e das
autoridades, de provocar panico na populacdo e instaurar um verdadeiro estado de
excecao, frente as diversas limitagdes impostas, ressaltando as criticas em torno do
argumento de suposto estado permanente de excecdo, com criacdo de medos para
se manter sob controle a populacdo submissa (INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS,

2020). Ao chamado comportamento desproporcional, o autor atribui dois fatores:

Primeiro, manifesta-se mais uma vez a crescente tendéncia de usar o estado
de excecao como paradigma normal de governo. O decreto-lei imediatamente
aprovado pelo governo “por razées de higiene e seguranga publica” resulta
de fato em uma verdadeira militarizagdo “dos municipios e das areas em que
resulta positiva pelo menos uma pessoa para a qual ndo se conhece a fonte
de transmissédo ou, de toda forma, nos quais existe um caso ndo atribuivel a
uma pessoa proveniente de uma area ja afetada pelo contagio do virus”. Uma
formula tdo vaga e indeterminada permitira que o estado de exceg¢do seja
rapidamente estendido a todas as regifes, pois é quase impossivel que
outros casos ndo ocorram em outros lugares. [...] O outro fator, ndo menos
preocupante, é o estado de medo que nos ultimos anos foi evidentemente se
difundindo nas consciéncias dos individuos e que se traduz em uma
verdadeira necessidade de estados de péanico coletivo, para o qual a
epidemia mais uma vez oferece o pretexto ideal. Assim, em um perverso
circulo vicioso, a limitagdo da liberdade imposta pelos governos é aceita em
nome de um desejo de seguranga que foi induzido pelos proprios governos
que agora intervém para satisfazé-lo. (INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS,
2020, http://lwww.ihu.unisinos.br/78-noticias/596584-0-estado-de-excecao-
provocado-por-uma-emergencia-imotivada)

Aganben, em outra oportunidade, disserta sobre a “inconsisténcia ética dos
governantes”, a qual diz ser a causa do panico da contaminacdo e também do

provocado pelas medidas excepcionais:

E possivel, dada a inconsisténcia ética de nossos governantes, que essas
disposicfes sejam ditadas pelo mesmo temor que pretendem provocar, mas
é dificil ndo pensar que a situacao criada é exatamente a que aqueles que
nos governam tentaram realizar repetidamente: que universidades e escolas
sejam fechadas de uma vez por todas e que as licdes sejam dadas apenas
de forma online, que paremos de nos encontrar e conversar por razées
politicas ou culturais e apenas troquemos mensagens digitais. E que, tanto
guanto for possivel, as maquinas substituam todo contato — todo contagio —
entre os seres humanos. (AGAMBEN, 2020, https://www.quodlibet.it/giorgio-
agamben-contagio)
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Além dos dois textos do qual se extrai 0s trechos acima mencionados (Lo stato
d’eccezione provocato da un’emergenza immotivata e o Contagio), o filosofo escreveu
mais dois pequenos artigos sobre a situacdo pandémica (Esclarecimentos3 e A
invencao de uma epidemia4) nos quais faz-se entender que o sacrificio das liberdades
individuais em razéo de inseguranca sanitaria nao é exclusivo do século XXI, mas ja
caracteriza-se como um habito recorrente nos ultimos tempos, quando a excecao é
utilizada como paradigma de governo. Contudo, o efeito disso, para Agamben, € uma
emergéncia causada por um inimigo invisivel e atuante na comunidade, o qual faz
despertar o uso de medidas de enfrentamento caracteristicas de conflitos de guerra.
Por fim, o autor entende que nos estados de emergéncia € possivel identificar a
presenca de laboratorios da excec¢do, onde se pretende testar o controle politico global
sobre a populacao.

Embora a tentativa de causar medo a populacdo, com a criagdo de um inimigo
em comum a fim de desviar a atencdo dos problemas reais (como o desemprego, a
pobreza, eventuais crises econémicas), seja também considerada uma caracteristica
do que se pode chamar de técnicas de Estado de Excecdo, ao fazer-se “justificativas
de retrocesso em sua qualidade de Estado de Direito, com a perda das liberdades”
(BITTENCOURT,; RECK, 2020, p. 193), em face do regime de direito do medo
(FRANKENBERG, 2018), ja esta mais do que comprovado cientificamente acerca da
real existéncia da doenca respiratoria provocada pela Covid-19.

Também é importante trazer ao debate as consideracfes de Foucault, o qual
menciona duas formas de controle das epidemias, quais sejam: uma que se destina a
lepra e outra a peste. No que se refere a lepra, as pessoas infectadas eram
abandonadas a ideia do homo sacer de Agamben, sendo que na vigéncia da peste,
opta-se por técnicas de disciplinamento individual e controle populacional que, de
certa forma, até hoje permanecem em vigor. Neste sentido, necessario trazer as

palavras do proprio Foucault, vejamos:

Si bien es cierto que la lepra ha suscitado rituales de exclusién que dieron
hasta cierto punto el modelo y como la forma general del gran Encierro, la
peste ha suscitado esquemas disciplinarios. Mas que la division masiva y
binaria entre los unos y los otros, apela a separaciones mdltiples, a
distribuciones individualizantes, a una organizacion en profundidad de las
vigilancias y de los controles, a una intensificacion y a una ramificacion del
poder. El leproso esta prendido en una practica del rechazo, del exilio-

8 Disponivel em: https://www.quodlibet.it/giorgio-agamben-chiarimenti
4 Disponivel em: https://www.quodlibet.it/giorgio-agamben-Il-invenzione-di-un-epidemia
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clausura; se le deja perderse alli como en una masa que importa poco
diferenciar; los apestados estan prendidos en un reticulado tactico meticuloso
en el que las diferenciaciones individuales son los efectos coactivos de un
poder que se multiplica, se articula y se subdivide. El gran Encierro de una
parte; el buen encauzamiento de la conducta de otra. La lepra y su division;
la peste y sus reticulados. La una esta marcada; la otra, analizada y repartida.
El exilio del leproso y la detencién de la peste no llevan consigo el mismo
suefio politico. El uno es el de una comunidad pura, el otro el de una sociedad
disciplinada. Dos maneras de ejercer el poder sobre los hombres, de controlar
sus relaciones, de desenlazar sus peligrosos contubernios. La ciudad
apestada, toda ella atravesada de jerarquia, de vigilancia, de inspeccion, de
escritura, la ciudad inmovilizada en el funcionamiento de un poder extensivo
gue se ejerce de manera distinta sobre todos los cuerpos individuales —es la
utopia de la ciudad perfectamente gobernada. La peste (al menos la que se
mantiene en estado de prevision) es la prueba en el curso de la cual se puede
definir idealmente el ejercicio del poder disciplinario. (FOCAULT, 1976, p.
202)

Para evitar possiveis abusos dos poderes excepcionais, apresentam-se duas
correntes. A primeira se refere aqueles que estédo cientes da fragilidade da ordem
constitucional e acreditam que a regulamentacdo constitucional de poderes
excepcionais pode ajudar uma nacéo a enfrentar ndo apenas uma emergéncia, mas
também o abuso dos poderes de emergéncia. Neste sentido, se algum tipo especial
de governo é acionado para enfrentar uma ameaca excepcional, a atencdo dos
cidaddos e dos orgaos regulares do governo estdo constantemente alertas para
monitorar possiveis abusos de poderes de emergéncia, por meio de comités que
monitorardo o uso dos poderes executivos (FEREJOHN; PASQUINO, 2004).

Aqueles que defendem a segunda possibilidade parecem menos preocupados
com o exercicio de poderes de emergéncia e seu possivel abuso pelo governo,
focando-se mais na perspectiva de um controle ex post pelo Judiciario sobre as
medidas tomadas para enfrentar a emergéncia (FEREJOHN; PASQUINO, 2004), e
esta parece ser a escolha do sistema constitucional brasileiro, tendo em vista o
controle de constitucionalidade exercido pelos Tribunais no pais, especialmente no
ambito do Supremo Tribunal Federal, frente as medidas emergenciais adotadas pelo
Governo Federal.

Desta forma, a fim de perfectibilizar o estudo, necessario abordar quais os
mecanismos de controle de excepcionalidades existem no ordenamento juridico
brasileiro e apresentar qual a forma utilizada para enfrentamento da crise pandémica,

0 que sera feito a seguir.
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2.2 Os modelos de enfrentamento de crises constantes na Constituicao Federal

de 1988 e a forma de enfrentamento da pandemia pelo Brasil

Conforme ja mencionado, o Estado de Excecdo Constitucional envolve
momentos de extrema sensibilidade do Estado Democrético de Direito e, em razao
disso, as Constituicbes contemporaneas mantém, em seus textos, alguns
mecanismos para enfrentamento dessas situacdes que fogem a normalidade,
trazendo uma série de questdes envolvendo competéncias, motivos e consequéncias
do reconhecimento dos institutos de enfrentamento de crises no pais.

Na Constituicdo Federal brasileira ndo é diferente, sendo que nela é possivel
encontrar justificativa para a instauracdo da excecdo constitucional em duas
circunstancias, quais sejam: estado de sitio e estado de defesa - mecanismos estes,
diga-se, ainda ndo experimentados apos a promulgacao da Constituicdo de 1988 -
gue estao dispostos no Capitulo | do Titulo V do texto, denominando-se “Medidas de
Defesa do Estado e das Instituigdes Democraticas”. (BRASIL, 1988). Nosso sistema
constitucional das crises também é composto pela Intervencao Federal, mesmo nao
estando prevista no rol das medidas excepcionais, podendo, este instrumento - o qual
esta previsto no artigo 34 da Constituicdo Federal de 1988° - ser utilizado no combate
a eventuais crises institucionais.

O Estado de defesa previsto em nosso sistema constitucional € destinado a
casos em que se busca, exclusivamente, “preservar ou prontamente restabelecer, em

locais restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ameacadas por grave

5 Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
| - manter a integridade nacional,
Il - repelir invasédo estrangeira ou de uma unidade da Federacdo em outra;
Il - pbr termo a grave comprometimento da ordem publica;
IV - garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federac¢éo;
V - reorganizar as financas da unidade da Federacgéo que:
a) suspender o pagamento da divida fundada por mais de dois anos consecutivos, salvo motivo de
forca maior;
b) deixar de entregar aos Municipios receitas tributarias fixadas nesta Constituicdo, dentro dos
prazos estabelecidos em lei;
VI - prover a execucdo de lei federal, ordem ou deciséo judicial;
VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;
b) direitos da pessoa humana,;
€) autonomia municipal;
d) prestacdo de contas da administragcdo publica, direta e indireta.
e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servicos
publicos de saude.
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e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes
propor¢gdes na natureza”, conforme dispde o artigo 136 do texto constitucional
(BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br/). Nota-se, portanto, que € uma medida que
ndo se pode aplicar de forma generalizada em todo o territério nacional, devendo o
decreto que o instituir especificar as areas a serem abrangidas, além de que se deve
observar o prazo maximo de vigéncia, que sera de até 60 dias, sendo 30 dias iniciais,
com uma eventual prorrogacédo por igual periodo, em caso de persisténcia das razbes
que justificaram sua decretacao. (BRASIL, 1988)

Cabe a Unido, na pessoa do Presidente da Republica, a competéncia para
decretar o Estado de defesa, com prévia consulta ao Conselho da Republica e ao
Conselho de Defesa Nacional (BRASIL, 1988). Apesar da oitiva dos membros desses
Conselhos constar como obrigatéria, seus pareceres possuem carater meramente
opinativo. Essa férmula constitucional visa impedir que a decretacdo do Estado de
defesa seja confiada Unica e exclusivamente ao Presidente da Republica,
obstacularizando qualquer ato unilateral do “soberano”.

Além disso, cumpre salientar que esse mecanismo consiste na adocao de
medidas excepcionais que importam em restricdes a direitos (reunido; sigilo de
correspondéncia; sigilo de comunicacao telegrafica e telefénica), ocupacdo e uso
temporario de bens e servicos publicos, além da possibilidade de prisdo por crime
contra o Estado (BRASIL, 1988). Este instrumento se caracteriza como um
mecanismo de defesa mais brando que o Estado de sitio, tendo em vista que as
medidas colocadas a disposicdo do Poder Executivo sdo menos gravosas aos direitos
fundamentais. Importante mencionar o fato de que o texto constitucional demonstrou

preocupacao e respeito aos direitos e garantias individuais, quando determina que:

§ 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 nao for legal, facultado ao preso requerer exame de corpo de delito &
autoridade policial;

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

Il - a priséo ou detencdo de qualquer pessoa nédo podera ser superior a dez
dias, salvo quando autorizada pelo Poder Judiciario;

IV - é vedada a incomunicabilidade do preso. (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br/)

Em nota oficial divulgada em janeiro de 2021, Augusto Aras, atual Procurador-

Geral da Republica, sugeriu que Jair Bolsonaro poderia decretar estado de defesa
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durante a pandemia da Covid-19, para preservar a estabilidade institucional,
mencionando que “o estado de calamidade publica é a antessala do estado de defesa.
A Constituicdo Federal, para preservar o Estado Democratico de Direito e a ordem
juridica que o sustenta, obsta alteracbfes em seu texto em momentos de grave
instabilidade social” (ESTADAO, 2021, https://exame.com/brasil/aras-cita-estado-de-
defesa-e-competencia-do-congresso-sobre-analise-de-impeachment/). Contudo, a
crise pandémica nado retine as condigfes necessarias para a instauracao do Estado
de defesa, o qual, caso decretado, provocaria uma limitagéo circunstancial ao poder
constituinte reformador e de restricdes a direitos fundamentais.

No que se refere ao tratamento constitucional dado ao Estado de sitio,
ressalta-se que se trata de medida mais drastica prevista em nosso ordenamento
juridico, uma vez que exige situagdes mais gravosas a justificar sua instauracéo. Tal
instrumento de excecao esta previsto no artigo 137, da Constituicdo Federal, o qual
estabelece que o Presidente da Republica deve solicitar autorizacdo ao Congresso
Nacional, devendo, ainda, serem ouvidos os Conselhos da Republica e de Defesa
Nacional, sendo dispensada, contudo, no caso de Estado de defesa (BRASIL, 1988).

Para que seja decretado o Estado de sitio, € preciso que haja duas situacdes
especificas. A primeira esta disposta no inciso |, do artigo 137, que preceitua sobre
casos de “comocdo grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que
comprovem a ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa” (BRASIL,
1988, www.planalto.com.br) se referindo, portanto, ao tipo mais simples ou repressivo.
Neste caso, o decreto ndo podera durar mais de trinta dias, nem prorrogado por prazo
superior. A segunda situacdo se refere ao tipo qualificado ou defensivo, pois diz
respeito a “declaracdo de estado de guerra ou respostas a agressdo armada
estrangeira”, conforme dispde o inciso Il, do artigo 137°, da Constituicdo Federal.
(BRASIL, 1988, www.planalto.com.br). O tempo de duracdo, para essa hipotese,

podera ser por todo o tempo que perdurar a ameaca.

6 Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa
Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizacdo para decretar o estado de sitio nos casos de:
| - comocao grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de
medida tomada durante o estado de defesa;

Il - declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira.

Paragrafo Unico. O Presidente da Republica, ao solicitar autorizacao para decretar o estado de sitio
ou sua prorrogacdo, relatard os motivos determinantes do pedido, devendo o Congresso Nacional
decidir por maioria absoluta.
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No decreto deverd constar a duracdo do Estado de sitio, as normas
necessarias para sua execucdo, bem como as garantias constitucionais que ficarao
suspensas, sendo que, depois de publicado, o Chefe do Executivo ira designar quem
executara as medidas especificas e as areas que serdo abrangidas (BRASIL, 1988).
Faz-se necessario mencionar sobre a extensdo das medidas na vigéncia do Estado

de sitio, previstas no artigo 139 do texto constitucional:

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

| - obrigacéo de permanéncia em localidade determinada;

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

Il - restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacdes, a prestacdo de informacfes e a liberdade de imprensa,
radiodifuséo e televiséo, na forma da lei;

IV - suspenséao da liberdade de reuniéo;

V - busca e apreensdo em domicilio;

VI - intervencdo nas empresas de servicos publicos;

VIl - requisicdo de bens.

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

Durante a Pandemia causada pela Covid-19, levantou-se ndo s6 a
possibilidade de decreto de Estado de defesa, conforme acima mencionado, como
também sugeriu-se que fosse declarado Estado de Sitio. O presidente Jair Bolsonaro
entrou com uma ac¢ao no Supremo Tribunal Federal, em 19 de marc¢o de 2021, na qual
compara as medidas criadas pelos governadores para conter a pandemia com Estado
de sitio’. José Levi, Advogado-Geral da Unido na época, se recusou a assinar o
pedido, que foi entregue a Corte com a assinatura do préprio Bolsonaro
(METROPOLES, 2021).

O Chefe do Executivo tentou comparar as medidas de lockdown com o Estado
de Sitio, pois a restricdo de circulagdo em certos horarios também é uma medida que
pode acontecer durante o instituto gerenciador de crises previsto no artigo 137 do
texto constitucional (METROPOLES, 2021). Porém, o lockdown e as medidas contra
a pandemia ndo sao de forma alguma equiparaveis ao Estado de sitio, uma vez que,

além da restricdo de circulacdo em certos horarios, o estado de sitio impde outras

7 Importante ressaltar que a mencionada acéao foi, inclusive, o principal motivo de desavenca com o
Advogado-Geral da Unido Joseé Levi, que foi substituido em margo de 2021.
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varias restricdes e limitacdes de direitos e garantias, previstas no ja mencionado artigo
139 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)

Referidas medidas seriam desproporcionais e desnecessarias durante a
pandemia, pois acarretaria em uma série de outras restricdes e limitagbes dos direitos
e garantias fundamentais. Além disso, ndo estamos diante de uma necessaria defesa
interna ou instabilidade institucional em razdo de uma crise militar ou politica,
requisitos que justificariam o decreto de Estado de Sitio, 0 que se pretendia era
apenas a adocgédo de medidas restritivas utilizadas por alguns estados brasileiros,
utilizadas como uma resposta a uma crise de saude publica.

O relator do pedido no Supremo Tribunal Federal, ministro Marco Aurélio,
arquivou a acdo sem analisar o mérito, tendo em vista que ela era invalida sem a
participacdo da Advocacia Geral da Unido (BRASIL, 2021), mas pode-se afirmar que,
em principio, este instituto também nao poderia ser utilizado para fins de
enfrentamento da crise pandémica. No mesmo sentido esta o parecer emitido pela
OAB:

A luz dos principios norteadores do nosso sistema constitucional de crises e
das regras sobre estado de sitio previstas na Constituicdo, o recurso a tal
medida extrema no contexto atual se mostra flagrantemente inconstitucional
e descabido. Nao h4d um cenério de impossibilidade de atuacdo do Estado
dentro das regras democraticas que autorize a suspensdo da propria
Constituicdo. N&o ha duvida de que a situacdo atual produz sensacdes de
panico e de temor na populagéo. Esses sentimentos ndo podem, no entanto,
ser explorados para autorizar medidas repressivas e abusivas que fragilizem
direitos e garantias constitucionais. A resposta esperada do Estado ndo deve
ser a ampliacdo de seu arsenal repressivo, mas sim a expansdo de sua
capacidade de assisténcia e de protecéo social dos cidadéos, principalmente
0s mais vulnerdveis. (JOTA, 2021, https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/leia-a-integra-do-parecer-da-oab-contra-a-possibilidade-de-
estado-de-sitio-21032020)

Salienta-se, ainda, que uma vez instaurado um regime de emergéncia — tanto
o Estado de defesa, quando o Estado de sitio - as medidas a serem adotadas estdo
sujeitas aos principios do estado de direito constitucional, ou seja, sao passiveis de
controle e de fiscalizagéo, incluindo-se sua articulagdo com as normas internacionais.
Portanto, todas as medidas estipuladas durante o governo de crise devem estar
sujeitas aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, incluindo a dimenséao
da temporalidade, e também devem ser objeto de controles politicos e, especialmente,
jurisdicionais (SILES, 2019).
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Feita a contextualizagdo acerca dos modelos constitucionais de
enfrentamento de crise presentes no ordenamento brasileiro, volta-se agora a analise
ao estado de emergéncia sanitaria instaurado no Brasil a partir do dia 11 marco de
2020, no qual a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) declarou pandemia devido ao
agravamento da nova doenca causada pelo novo coronavirus (Sars-Cov-2) - ou
simplesmente chamada de Covid-19 - a qual possui alto poder de contagio e
velocidade de disseminacéo.

Embora a pandemia do coronavirus esteja sendo marcada por situacdes
extremas que decorrem de graves crises de saude publica e que, para o
enfrentamento desta situacdo, o Poder Publico se vé obrigado a alterar a aplicacéao
de determinadas normas juridicas, é importante destacar que, no Brasil, ndo estdo
presentes as caracteristicas préprias de um Estado de excecdo. Além disso, a
situacdo de excepcionalidade provocada pela pandemia ndo apresenta as
pontualidades e ndo encontra adaptacées nos institutos gerenciadores de crise ja
previstos em nossa legislacdo, fazendo com que seja adotada uma legislacdo ad hoc
(GARGARELLA; ROA, 2020)

Em qualquer caso, € um fato notavel que, mesmo nas democracias
avancadas, cujas constituicbes contém disposicbes para poderes de emergéncia,
esses poderes ndo sdo usados, por entenderem que ndo houve emergéncias de
magnitude suficiente para justificar a invocacdo de poderes de emergéncia.
(FEREJOHN; PASQUINO, 2004, p. 2015) Desta forma, diferentemente de outros
paises®, no Brasil houve a decretacéo de Estado de Emergéncia por meio da Portaria
n® 188, de 03 de fevereiro de 2020, editada pelo entdo Ministro da Saude, Luiz
Henrigue Mandetta, apés a Organizacao Mundial de Saude (OMS) ter declarado, em
30 de janeiro, Emergéncia em Saude Publica de Importancia Internacional (BRASIL,
2020a).

A portaria do Ministério da saude estabeleceu um Centro de Operacdes de
Emergéncias em Saude Publica possuindo diversas competéncias (BRASIL, 2020a),
com base no Decreto n° 7.616/2011, o qual dispde sobre a declaracdo de Emergéncia

em Saude Publica de Importancia Nacional (ESPIN) em situacdes que necessitem de

8 Nos paises como a Espanha e a Colémbia, decretaram estado de excecdo tendo em vista sua
previsdo no texto constitucional. Outrossim, na Alemanha, Noruega e Japdo ndo estabeleceram
anteriormente na Constituicdo a figura do estado de excecdo e, portanto, utilizam-se de uma
legislacédo de emergéncia preexistente. (GARGARELLA; ROA, 2020).
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emprego urgente de medidas de prevencao, controle e contencéo de riscos, danos e
agravos a saude publica. (BRASIL, 2011)

Segundo consta no mencionado Decreto n° 7.616, a declaracdo de
Emergéncia de Importancia Nacional pode ser declarada em virtude da ocorréncia de
situacdo epidemioldgica, de desastre ou de desassisténcia a populacdo (BRASIL,
2011). No caso da pandemia provocada pela Covid-19, configurou-se uma situacéo
epidemiologica que apresentava iminente risco de disseminagdo nacional que se
confirmou em pouco tempo, extrapolando a capacidade de resposta do Sistema Unico
de Saude (SUS). Delineou-se, além disso, uma situacéo de desastre em razédo de um
evento que gerou o reconhecimento, pelo Poder Executivo federal, de situacdo de
emergéncia que impactava diretamente a saude publica.

Posteriormente, as principais medidas de enfrentamento ao virus tiveram
como base o Decreto 06/2020, o qual reconheceu o “estado de calamidade publica” e
gue foi apresentado pelo Poder Executivo em razéo de situacéo pontual caracterizada
pela pandemia, e aprovado com votagdo unanime pelo Senado Federal durante a
primeira sesséo virtual de sua histéria (HENNIG LEAL, 2020).

Neste sentindo, importante mencionar que a calamidade publica se trata de
medida infraconstitucional que também possibilita o enfrentamento de anormalidades
mais relativas, as quais podem também ser compreendidas por desastres, que podem
comprometer com sérios danos a seguranca e a vida das pessoas. Seu objeto é
sempre preventivo e, por se tratar de instrumento utilizado para crises momentaneas,
nao existe grandes restricbes aos direitos e garantias fundamentais, ao contrario do
gue acontece quando da decretacdo de Estado de defesa ou de sitio.

A situacdo de emergéncia® e o estado de calamidade?® esta disciplinada no
Decreto n° 10.593, de 24 de dezembro de 2020, que dispde obre a organizacdo e o
funcionamento do Sistema Nacional de Protecdo e Defesa Civil e do Conselho

Nacional de Protecdo e Defesa Civil e sobre o Plano Nacional de Protecdo e Defesa

9 XIV - situagdo de emergéncia - situagdo anormal provocada por desastre que causa danos e
prejuizos que impliquem o comprometimento parcial da capacidade de resposta do Poder Publico
do ente federativo atingido ou que demande a adocao de medidas administrativas excepcionais para
resposta e recuperagéo.

10 VIII - estado de calamidade publica - situacdo anormal provocada por desastre que causa danos e
prejuizos que impliquem o comprometimento substancial da capacidade de resposta do Poder
Pablico do ente federativo atingido ou que demande a ado¢cdo de medidas administrativas
excepcionais para resposta e recuperacao;
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Civil e o Sistema Nacional de Informacdes sobre Desastres, entre outros assuntos
(BRASIL, 2020Db).

Destaca-se o fato de que a edi¢cdo do Decreto de Calamidade Publica se deu
dentro da forma prevista em lei, ou seja, valendo-se da tramitag&o regular prevista na
Constituicdo Federal, observando-se as “regras do jogo” do Estado de Direito e
manutencado da competéncia dos Poderes. Importante salientar, ainda, que o referido
Decreto ndo menciona a possibilidade de suspensdo de direitos fundamentais,
tratando tdo-somente de aspectos orgcamentarios e fiscais, prevendo a permissao para
gue o governo federal gaste mais do que o fixado em lei anterior, contornando, assim,
o limite estabelecido pelo teto de gastos publicos do governo federal, a fim de custear
as acbes no combate a crise. (BRASIL, 2020c)

Ainda, ressalta-se que o mencionado Decreto foi editado em atencao ao artigo
651 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, norma esta que cuida

especialmente das normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na

11 Art. 65. Na ocorréncia de calamidade publica reconhecida pelo Congresso Nacional, no caso da
Unido, ou pelas Assembleias Legislativas, na hipotese dos Estados e Municipios, enquanto perdurar
a situacao:
| - serdo suspensas a contagem dos prazos e as disposi¢cfes estabelecidas nos arts. 23, 31 e 70;
Il - serdo dispensados o atingimento dos resultados fiscais e a limitagdo de empenho prevista no
art. 99,

§ 1° Na ocorréncia de calamidade publica reconhecida pelo Congresso Nacional, nos termos de
decreto legislativo, em parte ou na integralidade do territério nacional e enquanto perdurar a
situacao, além do previsto nos inciso | e Il do caput:

| - serdo dispensados os limites, condicdes e demais restricbes aplicaveis a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, bem como sua verificagéo, para:

a) contratacao e aditamento de operacdes de crédito;

b) concesséao de garantias;

c) contratacéo entre entes da Federacéo; e

d) recebimento de transferéncias voluntarias;

Il - serdo dispensados os limites e afastadas as vedac¢des e sancdes previstas e decorrentes dos
arts. 35, 37 e 42, bem como seré dispensado o cumprimento do disposto no paragrafo Unico do art.
8° desta Lei Complementar, desde que os recursos arrecadados sejam destinados ao combate a
calamidade publica;

Il - serdo afastadas as condi¢cdes e as vedacOes previstas nos arts. 14, 16 e 17 desta Lei
Complementar, desde que o incentivo ou beneficio e a criacdo ou 0 aumento da despesa sejam
destinados ao combate a calamidade publica.

§ 2° O disposto no § 1° deste artigo, observados os termos estabelecidos no decreto legislativo que
reconhecer o estado de calamidade publica:

| - aplicar-se-a exclusivamente:

a) as unidades da Federacao atingidas e localizadas no territério em que for reconhecido o estado
de calamidade publica pelo Congresso Nacional e enquanto perdurar o referido estado de
calamidade;

b) aos atos de gestdo orcamentaria e financeira necessarios ao atendimento de despesas
relacionadas ao cumprimento do decreto legislativo;

Il - ndo afasta as disposic¢des relativas a transparéncia, controle e fiscalizagéo.

§ 3° No caso de aditamento de operacdes de crédito garantidas pela Unido com amparo no disposto
no § 1° deste artigo, a garantia sera mantida, ndo sendo necesséria a alteracdo dos contratos de
garantia e de contragarantia vigentes.
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gestao fiscal (BRASIL, 2000). Outro aspecto importante a se destacar é que o teto de

gastos ndo devera sofrer alteracdes em razdo da pandemia:

As regras fiscais ja contemplam a devida flexibilidade. No caso do teto, os
chamados créditos extraordinarios, previstos no art. 167, paragrafo 3°, da
Constituicdo Federal, ficam de fora do teto. Isto &, o governo pode e deve
reagir a crise com aumento de gastos, sem que para isso precise alterar a
regra do teto, que hoje é a principal ancora fiscal do pais. O enfrentamento
da crise deve acontecer em duas frentes: gastos importantes em salude e
mitigacdo dos efeitos da crise sobre a renda do trabalhador informal, das
pessoas mais pobres e vulneraveis. (SALTO, 2020)

Ainda, importante mencionar que antes mesmo da decretacao de estado de
calamidade publica, j& havia sido editada pelo Governo Federal, a Lei n® 13.979, de 6
de fevereiro de 2020, dispondo sobre as medidas que podem ser adotadas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional (BRASIL,
2020d). Entre as medidas previstas estdo o isolamento!?, a quarentenal?, a
determinacdo de realizacdo compulséria de exames médicos, vacinagcdo e outras
medidas profilaticas, além da restricdo excepcional e temporaria, por rodovias, portos
ou aeroportos, de entrada e saida do pais, assim como a requisi¢ao de bens e servicos
de pessoas naturais e juridicas (BRASIL, 2020d).

