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As mais de 1 milhdo de vitimas da tragédia
ocasionada pelo Sars-CoV-2. Que eu possa, na
pardfrase de Manoel de Barros, usar as palavras
para compor meu siléncio.
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“O verdadeiro antidoto contra uma epidemia
nao é a segregacdo, € sim a cooperagao. |...]
Neste momento de crise, a batalha crucial esta
sendo travada dentro da prépria humanidade.
Se a epidemia criar mais desunido e
desconfianga entre os seres humanos, o virus
terd obtido sua maior vitéria. Quando os
humanos brigam, os virus se duplicam. Em
troca, se a epidemia produzir uma maior
cooperacdo mundial, essa serd uma vitéria ndao
sd contra o coronavirus, mas contra todos os
futuros agentes patogé€nicos.” — Yuval Noah
Harari. In The Battle Against Coronavirus,
Humanity Lacks Leadership.



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os riscos que as crises oferecem ao Estado
Democratico de Direito e como o Supremo Tribunal Federal decidiu em matéria de direitos
fundamentais durante a pandemia da COVID-19. A ideia ¢ verificar se houve abertura na
hermenéutica constitucional a partir de fatores externos, ndo necessariamente juridicos, e saber
quais foram as técnicas de decisdo judicial em casos envolvendo tais situagdes. O trabalho
propde também identificar o impacto desse tipo de decisdo em um Estado Democratico de
Direito no qual a seguranga juridica ¢ um valor fundamental, bem como os riscos institucionais
que esse tipo de decisdo oferece a harmonia institucional, e procura pensar alternativas
constitucionais para casos que envolvam tais complexidades. Para tanto, inicialmente
identifica-se na doutrina, na lei e no texto constitucional os mecanismos ja pensados para lidar
com as crises. Depois, o estudo analisa casos emblematicos do Supremo Tribunal Federal
envolvendo direitos fundamentais na pandemia da COVID-19, a fim de verificar como foi e
estd sendo feita, na pratica brasileira, a abertura hermenéutica nesses casos. Por fim, munido do
embasamento teorico e das andlises dos julgados, o trabalho identifica, em aspectos objetivos,
a ocorréncia de uma abertura hermenéutica pelo Supremo Tribunal Federal no periodo da
pandemia, e a considera adequada. Ao final, apresenta alternativas para que essas aberturas em
momentos de excepcionalidade ndo se deslegitimem, ndo se afastem do nucleo duro da
Constituicdo, preservem o Estado de Direito, a coesdo jurisprudencial e, sobretudo, os direitos
fundamentais.

Palavras-chave: COVID-19. Hermenéutica Constitucional. Direitos Fundamentais. Crises.
Supremo Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

“Na Rua do Ouvidor armavam-se barricadas, cobria-se o pavimento de rolhas
para impedir as cargas de cavalaria. As for¢as eram recebidas a bala e
respondiam. [...] Todos se misturavam, afrontavam as balas, unidos pela
mesma irritagdo e pelo mesmo 6dio a policia, onde uns viam o seu inimigo
natural e outros o Estado, que ndo dava a felicidade, a riqueza e a abundancia.
[...]

Numa esquina, numa travessa, forma-se um grupo, seis, dez, vinte pessoas
diferentes, de profissdo, inteligéncia, ¢ moralidade. Comega-se a discutir,
ataca-se o Governo; passa o bonde e alguém lembra: vamos queima-lo. Os
outros nao refletem, nada objetam e correm a incendiar o bonde.

O apagamento momentaneo da honestidade e a revolta contra pessoas
inacessiveis levam os melhores a esses atentados brutais contra a propriedade
particular e publica. Concorre também muito a nossa perversidade natural, o
nosso desejo de destruir, que, adormecido no fundo de nés mesmos, surge

nesses momentos, quando a lei foi esquecida e a opinido nio nos vigia.”'

E nesses dizeres liricos que Lima Barreto descreve uma das primeiras grandes
instabilidades da Republica, a Revolta da Vacina, ocorrida no Rio de Janeiro em 1904 e
metaforizada no romance Recordagdes do Escrivao Isaias Caminha como uma revolta contra o
uso obrigatorio de sapatos.? O cendrio de grave instabilidade social em razdo de uma imposig¢do
sanitaria do Estado culminou na decretacdo de rigoroso estado de sitio que durou mais de trés
meses, com perseguicdes, mortes e supressoes de direitos fundamentais também relatadas no

romance e nos diarios pessoais do autor.

Por mais atual que seja Lima Barreto, nem a futurologia mais apurada constataria que
mais de 100 anos apds esses episddios, as crises se tornariam ininterruptas, e hoje estariamos
vivendo uma instabilidade social de maiores propor¢des também ocasionada por uma doenga,

hoje pandémica, aliada a politicas sanitérias por vezes pouco refletidas. Hoje, o pais conta com

' BARRETO, Lima. Recorda¢ées do Escrivio Isaias Caminha. Sdo Paulo: Atica, 1995, p- 102-103.
% Essa interpretacao esta presente em multiplas analises literarias, dentre as quais, a de GRUNER, Clévis. De uma
revolta a outra: memoria, historia e ressentimento em Lima Barreto. Uberlandia: ArtCultura,, 2006. p. 85-95

Disponivel em: http://www.seer.ufu.br/index.php/artcultura/article/download/1430/21250/.  Acesso em
21.10.2020.
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instituicdes que tém como missdo evitar cendrios como o descrito pelo autor. O desenho
constitucional das institui¢des democraticas da Nova Republica estabelece a dificil tarefa do
controle de crises ndo mais por meio das supressdes injustificadas de direitos fundamentais,
mas por meio da preservagdo das regras do jogo democratico e da tutela vigilante dos direitos
fundamentais e da paz social, impedindo assim que se estabeleca um cendrio de esquecimento

da lei, assim como o narrado na obra.

O discurso ¢ mais facil que a pratica. Fato ¢ que as crises sempre se apresentam em
diferentes facetas e nuances, situagdes na mais das vezes ndo previstas (e nem mesmo
imagindveis) pelo constituinte originario em suas louvaveis intengdes quando do desenho
institucional da Republica de 1988. Assim, surgem como naturais as tensdes entre os poderes
para impor suas visdes de alternativas para a crise, e tendo em vista o fato de que a historia do
Brasil p6s-1988 demonstra que o Supremo Tribunal Federal sempre ¢ chamado para dar a
palavra final®, mister entender como, na pratica, a Suprema Corte brasileira, nos seus pouco
mais de trés décadas de Constitui¢ao Cidada, lida com as crises, ¢ notadamente como ela exerce
a jurisdi¢do constitucional nos momentos de emergéncia e grave instabilidade para os quais o

constituinte originario ndo previu uma saida pré-pronta.

O presente trabalho se insere no cendario especifico da crise da COVID-19. O primeiro
capitulo, no entanto, aborda a problematica das crises de forma ampla. O objetivo inicial ¢
demonstrar os riscos que as crises costumam oferecer aos direitos fundamentais e ao Estado
Democratico de Direito, posto que as medidas 4geis de contencdo da crise que tais momentos
exigem, ndo raro, tendem a incorrer em maiores incursdes contra os direitos fundamentais, e
nisso, tém também o potencial de gerar eventuais desarmonias entre os poderes que as editam
e aqueles que as controlam. Em um segundo momento, evidencia-se que essa sempre foi uma
preocupacdo do legislador, muito embora 0os mecanismos positivos criados até 0 momento nao
deem conta de responder adequadamente & complexidade dos problemas que a crise do
Coronavirus trazem a baila, e assim, o capitulo primeiro também aborda quais sdo as principais

linhas de hermenéutica constitucional e quais sdo os mecanismos que podem conferir maior

* Embora tal ideia seja amplamente difundida, v. a brilhante tese de Conrado Hubner Mendes, na qual o autor
desenvolve uma nova perspectiva alternativa a tradicional ideia de “palavra final” da jurisdigdo constitucional
pelas Cortes em uma democracia, e sustenta que “a interagao deliberativa entre os poderes tem maior probabilidade
de alcangar boas respostas nos dilemas constitucionais ao longo prazo.”. MENDES, Conrado Hubner. Direitos
Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberagdo. Tese (Ciéncia Politica) — Faculdade de Filosofia, Letras, e
Ciéncias Humanas da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. P. 219. 2008.
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flexibilidade a interpretacdo dos textos normativos para a adequada solugdo dos problemas da

crise.

Uma vez posto esse pano de fundo de riscos e mecanismos com os quais se pode lidar
com as crises, o objetivo ¢ analisar como Suprema Corte brasileira efetivamente decidiu no
periodo da crise da COVID-19 e se houve, em alguma medida, algum grau de abertura
interpretativa ou alguma nova maneira de se decidir em razdo das circunstancias. Os casos
selecionados para a analise atenderam aos seguintes critérios: 1) Casos cuja matéria estivesse
diretamente relacionada a pandemia da COVID-19; ii) Casos com aparente choque entre
direitos fundamentais e contraposicdo de duas pretensdes legitimas; e iii) Casos que tenham
suscitado ou tivessem potencial de ter suscitado algum tipo de conflito institucional. As analises
foram realizadas a partir dos votos proferidos em sessao pelos Ministros, das decisdes cautelares
publicadas e, no caso da ADPF 709, do acordao ja publicado no didrio oficial. Dado o fato de
os casos analisados serem bastante recentes, o acordao das demais a¢des ainda nao havia sido

publicado até a conclusdo do presente trabalho.

Muito embora essa analise tenha se dado com foco em dois casos especificos, ADPF
709 e julgamento conjunto das ADIs 6387, 6388, 6389, 6390 e 6393, as mengdes a outros
julgados da crise nos quais se tenha observado essas mesmas caracteristicas serdo feitas ao
longo do trabalho, ainda que em menor profundidade, sempre com o objetivo de entender como

a Corte decidiu em tais circunstancias.

O capitulo segundo, portanto, versa sobre a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 709. No caso, a Suprema Corte enfrentou a omissdo perpetuada pelo Poder
Executivo no ndo atendimento as necessidades bésicas de prote¢do aos povos indigenas contra
os riscos imunologicos oferecidos pelo virus da COVID-19. A necessidade de tomada decisao
rapida, vez que o caso envolvia vidas, bem como a reiterada violagdo ao principio da vedagao
a protecdo insuficiente fez com que a Corte adotasse peculiaridades no julgado, que serdo
abordadas pormenorizadamente. A analise foi feita nas seguintes etapas: (i) Apresentacdo geral
do caso, dos direitos fundamentais envolvidos e das pretensdes postas; (ii) Analise critica da
decisdo colegiada quanto ao mérito da questdo, verificando-se que a decisdo da Corte conferiu
maior concretude aos direitos humanos fundamentais e; (iii) Andlise critica quanto a forma de

decidir, na qual se observou ter a Corte adotado forma criativa de decidir, ndo apresentando
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solugdo ou plano pré-pronto ao Governo, mas determinando a confeccao de politica publica que

seguisse moldes pormenorizadamente estabelecidos pelo STF.