Contudo, medidas mais drasticas foram implementadas em algumas cidades
e regides metropolitanas, a exemplo do blogueio total de atividades e de circulagéo
de pessoas, - situacdo que foi chamada de lockdown — tanto no inicio da pandemia
em 2020, quanto no ano de 2021, com a restricao de direitos que, em principio, s
poderiam sofrer limitacdo na vigéncia do estado defesa ou do estado de sitio (caso do
direito de ir e vir e da liberdade de reunido) (BRASIL, 1988).

A adocao desse tipo de isolamento social rigido, se deu por determinacdo
judicial, a pedido do Ministério Publico ou por iniciativa dos governadores e, como
consequéncia disso, determinou-se a suspensdo de todas as atividades néo
essenciais a manutencdo da vida e da saude, além da limitacdo de reunifes de
pessoas em espacos publicos ou abertos ao publico, possuindo, ainda, possibilidade

de adocdo de medidas de orientacdo e de sancdo administrativa quando houvesse

12 | - isolamento: separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de
transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de maneira a evitar a
contaminacgdo ou a propagacédo do coronavirus;

13 |I - quarentena: restricdo de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas de contaminacédo das
pessoas que nao estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou
mercadorias suspeitos de contaminacdo, de maneira a evitar a possivel contaminacdo ou a
propagacéo do coronavirus.
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infracdo as medidas de restricdo social. E valido mencionar que para a adogéo de
medidas desse carater recomenda-se que seja antecedida por autorizacao judicial, a
fim de evitar o uso indiscriminado de restricdes excepcionais.

Contudo, o enfrentamento da crise pandémica foi permeado por disputas
politicas e institucionais, conforme sera visto mais adiante. Diz-se isso porque
somente na area da saude, houve quatro trocas de Ministros. Luiz Henrique Mandetta
(1° de janeiro de 2019 a 16 de abril de 2020) e Nelson Teich (16 de abril de 2020 a 15
de maio de 2020), os dois primeiros ministros da gestéo, eram médicos e defendiam
as orientacOes fornecidas pela Organizacdo Mundial da Saude e, justamente em
razao disso, deixaram o cargo, por discordarem da maneira com que o Presidente
queria conduzir a pandemia (NOTICIAS UOL, 2021). Além dos dois, a frente do
Ministério da Saude ja esteve Eduardo Pazuello (15 de maio de 2020 a 15 de marco
de 2021), general da ativa do Exército, o qual foi substituido por Marcelo Queiroga,
em raz&do da presséo de parlamentares do centréo & Jair Bolsonaro (NOTICIAS UOL,
2021).

As posi¢cBes opostas entre a Unido, de um lado, e, de outro, os estados e
municipios, trouxeram prejuizos para o enfrentamento da doenga na medida
em que passaram para a populagdo uma mensagem confusa sobre os
protocolos a serem seguidos. A posicao erratica e oscilante do governo
federal ficou patente na resisténcia ao cumprimento das recomendacdes das
autoridades de salde e na atitude reiterada de minimizar a gravidade da
pandemia. A demissao de dois ministros da Salde no exato momento em que
a doenca alcangcava grande numero de pessoas, somada a postura do
Presidente da Republica em comparecer a manifestagcdes e a circular por
diferentes pontos da capital federal em contradicdo com as orientagbes do
governo local e com as regras sanitarias evidenciaram as distintas visGes
existentes sobre o problema, inclusive no &mbito do préprio Executivo federal.
(MAIA FILHO, 2020, p. 13)

N&o bastasse isso, cumpre mencionar que o relacionamento entre os trés
Poderes esta conturbado, afigurando-se lugar comum nos debates da atualidade a
guestao das tensdes existentes em torno do Executivo, na figura do Presidente da
Republica, e do Judiciario, especialmente os ministros do Supremo Tribunal Federal,
orgao que repetidamente tem sido alvo de ataques e reclamacdes, havendo, inclusive,
ameacas de tentativa de tomada de poder, por meio de pedidos de intervencdo militar

e fechamento do Congresso?4.

14 Ato pré Bolsonaro continha faixas com pedidos de fechamento do Supremo Tribunal Federal e do
Congresso, além da defesa de uma intervencao militar. Detalhes sobre o acontecido podem ser
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Somente no primeiro semestre de 2020, o Supremo Tribunal Federal ja havia
tomado medidas que evidenciaram as tensdes na relacéo entre a Corte e 0 Executivo
Federal, a exemplo da abertura do inquérito sobre fake news?®, a liberacéo da integra
do video da reunido ministerial do dia 22 de abril'® e, principalmente, o veto do ministro
Alexandre de Moraes a posse de Alexandre Ramagem na Policia Federal, amigo da
familia Bolsonaro. Nao bastasse isso, a crise sanitaria ocasionada pela pandemia do
novo coronavirus agudiza ainda mais essas tensdes.

Inevitavelmente, este contexto de crises em diversos setores afeta
consideravelmente o combate a pandemia, pois, além de nao existirem condutas
coordenadas entre 0s agentes estatais, observa-se uma fragilizacdo da logica de

funcionamento do Estado de Direito, o que sera melhor analisado no tépico a seguir.

2.3 A fragilizacéo, causada pela crise, dalégica de funcionamento do Estado de

Direito

A crise causada pelo novo coronavirus trouxe a tona deficiéncias ja ha muito
tempo existentes em nosso pais — a exemplo do desemprego, da fome, da corrupcéo,
dentre tantas outras — caracterizando-se como uma crise multidimensional, ao afetar
diversos segmentos do Estado de Direito e das vidas das pessoas. Neste sentido, a
primeira crise que se manifestou foi na “dimensao sanitaria”, provocando forte impacto
na saude publica. A falta de vacina e remédios comprovadamente eficazes; a
descrenga na ciéncia e no isolamento social como medida preventiva mais eficiente
para o achatamento da curva de contagio, ao fazer-se crer que as atividades

econOmicas deveriam voltar!’, fez com que a capacidade de atendimento dos servigcos

acessadas por meio do link: https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/05/31/manifestantes-fazem-
ato-em-brasilia-em-apoio-a-bolsonaro-e-em-defesa-de-medidas-inconstitucionais.ghtml.

15 Maiores informacdes sobre o assunto podem ser encontradas no site oficial do Supremo Tribunal
Federal. http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=445860&ori=1.

16 A determinacdo se deu em razdo de que, segundo o ex-ministro Justica e Seguranga Publica Sergio
Moro, o presidente Jair Bolsonaro ameacou interferir na Policia Federal, durante a referida reuniéo.

17 Nestes tempos de coronavirus, tem-se apresentado duas posi¢cdes politicas de prevencédo e
enfrentamento da crise pandémica. De um lado, a ciéncia e a recomendacdo para isolamento e
distanciamento social, de outro, a proposta para reabertura de atividades ndo essenciais e a
retomada da economia, até mesmo ao custo de alguns milhares de mortos e contaminados. Ocorre
que, houve a publicacdo nas redes sociais do Governo Federal, de uma campanha publicitaria com
a frase “O Brasil Nao Pode Parar”, aconselhando a populagao voltar as suas atividades para o bem
da nacéo, sendo que esses videos foram divulgados no contexto da pandemia mundial provocada
pela Covid-19, vao na contramao de recomendacfes de érgdos sanitarios internacionais, acerca
das medidas de isolamento social, o qual contribui para que a curva de contdgio seja achatada.
(BRASIL, 2020)
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de saude fosse ultrapassada, sobrecarregando a rede hospitalar e aumentando de
forma alarmante o numero de infectados e, consequentemente, 0 numero de mortos
vitimas do virus. (BARROSO, 2020, p. 222).

Em um segundo momento, instaura-se a inevitavel crise de “dimensao
econdmica” (BARROSO, 2020, p. 222), a qual ja vinha produzindo efeitos desde antes
de 2020, tendo consideravel agravamento a partir do decreto de calamidade publica
e atraindo consigo a crise de “dimensao social” (BARROSO, 2020, p. 223), com a
quebra de empresas e o0 consequente desemprego em massa, situacao que o auxilio
emergencial de 600 reais - disponibilizado pelo Governo Federal aos trabalhadores
mais vulneraveis - ndo conseguiu reverter. Com a grande presséo sobre os cofres
publicos, surge a crise de “dimensao fiscal”, pois os investimentos na area da saude
somados ao auxilio emergencial e aos programas de resgate de empresas podem
causar um colapso fiscal a médio prazo, se ndo forem feitos em caréater provisério.
(BARROSO, 2020, p. 223).

N&o bastasse isso, paralelamente aos efeitos sanitarios, sociais, econémicos
e fiscais, o pais passa por grave crise na “dimensdo politica” e na “dimenséao
institucional” (BARROSO, 2020, p. 223-224). O fator que se atribui a crise politica se
da, principalmente, em razdo da falta de lideranca e coordenacao dos atores politicos.
Os entes federativos ndo foram capazes de formular estratégias harménicas de
combate ao virus, especialmente em ambito Federal, no qual o Presidente da
Republica ignorava as recomendacdes medicas e cientificas, causando, inclusive,
grande desprestigio internacional e a desvalorizacao do real (BARROSO, 2020)

Frente a um ambiente de desinformacdo proporcionado pelo Governo
Federal, com ac¢des obscurantistas e autoritarias, fizeram-se necessérias acdes por
parte do Congresso Nacional*® e, especialmente, do Supremo Tribunal Federal, para
manter um ambiente democratico, causando inevitaveis tensdes e friccdes entre os
Trés Poderes, em uma situacdo que por si sO ja € excepcional e, em razéo disso,
necessitava de acdes coordenadas para o enfrentamento da pandemia. (BARROSO,
2020). Por dltimo, sentiu-se o impacto do coronavirus na “dimensao eleitoral”
(BARROSO, 2020, p. 224), pois as campanhas eleitorais e até mesmo a votacdo em

si, sofreram diversos condicionamentos, sendo, inclusive, adiado o pleito em um més.

18 Deputados e senadores discutiram propostas que envolviam desde o direito ao consumidor até
auxilio ao trabalhador para amenizar as consequéncias do coronavirus.
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Neste contexto e, conforme ja anteriormente mencionado, diferentemente de
outros paises da América-Latina, o Brasil ndo decretou — oficialmente — um estado de
excecao propriamente dito. Desta forma, faz-se necesséaria uma vigilancia ininterrupta,
bem como o exercicio de um controle social e jurisdicional acerca das medidas
adotadas — em niveis federal, estadual e municipal — que tendem a restringir e limitar
direitos fundamentais e que possam vir a fragilizar a l6gica de funcionamento do
Estado. Neste sentido, importante destacar o posicionamento de Hennig Leal (2020,

p. 66) quando declara que:

[...] embora os riscos para o Estado de Direito no Brasil ndo sejam evidentes
e diretos, por nao terem sido adotadas as medidas de um “Estado de
excegao”, é necessaria uma vigilancia constante, tanto pela sociedade quanto
pelos 6rgéos competentes, para que a pandemia ndo funcione como pretexto
para a relativizacdo dos direitos e para o esvaziamento das instituicdes
democréticas, por meio de poucas ag¢bes, servindo para alcancar fins
totalitarios "transvestidos de democracia”.*®

Tal vigilancia tem se dado, de certa forma, pelo Supremo Tribunal Federal,
por meio da analise e controle constitucional das medidas provisorias editadas pelo
governo federal desde o Decreto de estado de calamidade publica, publicado em
marco de 2020, na intenc&o de conter a pandemia e que faz sob a justificativa de que
a crise possui carater de urgéncia, o que impede esperar os tramites alongados do
processo legislativo comum (GESTA LEAL, 2020). Vale salientar que esta
regulamentacao poderia ter sido feita por outro meio, mais condizente com o Estado
Democratico de Direito, nos termos do paragrafo 9° do artigo 62 da Constituicdo
Federal, o qual dispde sobre a obrigatoriedade do exame de medidas provisoérias por
comissdo mista criada especificamente para esse fim (BRASIL, 1988).20

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal ja havia se posicionado no ano
de 2012, ao julgar a Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.029, na qual o Tribunal

concluiu pela obrigatoriedade da tramitacdo dessa espécie legislativa por esses

19 Texto original: [...] aunque los riesgos al Estado de Derecho en Brasil no sean evidentes y directos,
por no se haber adoptado medidas propias de un “Estado de excepcién”, se hace necesaria una
vigilancia constante, tanto por parte de la sociedad cuanto de los érganos competentes, para que la
pandemia no opere como un pretexto para la relativizacion de derechos y para el vaciamiento de las
instituciones democraticas, por medio de acciones escasas, sirviendo para la consecucion de fines
totalitarios “travestidos de democracia”.

20 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. [...] §9°
Cabera a comissao mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisorias e sobre elas
emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessao separada, pelo plenario de cada uma das
Casas do Congresso Nacional.
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colegiados, e pela inconstitucionalidade da adocdo de rito que nao inclua as
comissdes mistas (BRASIL, 2012). Contudo, ao decidir as Arguicdes por
Descumprimento de Preceito Fundamental 661 e 663, no contexto excepcional da
pandemia, prevaleceu o argumento de que a apreciagcdo das medidas provisorias
deve ser célere, decidindo, portanto, pela constitucionalidade da adocdo de rito
abreviado em que tais proposicoes ficam dispensadas de serem apreciadas por essas
comissoes (BRASIL, 2020e).

Ademais, isso ocorre em razdo de que em periodos excepcionais ha uma
tendéncia de ampliacdo de poderes no ambito do Poder Executivo, centralizando-os
na autoridade presidencial e reforcando a ideia dos “hiperpresidencialismos?!”
referidos por Gargarella (2019), no sentido do que ja se observa nos demais paises
da América Latina, o que pode vir a comprometer os mecanismos de participacao
popular, essenciais no modelo de Estado Democratico de Direito. Desta forma, o uso
das competéncias e prerrogativas que possui o Presidente da Republica — como a
expedicdo das ja citadas medidas provisérias com forca de lei, propositura de
emendas a Constituicdo e o poder de editar decretos, por exemplo — se intensificam.

Isso fica ainda mais em evidéncia quando da anélise do numero de medidas
provisorias editadas durante a pandemia. Somente no ano de 2020, o Presidente da
Republica fez 101 edicbes até o dia 29 de dezembro, somando ‘0 maior niumero
editado em um Unico ano em quase duas décadas”. (AGENCIA SENADO, 2020,
https://lwww12.senado.leg.br). Destas, 40 foram assinadas para liberacdo de créditos

extraordinarios, conforme informac6es da Agéncia Senado:

Foram 40 MP’s, que encaminharam mais de R$ 600 bilhées a agbes contra a
pandemia. O valor se aproxima de 10% de todo o produto interno bruto (PIB)
do pais no ano de 2019, que foi de R$ 7,4 trilhdes. Desse total, R$ 512
bilhdes, ou cerca de 82%, ja foram gastos. [...] O Ministério da Cidadania foi
0 maior beneficiado por essas emissdes, gragas ao fato de ser o 6rgédo do
Executivo que administra o auxilio emergencial — de longe a politica mais
dispendiosa contra a pandemia de covid-19 (Lei 13.982, de 2020). Mais de
R$ 328 bilhdes foram autorizados para a pasta, que usou cerca de R$ 297
bilhdes. Para pagar o auxilio emergencial, foram cerca de R$ 231 bilhdes. Na
sequéncia, o auxilio federativo da Uniéo (Lei Complementar 173, de 2020)
faz com que as transferéncias para estados e municipios sejam a segunda
maior destinacdo dos créditos extraordinérios da pandemia. O Ministério da
Salde, que é encarregado, principalmente, de compras de suprimentos
médicos e de investimentos em pesquisa, vem em seguida, acompanhado

21 Segundo Barroso (2020, p. 139), “a experiéncia latino-americana com o presidencialismo a
americana ndo tem sido boa, no geral. Tem oscilado entre o hipresidencialismo, com concentracéo
de poder no Executivo e viés autoritario, ou o fisiologismo extremo, em que o presidente fica refém
do Congresso”.


https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/12/29/em-ano-de-pandemia-governo-envia-e-perde-numero-recorde-de-mps
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pelo Ministério da Economia, gestor dos programas de subvencdo
econbmica. (AGENCIA SENADO, 2020, https://www12.senado.leg.br)

Em consequéncia disso, grande parte dessas medidas sdo questionadas
judicialmente, levando a sua suspensao por meio de decis6es monocréaticas do
Supremo Tribunal Federal. Além disso, o controle por parte do Poder Judiciario evita
a pratica abusiva na utilizacdo deste instrumento, pois, do contrario, poderia ocorrer
abuso e desvio de poder, além de impedir a caracterizacdo de estado de excecao por
meio do fendbmeno de plenos poderes conferidos ao Poder Executivo (GESTA LEAL,
2020).

Por outro lado, chama-se atencéo para o fato de que as medidas de restricao
de direitos em face da quarentena, a exemplo do isolamento social, foram
determinadas, notadamente, pelos Estados?’ e Municipios, 0s quais puderam
regulamentar o funcionamento das atividades de acordo com suas particularidades e
realidades, apés a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 67223,
gue reconheceu a competéncia concorrente entre a Unido, os Estados e os Municipios
em matéria de salde para adocdo de medidas de combate a crise pandémica,
podendo variar de acordo com o0s niveis de contagio do virus (BRASIL, 2020f).

A nivel Federal, uma das manifestacfes mais evidentes de restricdo a direitos
fundamentais ou de suspensdo da ordem constitucional péde ser verificada na
tentativa de inclusdo do artigo 6°-B da Lei 13.979/2020, incluido pelo art. 1° da Medida
Proviséria 928/2020, atos normativos que dispdem sobre as medidas de
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do novo coronavirus. Referido artigo previa a suspenséo dos pedidos por
meio da Lei de Acesso a Informacao (LAl — Lei n. 12.527) em todos os 6rgaos e
entidades da administracdo publica federal, permitindo que as solicitacbes de
informacdo ndo fossem respondidos por conta do regime de teletrabalho dos

22 A exemplo disso, cita-se 0 modelo de distanciamento controlado adotado no Rio Grande do Sul, o
qual prevé quatro niveis de controle, traduzidos em “bandeiras”, quais sejam: amarela, laranja,
vermelha e preta. A amarela indica uma situacdo mais amena, com medidas mais flexiveis,
enquanto na preta seria necessario maior restricao. Referido modelo foi construido com base na
propagacdo do virus e na capacidade de atendimento de cada regido do Estado. RIO GRANDE DO
SUL. Bandeiras e protocolos: entenda o modelo de distanciamento controlado. Disponivel em:
<https://estado.rs.gov.br/bandeiras-e-protocolos-entenda-o-modelo-de-distanciamento-
controlado>. Acesso em: 03 de agosto de 2020.

23 Decisdo disponivel em:;
http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf. Acesso em: 23 de
outubro de 2020.
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servidores, além de suspender a possibilidade recursal®*, mesmo diante de diversas
declaracdes de cientistas, médicos e pesquisadores demonstrarem a necessidade da
ampliacédo das informagdes e dados sobre o0 avanco da Covid-19, especialmente em
grupos em situacgéo de vulnerabilidade social®®. (BRASIL, 20209)

Em reacao direta a tentativa do Governo Federal de impor restricbes a LAl,
estd a medida cautelar proferida pelo Supremo em sede da ADI 6.351, a qual
suspendeu a eficacia do artigo impugnado, por entender que ele “transforma a regra
constitucional de publicidade e transparéncia em excecéo, invertendo a finalidade da
protecao constitucional ao livre acesso de informacgdes a toda a Sociedade” (BRASIL,
2020h, p. 10).

Neste exemplo, nota-se o uso das “chamadas Técnicas de Atuacao do Estado
de Excecao, notadamente pela via do Poder Executivo” (GESTA LEAL, 2020, p. 38),
o qual se utiliza de instrumentos “aparentemente legais, mas temporarios e fundados
em necessidades e urgéncias por vezes ficticias, para a implementacéo de politicas
permanentes unilateralmente constituidas pelos grupos hegemdonicos que assaltaram
o Executivo” (GESTA LEAL, 2020, p. 38).

N&o se subestima a gravidade e as dificuldades advindas da pandemia
provocada pela Covid-19, entretanto, ndo se pode legitimar o atropelo no tratamento
dos direitos fundamentais consagrados na Constituigcao, pois “tem se fragilizado os
argumentos de justificacdo e fundamentacdo das condi¢cdes e possibilidades do
Estado de Excegdo” (GESTA LEAL, 2020, p. 37). Ademais, “a proibicdo da

arbitrariedade é um elemento do constitucionalismo atual, e sua importancia também

24 BRASIL. Medida Proviséria n°® 928, de 23 de marco de 2020. Altera a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro
de 2020, que dispbe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de salde publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019, e revoga o art.
18 da Medida Proviséria n°® 927, de 22 de margo de 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Mpv/mpv928.htm>. Acesso em: 09 de
setembro de 2020.

25 Contudo, importante mencionar que a reagdo das instituicdes ocorreu quase que imediatamente a
edicdo da medida provisoria. Por parte do Conselho Nacional de Secretarios de Salde (Conass),
entidade de direito privado composta por Secretarios de Estado da Salde e seus substitutos legais,
enquanto gestores oficiais das Secretarias de Estado da Saude dos estados e Distrito Federal, criou-
se um painel paralelo, dando conta do aumento do nimero de vitimas e contaminados pela doenca.
CONSELHO NACIONAL DE SECRETARIOS DE SAUDE (CONASS). Painel CONASS Covid-19.
Disponivel em: <https://www.conass.org.br/painelconasscovid19/>. Acesso em: 13 de setembro de
2020. Além disso, a cobertura por parte da imprensa tem sido constante, apresentando informacdes
atualizadas diariamente e em todos os veiculos de comunicagdo, bem como divulgagfes sobre a
corrida mundial por vacinas e medicamentos, demonstrando, assim, o efetivo exercicio do direito
fundamental de acao e participacdo democratica.
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se manifesta durante os estados de emergéncia”?® (BOGDANDY, et al. 2020, p. 11).

Neste sentido, também se chama atencéo para o fato de que

[...] aceitar que constitui esta Democracia momentos de imprevisibilidade de
suas possibilidades, notadamente em face de situacdes de excecdo, implica
reconhecer a importancia de tentarmos permanentemente controlar,
preventiva e  curativamente, aquelas situagbes inimaginaveis,
potencializadoras de instabilidades democraticas, através de blocos
normativos diferidos, distinguindo o uso do puro arbitrio velado pela urgéncia
da acao politica, das acdes politicas de emergéncia vinculadas constitucional
e infraconstitucionalmente. (GESTA LEAL, 2020, p. 204)

Desta forma, grande parte das medidas excepcionais adotadas pelo governo
federal foram revertidas pelo Poder Judiciario brasileiro, notadamente o Supremo
Tribunal Federal, o qual possui um papel essencial na prevencao de arbitrariedades e
reversao de inconstitucionalidades. Constréi-se, assim, uma jurisprudéncia de crise
ou a chamada “juridicidade da excepcionalidade” (BINENBOJM, 2016, p. 147). Isso
porque, conforme dispde Magalhdes (2017, p. 76), a jurisdicdo constitucional também
se adapta aos momentos de crise:

[...] ajurisdicdo constitucional se sensibiliza ao contexto de crise, promovendo
uma releitura de institutos juridicos ja consagrados. A jurisprudéncia da crise
resulta, assim, da maleabilidade dos conceitos, que permite sua adequagéo
a fundamentacao de decisbes pragmaticamente aspiradas pela corte. Por ser
velada e sutil, a estratégia dificilmente é identificada.

Neste sentido, é aceitavel que o Poder Judiciario assuma, de certa forma, o
controle da crise, pois, conforme destacam Bruno Salama e Mariana Pargendler
(2013, p. 126) “precedentes judiciais criam incentivos justamente porque estabilizam
expectativas sobre as regras do jogo. E, ao fazé-lo, alteram os custos relativos de
diferentes condutas”, isso dignifica dizer que mesmo que os procedentes nao
“contribuam para a efetiva estabilizacdo de expectativas, a exemplo das frequentes
reviravoltas jurisprudenciais, o fato é que sinalizam uma determinada postura e,
assim, criam incentivos para a agao ou reacdo de outros atores envolvidos”.
(MAGALHAES, 2017, p. 52)

No inicio da crise pandémica, ja se alertava sobre as possiveis mudancas na

jurisdicao constitucional, com a adocao de medidas poucos usuais relativas ao estado

26 Texto original: la interdiccion de la arbitrariedad es un elemento del constitucionalismo actual, y que
su importancia se evidencia también durante los estados de emergencia.
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de calamidade publica, com a consequente formacgéo de uma jurisprudéncia da crise,
tendo que se discutir a forma com que a Constituicdo deve ser lida no ambito do
Supremo Tribunal Federal. Neste sentido, o Ministro Gilmar Mendes (2020,
https://www.conjur.com.br/2020-abr-11/observatorio-constitucional-jurisprudencia-
crise-pensamento-possivel-caminhos-solucoes-constitucionais) afirma que, para um
melhor agir durante a atual realidade econdémica e social que se experimenta, a
Administracdo Publica deverd atuar de forma rapida, com a¢bes que poderdo ser
consideradas questionaveis se a Constituicdo Federal for vista de modo frio e seco,
pois ela esta “distante de uma realidade que, muitas vezes, ndo poderia sequer ser
imaginada pelo legislador ou pelo constituinte”.

Para tanto, devera haver uma abertura essencial & consciéncia hermenéutica
da jurisdicdo constitucional, para tornar possivel a observancia dos principios que
regem o Estado Democratico de Direito brasileiro. Ou seja, é preciso evitar o
enfraquecimento dos limites constitucionais e ao mesmo tempo garantir o0 nao
perecimento da populacgdo, seja por questdes sociais advindas da crise ou pela propria
doenca (MENDES, 2020).

Todavia, essa postura que agora se exige do Estado e esse pensamento de
necessidade de resposta imediata que paira sobre a Administracdo Publica e o
Judiciario neste momento de crise pode ser considerada um fator de risco para a
relativizacdo das barreiras constitucionais, “levando juizes e tribunais a relevar, em
algumas situacles, a existéncia de limites impostos pelo proprio ordenamento cuja
atuacao lhes incumbe, na ilusdo de poderem “queimar” etapas, concretizando, no
presente, o programa que a Constituicao delineou prospectivamente” (RAMOS, 2015,
p. 286.)

Desta forma, mostra-se oportuno trazer ao debate as licbes de Holmes (2009,
p. 302), que demonstra que justamente nas situacées em que aparentemente se exige
uma acao rapida e urgente € que mais se faz importante seguir protocolos, mesmo
que isso demande mais tempo, para que seja possivel “minimizar o risco de cometer
erros fatais, mas evitaveis sob as pressdes psicologicamente perturbadoras do
momento.”?’.

Neste sentido, chama-se atencdo para o fato de que, em momentos

excepcionais, a jurisdicdo constitucional se apresenta como um elemento ainda mais

27 Texto original: “minimize the risk of making fatal-but-avoidable mistakes under the psychologically
flustering pressures of the moment.”
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importante, considerando a necessidade de se fazer uma mediacéo entre os conflitos
e tensionamentos que se conformam, sendo o Direito o principal meio para assegurar
a democracia, ainda que em meio a circunstancias excepcionais. Além disso, as a¢cdes
realizas em momento de grave crise exigem cuidados redobrados, pois deve-se
intensificar a necessidade de fiscalizacdo dos atos politicos da Administracdo, em
razao da urgéncia e da relativizacdo de determinados procedimentos e, em face disso,
se intensifica também a responsabilidade e necessidade de fiscalizacdo das decisdes
do Supremo Tribunal Federal.

Isso por que as decisdes daquele 6rgdo poderdo dar amparo juridico a acoes
ndo desejadas e base para a juristocracia®®, o que pode gerar uma degradacéo da
democracia constitucional e, desta forma, € preciso impor limites e constrangimentos
ao Poder Judiciario, em razdo da forca que ele tem assumido. Neste sentido,
argumenta Hennig Leal (2007, p. 83), ao salientar que, ao abrir espaco para uma
atuacao hermenéutica extensiva do Poder Judiciario “[...] correr-se-ia 0 risco de um
certo autoritarismo hermenéutico em detrimento de outras interpretagdes igualmente
constitucionais, ja que estes contornos sdo, muitas vezes, ténues e imprecisos”.