Ainda na linha de andlises, o terceiro capitulo aborda outro caso emblematico da crise,
que sintetiza todos os problemas apontados no problema de pesquisa: o julgamento conjunto
das ADIs 6387, 6388, 6389, 6390 e 6393, situagdo na qual o Supremo teve que decidir sobre a
constitucionalidade da Medida Provisoria 954/2020, ato normativo que exigia das empresas de
telefonia dados relativos aos nomes, enderegos e telefones de todos os usuarios para os quais
prestassem servigos. A metodologia de analise desse caso adota uma apresentacdo geral do
caso e das pretensdes postas, seguida de uma analise da decisdo colegiada, abordando como e
em quais aspectos o Supremo Tribunal Federal adotou razdes predominantemente
circunstanciais na maneira de decidir, bem como seguiu em uma mutacdo constitucional para

conferir novo sentido e alcance a tradicional leitura do direito a privacidade.

Por fim, o quarto e Ultimo capitulo sintetiza os métodos utilizados pelo Supremo
Tribunal Federal durante o periodo da pandemia para decidir em casos envolvendo os direitos
fundamentais, ¢ aborda de que maneira a abertura hermenéutica se deu, apontando,
objetivamente, onde tal abertura se verificou nos julgados analisados. Também sdo
apresentados argumentos que evidenciam a legitimidade de tais aberturas excepcionais em
momentos de crise, uma vez que os problemas em tais circunstincias sdo igualmente
excepcionais, de modo a demandar uma abertura na interpretacdo da Constituicao a fim de se

proteger, com concretude, os direitos fundamentais.

Embora tais aberturas sejam necessarias, ndo se desconhece o risco que julgamentos
excepcionais podem oferecer ao sistema juridico e logicamente ao Estado Democratico de
Direito, e justamente por isso, o capitulo segue, entdo, com algumas propostas para que tal
abertura possa ser feita da melhor maneira possivel, notadamente de modo a preservar a
legitimidade das decisdes judiciais e a organicidade do sistema normativo constitucional

brasileiro, que tem como elemento fundamental a imprescindibilidade de jurisprudéncia coesa.



1 MECANISMOS CONSTITUCIONAIS PARA A SOLUCAO DE CRISES

A historia, ja dissera, Nassim Taleb, ndo caminha em progressdo incremental, mas
move-se por pulos, de ruptura em ruptura, com algumas turbuléncias ao longo do caminho.,
Evidentemente, o constituinte e os formuladores de politicas publicas ndo sdo alheios a essa
circunstancia e, dentro da margem do previsivel, pensaram em mecanismos para lidar com
essas turbuléncias. Ocorre que, como produto da experi€éncia humana, as normas sao elaboradas
a partir do conhecimento e de experiéncias sociais pretéritas, € justamente por isso, tem-se uma
situa¢do na qual ¢ possivel que os meios j& criados ndo deem conta dos problemas futuros e
suas complexidades, de modo que ¢ necessario ndo apenas ter conhecimento acerca dos
mecanismos ja construidos, mas também pensar em meios alternativos para lidar com tais
problemas, uma vez que, como se demonstrara, tais circunstancias oferecem um risco concreto

para o Estado Democratico de Direito.

1.1 A Constituicio e as crises — Das crises monetarias ao COVID-19

A Republica Federativa do Brasil de 1988 teve sua curta historia até o momento atual
marcada por ininterruptas turbuléncias. Pouco tempo apds o deslumbramento que foi a
Constituinte, momentos de crise severa e grave instabilidade se mostraram menos imprevisiveis
do que pareciam ser, e tornaram inarredavel a conclusdo de que o sistema deve contar com as
crises como um fato da vida, a ser previsto pelo sistema normativo e pelos aplicadores do

direito.

Em breves linhas gerais, a Carta foi promulgada em meio a uma severa crise monetaria
marcada por hiperinflagdo e sucessivos planos econdmicos malsucedidos que culminaram,
ainda nos primeiros anos apds a Constituinte em medidas que foram desde intervengdo severa
nos direitos fundamentais, com o confisco de poupangas, até a intervencdo explicita em outros
poderes da Republica, com a MP 173/1990, que proibia a concessdo de liminares contra as MPs

do Plano Collor’.

4 Tradug@o livre de TALEB. Nassim Nicholas. The Black Swan: the impact of the highly improbable. New
York: Random House Inc. 2007. p.11-12.

5 Sobre o0 Plano Collor 1, Miriam Leitdo descreve a dramatica fotografia da época: “Os brasileiros entraram nas
mais estranhas situagdes criadas pela arbitrariedade do plano. Quando perguntados, escavam a memoria atras das
lembrancas das confusdes que viveram. O Banco Central também jamais se esquecera daqueles loucos dias. O
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Essa vertiginosa crise monetaria, que marcou o primeiro ano de vigéncia da Constitui¢ao
e teve seu apice em 1990, com o Plano Collor, sé veio a se encerrar em 1993, com o advento
do Plano Real. Ocorre que o pais ndo sofria apenas com a crise monetaria: Paralelamente, o
primeiro presidente eleito pelo voto direto na Nova Republica sofre processo de impeachment,

por envolvimento em graves escandalos de corrupgao.

Pouco mais de dez anos depois, quando o Brasil comegava a apresentar sinais vitais de
progresso social e econdmico, o pais volta a vivenciar novo escandalo de corrup¢do que acarreta
em nova crise institucional. Dessa vez, denlincias de compra de votos no Parlamento ameacam

a estabilidade do governo, no que viria a ser conhecido como o Mensalao.

Nao muito tempo depois, a Policia Federal deflagra o que viria a ser a maior operagao
policial da historia do pais: a Operagdo Lava Jato. Sobre ela, Barroso® observa que se descobriu
um pacto oligarquico que uniu grande nimero de empresarios, politicos e burocratas no saque
ao pais, descoberta essa que culminou na prisdo de diversas figuras da classe politica e

empresarial, inclusive de ex-Presidentes da Republica.

Cerca de um ano apos o inicio dessas investigacdes, uma crise fiscal assola todos os
ambitos da federacdo, especialmente os estados, causando graves mazelas e colocando o
federalismo no centro da crise. Durante a recessdo, o pais tem novamente uma presidente eleita
pelo voto submetida a um impeachment, num processo cercado de controvérsias. Nesse cenario
de constantes decepgdes com a classe politica e com seus feitos, as ideias de conservadorismo
e do chamado antissistema avangam, ¢ numa elei¢do marcada por extremos, o pais elege um
presidente com propostas diametralmente opostas as do governo anterior. Decorridos cerca de
dois anos dessa eleicdo, surge a pandemia da COVID-19, a maior do século. A doenca fez com
que os governos em todos os ambitos da federagdo adotassem medidas de isolamento e

distanciamento social como nunca antes experimentadas.

mercado financeiro travou. As pessoas corriam aos bancos atras de informagdes que os bancérios ndo sabiam dar.
Os caixas ndo sabiam quanto dinheiro estava disponivel em cada conta, mas havia um grau de desconhecimento
ainda mais perigoso: os bancos ndo entendiam suas proprias contas, o sistema financeiro estava solto no ar.”
LEITAO, Miriam. Saga Brasileira: A longa luta de um povo por sua moeda. Rio de Janeiro: Record. 2019. p.133
6 BARROSO, Luis Roberto. 4 Judicializa¢io da Vida e o Papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte:
Forum, 2018.
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E o que todas as crises tém em comum? Qual a importancia de se entender as crises e,
mais importante, qual o risco institucional que elas oferecem? Por que ¢ importante tratar de
um direito constitucional e especialmente de uma hermenéutica constitucional preparada para

ambientes de crise?

Nas democracias liberais, as crises tém em comum o fato de trazerem consigo uma
necessidade-dever do poder publico de reestabelecer a ordem e a paz social. Assim, diante de
uma crise, o poder publico tende a tomar, como rea¢ao natural, medidas que exigem rapidez,
eficiéncia e, na maior parte das vezes, publicizagdo, justamente para reestabelecer a ordem e
garantir a volta do sentimento de tranquilidade e confianca dos cidaddos para com o Estado,
naquilo que Ackerman diz ser uma fungdo reassecuratoria (reassurance function)’ do Estado
Democratico. Ou seja, a circunstancia excepcional instiga o poder publico a tomar medidas de

resposta que terdo carater igualmente excepcional.

Esse fendmeno da necessidade da tomada de medidas rapidas ¢ particularmente perigoso
e acentuado nos paises da América Latina e no Brasil, onde hd a conhecida figura do
hiperpresidencialismo®, com a atribuigdo constitucional de uma enorme margem de poderes na
figura do Presidente da Republica. E que essa maior atribuicdo de poderes e maior centralidade
também atrai consigo maior atribui¢do do custo politico dos acontecimentos, bons ou ruins, na
figura do Presidente da Republica, o que acentua a ansia pela tomada de decisdes bem vistas, e
prejudica, em alguma medida, a andlise cautelosa da constitucionalidade das politicas publicas

adotadas nesses momentos emergenciais.

Esse claro entendimento da crise e seus efeitos ¢ importante para compreender o
problema que essas turbuléncias trazem consigo: Um perigo real e concreto aos direitos
fundamentais, & harmonia institucional e, consequéncia desses dois, & propria democracia. O
risco aos direitos fundamentais se d4 na medida em que politicas publicas elaboradas de forma
acodada pelo poder publico, ndo raro, incorrem em violagdes aos direitos fundamentais sob a
vaga justificativa da circunstancia excepcional. J4 o risco a harmonia institucional, que ja ¢é

insito dos sistemas democraticos que preveem controle de constitucionalidade por Cortes

7 ACKERMAN, Bruce, The Emergency Constitution. The Yale Law Journal. Vol. 113. P. 1029-1091, 2004.
Disponivel em: https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4900&context=ylj. Acesso em
29.09.2020.

8 GARGARELLA, Roberto. Latin American Constitutionalism 1810-2010: The Engine Room of the Constitution.
Nova lorque: Oxford, 2013, p. 150-151.
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Constitucionais, acentua-se sobejamente em momentos de crise, onde hd um potencial aumento
da atuacdo das Supremas Cortes na func¢do de legislador negativo, tornando o trabalho de
tomada de decisdo rapida e eficaz dos demais poderes uma trajetéria dificultosa, permeada de
eventuais revezes. Nao se defende, neste trabalho, a ideia de que haja no Brasil atual um risco
de comprometimento do espago institucional de cada poder, mas sim que as crises representam,
sempre, um risco de agravamento de uma desarmonia entre os poderes, que igualmente afronta
o art. 2° da Constitui¢do e invariavelmente ¢ circunstancia deletéria para o bem andar da

democracia.

Dito isso, vé-se na atual crise da COVID-19 uma situagdo na qual o Brasil, bem como
em virtualmente todos os paises do mundo em maior ou menor grau, adotaram algumas medidas
para a contengdo da pandemia que envolvem potenciais violagdes a direitos fundamentais, e
cabe agora as instituicdes, e especialmente ao Supremo Tribunal Federal, fazer um controle

cauteloso e acertado da compatibilidade de tais medidas com a Constituicdo Federal.

Especialmente o Supremo Tribunal Federal porque em invariavelmente todas as
turbuléncias citadas no breve historico feito no inicio deste capitulo, a Corte foi provocada para
desatar problemas centrais das crises. Na ordem em que foram expostas, e apenas em rol
exemplificativo, as crises apontadas foram levadas a Corte nos seguintes julgados: ADI 534,
ADPF 165, RE 626307 (Crises monetarias), MS 21.564, MS 21.623 ¢ MS 21.689
(Impeachment de Fernando Collor), AP 470 (Mensaldao), HC 152752, HC 165.036, entre
milhares de outros (Lava Jato), ACO 3114, 3108, 2981, 3175 (Crises nos Estados), MS 34193,
MS 34371 e MS 34441, MS 34418 (Impeachment de Dilma Roussef) e ADI 6363, ADI 6387,
ADI 6421, entre centenas de outras (COVID-19).