Além disso, passa-se por um periodo em que alguns politicos ndo possuem
“confianca na ciéncia, nas instituicdes e na cooperacgao internacional. Como resultado,
enfrentamos a crise atual sem lideres que possam inspirar, organizar e financiar uma
resposta global coordenada” (HARARI, 2020, p. 94). Essa situagéo é vivenciada no
Brasil, porquanto o Chefe do Poder Executivo menospreza as orientagdes de médicos

e cientistas durante a pandemia do coronavirus, conforme relata Conci (2020, p. 36):

Enquanto o Ministério da Salde vinha adotando medidas de isolamento
social e defendendo a suspensédo de atividades comerciais e empresariais,
no que acompanhava, assim, as politicas implantadas por outras nagfes e as
recomendacdes da prépria OMS, o Presidente da Republica, em iniUmeras
ocasides, agiu em contrariedade as diretrizes de sua prépria equipe, inclusive
rompendo o isolamento. Com frequéncia, tem saindo as ruas para encontrar
apoiadores, apertar suas maos e provocar aglomeracdes, razdo pela qual tem
atraido severas criticas. Em pronunciamento em cadeia nacional, Jair
Bolsonaro, mesmo diante de milhares de mortes causadas pelo COVID-19
em todo o mundo, tentou minizar (sic) a pandemia dizendo tratar-se de uma
“gripezinha” ou “resfriadinho”.

28 Juristocracia € o termo cunhado por Ran Hirschl, professor de Ciéncia Politica e Direito na
Universidade de Toronto, utilizado para explicar a crescente transferéncia de decisdes que
originalmente caberiam as instituicdes representativas ao Poder Judiciario com a consequente
transformacgdo na engenharia constitucional diante da invasdo na esfera dos demais Poderes.
(HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism.
Cambridge, Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 2004).
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N&o bastasse isso, houve a veiculagdo, pelo governo federal, de uma
campanha publicitaria com o slogan “o Brasil ndo pode parar” (BRASIL, 2020i),
convocando a populacédo a retomar as suas atividades plenas, diminuindo a gravidade
e os riscos da Covid-19, todavia, referida publicidade foi proibida pelo Supremo
Tribunal Federal por meio da decisao proferida na ADPF 669, de relatoria do ministro
Luiz Roberto Barroso (BRASIL, 2020i). Assim, h4 quem entenda que a atuacéo do
Poder Judiciario seja necessaria para garantir os direitos presentes na Constituicdo
Federal frente a um governo que possui um déficit democratico, com postura e

medidas de cunho ditatorial e que descumpre as orientacdes sanitarias:

De fato, e como se sabe, algumas recentes decisdes por parte do Supremo
Tribunal Federal tém sido acusadas de atentatorias a divisdo ou
independéncia dos poderes. Olvida-se, no entanto, que, em primeiro lugar, o
Judiciario ndo atua por vontade propria, sendo quando provocado. E diversas
de suas coloca¢gBes buscam, sim, a defesa da Constituicdo e os direitos
individuais. Leis podem afirmar poderes de lado-a-lado, mas acima destes,
existe uma ldgica principiolégica que sobrepaira a todos. E, diga-se, a defesa
destes ndo é interferéncia, sendo asseguramento dos ditames
constitucionais. (SILVEIRA, 2020, https://www.conjur.com.br/2020-mai-
O4/renato-silveira-judiciario-interferencia-separacao-poderes)

Mesmo diante de todo o estudo realizado sobre o Estado de excec¢ao, ndo
olhariamos primeiramente aos tribunais como entre as instituicdes governamentais
gue ganham novos e mais robustos poderes durante tempos exigentes. Na verdade,
como ja demonstrado, os tribunais normalmente recuam em tempos de crise, por
deferéncia aos dificeis julgamentos dos ramos politicos sobre a melhor forma de
responder sobre a excegao.

No Brasil, contudo, o Poder Judiciario é demandado a resolver com
imediatismo questdes multifacetadas que circundam diversos temas, hem sempre
relacionados a area da saude, que envolvem economia (perpassando por contratos
de trabalho, na decisdo da ADI 6.342 (BRASIL, 2020j) até a situacao fiscal, na decisédo
da ADI 6.357 (BRASIL, 2020k) elei¢oes, liberdades individuais que envolvem a
garantia do direito a privacidade, a exemplo da ADI 6.387 (BRASIL, 2020I), que versa
sobre o compartilhamento de dados pessoais com a Fundacgéo IBGE e tantos outros
assuntos que, muitas vezes, dividem-se em competéncias concorrentes dos entes

federativos na ADPF 672 (BRASIL, 2020m).
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Desta forma, apés analisada a conformacdo juridico-constitucional da
situacdo de excepcionalidade no contexto da pandemia da Covid-19 no Brasil,
perpassando pelos estudos sobre as conceituacdes e origens do Estado de excecgao
constitucional e os modelos de enfrentamento de crises constantes na Constituicao
Federal de 1988, voltou-se o olhar a forma de enfrentamento da pandemia pelo Brasil
e a fragilizacdo, causada pela crise, da légica de funcionamento do Estado de Direito.
Agora, faz-se necessério direcionar o estudo a atuacdo do Poder Judiciario, para
compreender seu papel como guardido do texto constitucional e dos direitos nele
contidos, ndo s6 em tempos de normalidade, como também em periodos

excepcionais, o que sera feito no proximo tépico.
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3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO GUARDIAO DA
CONSTITUICAO E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO DA
PANDEMIA

No contexto atual, a jurisdicdo constitucional vem desempenhando importante
papel na vida institucional brasileira, sendo que os anos de 2020 e 2021 - periodo
marcado pela crise pandémica do novo coronavirus - ndo foram diferentes. A
centralidade do Supremo Tribunal Federal — e do Poder Judiciario como um todo —
enguanto garantidor do texto constitucional e dos direitos nele contidos, bem como na
tomada de decisbes sobre algumas das grandes questdes nacionais envolvendo
temas controvertidos na sociedade — especialmente no contexto da pandemia — e,
mesmo que este ndo seja o foco do presente trabalho, ha de se mencionar que tem
gerado diversas criticas e debates, nem todos favoraveis a atuacéo da Corte.

Neste aspecto, sdo inevitaveis 0s questionamentos acerca da legitimidade de
atuacao do Tribunal Constitucional do pais, tornando-se recorrentes expressées como
“‘judicializac&o” e, principalmente, “ativismo judicial”’, as vezes tidos como sinGnimos,
mas que ndo o sdo. Ocorre que esse protagonismo - que ja ocorre em épocas de
“‘normalidade” - se acentua ainda mais em tempos pandémicos, uma vez que muitos
atos da vida comum sao questionados perante o Poder Judiciario.

E neste contexto que se desenvolvera o presente capitulo, no qual sera
abordada, de inicio, a questédo da jurisdicdo constitucional cumprindo com seu papel
de guardid da Constituicdo Federal e dos direitos fundamentais nela contidos, tanto
no contexto da crise gerada pela pandemia da Covid-19, quanto em tempos
ordinarios.

Superada essa questao, trar-se-a ao debate a questao do dever de protecdo
(Schutzpflicht) que possui o Estado, como decorréncia da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais e o principio da proporcionalidade como fundamento para o
controle das medidas excepcionais, abordando aspectos tedricos e conceituais
desses elementos, os quais em diversas oportunidades serviram como base ao
Supremo Tribunal Federal, quando se viu obrigado a decidir sobre dois direitos

fundamentais em conflito.
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3.1 O protagonismo da jurisdi¢cdo constitucional e sua funcdo como guardia
da Constituicdo Federal e dos direitos fundamentais em tempos de

“normalidade”

Antes de adentrar na questdo proposta, necessario esclarecer o que se
entende por jurisdicdo constitucional. Assim, afirma-se inicialmente que ela se
caracteriza como sendo uma das fungbes do Estado, por meio da qual se busca a
pacificacdo social pela aplicacdo da vontade concreta da lei. Neste sentido, Canotilho
exemplifica que o Poder Judiciario deverd garantir e salvaguardar do texto
constitucional, ou seja, “decidir vinculativamente, num processo jurisdicional, o que é
o direito, tomando como parametro material a constituicdo ou o bloco de legalidade
reforgcada, consoante se trate de fiscalizagéo da constitucionalidade ou de fiscalizacao
da legalidade” (CANOTILHO, 1998, p. 905).

No mesmo norte leciona Hans Kelsen (2003), ao defender que a jurisdi¢do
constitucional figura precipuamente como um instrumento de defesa da Constituicao
Federal e da fiel aplicacdo das demais normas constitucionais, por meio de
instrumentos que seréo utilizados pelo Poder Judiciario que sejam capazes de garantir

a protecao de valores, direitos e garantias necessarios para uma sociedade, vejamos:

A garantia jurisdicional da Constituicdo — a jurisdicdo Constitucional — é um
elemento do sistema de medidas técnicas que tém por finalidade garantir o
exercicio regular das funcbes estatais. Essas funcdes também tém um
carater juridico: elas consistem em atos juridicos. S&o atos de criagdo de
direito, isto é, de normas juridicas, ou atos de execugdo de direito criado, isto
€, de normas juridicas ja estabelecidas (KELSEN, 2003, p. 123-124).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a jurisdi¢cdo constitucional e os direitos
fundamentais adquiriram uma nova noc¢ao valorativa, tendo em vista que a partir do
momento em que estes direitos fundamentais s&o incorporados ao ordenamento,
passam a ter carater vinculante em relacao a todos os poderes e ambitos do Estado
(HENNIG LEAL, 2007), impondo-lhe o dever de respeitar e concretizar esses direitos
fundamentais mediante comportamentos positivos, sendo que “essa associagao
intrinseca entre Poder Publico e direitos fundamentais constitui um dos pilares das
democracias constitucionais contemporaneas” (ABBOUD; et al, 2020, p. 2)

Também apds esse periodo, os Tribunais Constitucionais passaram a adotar

postura mais ativa, dando causa ao fortalecimento da jurisdicdo constitucional —
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exercida, no Brasil, pelo Poder Judiciario — “deixando de figurar como mero legislador
negativo, tendo que decidir muitas vezes, sobre temas politicos ou com significativa
repercussao politica, ndo podendo abster-se de tal tarefa” (LEAL; MAAS, 2020, p. 5).

No Brasil, contudo, essa transformacéo envolvendo a evolugao da jurisdicao
constitucional veio mais tarde, somente com o fim do regime militar no ano de 1985.
Referido periodo foi marcado, especialmente, pelo Ato Inconstitucional n.° 52°, o qual
dava poderes absolutos ao Poder Executivo Federal, notadamente o Presidente da
Republica, cargo que na época era investido por um militar adepto a censura de
imprensa e as artes, grave perseguicao aos opositores do regime e tortura aos presos
politicos (BARROSO, 2020), ou seja, ndo havia qualquer respeito ou prote¢cdo aos
direitos humanos e fundamentais e o Supremo Tribunal Federal existia somente com
0 intuito de se poder argumentar que a ditadura mantinha-se dentro das regras
democraticas, sem, contudo, possibilidade de atuacdo na concessdo de habeas
corpus, por exemplo (G1, 2014).

Estando o Brasil sob o comando do vice-presidente eleito, José Sarney, houve
a promulgacao da Constituicdo Federal em 1988, trazendo avangos importantes para
os direitos sociais, direito das mulheres, negros e, ainda, dotada de um inegavel
meérito, qual seja: “o da transicao de um regime autoritario, intolerante e muitas vezes
violento para um Estado democratico de direito. (BARROSO, 2020, p. 61).

A partir de entdo, com a ampliacdo do catalogo de direitos fundamentais

BN

contidos na Constituicdo Federal, permitiu-se um amplo acesso a justica e,

consequentemente, “uma ampliagdo de competéncias do Poder Judiciario” (LEAL,;
MAAS, 2020, p. 5), deixando totalmente para tras a ideia de Schmitt de que somente
aquele eleito pelo povo seria responsavel pela defesa da Constituicdo, a qual, em
verdade, j4 estava afastada desde o surgimento dos Tribunais Constitucionais, ja na
década de 1920, na Europa, com a crenca de que “os tribunais constitucionais néo
apresentariam condicfes necesséarias para a manutencdo da unidade do sistema
politico e juridico” (HENNIG LEAL, 2007, p. 43).

Outro aspecto relevante a ser ressaltado acerca do texto constitucional é de

que mesmo sendo o Brasil um pais com tradicdo de golpes, escéandalos, crises e

2% Mostra-se oportuno trazer ao debate a questdo que versa sobre o Al5, pois se trata de um termo
muito citado pelo entdo Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, e seus apoiadores, que por
desconhecimento ou anuéncia, apoiam sua volta mesmo em tempos sensiveis como 0s vividos
durante a pandemia.
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impeachments, ha uma estabilidade institucional, com “mais de 30 anos de respeito
as regras do jogo” (BARROSO, 2020, p. 61). Contudo, ao se observar esse cenario
que é marcado por uma Constituicdo de cunho transformador, composta com um
vasto rol de direitos, “reguladora do Estado e da sociedade e guardada por uma
jurisdicéo constitucional apta a enfrentar qualquer dos demais Poderes para assegurar
o cumprimento das promessas constitucionais” (ABBOUD:; et al, 2020, p. 2) é, de certa
forma, natural o surgimento de um maior numero de questdes judicializadas.

Ou seja, para garantir todos os direitos contidos no amplo texto constitucional
no pais, com temas envolvendo assuntos das relacfes sociais, econbmicas e
publicas, os quais estdo regulamentados de forma pormenorizada, a jurisdicdo
constitucional ganha maiores contornos, resultando em um evidente deslocamento do
poder decisério ao Judiciario, grande parte em razdo da abrangéncia do texto
promulgado em 1988. Ainda, sobre o assunto, o autor Oscar Vilhena Vieira (2018)
lista algumas das circunstancias que podem servir de explicacdo para o acumulo de
poderes pelo Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos, o que explica o titulo do
artigo, chamado Supremocracia, veja-se:

Este processo, chamado por muitos colegas de constitucionalizagdo do
direito, liderado pelo Texto de 1988, criou, no entanto, uma enorme esfera de
tensdo constitucional e, consequentemente, gerou uma explosdo da
litigiosidade constitucional. A equacdo é simples: se tudo € matéria
constitucional, o campo de liberdade dado ao corpo politico € muito pequeno.
Qualquer movimento mais brusco dos administradores ou dos legisladores
gera um incidente de inconstitucionalidade, que, por regra, desagua no
Supremo. (VIEIRA, 2018, p. 446-447)

Desta forma, o conteludo do texto constitucional agregando-se a postura mais
ativa do Poder Judiciario em busca da concretizacdo dos direitos la contidos, fazem
despertar controvérsias quanto a sua legitimidade e uma suposta viola¢éo do principio
da separacao dos poderes, surgindo, também, debates e criticas quanto ao chamado
ativismo judicial, o qual entende-se estar associado a uma “participagdo mais ampla
e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espacgo de atuagéo dos outros dois Poderes®®” (BARROSO, 2012, p.
25), sendo que a maioria das mencionadas criticas conecta-se a ideia de paternalismo

representado pela jurisprudéncia de valores incorporada pelos Tribunais, 0s quais

30 Entretanto, a violacao a teoria de separacao de poderes ndo € condi¢do necessaria para o ativismo
judicial (GERVASONI; LEAL, 2013).
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passam a ser chamados de “sefiores de la Constitucion” (HENNIG LEAL, 2012, p.
433)

Necessario salientar que, embora estejam relacionados, o ativismo judicial se
difere da judicializacdo, uma vez que esta tem como principal caracteristica o
protagonismo do Poder Judiciario em razéo da transferéncia de decisdes estratégicas,
gue antes eram destinadas aos Poderes representativos, para o Judiciario, fazendo
com que o Direito se converta em um “direito judicial”, construido pelos magistrados
(BARROSO, 2009). O fenbmeno da judicializagéo pode ser dividido, ainda, entre (a)
judicializacéo da politica, a qual se trata da relacdo do Poder Judiciario com os demais
poderes, em razdo da possivel intervencdo nas competéncias do Executivo e do
Legislativo e (b) judicializag&o do direito, a qual centra-se na tendéncia em ter-se um
direito cada vez mais jurisprudencial (HENNIG LEAL, 2012).

Por outro lado, o ativismo judicial, “a pesar de tener también como telén de
fondo la relacion entre derecho y politica, posee fundamentos distintos, estando mas
relacionado a una perspectiva interna, vinculada a la actuacion del Poder Judicial en
el desempeiio de sus competéncias®?” (HENNIG LEAL, 2012, p. 438). Ou seja, esta
ligado a atuacédo do Poder Judiciario em si no desempenho das suas competéncias,
estando identificado, na maioria dos casos, com uma postura ativa por parte dos
juizes.

Diante disso, surgem questionamentos e criticas acerca dessa postura do
Judiciario, que, em nome da defesa dos direitos fundamentais e do texto
constitucional, acaba “extrapolando” as suas competéncias e invadindo o campo de
atuacao dos demais Poderes, colocando em risco, inclusive, o sistema democratico
de direito (CAMPOS, 2015); ainda assim, esta afirmacao ndo é assim tao simples e
estes limites ndo séo tao claros, ou seja, ndo € conceito pacifico sobre o que seja o
ativismo (HENNIG LEAL, 2012). Sobre o fenbmeno, posiciona-se Casara (2017, p.
89):

N&o obstante, a medida que a atuac&o do Poder Judiciario cresce (ainda que
essa atuacdo ndo atenda as expectativas geradas), diminui a acao politica
tradicional, naquilo que se convencionou chamar de “ativismo judicial”’. Esse
qguadro indica um aumento da influéncia dos juizes e tribunais nos rumos da

81 Tradugao livre: “Apesar de ter também como pano de fundo a relagdo entre o direito e a politica,
tem diferentes fundamentos, estando mais relacionados com uma perspectiva interna, atrelada a
atuacéo do Poder Judiciario no exercicio de suas atribuicoes.
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vida brasileira, fendbmeno correlato a crise de legitimidade de todas as
agéncias estatais.

Neste contexto, embora tenham suas diferencas, ambos os fenémenos
suscitam questionamentos quanto a legitimidade e limites de atuacdo da jurisdi¢cao
constitucional. Outro elemento que se faz necessario abordar é o tensionamento entre
a logica e autoridade dos representantes eleitos e a logica contramajoritaria da
jurisdigao constitucional, o que causa a chamada “dificuldade contramajoritaria”. Este
termo é seguidamente observado frente as objec¢des que se fazem a atuacao do Poder
Judiciério, especialmente quando declara uma norma ou um ato inconstitucional, uma
vez que referido 6rgédo €, segundo Barroso (2009, https://www.conjur.com.br/2009-

mar-07/luis-roberto-barroso-traca-historico-direito-constitucional-tv?pagina=8):

[...] composto de membros néo eleitos, atua para invalidar atos do poder
legislativos cujos membros foram eleitos, e do Presidente da Republica, por
vezes eleito por mais de 50 milhdes de votos. H4 uma tenséo entre a atuagao
do Judiciario e o processo politico majoritario nessas situagoes.

Sobre o assunto, manifesta-se também Casara (2017), o qual revela que a
atuacao contramajoritaria exercida pelo Poder Judiciario se da no sentido de proteger

os direitos fundamentais e preservar as regras do jogo democratico:

No modelo do Estado Democratico de Direito, cabe ao Poder Judiciério atuar
como garantidor contra a opressdo, até contra abusos promovidos pela
maioria, razao pela qual exerce funcdo contramajoritaria. Mais do que isso:
para assegurar o direito de um, o Poder Judiciario pode (e deve) julgar em
sentido contrario ao desejo de todos os demais, isso porque, como ja foi dito,
os direitos fundamentais funcionam como trunfos contra as maiorias de
ocasido e cabe aos juizes assegurarem nao so6 esses direitos como também
a propria democracia em sentido substancial/constitucional. (CASARA, 2017,
p. 93)

Essa primeira abordagem, que traz um pequeno histérico da evolucao da
jurisdicdo constitucional até chegar aos conhecidos e populares debates acerca da
judicializagdo e do ativismo judicial € necessaria para trazer ao debate nogdes
decorrentes da analise historica da judicial review. Isso porgque, para que o conteudo
constitucional seja garantido, a figura do controle de constitucionalidade se torna
essencial, vez que se caracteriza como um importante mecanismo de prote¢céo da

Constituicdo e dos direitos e principios nela postulados (LEAL, 2007). Além disso,
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atualmente a possibilidade de realizacdo de controle de constitucionalidade se
“configura uma das mais importantes e acentuadas formas de manifestacdo da
jurisdicao constitucional” (GERVASONI; LEAL, 2013, p. 58).

Originalmente, foi com a decisao do juiz Marshall no caso William Marbury v.
James Madison, em 1803, que a judicial review®? que se inaugura e na qual se
desenvolve a possibilidade de controle de constitucionalidade dos atos de outro Poder
pelo Judiciario, reafirmando, assim, a prevaléncia e a supremacia da Constituicdo
dentro do ordenamento (BARBOSA; KOZICKI, 2016). O referido caso envolvia uma
disputa presidencial entre republicanos e federalistas, ocasido em que o entéo
presidente John Adams foi derrotado pelo republicano Thomas Jefferson nas elei¢des,
porém, apos o resultado, Adams realizou uma série de nomeagdes de juizes de paz,
depois da aprovacéo de uma lei criando novos cargos para a magistratura. Entretanto,
Madison, secretario de governo de Thomas Jefferson, se negou a empossar alguns
desses juizes nomeados, sendo que dentre eles estava Marbury (BINENBOJM, 2014).

No espacgo de tempo decorrido entre o ingresso da agéo e a decisao, a lei que
autorizava e criava os novos cargos foi revogada pelo Congresso, fazendo com que a
questao assumisse um carater politico. Neste sentido, embora o direito de Marbury
quanto a sua posse ser efetivada tenha sido reconhecido, o juiz entendeu ser
inconstitucional o writ of mandamus no qual este sustentava seu pedido e que

determinava a competéncia da Suprema Corte para analisar a questao:

John Marshall, participando del juzgamiento en cuanto juez, consideré que la
ley que servia de fundamento a la accién impetrada —llamada writ of
mandamus— era inconstitucional, una vez que conferia a la Suprema Corte
poderes que originariamente no le habian sido atribuidos, no pudiendo, por lo
tanto, su competencia ser ampliada sino que por la propia Constitucion. Ha
sostenido, entonces, la tesis de que la Constitucién es la base de todos los
derechos y la ley suprema del ordenamiento, de modo que su contenido es
inmodificable por las vias ordinarias, o sea, las demés leyes deben estar de
acuerdo con sus principios, justificandose, asi, el control de los actos
legislativos contrarios a ella —porque lo contrario implicaria la aceptacién de
la idea de que un acto legislativo cualquiera puede modificarla3®. (HENNIG
LEAL, 2012, p. 431)

32 De acordo com Barbosa e Kozicki (2016, p. 749), o judicial review americano pode ser considerado
como o “maior exemplo de ativismo judicial da histéria constitucional moderna”, tendo em vista que
“permitiu e permite a jurisdi¢cdo constitucional a definicdo material ou substantiva das clausulas de
conteudo aberto presentes na Constituicao”.

83 Traducdao livre: John Marshall, participando do julgamento como juiz, considerou que a lei que serviu
de base a acdo impetrada - denominada Mandado de Seguranca - era inconstitucional, uma vez
que conferia a Suprema Corte Federal poderes que originalmente nédo lhe haviam sido atribuidos e,
portanto, ndo poderia. Portanto, sua competéncia sera ampliada, mas sim pela prépria Constituicéo.
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Referido argumento foi baseado no fato de a Constituicdo ser norma
hierarquicamente superior as demais e, desta forma, as leis infraconstitucionais nao
poderiam estar em conflito com o seu conteldo, sendo que ndo deveriam ser
aplicadas caso estivessem (BARBOSA; KOZICKI, 2016), ou seja, pode a Constituicdo
Federal ser utilizada como parametro para retirada de eficacia de atos e normas que
a contrariem. Atribuir aos magistrados a competéncia para aplicar ou ndo uma lei ou
ato, sob o fundamento de estar controlando a constitucionalidade, significa autoriza-
lo a participar de discussbes que tradicionalmente eram exclusivas dos Poderes
Legislativo e Executivo (ABBOUD et al, 2020).

Este emblematico caso colocou em evidéncia o problema da “dificuldade
contramajoritaria® relativo a jurisdigdo constitucional, aspecto que remanesce
controvertido até os dias atuais (ABBOUD et al, 2020) e ainda pode ser aplicado hoje
para melhor compreender a jurisdicdo constitucional brasileira e os problemas
enfrentados, a exemplo do ativismo judicial e da teoria da separacdo de Poderes, ou
seja, 0s questionamentos de outrora permanecem atuais. Nao bastasse isso, apds a
reproducado das circunstancias e do contexto em que 0 caso ocorreu, revela-se que
se trata de uma deciséo que, além de seu evidente cunho juridico, teve também forte
conteudo politico (BINENBOJM, 2014). Nota-se, portanto, que a aproximacao entre
direito e politica ndo é um fendmeno recente.

Conforme referido por Grimm (2006, p. 16), a jurisdicdo constitucional esta
muito préxima da politica, uma vez gque as normas constitucionais possuem um carater
aberto, principiolégico, 0 que acaba abrindo uma margem mais larga para a
interpretacdo e exigindo processos de concretizacdo mais abertos. Além disso, 0
objeto de regulamentacdo da Constituicdo ou, melhor dizendo, o objeto de controle
dos Tribunais Constitucionais reside na politica, razdo pela qual ambos estdo téao
intimamente ligados. Neste sentido, o autor concebe a jurisdicéo constitucional como

jurisdicéo politica, afirmando que:

embora ela também seja institucionalmente parte do Poder Judiciario e, como
este, protegida constitucionalmente contra influéncia politica, devido a seu

Ele, entdo, sustentou a tese de que a Constituicdo é a base de todos os direitos e a lei suprema da
portaria, de modo que seu conteddo é imutavel pelos meios ordinarios, ou seja, as demais leis
devem estar de acordo com seus principios, justificando assim o controlo de atos legislativos que
Ihe sejam contrarios - porque, de outro modo, implicaria a aceitacdo da ideia de que qualquer ato
legislativo pode modifica-lo.
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objeto de regulamentacdo e seu critério de decisao, ela se encontra muito
mais perto da politica do que as demais. (GRIMM, 2006, p. 16)

Em um sentido amplo, o doutrinador Motta (2010, p. 41) aponta que o
protagonismo judicial € um legado deixado pelo positivismo, uma vez que 0s
“positivismos juridicos” foram responsaveis pelo afastamento das questdes concretas
da sociedade do discurso juridico. Ou seja, diante da impossibilidade de que todos as
guestdes sociais fossem previstas em normas juridicas, houve a aceitacéo por parte
dos positivistas em deixar ao arbitrio judicial a decisdo daqueles casos ainda néo
contemplados. Nas palavras do autor, € possivel dizer que “a matriz positivista
sequestrou o mundo pratico”. (MOTTA, 2010, p. 34).

Alexy (2007), por sua vez, associa esse protagonismo a uma jurisdicao
constitucional fornecedora da ultima palavra, que se propde a proteger a populacao
de eventuais abusos de seus representantes politicos. Neste sentido, acredita-se que
a judicializacéo da politica € capaz de promover uma interacdo entre os poderes, 0
gue ndo é, necessariamente, prejudicial & democracia, mas sim, um requisito da
expansao do Judiciario (CASTRO, 1997). Além disso, quando se analisa o impacto
politico do comportamento do Supremo Tribunal Federal, € possivel dizer que se trata
de uma “nova disposicao de tribunais judiciais no sentido de expandir o escopo das
questdes sobre as quais eles devem formar juizos jurisprudenciais” (CASTRO, 1997,
p. 147).

Ainda sobre o assunto, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso (2013), acredita que essa expansdo do Poder Judiciario € um fenédmeno
mundial, o qual se mostra necessario para a manutencdo das regras do jogo
democratico e, no mesmo sentido, ressalta a ideia de Bonavides quando menciona
que é preciso reconhecer o sistema de controle de constitucionalidade como uma
premissa da democracia (BONAVIDES, 2004).

Diz-se isso porgue um dos motivos para o0 protagonismo da jurisdi¢do
constitucional se d4 em razdo do controle de constitucionalidade exercido pelo Poder
Judiciario em normas elaboradas pelo Poder Legislativo e atos do Poder Executivo.
Contudo, esse controle é muito suscetivel a controvérsias e indagacdes de cunho
politico, em razdo de ser possivel efetivar o controle tanto no caso concreto
apresentado a corte quanto de modo abstrato, por meio dos legitimados
constitucionais (MENDES; MARTINS, 2009).
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Com esse histérico do Poder Judiciario, o mais alto Tribunal do pais foi instado
a se pronunciar e a analisar as possiveis e potenciais violacbes a direitos
fundamentais em diversas oportunidades durante o contexto pandémico, pois ha uma
legitimacdo pela Constituicdo Federal de possibilitar sua atuacdo, visando o
cumprimento das regras e dos direitos nela assegurados (FARACO, 2015). Ademais,

a jurista Marina Faraco assevera que:

[...] todos os membros do Poder Judiciario sdo juizes constitucionais e,
portanto, tém competéncia para verificar a compatibilidade vertical de
gualquer ato juridico em face da Constituicdo, que adotou um modelo misto
ou combinado de controle de constitucionalidade, admitindo, pois, tanto a
forma difusa-concreta quanto a concentrada-abstrata. (FARACO, 2015, p.
654)

Consequentemente, surgem criticas acerca da sua legitimidade para atuacéo,
acusando-se a Corte Constitucional e seus ministros de praticarem ativismo judicial,
além de questionarem sobre a extensa judicializacédo do direito e da politica. A respeito
do controle de constitucionalidade exercido pelas Cortes Constitucionais, as criticas
sdo fundadas na ideia de que a Constituicdo vigente ndo seria mais a base para
verificar se algo € inconstitucional ou néo, pois varia do entendimento que possui cada
Tribunal. A respeito disso, cita-se Ingeborg Maus, no texto que € traducdo do
originalmente escrito por Martonio Mont’Alverne Barreto Lima e Paulo Antonio de

Menezes Albuquerque:

[...] a "competéncia” do Tribunal Constitucional - como de qualquer outro
orgdo de controle da constitucionalidade - ndo deriva mais da propria
Constituicdo, colocando-se em primeiro plano a ela. Tal competéncia deriva
diretamente de principios de direito suprapositivos que o proprio Tribunal tem
desenvolvido em sua atividade constitucional de controle normativo, o que o
leva a romper com os limites de qualquer "competéncia’ constitucional. O
Tribunal submete todas as outras instancias politicas a Constituigdo por ele
interpretada e aos principios suprapositivos por ele afirmados, enquanto se
libera ele proprio de qualquer vinculagcdo as regras constitucionais. (MAUS,
2016, p. 9)

Assim, apresentado o0 conceito, a contextualizagdo e a historicidade da
jurisdicao constitucional no Brasil e no mundo, analisa-se, na sequéncia, a atuacdo da
jurisdicao constitucional em tempos de pandemia, para melhor compreender o papel
desempenhado pelo Poder Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal,

como grande guardido da Constituicdo Federal e como inibidor de atos autoritarios do
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Poder Executivo Federal frente ao contexto excepcional causado pela Covid-19 no

pais.