Isso demonstra que ja ha algum tempo, o Supremo Tribunal Federal adota uma postura
de protagonismo na Republica. Como dito, em momentos de crise, as tomadas de decisdao
precisam de celeridade, assertividade técnica e sobretudo certeza no cumprimento da medida a
ser aplicada, a fim de que se mantenha com eficiéncia a integridade dos direitos fundamentais
e o regular funcionamento das institui¢des democraticas. Ao assim proceder quando provocado,

o Supremo age no que José Celso de Mello Filho preceitua ser a missio institucional da Casa’,

o BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Missdo. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfPlanejamentoEstrategico&pagina=missao.
Acesso em 29.09.2020.
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qual seja, a de velar pela integridade dos direitos fundamentais, repelir condutas
governamentais abusivas, neutralizar qualquer ensaio de opressao estatal e nulificar os excessos

do Poder e os comportamentos desviantes de seus agentes e autoridades.

Para além da possibilidade de se obter uma resposta rapida e eficiente, como por meio
de uma cautelar ou um provimento irrecorrivel do colegiado, esse prediletismo pelo Supremo
Tribunal Federal como desatador central de crises também pode se justificar por fatores outros.
Oscar Vilhena Viera sustenta que ¢ o proprio desenho constitucional, de excessiva
constitucionaliza¢do de temas de concentragdo superlativa de competéncias no Supremo que
traz uma situacdo em que se tem uma equacdo simples, na qual em sendo 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”!?. Barroso, para além de outros
fatores, aponta também para uma deliberada delegagdo a Corte da tomada de decisdo em temas
sensiveis e com forte custo politico, que originariamente seriam de incumbéncia de outros
poderes, a fim de evitar desgaste proprio.!! Em analise bastante acurada sobre o Supremo
Tribunal Federal e suas competéncias, José¢ Levi Mello do Amaral Junior aponta para as amplas
competéncias do STF como uma das causas da enorme quantidade de matérias judicializadas
no Tribunal, e aponta que a Corte vivenciou uma transicdo de um periodo de jurisprudéncia
defensiva para um periodo em que “o problema maior ndo sdo as competéncias que a Corte
tem, mas aquelas que a Corte chama para si, inclusive avangando nas esferas de competéncias
de outros Poderes.”'? O que define como “competéncias derivadas de nitido ativismo

judicial”.!?

Enfim, as causas sdo vdrias, e importante perceber o fenomeno de judicializacdo de
crises, notadamente judicializagdo por meio da jurisdigdo constitucional, ndo ¢ um fendmeno
adstrito ao Brasil. Na crise da COVID-19, essa delegagdo de questdes centrais as cortes

constitucionais ¢ fendmeno que se observa em diversas democracias. O lendario

10 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, [S.1.], v. 4,n. 2, p. 441-463, jul. 2008. ISSN 2317-
6172. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/35159/33964. Acesso
em: 25.09.2020.

" BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade Brasileiro. 7. Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2016, p. 385-387

2. AMARAL JUNIOR, Jos¢ Levi Mello do. O Supremo Tribunal Federal: Composi¢do, organizacdao e
competéncias. Revista Juridica da Presidéncia Brasilia v. 21 n. 124 Jun./Set. 2019 p. 411-425

13 Ibidem
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Bundesvervasungerricht, por exemplo, ja proferiu, at¢ o momento, dezenas de decisdes
relativas a aparente contraposi¢do entre direitos fundamentais e medidas restritivas adotadas
durante o periodo de pandemia. Em um desses casos!#, a Corte apreciou a compatibilidade de
leis locais impedindo protestos com o direito de reunido, previsto no artigo oitavo da Lei
Fundamental daquela reptiblica. Em outro, a corte analisou a constitucionalidade do fechamento
das mesquitas durante o Ramada na Baixa Saxdnia, também em virtude das medidas de
isolamento, e o direito de liberdade religiosa.!> Também nos Estados Unidos, as Cortes estio
enfrentando problemas semelhantes, como saber se os templos religiosos devem ou nio serem

excepcionados das leis estaduais referentes ao isolamento social.!¢

Portanto, combinados o fendmeno contemporaneo da excessiva judicializagdo com a
necessidade de se preservar os direitos fundamentais e a consciéncia de que as crises criam um
momento de ensejo a violagdes dos direitos fundamentais por meio do poder publico e,
especialmente no caso brasileiro, o fato de que a histéria da Constituicdo de 1988 mostra que
em virtualmente todas as crises o Supremo foi convocado para dar a palavra final, ndo se pode
ignorar que entender como a Suprema Corte decide nesses momentos ¢ matéria da mais alta
relevancia, vez que ¢ na atividade da Suprema Corte que o texto constitucional terd sua
transformagdo em normas concretas para o enfrentamento dos problemas da crise. E dizer, a
cria¢do do direito ocorrera pelas decisdes da Suprema Corte e, enfim, ¢ da decisdo dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal que a fonte normativa definitiva de grande parte dos problemas
da crise da COVID-19 emanard. A Corte tem essa enorme responsabilidade de, em uma
perspectiva realista, fazer valer a observa¢ao de Rui Barbosa, de ser a Casa que “tem o direito
de errar por ultimo, de decidir por tltimo, de dizer alguma cousa que deva ser considerada como

érro ou como verdade.”!”