3.2 O protagonismo da jurisdigao constitucional no contexto do “Estado de

Exceg¢do” provocado pela pandemia

Alvo de ataques institucionais, com repetidas ameacas de tentativa de tomada
de poder, por meio de pedidos de intervencao militar e fechamento do Congresso e
derrubada de ministros34. E sob este cenario que esta se dando a atuacdo do Poder
Judiciario, durante a pandemia provocada pela Covid-19. O relacionamento entre 0s
trés Poderes tem se mostrado conturbado, afigurando-se lugar comum nos debates
da atualidade a questédo das tensdes existentes em torno do Executivo, na figura do
Presidente da Republica, e do Judiciario, especialmente os Ministros do Supremo
Tribunal Federal.

Tudo isso aliado a complexidade deste excepcional evento sanitario, que
torna qualquer decisao judicial o centro das atencdes, considerando que as prognoses
gue embasam essas decisfes podem se mostrar incorretas no futuro, ou até mesmo
em razao dos argumentos principiolégicos e por vezes ativistas parecerem insensiveis
as consequéncias, ou argumentos consequencialistas serem usados para
fundamentar restricdes a direitos fundamentais.

Somente no primeiro semestre de 2020, o Supremo Tribunal Federal ja havia
tomado medidas que evidenciaram as tensdes na relacdo entre a Corte e o Executivo
Federal, a exemplo da abertura do inquérito sobre fake news?®, a liberacado da integra
do video da reunido ministerial do dia 22 de abril e, principalmente, o veto do Ministro
Alexandre de Moraes a posse de Alexandre Ramagem para o cargo de Diretor Geral
da Policia Civil Federal. Ndo bastasse isso, a crise sanitaria ocasionada pela

pandemia do novo coronavirus agudizou ainda mais essas tensoes.

34 O presidente da Republica, Jair Bolsonaro, participou de manifestacdes que pediam intervengéo
militar e fechamento do Congresso e do Supremo Tribunal Federal, em abril de 2020. Na
oportunidade, “manifestantes gritavam "Fora, Maia", "Al-5", "Fecha o Congresso", "Fecha o STF",
palavras de ordem ilegais, inconstitucionais e contrarias a democracia.” Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/04/19/bolsonaro-discursa-em-manifestacao-em-brasilia-
que-defendeu-intervencao-militar.ghtml. Acesso em: 01 de agosto de 2021.

85 Maiores informagGes sobre o assunto podem ser encontradas no site oficial do Supremo Tribunal
Federal. http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=445860&ori=1.


https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/04/19/bolsonaro-discursa-em-manifestacao-em-brasilia-que-defendeu-intervencao-militar.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/04/19/bolsonaro-discursa-em-manifestacao-em-brasilia-que-defendeu-intervencao-militar.ghtml
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Contudo, a democracia € sustentada pela separacao e controle mutuo entre
os Poderes, 0 que pode ser alcancado por meio do dialogo institucional, com o qual
nao haveria “competigdo ou conflito pela dltima palavra, mas um dialogo permanente
e cooperativo entre instituicbes que, por meio de suas singulares expertises e
contextos decisorios, sdao parceiros na busca do melhor significado constitucional”
(MENDES, 2008, p. 15) ou, como proposto por Leal e Moraes (2018), por meio da
revisdo judicial dialégica, com a qual haveria maior legitimidade na tomada de
decisbes, o0 que facilitaria a interacao entre os Poderes na protecdo de direitos frente

ao atual cenario brasileiro:

O dialogo institucional pressupde, portanto, que os Poderes do Estado
envolvidos, de boa-fé, busquem a decisdo mais adequada e dialoguem a
respeito dela, de modo que a prépria revisdo judicial assuma esse carater
dialégico, [...] abandonando-se a ideia de uma Ultima palavra dada pela
jurisdicdo, sem possibilidade de revisdes [...]. E importante, entretanto, que
esse didlogo seja pautado por uma argumentacdo que indique o porqué da
adocdo dos fundamentos sustentados por cada uma das partes, ndo se
tornando apenas uma sobreposicdo de diferentes posicionamentos dos
Poderes do Estado. A adog&@o de um modelo de revisdo judicial dialogico faz
com que haja modificagcbes significativas quanto ao controle judicial e que
sejam reconhecidas tensf6es que sao proprias de um constitucionalismo
democratico. (LEAL; MORAES, 2018, p. 76-77)

Todavia, o que se verifica € uma crescente divergéncia entre Executivo e
Judiciario, causando o que vem sendo chamado de “crise institucional”, pois as acdes
que deveriam ser voltadas a realizar o interesse publico por vezes cedem lugar para
aguelas relacionadas a disputas ocorridas nas instancias politicas (GERVASONI,
LEAL, 2013). Em razao disso, a Constituicdo Federal vem tendo seus principios e
garantias postas a prova por membros do poder Executivo, o qual se omite ou ndo
consegue dar um retorno necessario, a exemplo da falta de elaboracao de um plano
eficaz de enfrentamento da crise pandémica, obrigando, assim, o Poder Judiciario a
agir a fim de fazer afirmar a vontade soberana do povo externada pelo texto
constitucional.

Em abril de 2021, ao julgar a Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 811, que versa sobre a analise de dispositivo de decreto que vedou
a realizacdo de cultos, missas e demais atividades religiosas de carater coletivo no
Estado de S&o Paulo, o ministro relator Gilmar Mendes destacou a importancia do
principio da fraternidade para a harmonizacdo dos conflitos entre direitos

fundamentais, ao tratar da jurisprudéncia da crise relativa a pandemia da Covid-19:
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A dialética entre direitos e deveres, entre empatia e imparcialidade, entre a
justica e a misericérdia, entre legalidade e bem comum que compdem o
conceito da fraternidade nos mostra o caminho para encontrar a melhor
solucdo juridica diante das oposicdes, dicotomias e contradicfes envolvendo
0 momento presente. E esse o norte que tem guiado este STF na realizac&o
do controle de constitucionalidade de restrices impostas as liberdades
individuais em razao das medidas de enfrentamento a pandemia do novo
Coronavirus. N&ao é preciso muito para reconhecer o desenvolvimento, entre
nés, de uma verdadeira Jurisprudéncia de Crise em que os parametros de
afericdo da proporcionalidade das restricdes aos direitos fundamentais tém
sido moldados e redesenhados diante das circunstancias emergenciais.
(BRASIL, 2021b, p. 4)

Ha de se ressaltar que, em regra, em momentos de crise o protagonismo no
gerenciamento desta é do Executivo e do Legislativo, como visto anteriormente. A
exemplo disso cita-se a doutrina de Lawson (2007, p. 291), na qual menciona que nos
Estados Unidos a Constituicdo confere poderes implicitos e explicitos de
gerenciamento de crises somente aos 6rgdos ligados ao Legislativo, ao Executivo e
também aos Estados, sem fazer qualquer mencao ao papel do Poder Judiciario.

Na realidade brasileira dos dias atuais, a atuacao judicial tem sido bastante
assertiva, sendo que o Supremo Tribunal Federal, especialmente, foi convidado a
relembrar as “trés diretrizes fundamentais do constitucionalismo contemporaneo,
quais sejam: a aposta na legalidade constitucional, a primazia dos direitos
fundamentais e a preservacao do federalismo” (ABBOUD; MENDES, 2020, p. 104).
Aliados a isso, os magistrados comecaram a redefinir as politicas sanitarias de
combate a crise.

Gerou-se também preocupacfes em torno da excessiva judicializacdo de
guestdes referentes a pandemia, em que se acentua o questionamento dos 6rgaos
federais de justica sobre as medidas administrativas de enfrentamento da doenca.
Isso porque em momentos de crise, 0 que j& era antes um problema, tende a se

agudizar, e o mesmo ocorreu com esse fenébmeno.

Uma parte significativa das dificeis decisdes politicas que causam impacto
negativo e geram elevados custos politicos foram sendo ocupadas pelo
Judiciario. O vacuo decisorio foi judicializado e as respostas dadas vieram de
interpretacdes constitucionais, por vezes, abstrusas. A invariavel repeticéo
deste comportamento pode ser a chave explicativa para os exageros
legislativos cometidos em certas decis6es. Existe uma certa “normalizagéo”
do ativismo judicial que nao esta presente apenas no STF, passa também a
contaminar as engrenagens da justica brasileira. A classe politica enxergou
esse movimento como positivo e adaptou ao (sic) seus interesses, resta saber
0 que o Judiciario tem a ganhar se imiscuindo em assuntos politicos.
(CARVALHO, 2020, p. 89)
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A grande judicializacdo da crise deve-se as diversas medidas editadas pelo
governo na intencao de atenuar a crise, as quais sao sendo questionadas quase que
instantaneamente junto ao Poder Judicidrio, fazendo com que sua atuacdo da
jurisdicdo constitucional ganhe ainda maior destaque, tendo-se em vista a
necessidade de as pessoas conseguirem respostas politicas e juridicas imediatas
para regulamentar suas vidas durante a pandemia. Grande parte dos
questionamentos que chegam até o Supremo Tribunal Federal partem de partidos
politicos®®, outras de entidades que representam classes, como por exemplo, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e até mesmo do proprio governo
federal®’, com o intuito de buscar amparo em suas acdes realizadas no contexto de
calamidade publica.

Além disso, de acordo com o “Painel de Agdes COVID-19%”, disponibilizado
no site do Supremo Tribunal Federal, ja foram proferidas, desde a decretacdo do
estado de emergéncia até o dia 02 de novembro de 2021, 12.796 decisdes
relacionadas ao coronavirus. Existe, ainda, um site langado também pelo Supremo
Tribunal, em marco de 2021, intitulado "Combate a Covid-19%°" no qual é possivel
observar sua atuacdo no campo jurisdicional, dando respostas as principais
demandas da sociedade, bem como na prevencdo a doenca dentro de suas
instalacdes (BRASIL, 2020n). Portanto, ndo basta apostar nos mencionado trés
pilares bases da democracia “se nado houver uma jurisdicdo constitucional
independente que possa viabilizar a observancia das regras do jogo democrético e
ser a plataforma normativa de construcao de diadlogos e de eliminacdo de dissenso
entre os Poderes” (ABBOUD; MENDES, 2020, p. 106).

36 |sso se da em virtude de os partidos politicos terem adquirido legitimidade ativa para propositura de
acOes do controle concentrado de constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal, por meio
do disposto no artigo 103, inciso VI, da Constituicdo Federal, buscando, muitas vezes, pela via
judicial, os resultados que por vezes ndo conseguiriam alcancar pela via parlamentar ou eleitoral.

37 A exemplo disso esta a ADI 6.357, que versa sobre pedido de concesséo de interpretacdo conforme
a Constituicdo Federal, aos artigos 14, 16, 17 e 24 da Lei de Responsabilidade Fiscal e 114, caput,
in fine e § 14, da Lei de Diretrizes Orcamentarias/2020.

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Painel de Acdes Covid 19. Disponivel em:
https://transparencia.stf.jus.br/single/?appid=615fc495-804d-409f-9b08-
fb436a455451&sheet=260elcae-f9aa-44bb-bbc4-
9d8b9f2244d5&theme=simplicity&opt=currsel%2Cctxmenu&select=clearall. Acesso em: 14 de
setembro de 2021.

39 O portal pode ser acessado pelo link: http:/portal.stf.jus.br/covid19/.
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E é neste sentido que tem se dado a atuacdo do Supremo Tribunal Federal,
pois, ao fiscalizar e controlar esses atos, 0 6rgao faz jus a “condicién de “guardian” de
la Constitucion y de los derechos fundamentales*®” (HENNIG LEAL, 2020, p. 60),
sendo que este controle se deu “por medio del adecuado funcionamiento de las
instituciones, la logica del Estado Democratico de Derecho mismo en medio a la
excepcionalidad de as circunstancias*'” (HENNIG LEAL, 2020, p. 60), pois por mais
atroz que seja a atual situacdo, a Unica saida viavel é aquela que segue o0 aspecto
institucional, dentro das regras do jogo democratico, agarrando-nos com maior for¢a
a legalidade, ja que ndo estamos em um estado de excecao.

Assim, a preservacao da Constituicdo Federal como um todo - especialmente
dos trés pilares acima mencionados - pelo Supremo Tribunal Federal esta ocorrendo
por meio do controle de constitucionalidade. Por isso se faz importante o estudo sobre
o judicial review, especialmente em tempos de crises e emergéncias, como forma de
evitar eventual abuso que buscam produzir normas autoritarias como um grave perigo
para qualquer democracia, tendo-se em mente a licdo de Weimar*2,

N&o se pode negar que houve uma busca de equilibrio entre as restricbes de
direitos e as necessarias preocupacfes com a saude publica, o que restou
demonstrado especialmente por meio da postura institucional adotada pelo Poder
Judiciario, Poder Legislativo e entes federados, os quais demonstraram uma
integridade nas medidas de emergéncia. Isso porque “foram medidas que contaram
com a chancela de diferentes atores e instancias governamentais, a acentuar o papel
gue o sistema de freios e contrapesos pode cumprir durante emergéncias” (MAIA
FILHO, 2020, p. 21). Além disso, é preciso ter em mente que, como lecionam Ginsburg
e Versteeg (2020, p. 1), o governo de emergéncia ndo é, obrigatoriamente, uma

“‘governancga do Executivo”, pois o Poder Executivo pode e devera ser restringido por

40" Tradugao livre: “condi¢do de guardido da Constituicdo e dos direitos fundamentais”.

4 Tradugdo livre: “por meio do adequado funcionamento das instituigbes, a légica do Estado
Democratico de Direito mesmo em meio a excepcionalidade das circunstancias”.

42 A Constituicdo de Weimar (CW), da Alemanha, teve uma inegavel contribuicdo para a consolidacao
do chamado constitucionalismo social, sendo ela recorrentemente lembrada por inovadora agenda
de direitos fundamentais, especialmente em matéria social, servindo, inclusive, como influéncia para
a Constituicdo Federal brasileira de 1988. Apesar disso, CW deixou brechas que permitiram a
ascensao e a estabilizacdo da ditadura nazista, especialmente seu artigo 48, o qual estabelecia que,
caso a ordem publica estivesse em risco, o presidente do Reich poderia, sem necessidade de aval
do Legislativo, tomar as medidas necessarias para restituir a lei e a ordem, podendo suspender
direitos civis como habeas corpus, inviolabilidade de domicilio, sigilo de correspondéncia, liberdade
de expressao, direito de reunido e associagéo e autorizando expropriagcfes. (SARLET, 2021)
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outros poderes, como forma de evitar um estado de excecdo permanente ao agir
sozinho e sem qualquer tipo de controle.

Importante mencionar, ainda, é que o que se pode afirmar ao analisar a atuacéo
da jurisdi¢cdo constitucional em tempos de pandemia — e que ficara ainda mais claro
apos a analise das decisfes selecionadas no proximo capitulo deste trabalho - € que
o Supremo Tribunal Federal ndo desempenha suas fun¢cdes com foco em argumentos
metajuridicos (pragmaticos e/ou consequencialistas), a exemplo da tdo debatida crise
econdmica (SILVA; BAHIA, 2021), mas sim dando énfase aos direitos fundamentais,
utilizando-se, por diversas vezes, dos principios da precaucao e da prevencao, além
de sempre dar especial atencédo ao principio da separacao de poderes. Ainda assim,
o fato de muitas decisGes utilizarem-se desses discursos principiolégicos também

tende a ser alvo de criticas:

Entdo, teremos de fazer controle de constitucionalidade e de legalidade com
base na decisdo monocratica, em sede de cautelar, discutindo o que é
"razoavel" e "proporcional" ao combate da pandemia? [...] Este € 0 exemplo
do funcionamento da jurisdicdo constitucional de exce¢éo. Além de decidir de
forma monocratica, evitando o debate no colegiado, passa ao largo do sentido
de técnicas decisorias — consolidadas na tradicdo juridica — para, assim,
criar possibilidades que ndo estéo previstas na Constituicdo. E em meio as
turbuléncias politicas e crises sociais que o juiz "herdi" (no sentido dos
modelos de juiz propostos por Cass Sunstein) veste sua capa para impor sua
vontade deciséria, como se pudesse, a partir de uma decisdo, salvar a
democracia dela mesma. (STRECK; et al, 2020,
https://www.conjur.com.br/2020-mar-30/stf-jurisdicao-constitucional-
excecao-democracia-coronavirus)

Um exemplo de decisdo que envolveu discursos principiolégicos e também
metajuridicos foi a cautelar proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 669, que versa sobre a suspensdo da veiculacdo de
campanha contra as medidas de distanciamento social, na qual discutia-se sobre um
pseudo-conflito entre saude e economia, caracterizando-se como um dos principais
temas discutidos em razdo da pandemia do Covid-19 (BRASIL, 2020i). Na
oportunidade o ministro Luiz Roberto Barroso néo utilizou-se de argumentos tipicos
do consequencialismo pragmatico na decisdo proferida, sendo que a fundamentacéo
se deu com base nos principios da precaucao e prevencao, dando prioridade a saude
publica e ao isolamento social em detrimento do retorno as atividades econdémicas.

Isso ndo significa que o Supremo Tribunal Federal ndo teve atuacgdo

importante em questfes econémicas. Logo no inicio da pandemia, em marco de 2020,



63

Alexandre de Moraes analisou situacao atinente a execucao das leis orcamentarias
durante o estado de calamidade publica por meio da medida cautelar na ADI 6.357,
gue versa sobre a Covid-19 e as restricdes da Lei de Responsabilidade Fiscal, na qual
decidiu que a relativizagdo de normas orcamentarias - durante o periodo de
excepcionalidade causado pela pandemia da Covid-19 - ndo estaria em conflito com
a probidade fiscal, tendo-se em vista que tal medida se daria no intuito de garantir o
direito a dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais a vida e a saude,
presentes no texto constitucional. (BRASIL, 2020Kk)

Além disso, considerando que a pandemia da Covid-19 gerou consequéncias
em diferentes niveis de atuacdo do Poder Publico, o Supremo Tribunal Federal
também julgou uma acdo que questionava a politica de seguranca publica adotada
pelo governo do Rio de Janeiro, considerando o risco a populacdo e aos servicos de
saude durante as operacdes policiais, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 635, ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB). O ministro relator,
Edson Fachin, decidiu por proibir a realizacéo de operacdes policiais em comunidades
durante a pandemia, excluindo-se hip6teses absolutamente excepcionais que
deveriam ser devidamente justificadas por escrito pela autoridade competente, com a
comunicacdo imediata ao Ministério Publico. Ainda assim, ficou salientado que em
casos extraordinarios de realizacdo dessas operacfes, devera haver a adocdo de
cuidados excepcionais, “devidamente identificados por escrito pela autoridade
competente, para ndao colocar em risco ainda maior a populacdo, a prestacao de
servigos publicos sanitarios e o desempenho de atividades de ajuda humanitaria”.
(BRASIL, 20200, p. 3)

Vale ressaltar que os Tribunais Constitucionais, notadamente o Supremo
Tribunal Federal, assumem maior protagonismo na resposta juridica a essas
demandas ndo somente em razao da repercussao geral, como também pelos efeitos
vinculantes e pela forca persuasiva de precedentes. O efeito de suas decisfes nas
contas publicas e privadas e na promocdo de direitos universalizaveis é
consideravelmente mais amplo (WADA, et al, 2020), aqui em cena a chamada

jurisprudéncia da crise.

Em sentido estrito, o termo aduz ao conjunto de precedentes em que o Poder
Judiciario aprecia a constitucionalidade de medidas de austeridade, enquanto
em acepg¢ao ampla contempla o rearranjo juridico necessario para responder
as demandas que surgem em razao da realidade critica. Nessa linha, seria
comparavel a um “processo negocial entre a interpretagdo normativa da



64

Constituicdo e a necessidade de ceder perante as exigéncias das
circunstancias” (Pinheiro, 2014, p. 170). E justamente nas “exigéncias das
circunstancias” que se justifica a abertura pragmatica da atuacao jurisdicional
ao contexto de grave crise econdmica. Ndo se trata propriamente de
flexibilizac&o, termo pejorativo que sugere certa propensdo a concessdes ao
argumento econémico, mas da necessidade de se adotar uma postura
sistemicamente mais coerente e preocupada com as consequéncias. (WADA,
et al, 2020, p. 81)

Em um panorama geral, ao se considerar o fato de que vivemos um dos
maiores desafios dos ultimos anos, no qual “se afirmava a possibilidade de as normas
constitucionais  dificultarem a resposta a Covid-19” (MENDES, 2020,
https://www.joserobertoafonso.com.br/wp-content/uploads/2020/09/ConJur-O-
Supremo-Tribunal-Federal-e-a-pandemia-de-Covid.pdf), o Supremo Tribunal Federal
se mostrou sensivel e consciente a gravidade da crise sanitaria, atuando, inclusive,
de forma remota com audiéncias online, operando de forma unida e convergente.
Além disso, “é possivel destacar que a construcdo de uma jurisprudéncia atuante e
aberta ao grave contexto atual possibilitou um ambiente institucional equilibrado para
a implementagao das medidas necessarias a contencdo da pandemia” (MENDES,
2020, https://lwww.joserobertoafonso.com.br/wp-content/uploads/2020/09/ConJur-O-
Supremo-Tribunal-Federal-e-a-pandemia-de-Covid.pdf).

No mesmo norte, Ginsburg e Versteeg (2020, p. 28-29) destacam o papel que
os tribunais e o legislativo desempenharam, ndo so6 no Brasil, como também em outros
paises, ao assegurar as medidas de enfrentamento a pandemia, exigindo uma postura
mais ativa do governo para que fossem desenvolvidas a¢des para o combate da crise
e seus efeitos, bem como para cumprir suas obrigacdes constitucionais. Sobre o

assunto, Maia Filho esclarece que:

O que ocorreu no Brasil € um exemplo eloquente de que a inacdo do
Executivo na esfera federal pode ser suprida por uma postura enfatica dos
estados e municipios e dos demais poderes estatais: 6rgdos legislativos
desempenharam papel ativo na producdo e supervisdo de legislacdo
especifica para a crise; na via judicial, foram tomadas decisdes impondo
lockdown, determinando a suspensdo de atividades ndo essenciais, a
limitacdo de reunifes publicas e a aplicagdo de multa a quem nao cumprisse
as diretrizes emitidas pelas autoridades. (MAIA FILHO, 2020, p. 20-21)

Isso tudo demonstra que o exemplo do Brasil é diferente no contexto mundial,
pois as estruturas legais, judiciais e até mesmo 0s governos locais, se mostraram mais
comprometidos e criaram medidas mais eficazes que o Governo Federal. Contudo, é

preciso reconhecer que o0 pais nao esta vivenciando o abuso tipico de poderes de
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emergéncia para adotar medidas de cunho antidemocratico, como 0 que aconteceu
em paises como a Hungria, Turquia, El Salvador e Filipinas, por exemplo, onde
governantes autoritarios se utilizaram da crise pandémica para expandir os poderes
de que dispdem (ICNL, 2020). Quando diante de acdes do Executivo que se
mostraram refratarias a cumprir um papel ativo no combate ao virus, as instituicées
legislativas e, especialmente, judiciais brasileiras demonstraram capacidade de se
posicionar e de apresentar respostas eficazes a gravidade do momento.

Essas respostas imediatas se mostram de grande importancia se
considerarmos que todas as medidas adotadas, apesar de serem instituidas em curto
prazo, poderiam perdurar por um tempo indefinido, a depender de como a presenca
do virus oscilara no pais, pois, observando as licdes de Harari (2020), essa € uma
caracteristica marcante das situacbes de emergéncia: decisbes aprovadas em
guestao de horas que podem se arrastar por anos, moldando o mundo que surgira da
crise pandémica, moldando ndo apenas nossos sistemas de salde, mas também
nossa economia, politica, seguranca e cultura.

Diz-se isso em razdo das importantes decisdbes que se basearam no
federalismo cooperativo presente em nossa Constituicdo Federal, além de mostrar-se
atuante na garantia dos direitos fundamentais, que, por vezes, se davam em razao de
omissao do Estado no enfrentamento da crise. Nestas decisdes que envolvem temas
delicados, fez-se necessaria a utilizacdo da premissa do dever de protecdo, o qual
decorre da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, além de diversas vezes ser
necessaria as no¢des do principio da proporcionalidade, conceitos estes que serao

melhor abordados no topico a seguir.

3.3 O dever de protecdo (Schutzpflicht) como decorréncia da dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais e o principio da proporcionalidade como

fundamento para o controle das medidas excepcionais

A Constituicdo Federal de 1988 positivou diversos direitos fundamentais em
seu texto e, acompanhado da redemocratizacdo, adveio também o fortalecimento do
Poder Judiciario, principalmente com o alargamento do rol de legitimados para
ingressar com acgdes de controle de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal. Este amplo rol de direitos fundamentais positivados, além de contribuir para

uma crescente judicializacao, pode, todavia, resultar em colisdo ou conflito entre eles



66

no momento de sua aplicacdo, gerando ao intérprete certa dificuldade sobre qual
direito deve prevalecer em cada caso concreto.

Neste sentido, a teoria do jurista alem&o Robert Alexy (1999a) se mostra
apropriada, tendo em vista que defende, com base na jurisprudéncia alema, o uso da
técnica da ponderacédo e do principio da proporcionalidade como forma de resolver
colisbes de direitos fundamentais e dar seguranca a decisdo, o vem sendo
incorporada no Brasil tanto pela doutrina quanto pelo Poder Judiciario.

Ainda, Alexy (2003) defende a utilizacdo da técnica do sopesamento ou do
balanceamento. Essa teoria foi desenvolvida pela Corte Constitucional Alema em
1958, no julgamento do caso Luth*3, para defender que todos os principios possuem o
mesmo valor de maneira abstrata, sendo que em caso de colisdo entre eles, as
condicdes féaticas e juridicas do caso concreto deveriam ser analisadas, para decidir
ao final qual deles prevalecera. A partir do referido julgamento, fixaram-se dois
precedentes utilizados até hoje: “primeiro, a irradiagao dos direitos fundamentais
sobre o sistema juridico total e, segundo, a onipresenga da ponderacao” (ALEXY,
1999b, p, 271).

A ponderacéo, de acordo com Alexy, devera ser aplicada a partir do principio
da proporcionalidade. Importante destacar, contudo, que este principio deve seguir
trés subprincipios quando da sua aplicacdo, quais sejam: adequacéao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Para andlise da adequacao, deve-se observar
se determinado ato é considerado adequado a partir do meio escolhido para alcancar
ou promover o0 objetivo que se pretende, ou seja, 0 ato sera inadequado se nao
contribuir em nada para o objetivo alcancado. Esta analise € realizada sem
comparacdes, ao contrario do exame da necessidade, o qual obriga um exame
comparativo para determinar se o objetivo a ser alcangcado poderia ser promovido de
outra forma que possibilitaria uma menor limitacdo ao direito fundamental atingido e
se existe outro meio menos gravoso para atingir o mesmo resultado (ALEXY, 2003).

No que se refere ao exame da proporcionalidade em sentido estrito, esse leva

43 O litigio originou-se apés Erich Luth, presidente do Clube de Cinema da cidade de Hamburgo,
convocar um boicote a exibigdo de um filme de Van Harlan, famoso diretor do cinema nazista. O
filme foi um fracasso de arrecadacgéo, o que levou o diretor a processar Liith, o qual foi condenado
em primeira instancia pelo Tribunal de Hamburgo, com base no artigo 826 do Cédigo Civil Aleméao.
Todavia, em sede de recurso, o Tribunal Constitucional reverteu a decisédo, ao sopesar os direitos
fundamentais em conflitos e utilizou o argumento de que ela violava a incitagdo ao boicote de Liith
estava protegida pelo direito fundamental a liberdade de expressao. Desta forma, Liith ganhou a
acgao (LEAL, 2007).
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em consideracdo a intensidade da restricdo do direito atingido e a importancia da
realizacdo do direito fundamental colidente. Além disso, a aplicacdo desse
subprincipio deve ser feita em trés fases: na primeira, determina-se a intensidade da
intervencdo, o grau de restricdo ou de n&o-satisfacdo do direito atingido (ALEXY,
2003).

Na segunda, verifica-se a importancia das razfes que justificam tal
intervencgéo e a importancia de satisfazer o direito contrario. Na terceira e ultima fase,
faz-se a ponderacgéo entre as duas respostas encontradas nas fases anteriores, a fim
de concluir se a importancia de se satisfazer ou nédo o principio colidente justifica a
restricdo do direito atingido. Desta forma, precisa-se provar que 0sS motivos que
fundamentam a adoc¢&o de determinado direito tenham peso suficiente para justificar
a restricao ao direito fundamental atingido (ALEXY, 2003).

Cabe salientar que a Constituicdo Federal ndo traz previsdo expressa sobre
o principio da proporcionalidade. Entretanto, conforme dispdem Brugger e Leal (2007,

p. 137), sua aplicacéo pressupde-se com base

(1) na supremacia da Constituicao e (2) na supremacia do individuo em face
do poder estatal. Ambos os principios decorrem da natureza vinculante
representada pela Constituicdo brasileira em relagdo a todos os poderes
estatais (art. 3°), bem como da supremacia representada pelos direitos e
liberdades fundamentais em face de todas as a¢des governamentais (art. 5°),
impondo ao governo ter bons motivos/fundamentos antes de restringir
guaisquer direitos e liberdades béasicas. Ter “bons motivos” implica, antes de
mais nada, (1) respeitar o &mbito de prote¢céo dessas liberdades e garantias
e (2) estabelecer clausulas limitativas em relagdo a possibilidade de sua
restricdo. Se limitagbes podem e sdo consideradas, entdo elas devem servir,
empiricamente, para a realizagdo do bem comum — um bem comum legitimo
— de modo que a restricdo do direito individual seja apropriada. Como fins
“ilegitimos”, a Constituicdo brasileira estabelece, por exemplo, a
discriminacdo com base nos critérios de raca, cor, sexo, cren¢a religiosa,
opinido politica e origem étnica (art. 3°, inciso V).

Contudo, a analise por meio da ponderacdo e do principio da
proporcionalidade néo é tarefa facil, mesmo tendo por base a aplicacdo dos requisitos
aqui mencionados, uma vez que deve se dar através de um processo de interpretacao
do caso concreto em conjunto com o texto constitucional, o que sera feito - mesmo
gue nao Unica e exclusivamente - pelo Supremo Tribunal Federal, o qual se torna alvo

de criticas “em relacdo a atuagdo da jurisdicdo constitucional na realizacdo e
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preservacdo dos direitos fundamentais e da principiologia da Constituicao”
(BRUGGER; LEAL, 2007, p. 137).

Desta forma, a andlise da adequacéo, necessidade e proporcionalidade recai,
inevitavelmente, sobre os 6rgdos do Poder Judiciario, entretanto, ela se evidencia
mais claramente no ambito do Supremo Tribunal Federal, especialmente nestes casos
complexos como os decorrentes da pandemia Covid-19.

E neste contexto que ocorre, também, a nocdo de dever de protecéo
(Schutzpflicht), onde se procede a verificagcdo da proporcionalidade da medida
adotada pelo Estado, tomando-se por base as nocfes de proibicdo de protecao
insuficiente (Untermassverbot), sendo importante fundamento e parametro para a
atuacao do Poder Judiciério, tendo em vista que muito tem-se falado na possibilidade
de restricdo a direitos fundamentais para enfrentamento da crise sanitaria, mas que,
necessariamente, deve observar o principio da proporcionalidade.

Entretanto, 0 que ocorre em um cenario como a pandemia € que os “limites”
dessa restricdo tendem a se estender um pouco, em face da intensidade dos “fins” que
se contrapdem e justificam essa restricdo — no caso, a saude publica e o direito a vida
das pessoas se sobrepdem ao direito de protecdo de dados e o direito de locomocao, por
exemplo. Isto remete, também, a no¢édo de dimenséo objetiva dos direitos fundamentais
e de dever de protecao estatal, pois ha, ao mesmo tempo, um reforco do dever do Estado
de agir no sentido de proteger os direitos das pessoas, mesmo que contra a sua vontade.

Contudo, é necessaria a justificacdo ou motivacdo da respectiva restricdo, ndo
bastando a declaracdo genérica de suspensao das garantias ou restricdo do exercicio
de direitos. Neste contexto, inicia-se o controle judicial constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, pois é preciso observar que a contencdo de poder se estende
também as acdes governamentais referentes aos eventos que desencadearam a
situacdo de crise, pois estes devem realmente ser necessario e manter sempre a
devida proporcionalidade, limitando-se ao periodo em que permanecer o estado de
calamidade publica. Além disso, o controle judicial sobre o estado de emergéncia nao
deve ser reduzido a aspectos formais, mas deve incluir a verificagdo da existéncia de
circunstancias que o justifiuem e da proporcionalidade das medidas
correspondentes. (BOGDANDY, et al. 2020).

Neste sentido, a interpretacdo dada a Lei Fundamental de Bonn (1949) pelo
Tribunal Constitucional Federal Alemao (Bundesverfassungsgericht — BverfG)

influenciou de forma significativa para a consagragéo explicita da dimenséo objetiva
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dos direitos fundamentais (SARMENTO, 2004). A dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais vincula o Estado a sua garantia e, se assim néo ocorrer, dispde o
cidaddo da pretensédo de defesa ou de protecédo (Schutzanspruch), que impde ao
Estado, nos casos extremos, o dever de agir (proteger) contra ato lesivo de terceiros
(MENDES, 2002).

Tal construcéo foi desenvolvida pela Corte Constitucional germéanica no ano
de 1958, tendo como marco inicial o julgamento do aqui ja citado caso Lith. Destaca-
se, ainda, trés aspetos importantes da decisdo, quais sejam: “a compreensao dos
direitos como ordem objetiva de valores, a ideia de que os direitos fundamentais
vinculam os trés Poderes como principios e a possibilidade de colisdo entre valores”
(LEAL, 2007, p. 68). Além disso, o Tribunal reverteu a logica de decisdo do Tribunal
Ordinario, que resolveu a causa a partir da perspectiva do Direito Civil, estabelecendo
gue o dever que decorre das normas de direitos fundamentais impde ao Estado a
protecdo aos particulares contra agressfes aos seus bens juridicos previstos no texto

constitucional, mesmo que estas decorram das relacdes geradas entre si:

Estabelecese, pois, a compreensdo de que os direitos fundamentais sdo
dotados de uma dupla dimenséo: uma subjetiva, como direitos exigiveis por
seu titular em face do Estado; e uma objetiva, que segue uma légica de
“protecao por meio do Estado” e impde um dever de adequacdo da ordem
juridica no sentido de sua realizacdo, a partir do momento em que sao
compreendidos como “diretivas e impulsos” vinculantes para todos o0s
Poderes, que devem atuar em plena consonancia com os direitos
fundamentais. Dai falarse em uma  ‘eficacia de irradiagdo”
(Austrahlungswirkung) desses direitos, tidos como base fundante ndo s6 do
ordenamento juridico, mas de toda a comunidade. [...] Além dessa
vinculagéo vertical, verifica-se, ainda, uma vinculagdo horizontal, em face de
terceiros (Drittwirkung), ou seja, da dimensdo objetiva atribuida a esses
direitos também decorre uma protecdo do individuo contra abusos
provenientes de outros individuos, isto é, da-se, igualmente, uma vinculagéo
dos particulares. (AZEVEDO; LEAL, 2016, p. 447-448).

Desta forma, consolida-se a nocdo de dimensao objetiva dos direitos
fundamentais e que estes nao ficam restritos ao direito publico, mas condicionam e
influenciam a interpretacdo e a aplicacdo de todos os ambitos juridicos, ou seja,
irradiam-se para todos os ramos do Direito. Assim, atribuiu-se aos direitos
fundamentais “o reconhecimento de deveres de protecao (Schutzpflicht) do Estado, no
sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela protecdo dos
direitos fundamentais” (SARLET, 2010, p. 148).

Em 1975, esse conceito foi ampliado pelo Tribunal Constitucional aleméo



70

guando, diante de uma proposta legislativa, tratou sobre a descriminalizacdo do
aborto, pairando o questionamento de se reproduziria, ou nao, a posicao norte-
americana, onde o aborto ja havia sido descriminalizado em 1973, com base na
compreensédo de que a mulher deve dirigir e organizar sua vida privada como melhor
lhe convier. Contudo, o Tribunal alem&o entendeu que a mulher possuia autonomia e
dominio sobre sua vida privada e sua esfera intima, concluindo, entretanto, que a
mulher ndo dispunha de dominio sobre o feto, pois ele também merecia tutela do
Estado (BOLESINA; GERVASONI, 2017).

Assim, a Corte aplicou a teoria do dever de protecdo, no sentido de que o
Estado ndo deve apenas intervir no desenvolvimento da vida, mas também deve
protegé-lo, ou seja, o Estado deve respeitar e fazer respeitar os direitos fundamentais.
Assim, como afirma Mendes (2002, p. 10) “o Estado evolui de “adversario” (Gegner)
para “guardiao” destes direitos (Grundrechtsfreund oder Grundrechtsgarant)”.

Mais adiante, a Corte voltou a decidir sobre 0 assunto em 1993, desta vez para
apreciar a constitucionalidade da legislacao penal que previa a descriminalizagéo do
aborto (BverfGE 88, 203), determinando-se que seria imprescindivel que em tal
atuacdo fossem observados parametros de excesso, havendo, de certa maneira,
proibicdo de intervencao e de insuficiéncia, isto é, protecdo contra as omissdes do
Estado. Desta forma, desenvolvendo-se os principios de “proibicdo do excesso”
(Ubermassverbot) e de “proibicdo de protegdo insuficiente” (Untermassverbot)
(AZEVEDO; LEAL, 20186).

Neste sentido, pode-se compreender que a obrigacéo de prestar um dever de
protecdo (Schutzpflicht) aos direitos fundamentais refere-se a um dever a ser
respeitado e promovido pelas trés esferas de Poder: Executivo, Legislativo e
Judiciario. Ou seja, o dever de protecdo envolve a atividade legislativa, ao editar
normas que visam a protecao desses direitos; administrativa, para prevenir e reparar
danos e ameacas; e jurisdicional, na defesa e promocao dos direitos fundamentais
(SARMENTO, 2004). Aléem disso, é possivel desdobrar o dever de protecdo em trés

frentes de atuacdo, interligadas entre si:

Nos termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da Corte Constitucional
alema, pode-se estabelecer a seguinte classificacdo do dever de protecao:
(a) Dever de proibicdo (Verbotspflicht), consistente no dever de se proibir uma
determinada conduta; (b) Dever de seguranca (Sicherheitspflicht), que impde
ao Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros
mediante ado¢cdo de medidas diversas; (c) Dever de evitar riscos
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(Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar com o objetivo de evitar
riscos para o cidaddo em geral, mediante a ado¢cdo de medidas de
protecdo ou de prevencdo, especialmente em relacdo ao
desenvolvimento técnico ou tecnoldgico. (MENDES, 2002, p. 11).

No entanto, é preciso reconhecer que, embora figure como uma obrigacéo
protetiva estatal, indispensavel a concretizacao dos direitos fundamentais, ndo ha uma
exigéncia ou uma férmula Unica acerca de como estabelecé-la. Desta forma, ha a
necessidade de o Estado tomar uma medida, sem, contudo, desconsiderar-se a
necessidade de ponderagao entre meios e fins e observancia da proporcionalidade.
Neste sentido, apesar das ressalvas quanto a maneira com que o Supremo Tribunal
Federal tem se posicionado durante a pandemia, € preciso reconhecer que tenta-se
de exercer o “dever de protecido” por parte do Estado por meio do dever de proibicédo
de protecdo insuficiente (Untermassverbot), tendo-se em vista que a inércia do Poder
Publico também configura desrespeito a Constitui¢ao.

Nas decisfes que envolvem a pandemia, esse dever de protecdo pbde ser
observado de forma explicita na decisdo do Supremo Tribunal Federal que julgou a
ADI 6387, que versa sobre o repasse de dados das empresas de telefonia para a
Fundacéo IBGE, no intuito de produzir estatisticas que auxiliariam no controle da crise
sanitaria, conforme ja mencionado (BRASIL, 2020l). Na ocasido, embora a ministra
Rosa Weber tenha considerado invidvel a andlise acerca dos elementos de
adequacdao, necessidade e proporcionalidade da medida, em razdo da auséncia de
demonstracao de interesse publico, tarefa esta que cabia ao Poder Executivo, ficou
demonstrada a observancia as nocbes de proibicdo de protecdo insuficiente

(Untermassverbot):

Reforco, em cumprimento ao dever de justificacdo decisoria, no ambito de
medida liminar, que a adequada tutela do direito a intimidade, privacidade e
protecdo de dados pessoais € estruturada pela caracteristica da
inviolabilidade. Vale dizer, uma vez afrontada a norma de protecao de tais
direitos, o ressarcimento se apresenta como tutela insuficiente aos deveres
de protecdo (BRASIL, 2020l p. 12).

Isso porque o teor da Medida Provisoria em comento foi além do que pode ser
considerado razoavel para os limites constitucionais, no momento em que determinou
a coleta de dados de todos os consumidores dos servi¢os de telefonia movel e fixa,
sem dispor de claras balizas quanto ao tratamento e manipulacdo das informacgdes

obtidas, limitando-se a alegacédo — genérica — de que os dados coletados serviriam



72

para producao de estatisticas oficiais pela Fundacéo IBGE, sem, contudo, especificar
a finalidade e amplitude desta medida e a protecdo que seria conferida aos dados
pessoais. Além disso, a Ministra salientou n&do ter sido possivel identificar o tempo
exato em que o ato normativo serd aplicado, uma vez que se restringe a dispor que
se dara durante a vigéncia do estado emergéncia provocado pela pandemia. (BRASIL,
20201)

Ainda assim, é preciso lembrar que as restricdes aos direitos tém estatura
constitucional e se justifica em face da situacédo de emergéncia nacional reconhecida
nao apenas na esfera administrativa, mas também por lei, tendo por escopo a
protecdo a saude como direito de todos e dever do Estado, nos termos do que dispde
0 artigo 196 do texto constitucional*. Neste mesmo norte assinala Sarmento (2006,
p. 293), ao mencionar que “a necessidade de protegdo de outros bens juridicos
diversos, também revestidos de envergadura constitucional, pode justificar restricdes
aos direitos fundamentais”.

Diz-se isso porque existe um dever do Estado em implementar as politicas
publicas que proporcionem o efetivo direito constitucional a salde a reducédo dos
riscos na propagacao do virus em larga escala, o que pode vir a justificar a adocédo de
medidas emergenciais que possam vir a implicar na restricdo de direitos individuais.
O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou, inclusive, no sentido de que os direitos
fundamentais ndo séo absolutos, sendo necessario analisar seu exercicio em contexto
que nao implique danos a ordem publica ou aos direitos e garantias de terceiros. No
julgamento do Mandado de Seguranca n°® 23.452, de relatoria do ministro Celso de

Mello, a Corte firmou o seguinte entendimento:

[...] n8o h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocado, por parte dos 6rgéaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O
estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico
a que estas estao sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa —
permite que sobre elas incidam limitagbes de ordem juridica, destinadas, de
um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar
a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia
pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros (BRASIL, 1999)

44 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reduc¢éo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigcos para sua promocao, protecao e recuperagao.
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O estado de emergéncia ou estado de excecdo ndo implicam a interrupgao do
estado de direito ou dos seus requisitos fundamentais. E, diante de situacoes
excepcionais, € necessario verificar a razoabilidade, proporcionalidade e
temporalidade da medida, e este controle pode ser verificado nas decisdes do

Supremo Tribunal Federal.
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4 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CRISE

Durante a pandemia provocada pelo novo coronavirus, 0 Supremo Tribunal
Federal passou a reunir-se virtualmente, de forma sincrdnica e assincronica, nas
inéditas sessbes por videoconferéncia. Aléem disso, o painel de feitos referentes a
pandemia disponivel no site do Tribunal demonstra que, até o dia 02 de novembro de
2021, foram ajuizadas 9.835 (nove mil, oitocentos e trinta e cinco) acdes sobre Covid-
19 e 12.796 (doze mil, setecentos e noventa e seis) decisfes envolvendo o assunto
(BRASIL, 2020p), sendo que, uma parcela dessas demandas, sobretudo em controle
concentrado de constitucionalidade, exigiu a atuacdo da Suprema Corte como
garantidora da protecéo dos direitos fundamentais.

Além disso, o Governo Federal encaminhou ao Congresso Nacional 108+
Medidas Provisorias (MPs) apenas em 2020, caracterizando-se como 0 maior nimero
editado em um Unico ano em quase duas décadas. Em razéo da pandemia da Covid-
19, o Poder Executivo Federal utilizou mais do que nunca o instrumento, que serve
para criar leis e financiar politicas publicas com efeito imediato, porém, com validade
limitada. Desde o dia 13 de marco, quando da publicacdo da primeira medida
destinada ao combate ao coronavirus, a Medida Proviséria n°® 924/2020, que autorizou
R$ 5 bilhdes em créditos extraordinarios para os ministérios da Saude e da Educacéo,
o Palacio do Planalto editou cerca de uma MP a cada dois dias, aproximadamente.

Desta forma, a terceira etapa do presente trabalho dedica-se, inicialmente, a
analise das medidas provisorias editadas pelo governo federal durante o estado de
calamidade publica e, em um segundo momento, de julgamentos ocorridos durante a
pandemia de Covid-19, especificamente dos acérdaos proferidos nas A¢bes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIs) n°s 6.341, 6.387, 6.347, 6.342, 6.363 e 6.427; e das
Arguicoes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF’s) n°s 609 e 709. Tal
analise objetiva identificar eventuais garantias e restricoes aos direitos fundamentais
gue decorreram das mencionadas medidas provisorias editadas pelo governo federal
e, em um segundo momento compreender o posicionamento jurisprudencial do

Supremo Tribunal Federal, além dos fundamentos apresentados nas decisées.

45 O estudo, entretanto, sera focado em Medidas Provisérias que envolvem direitos fundamentais ou
gue possuiram maior destaque durante o estado de calamidade publica.
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4.1 Garantias e restricbes aos direitos fundamentais frente as medidas
provisoérias editadas pelo governo federal durante o estado de calamidade

publica

Em fevereiro de 2020, foi publicada a Portaria n°® 188 que declarou Emergéncia
em Saude Publica de importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia do novo
Coronavirus (BRASIL, 2020a) e, conforme ja mencionado anteriormente, em 20 de
marco de 2020, houve a publicacdo do Decreto Legislativo n°® 06, de 2020 (BRASIL,
2020c), reconhecendo o estado de calamidade publica em decorréncia da pandemia
de COVID-19, declarada pela Organizacdo Mundial da Saude.

Neste contexto e, com o0 agravamento da situacdo sanitaria no pais, ficou
impossibilitada a realizacéo de reunides presenciais e, em razao disso, a Camara dos
Deputados e o Senado Federal editaram atos normativos para possibilitar a ocorréncia
de sessdes deliberativas remotas, a fim de impedir a paralizacéo do Poder Legislativo.
Desta forma, a Camara dos Deputados aprovou a Resolucao n° 14, de 2020, a qual

possuia a seguinte ementa:

Institui, no dmbito da Camara dos Deputados, o Sistema de Deliberacao
Remota, medida excepcional destinada a viabilizar o funcionamento do
Plenério durante a emergéncia de salde publica de importancia internacional
relacionada ao coronavirus (Covid-19). (BRASIL, 2020q,
https://lwww2.camara.leg.br/legin/int/rescad/2020/resolucaodacamaradosdep
utados-14-17-marco-2020- 789854-publicacaooriginal-160143-pl.html)

Referida resolucéo foi, posteriormente, regulamentada pelo Ato da Mesa n°
123, de 2020 (BRASIL, 2020r). J4 o Senado Federal editou o Ato da Comisséo
Diretora n° 7, de 2020, que “institui o Sistema de Deliberacdo Remota do Senado
Federal” (BRASIL, 2020s).

Nesse contexto, em de marco de 2020, o Partido Progressista (PP) ajuizou a
ADPF n° 661 perante o Supremo Tribunal Federal, por meio da qual questionou os
atos das mesas diretoras e requereu, liminarmente, a suspensao dos prazos de
vigéncia, sem perda da eficacia, de diversas medidas provisorias prestes a perder
validade, sob o fundamento de que “funcionamento virtual exclui a possibilidade de
tramitacdo regular de propostas de Medidas Provisorias apresentadas pelo Poder

Executivo vigentes e importantes” (BRASIL, 2020t, p. 2)
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No mesmo norte, também em marco de 2020, o Presidente da Republica, Jair
Bolsonaro, ajuizou no Supremo Tribunal Federal a ADPF n° 663, com pedido de que
fossem prorrogados todos os prazos de validade das Medidas Provisérias em
tramitacdo no Congresso Nacional, em razdo do estado de calamidade publica
decorrente da pandemia da Covid-19 (BRASIL, 2020u). Ambas as arguicdes foram
distribuidas ao ministro relator Alexandre de Moraes, o qual solicitou informacdes aos
presidentes do Senado Federal e da Camara dos Deputados, especialmente acerca
do funcionamento remoto das Casas Legislativas e de suas comissoes.

A Camara dos Deputados e o Senado Federal manifestaram-se conjuntamente,
explicando o funcionamento de seus sistemas de deliberacdo remoto e propuseram
um rito de apreciacdo de medidas provisérias que se adequasse a esses sistemas,
por meio do qual ndo haveria observancia da obrigatoriedade da analise das MP’s por
comissdo mista, conforme preceitua o 8 9° do artigo 62, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988). Diversamente, um relator seria designado no plenério de cada Casa
e ofereceria parecer oral as medidas provisérias no momento da deliberacdo, sob o
argumento de que a adocdo desse rito mais célere seria medida de carater
emergencial e extraordinario, mantendo assim a normalidade dos trabalhos
legislativos, dentro do possivel.

A Camara dos Deputados e o Senado Federal afirmaram que a suspenséo do
prazo de tramitacdo das medidas provisorias seria flagrantemente inconstitucional e
“significaria na pratica a revogacao do principio da separagao de poderes” (BRASIL,
2020u, p. 3), subtraindo do Poder Legislativo a possibilidade de controle das mesmas.
Ainda, houve apresentaram o argumento de o regime democratico estaria em risco,
caso fossem acatadas as pretensdes do Partido Progressista e do Presidente da

Republica, visto que:

A suspensao do prazo de tramitacdo de medidas provisérias seria um
fantéstico incentivo ao abuso na edi¢do desses atos excepcionais, a moda do
gue ocorria no periodo anterior a promulgacéo da Emenda Constitucional 32
e colocava em xeque a democracia brasileira. (BRASIL, 2020u, p. 4)

Ja no final de marco de 2020, Alexandre de Moraes concedeu medida cautelar
gue autorizava, nos termos propostos pelas Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, o rito para apreciacdo de medidas provisorias que dispensa a analise
prévia por comissao mista durante o estado de calamidade publica decorrente de
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Covid-19, recorrendo ao principio da eficiéncia em sua fundamentacdo (BRASIL,

2020u), vejamos:

[..] como aquele que imp&e a todos os poderes de Estado e a seus agentes
a persecucgdo do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias
de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia
e sempre em busca da qualidade, primando pela adocdo dos critérios
constitucionais, legais e morais necessarios para a maior rentabilidade social
de suas atividades. (BRASIL, 2020u, 14)

Antes de prosseguir, importa mencionar que durante o ano de 2020, houve a

edicdo de 3.049 normas relacionadas a Covid-19, no ambito da Unido, sendo que,

desse numero, 59 medidas provisorias foram relativas ao enfrentamento da crise
pandémica, em relacdo ao total de 108 medidas editadas em 2020 (BRASIL, 2020v).

Sobre esses dados, faz-se importante expor a seguinte reflexao:

A intensa atividade normativa do Poder Executivo relacionada a Covid-19
manteve-se durante todo o ano de 2020. Além de pulverizar a regulacdo da
emergéncia, ela limita o papel do Poder Legislativo e favorece a judicializag&o
da saude, pois a conformidade dos atos normativos do Poder Executivo com
a lei e com a Constituicdo Federal é frequentemente questionada junto ao
Poder Judiciario. Uma das mais importantes caracteristicas da legislacado
federal sobre a pandemia é a auséncia de participacdo cidadd em sua
elaboracdo. Mecanismos de consulta, conselhos e entidades representativas
gue poderiam atuar em prol da eficiéncia da resposta foram ignorados ou até
desmontados. A relagdo do governo federal com a sociedade civil é de
antagonismo explicito, afrontando os principios consagrados pela legislagédo
do SUS, além de comprometer a legitimidade do acervo normativo, ja que
estas normas infralegais amitde ultrapassam o a&mbito administrativo, criando
obrigacgdes para a populagdo em geral, de forma fragmentada e por vezes até
contraditéria. O carater de urgéncia poderia justificar a auséncia de
participagdo, ndo fosse a evidente lentiddo da tomada de providéncias que o
estudo das normas reflete. Quem patrticipa da elaboracdo das normas tende
a colaborar com sua aplicacdo, o que pode ser decisivo durante uma
emergéncia. (CEPEDISA/FSP/USP; CONECTAS DIREITOS HUMANOS,
2021, p. 4)

Desta forma, confirma-se o que ja se imaginava nos primeiros meses de

pandemia, o fato de que 2020 seria 0 mais repleto de medidas provisorias desde 2001.

Isso porque 108 MP’s configuraram-se como o dobro do registrado em cada um dos

12 anos anteriores (AGENCIA SENADO, 2020), conforme verifica-se na figura abaixo

disponibilizada pela Agéncia Senado:



Figura 1 — Numero de Medidas Provisorias editadas de 2001 a 2020

2001*
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009

Medidas Provisorias por ano

82
58
B
L)
67
70

2
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2010 4

20m 36

2012 45
2013 35

2014 29

2015 43
2016 5
2017 51
2018 53
2019 43
2020 108

Fonte: Agéncia Senado (https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/12/29/em-ano-
de-pandemia-governo-envia-e-perde-numero-recorde-de-mps)

N&do se pode negar que a aceleracdo nesse ritmo se deu em razédo da
pandemia, uma vez que as Medidas Provisérias se caracterizam como instrumentos
gue servem justamente para situacdes de emergéncia, as quais valem como leis a
partir do momento em que sdo publicadas, mesmo que percam a validade se nao
votadas em tempo hébil.

Contudo, ndo se pretende aqui averiguar um possivel vicio nos fatos
relatados, mas somente expor as circunstancias que levaram até a edicdo de varias
medidas provisérias durante o estado de calamidade publica provocado pela
pandemia do novo coronavirus. Feita esta breve contextualizacao, far-se-a a partir de
agora, a analise das garantias e restricbes aos direitos fundamentais frente as MP’s
editadas pelo governo federal. Cumpre salientar, que o recorte metodoldgico da
pesquisa se delimita ao estudo das medidas provisorias editadas durante o estado de
calamidade publica, o qual, por sua vez, ocorreu entre os dias 20 de marco e 31 de
dezembro de 2020.
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O estudo inicia-se, portanto, por uma das primeiras medidas provisorias
editadas pelo Governo Federal na vigéncia do estado de calamidade publica, que foi
a n° 926, do dia 20 de margo de 2020, a qual possuia o intuito de alterar a Lei n°
13.979/2020%, dispondo, especialmente, sobre a dispensa de licitacdo para aquisicéo
de bens, servicos e insumos destinados ao enfrentamento da pandemia causa pelo
coronavirus em seu artigo 4°’. Posteriormente, no dia 11 de agosto, a MP foi
convertida na Lei n° 14.035/2020 (BRASIL, 2020w). Cabe salientar que, a partir do
Decreto Legislativo n°® 6/2020% (BRASIL, 2020c), o qual reconheceu a ocorréncia de
calamidade publica no pais em razdo da disseminacdo da Covid-19, ja fez-se valer a
dispensa de licitacdo prevista no artigo 24, inciso IV, da Lei n 8.666/93*° (BRASIL,
1993).

E sabido que o momento em que a sociedade se encontra hoje ¢é
absolutamente excepcional e demanda a adocdo de medidas emergenciais para
enfrentamento e contencdo da crise sanitaria provocada pela pandemia do novo
coronavirus. Desta forma, a flexibilizacdo das regras para a realizacdo de
contratacdes publicas emergenciais, tanto com dispensa de licitacdo quanto por
pregdes abreviados, especialmente na area da saude, sdo acdes entendidas como
necessarias para possibilitar que os gestores respondam de maneira mais célere aos
desafios que o atual cenario imp&e. Neste aspecto, ja alertava Gesta Leal (2019, p.
92) que:

Em tempos de crises frequentemente também se argui que determinadas
conquistas normativas civilizatérias, eventualmente, podem ser repensadas
ou flexibilizadas enquanto prerrogativas que sdo usufruidas somente em
tempos de paz e tranquilidade. Assim, é precisamente nestes tempos que as
garantias constitucionais a protecdo de direitos e liberdades sdo postas a
prova.

46 Primeira medida significante que tratou legislativamente sobre as medidas para enfrentamento da
crise sanitaria causada pelo Covid-19.

47 Art. 4° E dispensavel a licitagdo para aquisicdo de bens, servicos, inclusive de engenharia, e
insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus de que trata esta Lei.

48 Como resultado da declaracdo de calamidade publica, o Governo Federal foi formalmente
dispensado de seu objetivo fiscal anual e pode injetar recursos na implementacdo de medidas
sanitarias de emergéncia para lutar contra a Covid-19.