4 REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. 1*° Camara do Primeiro Senado.
BVerfGE, 1 BvR 828/20. Julgado em 15.04.2020. Disponivel em
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/04/rk20200415 1bvr082820.ht
ml. Acesso em 23.10.2020

SREPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. 2* Camara do Primeiro Senado. 1 BvQ
44/20. Julgado em 29.04.2020 Disponivel em
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/04/qk20200429 1bvg004420.h
tml. Acesso em 23.10.2020

16 STATE OF NEW MEXICO. United States District Court of New Mexico. Legacy Church, Inc. v. Kunkel
(2020). Disponivel em https://casetext.com/case/legacy-church-inc-v-kunkel. Acesso em 21.10.2020.
7BARBOSA, Rui. 1914. Apud. MELLO FILHO. José Celso de. Discurso proferido pelo Ministro Celso de Mello,
no plenario do Supremo Tribunal Federal, por ocasido do 280 aniversario de promulgagdo da Constitui¢do da
Republica de 1988. http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DiscursoCF88.pdf (acesso em
01.09.2020)
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Desde o inicio deste trabalho até o momento, a crise da COVID-19 ja gerou multiplas
controvérsias que envolveram direitos fundamentais e poderes do Estado e que foram levadas
diretamente as Cortes Constitucionais. Naturalmente, as Cortes das maiores democracias
continuardo a ser provocadas para desatar os problemas da crise da COVID-19 em maior ou
menor grau, quanto mais prolixa ou sintética for a constituicdo, € em maior ou menor
frequéncia, quanto mais amplo for o rol de legitimados e maiores forem as violagdes

perpetradas pelo legislador infraconstitucional.

Com isso, a Suprema Corte brasileira, assim como as demais do mundo, tem uma
oportunidade de desenvolver suas técnicas de decisdo e hermenéutica constitucional,
aprimorando-se. As graves situagdes sobre as quais a Corte tera que decidir exigirdo maior e
mais sofisticado grau de fundamentacao por parte dos aplicadores da Constitui¢ao, o que podera
implicar em uma nova maneira de se decidir. No momento em que este trabalho termina de ser
escrito, a crise da COVID-19 ainda assola o mundo de maneira tdo acentuada quanto assolava
no inicio, mas até o presente momento, ja foi possivel perceber que a Corte optou com maior
frequéncia por mecanismos notadamente mais criativos de hermenéutica e de atuagdo em defesa
dos direitos fundamentais. Apesar de nao haverem sinais claros de por quanto tempo a crise
ainda se prolongara, certo ¢ que dada a quantidade de casos de alta complexidade ja
apresentados a Corte nesse periodo, ¢ possivel inferir que até o final da pandemia se tenha um
numero consideravel de casos nos quais a Corte optou com maior frequéncia por alternativas a
regular anélise de constitucionalidade de medidas, apresentando juizos de ponderagdo mais
abertos aos fatos, reconhecimento de novos direitos em razdo das circunstancias ou, ainda,
juizos de inconstitucionalidade superveniente em razdo de circunstincias'®, o que implica em
uma inconstitucionalidade com nuances e limitagdes temporais distintas da tradicional

declaracao de nulidade, evidentemente ex tunc, do dispositivo constitucional.

Em qualquer caso, antes de partir para uma analise de como a Corte efetivamente decide
em tais circunstancias, € preciso incialmente entender quais mecanismos a Constituicdo, a lei e

as tradicionais técnicas de hermenéutica constitucional dispdem para lidar com crises € com

8 A inconstitucionalidade circunstancial é fendmeno que consiste no resultado provocado por uma situagdo
excepcional sobre atos normativos novos que, em outras situagdes, poderiam ser constitucionais, fendémeno que
também pode ocorrer com atos normativos pré-existentes que antes se revestiam de presuncdo de
constitucionalidade. FREIRE, Alonso et al; O Fenomeno da Inconstitucionalidade Circunstancial, Jota.info, 2020,
disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-fenomeno-da-inconstitucionalidade-
circunstancial-25042020# ftnl, acesso em 11.06.2020
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casos nos quais excepcionalidades externas e circunstanciais tornam a tarefa de decidir uma
atividade mais complexa. A partir disso, serd possivel observar se a Corte, em razdo da

pandemia da COVID-19 e de outras crises apresenta algum desvio dessas tradicionais técnicas.

1.2 Mecanismos positivos

Por mais imprevisiveis que sejam os fendmenos, a Constitui¢do Federal e a legislacao
trataram de prever alguns mecanismos para lidar com as graves instabilidades e preservar o
sistema constitucional e os direitos fundamentais. Assim, ¢ importante distinguir que o controle
de crises recebe dois tipos distintos de tratamento, que evidentemente se complementam, a
saber: tratamento positivo — por meio de previsdes normativas na Constituicao ou na legislacao
infraconstitucional especificamente direcionadas a resolver e a mitigar os efeitos de uma crise
— e tratamento hermenéutico, por meio de técnicas de interpreta¢do constitucional e de decisao

judicial adequadas para o controle das crises.

Comecando pelos mecanismos positivos, ha, na Constituicio da Republica, uma
organiza¢do de normas que configuram o que o Professor José Afonso da Silva denomina de
sistema constitucional de crises. O mesmo Professor, ao citar Aricé Moacyr Amaral Santos,
define esse sistema como o conjunto ordenado de normas constitucionais, que, informadas
pelos principios da necessidade e da temporariedade, tem por objeto as situagdes de crises e por
finalidade a mantenga ou o reestabelecimento da normalidade constitucional'®.