49 Art. 24. E dispensavel a licitagdo: [...] IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica,
quando caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou
comprometer a seguranca de pessoas, obras, servi¢cos, equipamentos e outros bens, publicos ou
particulares, e somente para 0s bens necessarios ao atendimento da situagdo emergencial ou
calamitosa e para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo maximo de
180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou
calamidade, vedada a prorrogacéo dos respectivos contratos;
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Neste sentido, se por um lado a Medida Provisoria visava uma forma mais
eficiente e rdpida na contratacdo de servigcos necessarios para o enfrentamento da
pandemia, bem como a ampliagéo e a garantia da oferta de servigos de saude a toda
a populacao, por outro, faz-se ligar o alerta para possiveis atos corruptos, pois esse
poder excepcional € exercido justamente em um momento em que ha pouca
prestacdo de contas, somada a ja baixa efetividade dos mecanismos de controle
prévio, podendo dar maior espaco a episodios improbos.

Além disso, a Medida Proviséria precisou ter um de seus dispositivos revistos
em razdo de uma suposta auséncia de objetividade em definir a qual ente que as
providéncia poderiam ser adotadas e, em razdo disso, tornou-se alvo de
guestionamento no Supremo Tribunal Federal, o qual explicitou que néo foi afastada
a competéncia concorrente nem a tomada de providéncias normativas e
administrativas pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, conforme sera
melhor analisado no préximo tépico deste trabalho (BRASIL, 2020y).

Poucos dias apés, em 22 de marco, houve a edicdo da medida proviséria n®
927, a qual dispds sobre medidas importantes envolvendo direitos sociais trabalhistas,
gue poderiam ser adotadas pelos empregadores no intuito de preservar o0 emprego e
a renda durante o estado de calamidade publica. A exemplo disso, menciona-se a
adocao de teletrabalho, banco de horas, antecipacao de férias individuais, concessao
de férias coletivas, o aproveitamento e a antecipacao de feriados, entre outros tépicos.
Além disso, estabeleceu-se que os casos de contaminacdo pelo coronavirus néo
seriam considerados ocupacionais, exceto mediante comprovacdo do nexo causal
(BRASIL, 2020z).

Referida MP teve seu prazo de vigéncia encerrado no dia 19 de julho de 2020,
pois ndo foi votada em tempo habil pelo Congresso Nacional (CONGRESSO
NACIONAL, 2020), conforme preconiza o artigo 62, 83°°, do texto constitucional
(BRASIL, 1988). Ainda assim, o assunto rendeu discussdes perante o poder judiciario,
notadamente o Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI n° 6377, decidindo por

50 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisoérias, com for¢ca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. [...] 8 3° As
medidas provisorias, ressalvado o disposto nos 88 11 e 12 perderdo eficacia, desde a edicao, se
nao forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez
por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relagbes
juridicas delas decorrentes.
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afastar trechos que flexibilizavam regras trabalhistas durante pandemia da Covid-19
e que sera analisada de forma mais aprofundada no tépico seguinte do presente
trabalho (BRASIL, 2020A). Segundo Ricardo Calcini (2020,
https://www.conjur.com.br/2020-jul-19/mp-927-perde-validade-nesse-fim-semana-

veja-muda), isso poderia gerar prejuizos para empregados e empregadores:

O Senado, ao deixar de votar a referida medida provisoria, pde em xeque o
préprio crescimento da economia do pais e a retomada gradual de postos de
trabalho, na medida em que as empresas precisam de uma legislacdo mais
contemporénea para lidar com um momento de total anomalia. A legislacéo
trabalhista, tal como posta hoje sem a MP 927, ndo consegue, em tempo e
modo, lidar com esta atual situagdo excepcional. Infelizmente, aplicar a CLT,
para enfrentar as consequéncias ocasionadas pela Covid-19, é estimular a
ndo abertura de postos de trabalho, inclusive incentivando as rescisdes
contratuais daqueles poucos ainda existentes no pais.

Com o intuito de alterar a Lei n® 13.979/2020 e revogar o artigo 18 da MP
927/2020°%%, foi editada a Medida Proviséria n° 928, em 23 de marc¢o de 2020, a qual
previa a suspensao dos pedidos por meio da Lei de Acesso a Informacédo (LAl — Lei
n. 12.527) em todos os oOrgdos e entidades da administracdo publica federal,
permitindo que os pedidos de informacdo ndo fossem respondidos por conta do
regime de teletrabalho dos servidores, além de suspender a possibilidade recursal

(BRASIL, 2020B), mesmo diante de diversas declaracfes de cientistas, médicos e

51 Art. 18. Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1°, o contrato de trabalho
poderd ser suspenso, pelo prazo de até quatro meses, para participagdo do empregado em curso
ou programa de qualificacéo profissional ndo presencial oferecido pelo empregador, diretamente ou
por meio de entidades responsaveis pela qualificacdo, com duracdo equivalente a suspensao
contratual.

§ 1° A suspensao de que trata o caput:

| - ndo dependera de acordo ou convencao coletiva,

Il - podera ser acordada individualmente com o empregado ou o grupo de empregados; e

Il - sera registrada em carteira de trabalho fisica ou eletronica.

§ 2° O empregador podera conceder ao empregado ajuda compensatdria mensal, sem natureza
salarial, durante o periodo de suspensdo contratual nos termos do disposto no caput, com valor
definido livremente entre empregado e empregador, via negociacéo individual.

§ 3° Durante o periodo de suspensdo contratual para participacdo em curso ou programa de
gualificacdo profissional, o empregado fara jus aos beneficios voluntariamente concedidos pelo
empregador, que ndo integrardo o contrato de trabalho.

§ 4° Nas hipéteses de, durante a suspensdo do contrato, o curso ou programa de qualificagdo
profissional ndo ser ministrado ou o empregado permanecer trabalhando para o empregador, a
suspensdo ficard descaracterizada e sujeitard o empregador:

| - ao pagamento imediato dos salarios e dos encargos sociais referentes ao periodo;

Il - &s penalidades cabiveis previstas na legislacdo em vigor; e

Il - as sanc¢Bes previstas em acordo ou convencgao coletiva.

§ 5° N&o havera concessédo de bolsa-qualificagdo no ambito da suspensédo de contrato de trabalho
para qualificacdo do trabalhador de que trata este artigo e o art. 476-A da Consolidacao das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1943.
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pesquisadores demonstrarem a necessidade da ampliacdo das informacdes e dados
sobre o avanco da Covid-19, especialmente em grupos em situacdo de
vulnerabilidade social. Ou seja, trata-se de clara restricdo a direito fundamental ha
muito consolidado, o direito & transparéncia e a informacéao.

Apos a tentativa de impor restricdes a LAI, ja no més de junho, o Ministério da
Saude passou a retardar e alterar a forma de divulgacdo dos dados sobre o
coronavirus. As alteragdes foram feitas no formato do “Balango Diario da Covid-19”,
no qual foram omitidos dados relevantes sobre a pandemia e, posteriormente, tirando
por completo o site de divulgacdo dos dados diarios do ar, constando a mensagem
“portal em manutengao” ao acessa-lo. (BRASIL, 2020N)

Apbs o restabelecimento do site, as informagdes constavam sem o numero
acumulado, inviabilizando o acompanhamento do avanco da Covid-19 no pais. Os
dados sobre a evolucédo do virus também foram omitidos aplicativo Coronavirus —
SUS, contrariando as disposi¢cdes da LAI, no que diz respeito a obrigatoriedade da
publicacdo de informacéo de interesse publico, por parte das instituicdes, contando
como regra a publicidade e a transparéncia das informacdes. (BRASIL, 2020N)

Em momentos de crise, a transparéncia e a informacao proporcionada por meio
da LAI pode contribuir de forma efetiva tanto para a sociedade como para o Estado.
Pois, enquanto para o cidaddo é permitido acompanhar acées na area de saude, fazer
controle social sobre os atos administrativos ou até buscar informacdes que ajudam a
desmitificar histérias que circulam em redes sociais e nem sempre sdo verdadeiras, 0
acesso a informacdo para o Estado pode contribuir aos gestores publicos e
profissionais da salude no desenvolvimento de politicas publicas de prevencédo e
reacdo a pandemia.

No mesmo sentido afirma Sarlet, ao frisar que € imprescindivel ao Estado
Democratico de Direito cumprir com o dever constitucional de transparéncia,
publicidade e informacao, pois “além de permitir o controle social, assegura (ou
facilita) a fruicao (e protecéo) de outros direitos fundamentais (ndo apenas, mas em
especial os direitos de participagao politica e de critica, e também os direitos sociais)’8
, especialmente durante a pandemia, diante da autorizagédo concedida aos gestores
publicos no sentido de dispensar licitacdes, devendo ser assegurado a plenitude de
acesso as informacdes publicas pela sociedade para proporcionar o devido controle
democratico. (SARLET, 2019, p. 775)
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Ja no dia 1° de abril de 2020, alegando estar sob o objetivo de “preservar o
emprego e a renda”, “garantir a continuidade das atividades laborais e empresariais”
e “reduzir o impacto social decorrente das consequéncias do estado de calamidade
publica e de emergéncia de saude publica™ (BRASIL, 2020C,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/mpv/mpv936.htm), a
Medida Provisoria n° 936, também cuidou de assuntos relativos ao direito trabalhista,
pois instituiu o Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda e
disp0Os sobre medidas trabalhistas complementares para enfrentamento do estado de
calamidade publica.

Essa medida provisoria foi convertida na Lei n° 14.020, no dia 06 de julho de
2020. Dentre as disposi¢coes que merecem destaque, a medida trouxe a possibilidade
de pagamento de um beneficio emergencial a ser pago aqueles que tiveram a reducéo
proporcional de jornada de trabalho e de salario e ao que tiveram seu contrato de
trabalho suspenso temporariamente (BRASIL, 2020D).

Contudo, referida MP também foi objeto de questionamento perante o Supremo
Tribunal Federal, sob a alegacdo de inconstitucionalidade de dispositivos que
possibilitariam a reducdo proporcional de jornadas e salarios, mediante ajustes
individuais escritos e complementacdo da renda dos trabalhadores mediante
pagamento de beneficio assistencial com recursos do orcamento federal. Isso porque,
de acordo com a peti¢ao inicial da ADI 6363, os referidos dispositivos legais teriam
infligido dispositivos da Constituicdo Federal, os quais estabelecem a necessidade de
negociacfes coletivas, isto é, com a presenca dos sindicatos, para possibilitar a
cogitada reducdo de jornadas e salarios (BRASIL, 2020E).

Logo nos primeiros meses de pandemia, observou-se no noticiario mundial
diversas formas de contencao da pandemia, sendo que uma das grandes propostas
gue se apresentou para conter o contagio e proteger a vida e a saude da populacéo
era a implementacao de aplicativos que permitiriam a melhor gestéo da crise sanitaria
por meio da geolocalizacdo, acompanhamento da disseminacao e o fluxo do virus na

populacao. No Brasil, 0 Governo Federal demonstrou interesse em adotar as medidas

52 Art. 2° Fica instituido o Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda, com
aplicacdo durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1° e com 0s seguintes
objetivos:
| - preservar o emprego e a renda;

Il - garantir a continuidade das atividades laborais e empresariais; e
Il - reduzir o impacto social decorrente das consequéncias do estado de calamidade publica e de
emergéncia de saude publica.
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de monitoramento e vigilancia por meio da Medida Proviséria n. 954/2020, publicada

no dia 17 de abril, a qual € composta por cinco artigos e regula:

[...] o compartihamento de dados por empresas de telecomunicag¢des
prestadoras de Servico Telefénico Fixo Comutado e de Servico Movel
Pessoal com a Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, para
fins de suporte a producdo estatistica oficial durante a situacdo de
emergéncia de salude publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus (covid-19), de que trata a Lei n°® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020
(BRASIL, 2020F, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/mpv/mpv954.htm).

Contudo, a MP foi alvo de diversos questionamentos perante o Supremo
Tribunal Federal, somando um total de quatro Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADI's n° 6.387, 6.388, 6.390 e 6.393). A MP - que teve seu prazo de vigéncia
encerrado no dia 14 de agosto de 2020 — levantou o debate sobre a protecéo de dados
pessoais durante o estado de calamidade publica, pois a obrigacdo de fornecimento
de nomes, numeros de telefone e enderecos de clientes das empresas de telefonia
fixa e mével ao IBGE viola os dispositivos da Constituicdo Federal que protegem a
dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas e o sigilo dos dados (BRASIL, 2020l).

Outra Medida Provisoria que provocou alvorogo em juristas, politicos e na
imprensa dado a regulamentacao nela sistematizado, foi a de n® 966, publicada pelo
Governo Federal no dia 13 de maio de 2020, a qual disp6s sobre a responsabilizacao
de agentes publicos por acdo e omissdo em atos relacionados com a pandemia
da Covid-19 (BRASIL, 2020G). A MP nao chegou a ser votada no Congresso Nacional
e, em razdo disso, perdeu a validade no dialO de setembro de 2020. A mencionada
polémica, no entanto, reside no fato de que a MP determinava que haveria
responsabilizagéo administrativa ou civil dos servidores somente quando agissem ou

omitissem com dolo (intencéo de causar dano) ou erro grosseiro®® (BRASIL, 2020G).

53 Art. 1° Os agentes publicos somente poderdo ser responsabilizados nas esferas civil e administrativa
se agirem ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela pratica de atos relacionados, direta ou
indiretamente, com as medidas de:
| - enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente da pandemia da covid-19; e
Il - combate aos efeitos econdbmicos e sociais decorrentes da pandemia da covid-19.

§ 1° A responsabilizacdo pela opiniéo técnica néo se estendera de forma automética ao decisor
gue a houver adotado como fundamento de decidir e somente se configurara:

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

Il - se houver conluio entre os agentes.

§ 2° O mero nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso ndo implica
responsabilizacdo do agente publico.
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A MP foi alvo de vérias acbes no Supremo Tribunal Federal, que reduziu seu
alcance, redefinindo o conceito de erro grosseiro previsto no texto. Antes do julgamento,
o texto da Medida Provisoria estabelecia erro grosseiro como sendo “o0 erro manifesto,
evidente e inescuséavel praticado com culpa grave, caracterizado por acdo ou omissao
com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia” (BRASIL, 2020G,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/mpv/mpv966.htm) e, apds a
decisdo do mais alto Tribunal do Pais, ficou definido que a préatica de atos sem
respaldo cientifico poderia ser enquadrados como “erro grosseiro” e ndo poderia ser
anistiados (BRASIL, 2020H).

Por meio da Medida Provisoria n°® 1.003, publicada no dia 24 de setembro de
2020, sobreveio a autorizagdo ao Poder Executivo federal aderir ao Instrumento de
Acesso Global de Vacinas Covid-19 - Covax Facility, proporcionando, assim, 0 acesso
do Pais a vacinas seguras e eficazes contra a Covid-19 (BRASIL, 2020l). Nesta MP,
também ha mencéo a dispensa da realizacdo de procedimento licitatorio, a qual ndo
afastaria, contudo, a necessidade de processo administrativo com o0s elementos
técnicos referentes a escolha e quanto a opcao de compra, que deveria ser instruido
com justificativa do preco, além de atendimento as exigéncias sanitarias® (BRASIL,
20201). Posteriormente, a Medida Provisoria foi convertida na Lei n® 14.121, de 1° de
marco de 2021 (BRASIL, 2020J).

Além disso, em outra oportunidade, como forma de uma tentativa falha de
cumprimento de disposi¢cdes fixadas pelo Supremo Tribunal Federal na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 709 (BRASIL, 2020K), que versa sobre
o pedido de adocao imediata de todas as medidas necessarias a protecédo da vida e
da seguranca das populacdes indigenas, pelo Governo Federal, frente a
vulnerabilidade dos povos indigenas no contexto da Pandemia, foi editada a Medida
Provisoria n° 1.005, de 30 de setembro de 2020 (BRASIL, 2020L).

A referida MP tratou tdo somente de um pequeno avango no que concerne ao

Plano de Barreiras Sanitarias. Com apenas sete artigos, a Medida Provisoria dispos

54 Art. 2, 8 3° A dispensa da realizacdo de procedimentos licitatorios para celebracdo de contratos de
aquisicdo de vacinas de que trata o § 1° ndo afasta a necessidade de processo administrativo que
contenha os elementos técnicos referentes:
| - & escolha quanto a opcao de compra por meio do Instrumento Covax Facility;

Il - & justificativa do preco; e
Il - ao atendimento as exigéncias sanitarias.
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sobre a especificacdo do que seria considerado por barreira sanitaria no artigo 1°%,
sua composicdo no artigo 2°°6 e a autorizacéo excepcional e temporaria para que a
Fundacdo Nacional do indio - FUNAI efetuasse o pagamento de diarias aos que
atuassem na protecdo de as barreiras sanitérias, bem como para que ficasse
responsavel pelo planejamento e pela operacionalizacdo das acdes de controle das
barreiras sanitarias, no artigos 3°°7 e 4°%8 respectivamente (BRASIL, 2020L).
Buscando-se uma melhor visualizacdo das medidas provisérias analisadas
até o momento e os direitos fundamentais nelas envolvidos, referentes aquelas

editadas no ano de 2020, apresenta-se a tabela abaixo:

Tabela 1 — Resumo das Medidas Provisorias editadas em 2020 referentes a
pandemia da Covid-19

Medida Direitos
proviséria Ementa fundamentais
envolvidos
Medida Altera a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, para
Proviséria n° | dispor sobre procedimentos para aquisicdo de bens, | Direito fundamental ao
926, de | servicos e insumos destinados ao enfrentamento da | desenvolvimento
20.3.2020 emergéncia de saude publica de importancia | nacional sustentavel

internacional decorrente do coronavirus.

Medida Dispde sobre as medidas trabalhistas para

Proviséria n° | enfrentamento do estado de calamidade publica

927, de | reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de | Direito ~ fundamental
22.3.2020 marc¢o de 2020, e da emergéncia de salde publica de | social trabalhista

importancia internacional decorrente do coronavirus
(covid-19), e da outras providéncias.

5 Art. 1° As barreiras sanitarias protetivas de areas indigenas tém a finalidade de controlar o transito
de pessoas e mercadorias que se dirijam a essas areas com o objetivo de evitar o contagio e a
disseminacéo da covid-19.

5 Art. 2° As barreiras sanitérias de que trata o art. 1° serdo compostas por servidores publicos
federais, prioritariamente, ou por militares e, com a anuéncia do respectivo Chefe do Poder
Executivo, por servidores publicos e militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

57 Art. 3° A Fundacdo Nacional do indio - FUNAI fica autorizada, de forma excepcional e temporéria,
observado o disposto no art. 6°, a efetuar diretamente o pagamento de diarias a servidores publicos
e militares integrantes dos érgdos de seguranca publica estaduais e distritais que atuardo na
protecdo de as barreiras sanitarias, de acordo com o disposto no art. 2°.

58 Art. 4° A FUNAI sera responsavel pelo planejamento e pela operacionalizacdo das acdes de
controle das barreiras sanitérias de que trata o art. 1°.
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Medida Altera a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que
Proviséria n° | dispde sobre as medidas para enfrentamento da
928, de | emergéncia de salde publica de importancia | Direito a informacao e
23.3.2020 internacional decorrente do coronavirus responsavel | a transparéncia
pelo surto de 2019, e revoga o art. 18 da Medida
Provisoria n® 927, de 22 de margo de 2020.
Medida Institui o Programa Emergencial de Manutencéo do
Proviséria n° | Emprego e da Renda e dispde sobre medidas

936, de 1.4.2020

trabalhistas complementares para enfrentamento do
estado de calamidade publica reconhecido pelo
Decreto Legislativo n° 6, de 20 de marco de 2020, e
da emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus (covid-19),
de que trata a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de
2020, e da outras providéncias.

Direito fundamental
social trabalhista

Medida Dispbe sobre o compartilhamento de dados por
Proviséria n° | empresas de telecomunicacdes prestadoras de | Direito a liberdade
954, de | Servico Telefonico Fixo Comutado e de Servigo Movel | individual; privacidade
17.4.2020 Pessoal com a Fundacdo Instituto Brasileiro de | e protecdo aos dados
Geografia e Estatistica, para fins de suporte a | pessoais.
producdo estatistica oficial durante a situacdo de
emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus (covid-19),
de que trata a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de
2020.
Medida
Proviséria n° | Dispbe sobre a responsabilizacdo de agentes | Direito fundamental a
966, de | publicos por agdo e omissdo em atos relacionados | boa administracédo
13.5.2020 com a pandemia da covid-19.
Medida
Provisoéria n° | Autoriza o Poder Executivo federal a aderir ao | Direito a vida e a salude
1.003, de | Instrumento de Acesso Global de Vacinas Covid-
24.9.2020 19 - Covax Facility.
Medida Direito & vida e & saude
Provisoéria n° | Dispbe sobre o estabelecimento de barreiras | dos povos indigenas
1.005, de | sanitarias protetivas de areas indigenas.

30.9.2020
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Além das Medidas Provisorias aqui analisadas, também houve aquelas que
trataram exclusivamente sobre a abertura de crédito extraordinario®® para
enfrentamento da pandemia, as quais, de certa forma, também revelam consideravel
impacto em direitos fundamentais protegidos pelo texto constitucional, notadamente o
direito a saude. No total, foram 40 MP’s que “encaminharam mais de R$ 600 bilhées
a acOes contra a pandemia. O valor se aproxima de 10% de todo o produto interno
bruto (PIB) do pais no ano de 2019, que foi de R$ 7,4 trilhdes” (AGENCIA SENADO,
2020, https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/12/29/em-ano-de-
pandemia-governo-envia-e-perde-numero-recorde-de-mps).

Ainda sobre os créditos extraordinarios, importante destacar os seguintes
dados fornecidos pela Agéncia Senado (2020,
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/12/29/em-ano-de-pandemia-
governo-envia-e-perde-numero-recorde-de-mps), por meio dos quais € possivel ter
dimenséo do orcamento utilizado no combate a pandemia, obtido por meio de Medidas

Provisorias:

Desse total, R$ 512 bilhdes, ou cerca de 82%, ja foram gastos. O Ministério
da Cidadania foi o maior beneficiado por essas emissbées, gracgas ao fato de
ser o0 6rgdo do Executivo que administra o auxilio emergencial — de longe a
politica mais dispendiosa contra a pandemia de covid-19 (Lei 13.982, de
2020). Mais de R$ 328 bilhdes foram autorizados para a pasta, que usou
cerca de R$ 297 bilhGes. Para pagar o auxilio emergencial, foram cerca de
R$ 231 bilhdes. Na sequéncia, o auxilio federativo da Unido (Lei
Complementar 173, de 2020) faz com que as transferéncias para estados e
municipios sejam a segunda maior destinacdo dos créditos extraordinarios
da pandemia. O Ministério da Saude, que é encarregado, principalmente, de
compras de suprimentos médicos e de investimentos em pesquisa, vem em
seguida, acompanhado pelo Ministério da Economia, gestor dos programas
de subvencdo econdmica. No total, 11 ministérios receberam verbas que
foram encaminhadas por medidas provisoérias, além da Controladoria-Geral
da Unido (CGU) e da Presidéncia da Republica. A eficacia instantanea das
MPs permitiu que, em abril, 0 Senado parasse de votar propostas de créditos
extraordinarios.

59 Tais recursos que nao fazem parte do Orcamento regular previsto para 0 ano e que ndo estédo
sujeitos ao limite do teto de gastos. AGENCIA SENADO. Em ano de pandemia, governo envia e
‘perde’ nimero recorde de MPs. In: Senado Noticias, 29 de dezembro de 2020. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/12/29/em-ano-de-pandemia-governo-envia-e-
perde-numero-recorde-de-mps. Acesso em: 15 de maio de 2021.
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Como forma de resumir, apresenta-se a figura elaborada pela Agéncia
Senado, na qual é possivel observar informacdes acerca do estado em que se

encontram as Medidas Provisoérias editadas em 2020:

Figura 2 — Resumo da situacao das Medidas Provisorias editadas no ano de 2020

Medidas Provisorias em 2020

h (réditos
4
Leis
66 total: 108
Em tramitacio . Encerrada - Créditos

26

total: 108 ._EX&]’;

Aprovada = N Revogada
41 2 1

Fonte: Portal da Legislagio

. AN
agénciasenado

Fonte: Agéncia Senado (https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/12/29/em-ano-
de-pandemia-governo-envia-e-perde-numero-recorde-de-mps)

Muito embora conste no Decreto 06/2020, que o estado de calamidade publica
estaria vigente somente até o dia 31 de dezembro de 2020, fazendo com que a Lei
13.979/2020 também perdesse seus efeitos, a situagdo excepcional perdurou por mais
tempo no pais, fazendo-se necesséria a edicdo de ainda mais medidas provisorias
envolvendo importantes direitos ja consagrados em tempos de normalidade.

Sem nos atermos minuciosamente a andlise destas, por estarem fora do lapso

temporal proposto para este trabalho, destaca-se as seguintes MP’s e suas

60 Art. 1° Fica reconhecida, exclusivamente para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4
de maio de 2000, notadamente para as dispensas do atingimento dos resultados fiscais previstos
no art. 2° da Lei n°® 13.898, de 11 de novembro de 2019, e da limitagcdo de empenho de que trata o
art. 9° da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade
publica, com efeitos até 31 de dezembro de 2020, nos termos da solicitacdo do Presidente da
Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de margo de 2020.
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respectivas ementas, editadas no ano de 2021, quando ja ndo estavamos mais em

estado de calamidade publica:

Tabela 2 — Resumo das Medidas Provisorias relevantes editadas em 2021

referentes a pandemia da Covid-19

Medida proviséria

Ementa

Medida Provisoria
1.026, de 6.1.2021

nO

Dispde sobre as medidas excepcionais relativas a aquisicao de vacinas,
insumos, bens e servicos de logistica, tecnologia da informagéo e
comunicacdo, comunicagdo social e publicitdria e treinamentos
destinados a vacinacao contra a covid-19 e sobre o Plano Nacional de
Operacionalizacdo da Vacinagéo contra a Covid-19.

Medida Provisoria
1.039 de 18.3.2021

nO

Institui o Auxilio Emergencial 2021 para o enfrentamento da emergéncia
de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
(covid-19).

Medida Provisoéria
1.045 de 27.4.2021

nO

Institui o Novo Programa Emergencial de Manutengédo do Emprego e da
Renda e disp8e sobre medidas complementares para o enfrentamento
das consequéncias da emergéncia de salude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus (covid-19) no ambito das
relacdes de trabalho.

Medida Provisoéria
1.046 de 27.4.2021

nO

Disp0fe sobre as medidas trabalhistas para enfrentamento da emergéncia
de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
(covid-19).

Medida Provisoria
1.047 de 03.5.2021

nO

Dispde sobre as medidas excepcionais para a aquisicdo de bens e a
contratacéo de servicos, inclusive de engenharia, e insumos destinados
ao enfrentamento da pandemia da covid-19.

Medida Provisoéria
1.047 de 03.5.2021

nO

Dispde sobre as medidas excepcionais para a aquisicdo de bens e a
contratacdo de servicos, inclusive de engenharia, e insumos destinados
ao enfrentamento da pandemia da covid-19.

Medida Provisoria
1.059 de 30.7.2021

nO

Altera a Lei n°® 14.124, de 10 de marco de 2021, que dispde sobre as
medidas excepcionais relativas a aquisicdo de vacinas e de insumos e a
contratacdo de bens e servicos de logistica, de tecnologia da informacédo
e comunicac¢do, de comunicac¢do social e publicitaria e de treinamentos
destinados a vacinacgao contra a covid-19 e sobre o Plano Nacional de
Operacionalizacdo da Vacinagéo contra a Covid-19.
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A vista disso, é possivel concluir, preliminarmente, que o ordenamento juridico
brasileiro ndo foi suficiente para evitar graves violagdes aos direitos fundamentais,
especialmente aqueles relacionados ao direito a protecdo de dados e a informacéo,
sem falar-se que, consequentemente, houve desrespeito ao direito a saude, visto que
os esforgos para sua garantia ndo mostraram-se eficientes.

Como reacao direta a isso, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a intervir
diversas vezes, para garantir a efetiva protecdo aos direitos fundamentais e a
Constituicdo Federal de 1988, como forma de demonstrar isso, analisar-se-a, a partir
de agora, o posicionamento adotado pelo Tribunal e os fundamentos apresentados
em suas decisbes, especificamente dos acordaos proferidos nas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) n°s 6.341, 6.387, 6.347, 6.342, 6.363 e 6.427; e das
Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF’s) n°s 609 e 709.

4.2 O posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal e os fundamentos
apresentados nas sentencas em relagcdo aos limites de sua atuacao e as

possiveis restricfes a direitos fundamentais

Como se pode perceber pela exposicéo dos capitulos anteriores, a analise do
impacto da pandemia no campo judicial é tarefa desafiadora, pois engloba um
universo bastante amplo de temas. Neste tdpico, entretanto, pretende-se trazer uma
sumaria retrospectiva da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria de
direitos fundamentais e no contexto da pandemia, especialmente aquelas que
ocorreram durante a vigéncia do estado de calamidade, a fim de observar como a
Corte tem se posicionado e quais 0s argumentos utiliza na fundamentacdo de suas
decisdes quanto as Medidas Provisérias editadas pelo governo federal, propostas com
fundamento na crise, quando em jogo a possibilidade de restricdo dos direitos
fundamentais.

Cumpre salientar, que o recorte da atuacado do Supremo Tribunal Federal feito
somente em relagdo as medidas provisoria se deu com o intuito de demonstrar a
atuacdo do Governo Federal em um possivel Estado de Excegéo, que se formou em
razao da pandemia, no qual houve uma tentativa de ampliacdo dos poderes do Chefe
do Poder Executivo, mas que, por nédo ter sido declarado oficialmente um periodo de

excecao, foi freado pelo controle constitucional exercido pelo Poder Judiciario.
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Iniciar-se-a a analise por um julgamento que garantiu a atuacédo dos Estados
e Municipios, tanto no plano legislativo quanto no administrativo, no combate a crise
pandémica nos casos de omisséo do Governo Federal e do Congresso Nacional, bem
como em carater concorrente e complementar. Ocorre que, a edicdo da Medida
Provisoria n® 926/2020, que alterou a redacéao de alguns enunciados da Lei Federal
n® 13.979/2020, ndo especificava a esfera governamental competente para dispor
sobre os servicos publicos e atividades essenciais, contidos no artigo 3°6 (BRASIL,
2020x).

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar por meio
da ADI 6.341, tendo como requente o Partido Democratico Trabalhista (PDT), o qual
invocou a inconstitucionalidade formal e material da nova redacéo (BRASIL, 2020y)

com base nas duas seguintes teses:

1) que por se tratar de norma geral editada pela Unido Federal em matéria de
competéncia comum (saude), o instrumento habil deveria ser o da lei
complementar, nos termos do artigo 23, paragrafo Unico, da Constituicdo
Federal; e 2) além disso, tendo em vista tratar-se de matéria de competéncia
comum, as medidas previstas na lei federal ndo poderiam excluir outras
eventualmente decretadas nas esferas estadual e municipal. (SARLET, 2020,
https://www.conjur.com.br/2021-jan-15/direitos-fundamentais-stf-direitos-
fundamentais-covid-19)

Em decisdo monocrética proferida pelo ministro Marco Aurélio, em 24 de
marco, deferiu-se - como medida pedagodgica e em parte - a medida cautelar para
tornar explicita a competéncia concorrente. O julgamento pelo Colegiado ocorreu na
primeira sessao plenéria por meio de videoconferéncia da historia da Corte, no dia 15
de abril, na qual referendou-se a decisao liminar, salientando que que o artigo 3° da
Lei 13.979/2020 deve ser interpretado de acordo com a Constituicdo, deixando
evidente que a Unido pode legislar sobre o tema, mas que o exercicio desta
competéncia sempre deve resguardar a autonomia dos demais entes (BRASIL,
2020y).

A pertinéncia desta deciséo esta na importancia que o esquema constitucional
federativo possui, 0 qual traz impactos diretos aos direitos fundamentais. Todavia, a
deciséo teve uma relevancia mais simbdlica, uma vez que o texto constitucional ja é

claro em definir que o direito da saude, administrativamente, & da competéncia comum

61 Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salude publica de importancia internacional de que
trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no ambito de suas competéncias, entre outras, as
seguintes medidas [..]
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entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ao passo que na area legislativa,
€ de competéncia concorrente, sendo que o entendimento que prevalece é de a Unido
é responsavel pela edicAo das normas gerais e 0s entes descentralizados
responsaveis pela edicdo de normas especificas voltadas ao atendimento das
peculiaridades locais (BRASIL, 2020y).

O controle por parte do Supremo Tribunal Federal ocorreu também nas
medidas trabalhistas. Por meio da ADI 6.342, o Plenario da Corte decidiu, por maioria,
suspender dois artigos da Medida Provisoéria 927, as quais permitiam mudangas no
contrato de trabalho durante a pandemia. A primeira dizia respeito ao afastamento de
possivel natureza ocupacional dos casos de Covid-19%2 e o foco orientador da atuacédo
da fiscalizagdo trabalhista durante a pandemia® (BRASIL, 20200).

A excecao dos dois mencionados artigos, o Tribunal manteve a vigéncia da
MP 927, que versa sobre regras trabalhistas simplificadas, sendo que partes
importantes do texto foram mantidos, a da regulamentacdo do teletrabalho, o
adiamento do recolhimento do FGTS por trés meses, a suspensao de férias para a
area da saude e a autoriza¢do da antecipacao de feriados.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio procurou atender a situacao
emergencial, preservando empregos e a fonte do sustento dos trabalhadores,
mencionando a importancia de manter um equilibrio na relagdo entre empregado e
empregador, sem esquecer-se, contudo, de resguardar os direitos fundamentais
relacionados a relagao trabalhista, ao destacar que “a Constituicdo ndo se suspende
em momentos de calamidade. Ao contrario ela € a garantia da ordem e da preservacao
dos direitos fundamentais especialmente nos momentos de calamidade social.”
(BRASIL, 20200, p. 32)

Dando seguimento a analise das decisfes envolvendo direitos fundamentais,
indispensavel referir o julgamento das ADI’s 6.347, 6.351 e 6.353, analisadas em

conjunto, cujo os pedidos dizem respeito a declaracao de inconstitucionalidade do art.

62 Art. 29. Os casos de contaminacdo pelo coronavirus (covid-19) ndo serdo considerados
ocupacionais, exceto mediante comprovacao do nexo causal.

63 Art. 31. Durante o periodo de cento e oitenta dias, contado da data de entrada em vigor desta
Medida Proviséria, os Auditores Fiscais do Trabalho do Ministério da Economia atuardo de maneira
orientadora, exceto quanto as seguintes irregularidades:
| - falta de registro de empregado, a partir de denlncias;

Il - situagBes de grave e iminente risco, somente para as irregularidades imediatamente relacionadas
a configuracao da situacéo;

Il - ocorréncia de acidente de trabalho fatal apurado por meio de procedimento fiscal de anélise de
acidente, somente para as irregularidades imediatamente relacionadas as causas do acidente; e
IV - trabalho em condi¢des analogas as de escravo ou trabalho infantil.
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6°-B da Lei 13.979/2020, incluido pelo artigo 1°, da Medida Provisoria 928/2020.
Referida decisdo assumiu particular relevancia uma vez que versa sobre a tentativa
do Governo Federal de impor restricbes a LAl e a omissdo de dados sobre a evolugéo
do coronavirus no pais pelo Ministério da Saude. As ac¢des foram propostas pela Rede
Sustentabilidade, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB)
e pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), respectivamente. Os requerentes alegam,
em suma, que o dispositivo em comento é inconstitucional, pois limita o direito a
informacdo, a transparéncia e a publicidade (BRASIL, 2020M).

Inicialmente, reputou-se estarem presentes 0s requisitos para a concessao da
medida cautelar pretendida, uma vez que “o artigo impugnado pretende
TRANSFORMAR A EXCECAO - sigilo de informacdes — EM REGRA, afastando a
plena incidéncia dos principios da publicidade e da transparéncia (BRASIL, 2020M, p.
9)”, firmando-se o entendimento de que, a partir do contetdo do dispositivo, o sigilo
de informacfes passaria de excecdo para regra geral, restringindo o livre acesso do
cidaddo a informacdes que o texto constitucional consagra de forma expressa. Ou
seja, “a regra é o livre acesso a essas informagdes, a excegdo é o sigilo” (BRASIL,
2020M, p. 69) e a Medida Proviséria inverteu essa logica.

Além disso, o principio da publicidade € imprescindivel a conducdo da
Administracdo Publica no ambito dos trés Poderes, devendo ter tido como prioridade
absoluta na gestdo administrativa a fim de garantir total acesso as informacgdes para
toda a populacao, estando o Estado obrigado a fornecer as informacdes solicitadas,
sob pena de responsabilizacdo politica, civil e criminal, salvo nas hipo6teses
constitucionais de sigilo. Neste sentido, o magistrado igualmente reconheceu a
relevancia da transparéncia e da publicidade para os principios democrético e
republicano, sendo, ainda, absolutamente necessarios para a fiscalizacdo dos 6rgéos
governamentais e garantindo o pleno exercicio do principio democréatico (BRASIL,
2020M).

Restou estabelecido, ainda, que a publicidade de determinada informacé&o so
podera estar sob sigilo quando o interesse publico determinar, ou seja, o contetdo
que sera posto a disposi¢cdo dos cidadaos e também o alcance dessas informacdes
sera determinado pelo texto constitucional (BRASIL, 2020M). Ndo obstante isso,
quando da confirmagcdo da decisdo pelo Plenario, o ministro Roberto Barroso
acrescentou que na LAl ja existem valvulas de escape para situacdes emergenciais,

as quais estdo descritas no artigo 11, inciso Il, e permitem, na hipotese de
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impossibilidade fatica, justificativa pela qual a informac&o néo foi prestada (BRASIL,
2020M).

Desta forma, suspendeu-se a eficacia do art. 6°-B da Lei 13.979/2020, incluido
pelo art. 1° da Medida Provisoria 928/2020 e, tanto na decisdo monocratica quanto
em Plenario, restou estabelecido que o dispositivo “ndo estabelece situagbes
excepcionais e concretas impeditivas de acesso a informagao” (BRASIL, 2020M, p.
10) e, ainda, reforgou-se a ideia de que a medida “transforma a regra constitucional
de publicidade e transparéncia em excecao, invertendo a finalidade da protecao
constitucional ao livre acesso de informagdes a toda a Sociedade” (BRASIL, 2020M,
p. 10).

No que se refere a medida cautelar proferida na ADPF 690, proposta pela
Rede Sustentabilidade, Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL), em face da “sequéncia de atos do Poder Executivo Federal que
restringiram a publicidade dos dados relacionados a Covid-19, em clara violacdo a
preceitos fundamentais da Constituicdo Federal”, verificada devido a interrupcao
abrupta da divulgacéo dos dados epidemioldgicos, 0s quais sao imprescindiveis para
a manutencdo da analise da série histérica de evolucdo da pandemia no Brasil
(BRASIL, 2020N, p. 1).

Considerou-se preenchidos os elementos que dizem respeito a “fumaca do
bom direito” e do “periculum in mora”, eis que prejudicado o efetivo combate a
pandemia causada pelo coronavirus, em defesa da vida e da saude da populagéo
brasileira, direitos estes garantidos constitucionalmente e considerados essenciais
para a consagracdo da dignidade da pessoa humana e o bem-estar da sociedade.
Entretanto, para o efetivo cumprimento desses postulados o Estado deve investir em
politicas publicas destinadas a saude, estando também o sistema Unico de saude
(SUS) obrigado constitucionalmente a “executar as agdes de Vvigilancia
epidemioldgica, dentre elas o fornecimento de todas as informacdes necessarias para
o planejamento e combate a pandémica causada pelo COVID-19” (BRASIL, 2020N,
p. 5).

Além disso, refor¢cou-se a ideia ja defendida na decisdo anteriormente
analisada, acerca da grande relevancia e, até mesmo, prioridade absoluta, que
possuem os deveres constitucionais de publicidade e transparéncia, os quais devem
ser garantidos pela Administracao Publica, a fim proporcionar o exercicio do principio

democréatico, de maneira a garantir a necessaria fiscalizagdo dos Orgaos
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governamentais, salvo em situacfes excepcionais, o que nao ficou evidenciado na
hipétese em analise (BRASIL, 2020N). Dessa maneira, houve a concessao parcial da
medida cautelar pleiteada, para garantir a manutencao da divulgacéo integral de todos
os dados epidemiol6gicos pelo Ministério da Saude, sob pena de dano irreparavel
decorrente do descumprimento dos principios constitucionais da publicidade e
transparéncia (BRASIL, 2020N).

A Medida Provisoria 936/2020 também foi alvo de uma acdo direta de
inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, proposta pelo Partido Rede
Sustentabilidade, especificamente contra os dispositivos que faziam mencdo a
negociacdo individual, sem a assisténcia dos sindicatos que representam 0s
trabalhadores (BRASIL, 2020P). Em face disso, a deciséo liminar proferida na medida
cautelar na ADI 6363, pelo Ministro Ricardo Lewandowski, datada de 06 de abril de

2020, entendeu que:

[os] acordos individuais de reducao de jornada de trabalho e de salario ou de
suspenséao temporaria de contrato de trabalho [...] deverdo ser comunicados
pelos empregadores ao respectivo sindicato laboral, no prazo de até dez dias
corridos, contado da data de sua celebracédo (BRASIL, 2020P, p. 16-17).

A intencdo do ministro Ricardo Lewandowski com essa solucéo foi encontrar
um meio termo para eliminar a inconstitucionalidade apontada e, ao mesmo tempo,
“resguardar os direitos dos trabalhadores, evitando retrocessos”. Concluindo sua ideia
ao mencionar que “‘com a saida proposta, promover a seguranca juridica de todos os
envolvidos na negociacdo, especialmente necessaria nesta quadra historica téo
repleta de perplexidades” (BRASIL, 2020P, p. 16).

Ainda assim, a deciséo foi considerada polémica e inconstitucional, tendo em
vista que desconsiderou o teor do artigo 7%* e 8% da Constituicdo Federal que

mencionam a participacdo sindical (BRASIL, 1988), tornando-se uma decisdo

64 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: [...]
VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencao ou acordo coletivo; [...]
Xl - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengéo
coletiva de trabalho; [...]
XXVI - reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho; [....]

6 Art. 8° E livre a associacao profissional ou sindical, observado o seguinte: [...]
Ill - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas; [...]
VI - é obrigatdria a participagcéo dos sindicatos nas negociag¢des coletivas de trabalho; [...]”
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questionavel que, a primeira vista, ndo protegeu de maneira efetiva os direitos
fundamentais sociais trabalhistas.

Outra decisao paradigmatica foi a proferida em conjunto nas ADI 6387, 6388,
6389, 6390 e 6393, envolvendo diretamente o direito fundamental a protecao de dados
pessoais, propostas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), pelo Partido Socialista
Brasileiro (PSB), pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e pelo Partido
Comunista do Brasil, respectivamente. As ac¢fes impugnavam o teor da Medida
Provisoria n. 954, de 17 de abril de 2020, editada pelo Presidente da Republica, que
versa sobre o repasse de dados das empresas de telefonia para a Fundacéo IBGE,
no intuito de produzir estatisticas que auxiliariam no controle da crise sanitéria,
conforme ja mencionado (BRASIL, 2020I).

Os requerentes alegaram que a obrigacdo de fornecimento de nomes,
nameros de telefone e enderecos de clientes das empresas de telefonia fixa e mével
ao IBGE violaria os dispositivos da Constituicdo Federal que protegem a dignidade da
pessoa humana, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas e o sigilo dos dados (BRASIL, 2020I).

Neste viés, cumpre salientar que o teor da Medida Provisoria em comento foi
além do que pode ser considerado razoavel para os limites constitucionais, no
momento em que determinou a coleta de nomes, nimeros e enderecos de todos 0s
consumidores dos servicos STFC e SMP, sem dispor de claras balizas quanto ao
tratamento e manipulacédo dos dados obtidos, limitando-se a alegacdo — genérica — de
gue os dados coletados serviriam para producédo de estatisticas oficiais pela Fundacéo
IBGE, sem, contudo, especificar a finalidade e amplitude desta medida. Além disso, a
Ministra salientou que nado é possivel identificar o tempo exato em que 0 ato normativo
sera aplicado, uma vez que se restringe a dispor que se dara durante “a vigéncia
durante o estado emergéncia provocado pela pandemia do coronavirus”. Desta forma,
Rosa Weber considerou inviavel a analise acerca dos elementos de adequacéo,
necessidade e proporcionalidade da medida, tendo em vista a auséncia de
demonstracdo de interesse publico, tarefa esta, que cabia ao Poder Executivo
(BRASIL, 2020I).

No que tange a confidencialidade dos dados coletados, argumentou que,
embora a Medida Proviséria traga em seu texto o carater sigiloso dessas informacoes,

vedando ao IBGE o compartilhamento com outros entes, nada € dito quanto aos
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mecanismos de controle que serdo utilizados para a devida protecdo dos dados
pessoais, deixando-os vulneraveis a vazamentos e utilizagdo indevida, acarretando
em grave desrespeito aos direitos fundamentais envolvidos. Para corroborar com suas
argumentacfes, Rosa Weber faz men¢do a manifestacdo acostada aos autos pela
Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — ANATEL, na qual reafirma a importancia
dos preceitos estabelecidos pela Constituicdo Federal e da Lei Geral de Protecéo de
Dados, no que diz respeito a garantia de protecdo da privacidade, dos dados pessoais
e da intimidade dos usuarios de telefonia fixa e movel (BRASIL, 2020I).

Outrossim, a situacao se torna ainda mais delicada considerando-se que, além
de a Medida Proviséria ndo apresentar garantias para o tratamento adequado dos
dados compartilhados, a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n° 13.709/2018), que
determinaria os critérios de responsabilizacdo dos agentes por eventuais danos
ocorridos em virtude do tratamento de dados pessoais, encontrava-se em periodo de
vacatio legis no momento de sua deciséo, fato este lembrado também pela ministra
Rosa Weber (BRASIL, 2020I).

Nao obstante, no dia 22 de abril de 2020, houve o envio de oficios
encaminhados pela Fundacdo IBGE as empresas de telefonia, tendo por base a
Instrucdo Normativa n. 2, editada no mesmo dia da publicacdo da MP n. 954/2020,
solicitando o compartilhamento imediato de dados, ignorando o prazo de sete fixados
pela Medida Provisoria sob comento, bem como a determinac¢éo do Supremo Tribunal
Federal para a prestacéo de informacdes acerca do conteddo deste ato normativo. A
Ministra salientou, ainda, o fato de que, até a data da decisdo, ja tinham sido
apresentadas 344 propostas de emenda ao projeto de lei de conversdo da Medida
Provisoéria 954/2020 (BRASIL, 2020l).

Por fim, deferida a medida cautelar, declarou suspensa a Medida Provisoéria n.
954/2020, a fim de garantir protecéo ao direito a intimidade, privacidade e protecao de
dados pessoais e prevenir consequéncias irreparaveis a intimidade dos usuarios de
servicos de telefonia. Por todo o exposto, verifica-se que a deciséo foi baseada apenas
em aspectos formais da Medida Provisoria, sem descartar, contudo, exame mais
aprofundado acerca do mérito e das possibilidades de restricdo de direitos
fundamentais em situagfes de crise e de urgéncia (BRASIL, 2020l).

Uma decisdo de suma importancia que envolveu assunto relativo aos
impactos da pandemia sobre grupos populacionais vulneraveis e seus respectivos

direitos humanos e fundamentais, notadamente, os povos indigenas, foi a proferida
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na ADPF 709, de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, confirmada pelo plenario
em 5 de agosto de 2020. A acao foi impetrada pela Articulacdo dos Povos Indigenas
do Brasil (APIB), juntamente com outros seis partidos politicos, apontando varios atos
omissivos e comissivos violadores de seus direitos (BRASIL, 2020K).

Segundo os reclamantes, o Governo Federal ndo havia adotado medidas
suficientes para prevenir o contagio pelo novo coronavirus nas comunidades
indigenas e, desta forma, tal comportamento viola os preceitos constitucionais da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll), o direito a vida (artigo 5°, caput), a
saude (artigos 6 e 196), bem como o direito dos povos indigenas de viver em seus
territorios proprios, de acordo com as suas culturas e tradi¢cdes (artigo 231), todos do
texto constitucional (BRASIL, 2020K).

Ainda, sustentou-se que a propagacdao da pandemia Covid-19 estava
ocorrendo muito rapido entre esses povos em razao de sua vulnerabilidade, no que
diz respeito a sua baixa imunidade histérica, marcada pela exposi¢éo a patologias e
estilo de vida compartilhado. Além disso, argumentou-se acerca da vulnerabilidade
politica para enfrentando desse tipo de questdo e dificuldades para que seus
interesses sejam contemplados. Nesse contexto, apresentou-se dois pedidos, sendo
o primeiro relacionado ao chamado Povos Indigenas Isolados e de Contato Recente,
o qual é caracterizado por uma interacdo limitada ou nenhuma interacdo com a
sociedade e, o segundo pedido referiu-se a todos os povos indigenas brasileiros
(BRASIL, 2020K).

Para o primeiro grupo, o ministro Luis Roberto Barroso determinou, em um
primeiro momento, a “criacdo de barreiras sanitarias, que impecam o ingresso de
terceiros em seus territorios, conforme plano a ser apresentado pela Unido, ouvidos
os membros da Sala de Situacao (infra), no prazo de 10 dias, contados da ciéncia
desta decisao”. (BRASIL, 2020K, p. 33, grifo original) Referida medida se justifica em
razao de haver, mesmo durante a pandemia, fluxo de pessoas como garimpeiros,
madeireiros e até mesmo turistas, que insistem em cruzar o territorio indigena para
acessar os lugares da regido, aumentando ainda mais o risco de entrada do novo
coronavirus nessas areas.

A mencionada Sala de Situacdo foi outra medida imposta na decisao.
Importante mencionar que este termo em muito esta ligado com o conceito de sala de
crise, o qual foi cunhado durante a Segunda Guerra Mundial, tendo como objetivo 0

gerenciamento de a¢Oes e combate, de acordo com os dados disponibilizados. Neste
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caso, a medida tem o intuito de manter uma gestao das acdes de combate ao virus
aos Povos Indigenas em Isolamento e de Contato Recente, devendo reunir
integrantes do governo, representantes dos povos indigenas, a PGR, a DPU e o CNJ
(BRASIL, 2020K) e observar os demais termos a seguir:

(i) composicéo pelas autoridades que a Unido entender pertinentes, bem
como por membro da Procuradoria-Geral da Republica, da Defensoria
Publica da Unido e por representantes indigenas indicados pela APIB;

(ii) indicacdo de membros pelas respectivas entidades, no prazo de 72 horas
a contar da ciéncia desta decisdo, apontando-se seus respectivos nomes,
qualificac®es, correios eletrdnicos e telefones de contato, por meio de peticao
ao presente juizo;

(iii) convocacédo da primeira reunido da Sala de Situacdo, pela Unido, no
prazo de 72 horas, a contar da indicacdo de todos os representantes, por
correio eletrdnico com aviso de recebimento encaminhado a todos eles, bem
como por peticdo

ao presente juizo;

(iv) designagéo e realiza¢éo da primeira reunido, no prazo de até 72 horas da
convocacao, anexada a respectiva ata ao processo, para ciéncia do juizo.
(BRASIL, 2020K, p. 33-34)

A criacdo de barreiras sanitarias também foi medida imposta para a protecdo dos
povos indigenas em geral, como “medida emergencial de contencgé&o e isolamento dos
invasores em relacdo as comunidades indigenas ou providéncia alternativa, apta a
evitar o contato”. (BRASIL, 2020K, p. 34, grifo original) Referida medida deveria ser
incluida no Plano de Enfrentamento e Monitoramento da Covid-19 a ser elaborado

pelo Governo Federal, o qual deveria seguir as seguintes orientacdes, vejamos:

Elaboragcédo e monitoramento de um Plano de Enfrentamento da COVID-19
para os Povos Indigenas Brasileiros pela Unido, no prazo de 30 dias contados
da ciéncia desta decisdo, com a participacdo do Conselho Nacional de
Direitos Humanos e dos representantes das comunidades indigenas, nas
seguintes condigdes:

(i) indicacdo dos representantes das comunidades indigenas, tal como
postulado pelos requerentes, no prazo de 72 horas, contados da ciéncia
dessa decisdo, com respectivos homes, qualificacdes, correios eletrdnicos e
telefones de contatos, por meio de peticdo ao presente juizo;

(i) apoio técnico da Fundacdo Oswaldo Cruz e do Grupo de Trabalho de
Saude Indigena da Associacao Brasileira de Saude Coletiva — ABRASCO,
cujos representantes deverdo ser indicados pelos requerentes, no prazo de
72 horas a contar da ciéncia desta decisdo, com respectivos nomes,
gualificagbes, correios eletrdnicos e telefones de contato;

(iii) indicagdo pela Unido das demais autoridades e 06rgdos que julgar
conveniente envolver na tarefa, com indicagdo dos mesmos elementos.
(BRASIL, 2020K, p. 34-35, grifo original)

Além dessas medidas, restou determinado, ainda, a ‘“imediata extensao dos

servicos do Subsistema Indigena de Saude aos povos aldeados situados em terras
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nao homologadas” (BRASIL, 2020K, p. 34, grifo original), bem como a “extensdo dos
servicos do Subsistema Indigena de Saude aos povos indigenas ndo aldeados,
exclusivamente, por ora, quando verificada barreira de acesso ao SUS geral’
(BRASIL, 2020, p. 34, grifo original).

A acdo cautelar, portanto, foi assim deferida parcialmente. Muito embora o
ministro relator considerasse relevante todos os pedidos formulados, explicou que
nem todos poderiam ser acolhidos de forma integral no &mbito de uma deciséo
cautelar e, além disso, destacou que “nem todos podem ser satisfeitos por simples ato
de vontade, caneta e tinta. Exigem, ao revés, planejamento adequado e dialogo
institucional entre os Poderes”. (BRASIL, 2020K, p. 3)

N&o é a toa que, em seu livro, Barroso (2020K, p. 210) cita a aqui analisada
decisdo como estando dentre as “quinze decisdes histéricas do Supremo Tribunal
Federal’, tendo em vista que, conforme sua concepgao pessoal e também uma certa
arbitrariedade, marcaram época e alavancaram a historia, trazendo, ainda, como
principal fato marcante a possibilidade da entidade Articulacdo dos Povos Indigenas
(APIB) ser admitida de forma pioneira para ingresso de acao perante o mais alto

Tribunal do pais:

A falta de medidas concretas e efetivas por parte do Governo Federal para
sua protec¢édo, o tribunal determinou a elaboracdo emergencial de planos de
prevencdo e contencdo da doencga. Nele foram incluidos a obrigagédo de
instalar barreiras sanitarias e assegurado o direito de representantes dos
indigenas participarem da sala de situacdo e dos grupos de trabalho
constituidos para apresentar solugbes, em meio a outras providéncias.
Também se admitiu, pioneiramente, o ingresso perante o STF da entidade
Articulagdo dos Povos Indigenas (APIB), a despeito de ndo ser registrada no
Registro Civil e de ndo ser uma tipica entidade de classe, no sentido
convencionalmente admitido pelo tribunal. (BARROSO, 2020K, p. 218)

Sobre o0 assunto, importante mencionar que esta cautelar foi na mesma linha
do que ja havia acontecido na ADPF 527, a qual reconheceu a legitimidade para
a Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros — ABGLT “e na ADI 5.291
(legitimidade do Instituto Nacional de Defesa do Consumidor — Idecon), a decisdo ora
anotada reconheceu a legitimidade para uma entidade associativa de carater social,
cultural e politico”. (SARLET, 2021, https://www.conjur.com.br/2021-fev-05/direitos-
fundamentais-stf-direitos-fundamentais-covid-19)

Embora haja controvérsias sobre o carater da decisdo, muitos doutrinadores

afirmam essa representar “mais um passo para a consolidacao pelo STF da técnica
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decisoria estruturante, especialmente ao determinar a criacéo de sala de situacao e a
adocgao de uma politica de combate e contengao da pandemia”, as quais, conforme ja
mencionado, devem ser elaboradas pelo Conselho Nacional de Direitos Humanos
juntamente com representantes das comunidades indigenas, com definicdo de prazo
e parametros para a formulacao de politicas publicas (SARLET, 2021)

Desta forma, muito embora ainda se tenha um longo caminho a percorrer em
busca de uma tutela jurisdicional adequada aos povos indigenas, deve-se reconhecer
que houve um grande esfor¢o, ao menos por parte do Supremo Tribunal Federal. E é
nesse sentido que esta a seguinte afirmacéo, a qual inclui como relevante também a
atuacao do Tribunal na acdo que suspendeu a demarcacao de terras indigenas em

tempos de pandemia:

Em que pese as falhas e omissées institucionais, a partir da analise da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 709 — que tratou
da adocgéo, por parte do Governo Federal, de medidas de protec&o aos povos
indigenas durante a pandemia - e do Recurso Extraordinario n.° 1017365 —
guanto a suspensdo da demarcacgdo de terras indigenas — ha uma busca
jurisdicional por solu¢Bes que minimizem os efeitos da pandemia sobre esse
grupo em situagéo de vulnerabilidade. As decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, em especial a ADPF n.° 709, estabelecem padrbes de
protecdo aos indigenas, com carater estruturante, a partir de critérios ja
fixados também em ambito interamericano. (MORAES; ALVES, 2021, p. 176-
177).