No entanto, a doutrina atribui mais dois principios ao sistema, de modo que a mais
abrangente abordagem sobre o sistema dita quatro principios bdasicos: temporariedade, a

necessidade, excepcionalidade e obediéncia estrita a Constituigdo Federal.?°

Conforme ha de se demonstrar, esse sistema ndo prevé de forma expressa todos os
mecanismos mais adequados para lidar com as excepcionalidades. Por maior que fosse o
esfor¢co do constituinte originario em prever as futuras crises, fato € que os problemas sempre

se apresentam em circunstancias e peculiaridades imprevistas, de modo que a perfeita moldura

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.
760-762.
20 GONCALVES, Bernardo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: Juspodvium, 2019.
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do problema gerador da crise a hipotese normativa constitucional, ainda mais dado que tais
hipoteses implicam em restricdes temporarias de direitos, pode falhar e, portanto, tornar
inadequada a aplica¢do das medidas. Desse modo, principalmente durante a crise da COVID-
19, os diplomas mais notaveis para a contencao da crise tém sido, até o momento, de natureza

infraconstitucional.

Embora tais mecanismos ndo sejam os mais proprios para lidar com a atual crise e, por
isso mesmo, ndo seja caso aborda-los com profundidade neste trabalho, por necessidade de
encadeamento de raciocinio, ¢ importante saber que a Carta prevé expressamente trés
mecanismos para tais situacdes, a serem aplicados em distintas circunstancias, quais sejam:

Intervencdo Federal, Estado de Defesa e Estado de Sitio.

A intervencdo federal ¢ caracterizada pela interferéncia na autonomia politico
administrativa dos entes federados em razdo de circunstancias especificas capazes de
comprometer a ordem publica. Afasta-se, desde logo, a aplicabilidade dessa medida no caso da
COVID-19, pelo fato de que a doenga ndo ¢ caracterizada pelo comprometimento da ordem
publica nem por nenhuma das taxativas hipoteses autorizadoras do art. 34 da Constituicao.
Ademais, também ndo ha aparente correlagdo entre a interven¢do de um ente federativo em
outro se a doenga afeta todos os entes, isto €, ndo ¢ um fenomeno geograficamente isolado a

determinada area do pais.

O Estado de Defesa ¢ medida caracterizada por restricdo de direitos com fundamento
em calamidades de grande propor¢ao na natureza. E consenso na doutrina que para a decretagio
do estado de defesa, as propor¢des da calamidade devem ser verdadeiramente amplas e severas,
em termos quantitativos e qualitativos. Sobre esse aspecto, o magistério sempre preciso do
Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho?!' ensina que a medida ¢ adotada em situa¢des em
que a ordem ndo possa ser reestabelecida pelo recurso aos meios coercitivos normais, com que
conta, sempre, o Poder Publico. De fato, seria possivel aduzir que, no decorrer dos
acontecimentos, a medida viesse a se amoldar no contexto da crise da COVID-19. No entanto,
¢ a caracteristica de restricdo para determinada zona geografica que faz essa medida também

ser inadequada ao combate ao virus.

2l FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constitui¢do Brasileira de 1988. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p 59.
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Por fim, o Estado de Sitio, a mais severa das medidas do sistema constitucional de crises,
¢ medida aplicavel para situacdes de grave comogao nacional e estabelece rol muito mais amplo
de direitos fundamentais possiveis de receberem limitagdes temporarias. Rothenburg?? afirma
que ndo ha diferenca essencial entre os estados de defesa e de sitio que ndo a intensidade da
crise e a amplitude de medidas a serem aplicadas. Disso, afirma o autor, diz-se que o estado de

defesa seria um “estado de sitio mitigado”.

Por ser discriciondria, a decretacdo de estado de sitio ndo ¢ medida de aplicabilidade
impossivel no atual momento de pandemia, apesar de ser absolutamente inadequada. Com a
constante escalada de tensdes institucionais aliadas as graves e diarias comocgdes acerca da
gravidade do Coronavirus, alguns juristas tornaram-se temerosos acerca de eventual decretagao
da medida, a ponto do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil emitir parecer
sobre a inconstitucionalidade de eventual decretacdo, sob o argumento de que a medida

configuraria recurso “flagrantemente inconstitucional e descabido”.??

Por fim, cabe destacar que todas as medidas previstas pela Constitui¢cao para lidar com
crises sdo dotadas de notavel vagueza nos conceitos. Determinar o que ¢ “comogdo grave de
repercussdo nacional” ou mesmo “calamidades de grandes propor¢des na natureza” ¢ tarefa que

exige alto dever de fundamentagdo do ato por parte de quem o decreta.

Em virtude da gravidade de todas essas medidas, bem como da caracteristica de
subsidiariedade de todas elas, que, repita-se, tém por principio a excepcionalidade, ¢ possivel
perceber que as valvulas de escape legislativas mais eficientes e flexiveis para a imensa maioria
das situagdes de crise, e em especial a crise da COVID-19, ndo estdo previstas expressamente
na Constitui¢do, mas sim em normas infraconstitucionais. Tem-se, como exemplo, a decretagao
do estado de emergéncia, para situagdes mais brandas, e a decretagdo do estado de calamidade

publica, para situagdes mais gravosas.

22 ROTHENBURG, Walter Claudius. CANOTILHO, J.J Gomes et al; Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sio
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1563- 1564.

23 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Parecer PCO/OAB, de 20.03.2020. Disponivel em:
http://s.oab.org.br/arquivos/2020/03/6a79790a-d1df-488c-b1c6-b223b92af438.pdf, acesso em 29.09.2020.
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A interpretacdo auténtica do que ¢ uma calamidade publica ¢ extraida do art. 2°, IV do
Decreto 7257/2010%4, que dispde ser a calamidade publica “situagdo anormal, provocada por
desastres, causando danos e prejuizos que impliquem o comprometimento substancial da

capacidade de resposta do poder publico do ente atingido. ”

A seu passo, o estado de emergéncia também recebe interpretacao auténtica pela mesma
legislagdo, bem como pela Portaria MJ n. 2/2020%, sendo assim definido: “situagdo anormal,
provocada por desastres, causando danos e prejuizos que impliquem o comprometimento

parcial da capacidade de resposta do poder publico do ente atingido. ”

Com relagdo a pandemia da COVID-19, o primeiro diploma expedido pelo Poder
Publico Federal para o controle da crise foi a Portaria n® 188 de 03 de fevereiro de 2020 do
Ministério da Satde®®, na qual se declarou Emergéncia em Satde Publica de Importincia
Nacional. Pouco tempo depois, em 06 de fevereiro de 2020 foi editada a Lei n® 13.979/20, a
qual estipulou medidas para enfrentamento da emergéncia de satde, dentre elas as
determinagdes de isolamento de pessoas doentes ou contaminadas e quarentena de pessoas com

suspeita de contaminagdo?’.