Desta forma, feita a analise das medidas deferidas, destaca-se, em suma, que
as determinagBes foram: a) instalagdo de barreiras sanitérias que impecam o
ingresso de terceiros em territorios indigenas; b) criacdo de sala de situacdo para
gestdo de acbBes de combate a crise pandémica; c) inclusdo no Plano de
Enfrentamento e Monitoramento da Covid-19 para os Povos Indigenas de medida
emergencial de contengdo e isolamento dos invasores em relagdo as comunidades
indigenas; d) extensédo dos servicos do Subsistema Indigena de Salde aos povos
aldeados situados em terras ndo homologadas; e) extensdo dos servicos do
Subsistema Indigena de Saude aos povos indigenas ndo aldeados quando verificada
barreira de acesso ao Sistema Unico de Saude geral; e, por fim, f) elaboracdo e
monitoramento de um Plano de Enfrentamento da Covid-19 para os Povos Indigenas
Brasileiros pela Uniéo.
Ocorre que a liminar n&o foi integralmente cumprida pelo Governo Federal, o

qual precisou elaborar quatro versdes de Plano Geral de Enfrentamento a COVID-19
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para Povos Indigenas e, ndo bastasse isso, nem mesmo a quarta e ultima verséo do

plano foi homologada por inteiro, conforme demonstra-se abaixo:

(i) homologo parcialmente o Plano Geral de Enfrentamento a COVID-19 para
Povos Indigenas, quanto as Seg¢8es 1 e 2; (ii) nego homologacéo a Secao 3
e determino a apresentacdo de novo Plano de Isolamento de Invasores no
prazo de 5 dias; (iii) assino prazo de 15 dias para a apresentacdo de Plano
de Execucdo e Monitoramento do Plano Geral; (iv) determino que se
assegure prioridade na vacinacdo aos povos indigenas localizados em terras
ndo homologadas e urbanos sem acesso ao SUS; (v) suspendo a Resolugéo
n. 4/2020 da FUNAI, por inconstitucionalidade, inconvencionalidade e
violacdo a cautelar deferida por este Juizo; (vi) defiro o acesso de FIOCRUZ
e ABRASCO as informacdes postuladas; (vii) indefiro a suspensdo de
extrusdo de Terras Yanomamis e de tratamento de extensdo do servigco
especial de saulde indigena aos indigenas urbanos de Campo Grande.
(BRASIL, 2021c, p. 15)

Desta forma, insta mencionar que a Medida Proviséria 1.005 abordou téo
somente sobre a permissao de ampliacdo e aprimoramento do trabalho de combate a
Covid-19 pela FUNAI (Fundac&o Nacional do indio), acdo esta que foi proposta apos
a homologacéo parcial plano, como forma de uma tentativa de complementacao.

Por fim, muito embora a deciséo proferida nas Arguicdes de Descumprimento
de Preceito Fundamental 668 e 669, ajuizadas pela Rede Sustentabilidade e pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metallirgicos®® respectivamente, as quais
possuiam como objeto, principalmente, a publicacdo nas redes sociais do Governo
Federal, uma campanha publicitaria com a frase “O Brasil Nao Pode Parar®”,
aconselhando a populacéo voltar as suas atividades para o bem da nacdo® (BRASIL,
2020i) ndo envolva especificamente uma Medida Provisoria, trata-se também de uma

66 Importante destacar, que o Ministro Barroso somente se manifestou sobre o pedido suscitado pela
Rede Sustentabilidade, por se tratar de legitimado, conforme determina o art. 103, VIIl, da CF
(BRASIL, 2020).

67 Texto reproduzido na campanha: Para os quase 40 milhdes de trabalhadores autdénomos,
#oBrasilNdoPodeParar. Para o0s ambulantes, engenheiros, feirantes, arquitetos, pedreiros,
advogados, professores particulares e prestadores de servico em geral, #oBrasilNdoPodeParar.
Para os comerciantes do bairro, para os lojistas do centro, para os empregados domésticos, para
milhdes de brasileiros, #oBrasilNdoPodeParar. Para todas as empresas que estdo paradas e que
acabarao tendo de fechar as portas ou demitir funciondrios, #oBrasilNdoPodeParar. Para dezenas
de milhdes de brasileiros assalariados e suas familias, seus filhos e seus netos, seus pais e seus
avos, #oBrasilNdoPodeParar. Para os milhdes de pacientes das mais diversas doencas e 0s
heroicos profissionais de saude que deles cuidam, para os brasileiros contaminados pelo
Coronavirus, para todos que dependem de atendimento e da chegada de remédios e equipamentos,

#oBrasilNdaoPodeParar. Para quem defende a vida dos brasileiros e as condi¢bes para que todos
vivam com qualidade, salde e dignidade, o Brasil definitivamente ndo pode parar.

68 Remete-se, neste sentido, a ideia de biopolitica, em que o executivo definia quem mereceria viver
e quem ficariam exposto a morte para a manutencdo da saude da comunidade e dos interesses
nacionais (FOUCAULT, 2008).
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resposta do Poder Judiciario visando salvaguardar o direito a saude em detrimento as
acOes do Governo Federal.

Ocorre que, esses videos foram divulgados no contexto da pandemia mundial
provocada pela Covid-19, vao na contraméo de recomendacfes de 6rgdos sanitarios
internacionais, acerca das medidas de isolamento social, o qual contribui para que a
curva de contagio seja achatada®?, indo contra, inclusive, do que o préprio ministério
da saude brasileiro vinha pregando e trabalhando inicialmente, o que se modificou
com as constantes trocas de ministro da salude. Enquanto isso, em nivel estadual,
guarentenas estavam sendo decretadas por varios governadores, para que o sistema
de saude ndo entrasse em colapso e pudesse ter capacidade de atender todos os
individuos sem a realizacao de escolhas tragicas (BRASIL, 2020i).

Diante disso, os requerentes alegaram afronta a dispositivos constitucionais
gue dizem respeito ao direito a vida e a saude, tendo em vista o aumento na
velocidade de contagio que a supressdo das medidas de distanciamento social
provocaria; a informagéo, uma vez que a publicidade baseava-se na falsa afirmacao
de que a Covid-19 néo oferece risco real e grave as pessoas e; a moralidade, a
probidade, a transparéncia e a eficiéncia, considerando o extrato de dispensa de
licitacao publicado no Diario Oficial, que previa a contratacdo de campanha publicitaria
no valor de R$ 4.897.855,00, valendo-se de recursos publicos que poderiam favorecer
a &rea da saude no combate ao coronavirus (BRASIL, 2020i).

Neste contexto, a cautelar foi deferida pelo Ministro Barroso, para proibir a
producao e veiculacdo de qualquer campanha publicitaria que possa sugerir o retorno
da populacdo as suas normais atividades ou que venha a desconsiderar a gravidade
da crise pandémica. Como fundamento, utilizou-se, principalmente, de dados que
retratam a quantidade de infectados e mortos pelo novo coronavirus no Brasil e em
outros paises como China e Italia a época, a fim de demonstrar a experiéncia dos
demais paises no combate ao virus (BRASIL, 2020i).

N&o bastasse isso, na decisédo foram expostas as orientacdes fornecidas pela

OMS e demais membros da comunidade cientifica, as quais sdo uniformes no sentido

69 Destaca-se o exemplo das consequéncias vividas na lItalia, na qual, apés o lancamento da
campanha "Milano non si ferma" (Mildo nao fecha), o nimero de mortos dobrou poucos dias depois
de apresentarem resisténcia as medidas de isolamento social, agindo no intuito de ndo desacelerar
a economia. (EL PAIS, 2020. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/internacional/2020-03-
25/italia-pagou-preco-alto-ao-resistir-a-medidas-de-isolamento-social-para-conter-
coronavirus.html. Acesso em: 31 de outubro de 2020.
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de que a medida mais indicada no momento para reducao da velocidade de contagio
€ a diminuicdo do contato social e, caso ndo obedecido, havera um colapso no sistema
de saude, o qual ja se mostra insuficiente mesmo em situa¢des normais. Além disso,
chamou-se atencado para o fato de que estudos apontam para a questdao de que o
virus pode proporcionar um maior impacto no Brasil, por ser um pais em
desenvolvimento, com grandes aglomeracdes urbanas e muitas pessoas vivendo em
situacdo de precariedade sanitaria e em cenarios de baixa renda (BRASIL, 2020i).

Ademais, vale ressaltar que a questédo foi analisada a luz dos principios da
precaucdo e da prevencado, utilizando-se como justificativa e embasamento
jurisprudéncias do proprio Supremo Tribunal Federal, que versam sobre a matéria de
tutela ao meio ambiente e a saude publica (BRASIL, 2020i). Referidos principios
constitucionais séo utilizados para as hipéteses que envolvem duavidas cientificas
acerca da melhor medida a ser adotada — embora esse nao seja o caso — devendo-
se observar a necessidade de atencdo as medidas preventivas e acautelatérias no
trato com a vida humana e solucionar a questdo sempre em favor da salude da
populacao.

Além desses pontos, o ministro chamou atencdo para o fato de que a
publicidade néo tinha a intencdo de informar, educar ou orientar a populacao, pois, ao
contrario disso, passava desinformacdes ao sinalizar como correto a volta dos
cidaddos ao trabalho com base em informacfes inveridicas acerca das reais
condi¢Bes de saude publica, ao diminuir a gravidade da pandemia (BRASIL, 2020i).

Destaca-se, por fim, o importante trecho em que o ministro dispde sobre o
dever constitucional que possui o Supremo Tribunal Federal em “tutelar os direitos
fundamentais a vida, a saude e a informacéo de todos os brasileiros” (BRASIL, 2020i,
p. 16), ao passo que é “dever da Unido de informar adequadamente o publico acerca
das situagdes que colocam em risco a sua vida, saude e seguranca” (BRASIL, 2020i,
p. 17).

Expostos os principais pontos levantados na deciséo, é possivel verificar uma
atuacao iluminista’® do Judiciario, no momento em que da prioridade a razédo e a

ciéncia, ao invés das crencas e vontades de parte minoritaria da populacdo. Isso

70 As decisdes iluministas sdo aquelas que nao sdo contramajoritarias, pois ndo envolvem a
invalidacdo de uma lei especifica, nem mesmo sédo decisdes representativas, uma vez que ndo
expressam necessariamente a vontade da maioria, porém, ainda assim, sdo necessarias para a
protecdo dos direitos fundamentais. (BARROSO, 2018).
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porque o direito e, consequentemente, o Supremo Tribunal Federal, deve observar,
de maneira racional e prudente, as consequéncias que eventualmente podem ser
danosas as pessoas, caso ndo se realizassem as providéncias necessarias para a
prestacao do servico de saude, pois configura um objetivo que ndo pode ser ignorado
pelo Estado.

Na manifestacdo do ministro Luiz Fux, atual presidente do Supremo Tribunal
Federal, quando do seu discurso de posse, nota-se uma inclinagédo a possibilidade de
afastamento das normas legais em periodos de crise, como o atual, quando afirma
que “a intervencao judicial em temas sensiveis deve ser minimalista, respeitando os
limites de capacidade institucional dos juizes, e sempre a luz de uma perspectiva
contextualista, consequencialista, pragmatica [...]" (FUX, 2020,
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DiscursoPosseFux.pdf).

Além disso, o ministro ressaltou que os tribunais deverdo realizar uma
interpretacdo de modo que seja possivel analisar as consequéncias que as decisdes

Vao gerar, vejamos:

Imagine um juiz que deu uma liminar permitindo hoje que se realize uma
passeata com aglomeracéo de pessoas. E preciso que o STF estabeleca, é
verdade, as liberdades de associacdo, de reunido, de livre manifestacdo do
pensamento, mas o0 momento ndo é de aglomeragodes para este fim. [...] Os
Estados Unidos realizou iniUmeras aglomeragBes nobilissimas, contra o
racismo, muito bem realizadas, mas teve um efeito secundario: aumentou
sobremodo o niumero de mortos e contaminados nos EUA. (FUX, 2020,
https://amaerj.org.br/noticias/fux-vivemos-num-momento-de-excecao-mas-
nao-estamos-em-um-estado-de-excecao/)

Em tempos de pandemia e, principalmente, neste caso relacionado a liminar
que decidiu entre a saude e a economia, existe um dever de ndo ignorar o0s principios
de precaucao e prevencao diante da probabilidade — ou da certeza — de resultados
tragicos. O que se pode concluir € que as reflexdes acerca da escolha entre salvar
vidas humanas ou salvar a economia nem deveriam estar em pauta, uma vez que as
vidas valem por si s0, considerando-se, ainda, que séo essas vidas que movimentam

a economia, nas palavras de Streck:

O dilema é um néo-dilema. Uma sobrecarga no SUS é ruim também para
economia, para aqueles que adoram fazer calculos com a vida alheia. Se
estiverem corretos, essa gente toda esté errada. Pintaram um dilema que nédo
existe para fortalecer a narrativa consequencialista defendida pelo Presidente
da Republica e por parte de seus apoiadores. O dilema ndo é um dilema.
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Para salvar a economia, vdo matar o gordinho’, e a prépria economia depois.
(STRECK, 2020, https://www.conjur.com.br/2020-abr-02/senso-incomum-
covid-19-consequencialismo-dilema-trem-matar-gordinho)

Neste mesmo norte manifestou-se recentemente o professor e filésofo
americano Michael Sandel (2020), o qual critica a forma como os presidentes Jair
Bolsonaro e Donald Trump conduzem o combate a crise pandémica, especialmente
no que diz respeito a posi¢cdo de ambos em subestimar a gravidade da doenca e as
tentativas de desafiar a autoridade dos governadores em relagdo ao distanciamento
social, chamando atencao, ainda, para o perigo do populismo em momentos de crise
como a que vivenciamos e para a importancia de um Poder Judiciario forte e

independente, capaz de se contrapor a arroubos autoritarios.

E importante nZo desistir do Estado de direito, mesmo durante uma
emergéncia. Nos periodos de crise, ha uma tendéncia de o poder Executivo
crescer, as vezes em uma extensdo perigosa. Por isso, é importante que o
Judiciario permaneca forte e independente, mesmo durante uma crise de
saulde publica. Nos Estados Unidos, por exemplo, o presidente Donald Trump
afirmou que, como presidente, tem autoridade “absoluta” para enviar as
pessoas de volta ao trabalho e & escola em todos os estados. Mas isso é
contrario a nossa Constituicdo, que dé aos governadores dos estados, e ndo
ao presidente, a autoridade para decidir se as escolas e 0s negocios
permanecerdo fechados. Espero que o presidente Trump recue dessa
reivindicacdo excessiva de autoridade. Mas, se néo o fizer, é importante que
a Suprema Corte faga cumprir a Constituicéo e os limites que imp&e ao poder

presidencial. (SANDEL, 2020, https://veja.abril.com.br/paginas-
amarelas/sandel-nao-devemos-sacrificar-a-vida-de-alguns-pelo-bem-da-
economia/)

Na tabela abaixo sintetiza-se a analise destas decisdes consideradas de
grande relevancia durante a pandemia e, mais precisamente, durante a vigéncia do

estado de calamidade publica para melhor compreenséo, vejamos:

Tabela 3 — Resumo das ag¢0es julgadas pelo Supremo Tribunal Federal que

possuem relacao direta com a pandemia da Covid-19

71 No exemplo original do Sandel o desvio causaria a morte de um operario, entretanto, Streck utiliza-
se a figura do “gordinho” por critérios isondmicos, ndo necessitando figurar somente na hipétese
em que teria que ser empurrado para a morte, conforme explica em um artigo publicado na revista
online Conjur, chamado “Matar o gordinho ou ndo? O que as escolhas morais tém a ver com o
Direito?”. (STRECK, 2014, https://www.conjur.com.br/2014-ago-28/senso-incomum-matar-
gordinho-ou-nao-escolha-moral-ver-direito)
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Medida
Acéo Relator Assunto Proviséria
relacionada
ADI 6.341 Marco Aurélio | Competéncia da Unido, Distrito Federal, Estados e | MP 926/2020
Municipios no combate a pandemia.
ADI 6.342 Marco Aurélio Flexibilizag&@o das regras trabalhista durante a MP 927/2020
pandemia.
ADI’s
Alexandre de
6.347, . ) MP 928/2020
Moraes Direito a informacéo durante a pandemia.
6.351 e
6.353
ADPF 690 o o )
Direito & publicidade e transparéncia.
Ricardo - )
ADI 6363 ) Flexibilizacéo das regras trabalhista durante a MP 936/2020
Lewandowski )
pandemia.
ADI 6387,
6388, 6389, Rosa Weber Direito a protecao de dados pessoais. MP 954/2020
6390 e
6393
Luis Roberto
ADPF 709 o B L
Barroso Direito de protegdo aos povos indigenas.
Luis Roberto o _
ADPF's 668 Direito & informacao
Barroso
e 669

Neste sentido e, apos o teor das decisdes analisadas, é afirmar ser de extrema
importancia a vigilancia pelo Supremo Tribunal Federal, a fim de garantir que os limites
para as possiveis restricdes aos direitos fundamentais sejam proporcionais e que haja
uma ponderacao entre meios e fins. Ainda, verifica-se, ainda, que seus argumentos
se centram, em verdade, nas violagdes dos direitos fundamentais e ndo nos limites de

atuacado do Tribunal. Além disso, cabe ressaltar que ndo se percebe, nas decisbes, a
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definicdo dos limites possiveis para restricbes de direitos fundamentais e
ponderacdes, ficando o debate mais centrado na protecdo ampla dos direitos.

Ainda assim, pontua-se, restou evidenciado o dever que o Supremo Tribunal
Federal possui, enquanto guardido e intérprete ultimo da Constituicdo Federal, em
manter - mesmo em tempos excepcionais e diante de situagdes que demandam
urgéncia - os postulados constitucionais. O reforco desse entendimento merece
destaque especialmente em periodos como o0s hoje vivenciados, em que se percebe

a fragilidade da democracia e a instabilidade das institui¢cdes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como constatou-se, o decreto de estados de calamidade publica para o
enfrentamento da Covid-19 configurou-se como sendo o instrumento mais adequado
para a adocdo das medidas de isolamento/distanciamento social, mesmo que em
alguns momentos fosse necessario a instauracdo lockdown. Isso porque, por meio do
estudo realizado, os mecanismos de defesa constantes no texto constitucional
brasileiro, quais seja: o estado de defesa e o0 estado de sitio, representaram medidas
gue podem ser consideradas inapropriadas a este momento excepcional, dadas suas
particularidades e pressupostos, bem como em razdo da crise sanitaria provocada
pela pandemia da Covid-19 ndo se encaixar nas hipéteses previstas na Constituicdo
Federal.

Além disso, verifica-se que a jurisdicdo constitucional assume papel de
destaque no Estado Democratico de Direito brasileiro, tendo como figura central o
Supremo Tribunal Federal, o qual € incumbido das fungbes de guarda da Constitui¢ao,
da garantia dos direitos fundamentais e da propria democracia. O protagonismo
institucional do Judiciario ficou em evidéncia nos ultimos anos e acentua-se ainda
mais em periodos excepcionais — como a pandemia do coronavirus. Isso ocorre
justamente em razdo da necessidade de controle de escolhas politicas e das decisdes
tomadas — por exemplo, por meio de Medidas Provisérias — que porventura restrinjam
indevidamente direitos garantidos constitucionalmente.

Diante de tal conjuntura, fendmenos como os da judicializagao e do ativismo
judicial sao postos ao debate, tendo se constatado que, muito embora sejam, com
frequéncia, utilizados como sindnimos, ndo o sdo. A judicializagédo trata-se da
jurisprudencializagdo, do ganho de importancia das decisdes judiciais e da atividade
interpretativa, relacionando-se diretamente com a dimensido objetiva dos direitos
fundamentais e com os instrumentos previstos para a sua garantia. O fenémeno do
ativismo, por sua vez, vincula-se muito mais com uma postura interna adotada pelos
ministros do Tribunal, que assumem uma postura mais ativa e potente.

Além disso, a situacdo gerada pela emergéncia sanitaria gerou um grande
acervo de normas e medidas de ordem judicial, legislativa, administrativa e
orcamentaria que revelam a grande excepcionalidade do momento. Tais medidas de
excecdo, que foram adotadas tanto ndo s6 na esfera federal como também na

estadual e municipal, contaram, para sua execugao, com a agao conjunta de diversos
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poderes, e evidenciou diversos impactos ha economia, na saude e, especialmente, na
vida das pessoas.

Ha de mencionar, ainda, que atitude recalcitrante do Governo Federal
influenciou no incremento da doenca e, em muitos momentos, teve suas condutas
desautorizadas pelo Judiciario. Em outras ocasides, foi pressionado a agir por
governantes, que resistiram a atitude negacionista que o Presidente da Republica
adotou persistentemente. Desta maneira, a forma de enfrentamento da crise adotado
pelo Brasil demonstrou, também, que o poder central, notadamente o Poder Executivo
Federal, ndo € necessariamente o protagonista no comando das medidas de combate
a pandemia, como ocorreria em um estado de excecao.

Desta forma, retomando-se o questionamento que originou o estudo, qual
seja: “como o Supremo Tribunal Federal, durante a vigéncia do estado de calamidade
relativo a pandemia do Coronavirus, tem se posicionado e quais os argumentos utiliza
na fundamentacédo de suas decisfes quanto as Medidas Provisérias editadas pelo
governo federal, propostas com fundamento na crise, durante a vigéncia do estado de
calamidade, quando em jogo a possibilidade de restricao dos direitos fundamentais?”,
€ possivel concluir que seus argumentos se centram, em verdade, nas violacdes dos
direitos fundamentais e ndo nos limites de atuacdo do Tribunal. Além disso, cabe
ressaltar que ndo se percebe, nas decisbes, a definicdo dos limites possiveis para
restricbes de direitos fundamentais e ponderacdes, ficando o debate mais centrado
na protecdo ampla dos direitos.

De todo modo, faz-se constar que as restricdes estabelecidas ao exercicio de
direitos fundamentais — a exemplo das medidas que caracterizavam o lockdown -
encontram justificativa na necessidade de preservar o interesse do bem comum, o
qual mostrou-se ameacado em diversos periodos durante o estado de calamidade,
em razdo do risco de propagacdo do virus que revelou possuir altos indices de
contaminacdo. Neste sentido, ha uma andlise de ponderacédo de direitos, uma vez que
as restricbes visaram evitar 0 colapso no sistema de saude e resguardar sua
capacidade de resposta, além de buscar a facilitacdo na implementacao de politicas
publicas que tornem efetivo o direito constitucional a vida e a saude — direitos esses
gue assumem especial relevancia em uma crise sanitaria.

Ainda assim, pontua-se, restou evidenciado o dever que o Supremo Tribunal
Federal possui, enquanto guardido e intérprete ultimo da Constituicdo Federal, em

manter - mesmo em tempos excepcionais e diante de situagdes que demandam
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urgéncia - os postulados constitucionais. O reforco desse entendimento merece
destaque especialmente em periodos como os hoje vivenciados, em que se percebe

a fragilidade da democracia e a instabilidade das institui¢cdes.
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ANEXO |

LINHA DO TEMPO DA COVID-19 NO BRASIL, COM OS PRINCIAIS
ACONTECIMENTOS OCORRIDOS NO ANO DE 2020

DIA 31 DE DEZEMBRO DE 2019

Primeiro relato oficial a Organizacdo Mundial da Saude na China acerca de uma

pneumonia misteriosa na cidade de Wuhan.

DIA 02 DE FEVEREIRO DE 2020

O governo brasileiro iniciou a retirada de brasileiros de Wuhan, epicentro do

coronavirus.

DIA 26 DE FEVEREIRO DE 2020

O primeiro caso de Covid 19 no Brasil é confirmado pelo Ministério da Saude.

DIA 11 DE MARCO DE 2020

Declaracéao oficial de pandemia de coronavirus pela Organiza¢cdo Mundial da Saude,

em razédo dos niveis alarmantes de propagacdo em diferentes paises.

DIA 12 DE MARCO DE 2020

O primeiro 6bito no Brasil causado pelo novo coronavirus foi anunciado pelo Governo

Federal.

DIA 20 DE MARCO DE 2020

Estado de calamidade publica reconhecido por meio do Decreto n° 06 de 2020.


https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/02/02/coronavirus-brasil-trara-todos-os-brasileiros-que-quiserem-sair-de-wuhan-na-china-diz-defesa.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/02/02/coronavirus-brasil-trara-todos-os-brasileiros-que-quiserem-sair-de-wuhan-na-china-diz-defesa.ghtml
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DIA 24 DE MARCO DE 2020

Durante o crescente avanco da pandemia no Brasil e no mundo, Jair Bolsonaro
afirmou que a Covid-19 tratava-se de um “gripezinha” e que, caso se infectasse pelo
virus, ndo precisaria se preocupar devido ao seu “histérico de atleta”. Em razédo disso,
o Presidente mencionou a necessidade de conter o "panico e histeria" vivenciado no

pais.

DIA 02 DE ABRIL DE 2020

A marca de 1 milhdo de infectados em 171 paises de todos os continentes é atingida,

somando cerca de 51 mil mortes.

DIA 16 DE ABRIL DE 2020

O ministro da Saude, Luiz Henrique Mandetta, anuncia sua demissdo em rede social,
em razdo de apresentar divergéncias com Jair Bolsonaro nas estratégias de

enfrentamento a doenca.

DIA 24 DE ABRIL DE 2020

Sergio Moro pede demisséo do Ministério da Justica e Seguranca Publica, apds pouco
mais de um ano no cargo, por entender que a decisédo do presidente Jair Bolsonaro
em retirar Mauricio Valeixo do cargo de diretor da Policia Federal se tratava de uma

tentativa de interferir politicamente na Policia Federal.
DIA 03 DE MAIO DE 2020
Participagéo do presidente Jair Bolsonaro em uma manifestagdo antidemocratica e

inconstitucional contra o Supremo Tribunal Federal e o Congresso em frente ao

Palacio do Planalto.


https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/04/24/bolsonaro-exonera-diretor-geral-da-pf.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/04/24/bolsonaro-exonera-diretor-geral-da-pf.ghtml
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DIA 09 DE MAIO DE 2020

Em menos de 3 meses apds o primeiro registro no pais, registrou-se a marca de 10
mil pessoas mortas em decorréncia da doenca causada pelo novo coronavirus e,

ainda, na mesma ocasido, quase 156 mil pessoas ja haviam sido infectadas.

DIA 15 DE MAIO DE 2020

Nelson Teich, o entdo ministro da saude, se demite menos de um més apds assumir

o cargo. Em seu lugar, entrou Eduardo Pazuello.

DIA 17 DE JUNHO DE 2020

A OMS anuncia a interrupcao definitiva de testes com hidroxicloroquina apés avaliar
que nado reduz a mortalidade. Ainda assim, o medicamento segue como pilar da

estratégia do governo brasileiro contra o virus.

DIA 19 DE JUNHO DE 2020

Brasil atingiu a marca de 1 milhdo de infectados. Neste dia, o pais registrou 1.204

Obitos em apenas 24 horas.

DIA 20 DE JUNHO DE 2020

Neste dia a primeira brasileira recebeu a vacina de Oxford em teste contra a Covid-
19. O imunizante foi aprovado neste dia para uso emergencial no Brasil e incluida no

Programa Nacional de Imunizac¢éo (PNI), em teste contra o coronavirus.
DIA 07 DE JULHO DE 2020
O presidente Jair Bolsonaro testou positivo para Covid-19, ap6s apresentar febre de

38°C, dores musculares e cansaco. Na época, Bolsonaro afirmou ter sido medicado

com hidroxicloroquina.
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DIA 24 DE JULHO DE 2020

O presidente Jair Bolsonaro passou a fazer apologia ao uso de hidroxicloroquina, sem
qualquer comprovacao cientifica do seu beneficio no tratamento da Covid-19.
Bolsonaro chegou a ser flagrado mostrando o medicamento a emas no jardim do

Palacio da Alvorada, em Brasilia.

DIA 25 DE JULHO DE 2020

Segundo dados do Ministério da Saude, neste dia, houve o pico da 12 onda da Covid-
19 no pais, ou seja, registrou-se 0 maior niumero de 6bitos de toda a pandemia,
quando 7.677 pessoas foram mortas pelo novo coronavirus.

DIA 31 DE JULHO DE 2020

A Fiocruz e o laboratério AstraZeneca assinaram acordo para transferéncia de
tecnologia e producdo do imunizante contra a Covid-19, chamado de vacina de
Oxford.

DIA 08 DE AGOSTO DE 2020

O pais atinge a marca de 100 mil mortes em decorréncia do novo coronavirus. Na

ocasido, o Senado Federal decretou luto oficial de quatro dias no Congresso Nacional.
DIA 11 DE AGOSTO DE 2020
Neste dia, a Russia informou o registro da primeira vacina contra a doenca, mesmo

sob desconfianca da comunidade cientifica, que possuiam receio de que haviam sido

puladas etapas no desenvolvimento do imunizante.
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DIA 28 DE SETEMBRO DE 2020

Desde o inicio da pandemia, o mundo registrou neste dia, mais de um milhdo de
mortos. Além disso, conforme constam nos registros oficiais, neste mesmo periodo,

cerca de 22,7 milhdes de infectados conseguiram se recuperar.

DIA 17 DE OUTUBRO DE 2020

ItAlia e Espanha retomam restricbes apds a segunda onda de coronavirus ampliar

namero de infectados e mortos na Europa.

DIA 21 DE OUTUBRO DE 2020

Em razdo de uma disputa politica travada Jodo Doria, governador de Sdo Paulo, o
presidente Jair Bolsonaro desautorizou o ministro da Saude a comprar vacinas

CoronaVac, produzida pelo Instituto Butantan, que esta ligado ao governo paulista.

DIA 24 DE NOVEMBRO DE 2020

O pais superou o0 numero de 170 mil mortes causadas pelo coronavirus, enquanto a

taxa de transmissao do virus é considerada a maior desde o més de maio.

DIA 08 DE DEZEMBRO DE 2020

Esta data marcou pelo fato do Reino Unido ser o primeiro pais a iniciar uma campanha
de vacinacdo em massa. O imunizante escolhido, a Pfizer, foi clinicamente aprovada.

Dias apés, o pais também tornou-se o primeiro a aprovar o uso da vacina de Oxford.
DIA 17 DE DEZEMBRO DE 2020
Questionando a eficacia e citando efeitos colaterais das vacinas contra 0 novo

coronavirus, o presidente Jair Bolsonaro afirma sobre a possibilidade de “virar jacaré”

apos uso dos imunizantes, especialmente a Pfizer.
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DIA 31 DE DEZEMBRO DE 2020

Fim da vigéncia do Decreto n° 6 de margco 2020 e, consequentemente, fim do estado
de calamidade publica no Brasil.