Nessa escalada normativa, o Estado de Calamidade foi decretado pela Unido por meio

do Decreto Legislativo 06/2020%%, posteriormente complementado pelo chamado orgamento de

24 BRASIL. Decreto 7.257, de 4 de agosto de 2010. Regulamenta a Medida Provisoria no 494 de 2 de julho de
2010, para dispor sobre o Sistema Nacional de Defesa Civil - SINDEC, sobre o reconhecimento de situag@o de
emergeéncia e estado de calamidade publica, sobre as transferéncias de recursos para agdes de socorro, assisténcia
as vitimas, restabelecimento de servigos essenciais e reconstrugdo nas areas atingidas por desastre, e da outras
providéncias.. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2010/Decreto/D7257.htm.
Acesso em: 29.09.2020

25 BRASIL. Ministério da Justiga. Portaria n. 2, de 3 de janeiro de 2020. Cria e institui o Grupo de Resposta a
Desastres (GRD). Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-2-de-3-de-janeiro-de-2020-
23698694 7#:~:text=Cria%20e%20institui%200%20Grupo,vista%200%20dispositivo%20no%20art. Acesso em
29.09.2020.

26 BRASIL. Ministério da Satde. Portaria n° 188 de 03 de fevereiro de 2020 do Ministério da Satude. Declara
Emergéncia em Saude Publica de importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da Infeccdo Humana pelo novo
Coronavirus (2019-nCoV). Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-188-de-3-de-fevereiro-
de-2020-241408388. Acesso em 30.09.2020

27BRASIL. Lein® 13.979 de 06 de fevereiro de 2020. Dispée sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia
de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/1ei/113979.htm. Acesso em 30.09.2020
28 BRASIL. Decreto Legislativo 06/2020. Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4
de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica, nos termos da solicitagdo do Presidente da
Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marg¢o de 2020.Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/portaria/DLG6-2020.htm. Acesso em 30.09.2020
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guerra instituido com a Emenda Constitucional 106/2020%°. O objetivo dessas normas foi
instituir regime fiscal extraordinario em razao da crise que possibilitasse gastos e contratagdes
excepcionais por parte da Unido a fim de conter a pandemia e fazer frente aos imprevisiveis
gastos que certamente virdo com o controle da crise e, se ndo regulamentados por emenda,

violariam previsdes constitucionais como a regra de ouro.

A medida foi necessaria. E evidente que a Constitui¢do, em seu nucleo de direitos
fundamentais, estabelece vedagdo a protegdo insuficiente®, proibigdo essa que se materializa

r

no rol de direitos fundamentais positivos, ou seja, nos direitos sociais. A mesma missao ¢

o~

atribuida ao poder publico quando se estabelece que o fim da ordem econdmica brasileira
prover a todos uma existéncia digna (art. 170, caput), bem como dos objetivos fundamentais da
Repuiblica (art. 3°). E truismo dizer que todos esses direitos tém custos, ¢ ndo deve o Estado
deixar de presta-los em razdes de excepcionalidades, mas adaptar-se a nova realidade. Assim,

justifica-se a Emenda Constitucional e o Decreto Legislativo com relativa facilidade.

Ainda assim, nota-se que foi medida sem precedentes historicos. A Unido nunca
declarou estado de calamidade, tendo esse mecanismo previsdo, a0 menos a principio, apenas
para os estados e municipios. Sucede que, a partir de uma interpretagdo extensiva do art. 65 da
Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/2000), foi possivel extrair a possibilidade de

decretacdo por parte da Unido para que se pudesse arcar com os custos ndo previstos.

Feito o panorama de leis sobre o controle de crises, especialmente sobre a crise da
COVID-19, ¢ preciso entender quais sdo as técnicas de hermenéutica constitucional para
decisdo em casos nos quais ndo ha solug¢do pré-pronta no Direito, e nos quais ha a necessidade
de se levarem em consideragdo fatores e excepcionalidades externas, numa analise que nao se

limite ao puramente juridico.

22 CONSTITUICAO. Emenda Constitucional 106, de 7 de maio de 2020. Institui regime extraordindrio fiscal,
financeiro e de contratagoes para enfrentamento de calamidade publica nacional decorrente de pandemia.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc/emc106.htm. Acesso em
02.10.2020.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. Ed: Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 627
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1.3 Mecanismos hermenéuticos

Em 2019, quando do julgamento de Agdes Diretas de Inconstitucionalidade®! que
questionavam aspectos da Lei de Responsabilidade Fiscal e medidas excepcionais adotadas
pelos estados em razao da ja aludida crise fiscal, alguns ministros do Supremo Tribunal Federal
negaram a possibilidade da existéncia de uma jurisprudéncia de crise. Na ocasido, os Ministros
Alexandre de Moraes e Marco Aurélio ressaltaram que uma pretensa transitoriedade de teses
da Corte em razao de crises seria impossivel, vez que implicaria em mudanga de entendimento
da Corte que perduraria para periodos pos-crise, de modo a desorganizar o sistema e criar-se,

na jurisprudéncia, uma Babel*2.

Fato ¢ que aberturas na interpretacdo constitucional sdo e sempre foram feitas com
relativa frequéncia pelo Supremo Tribunal Federal, em maior ou menor grau. Isto ndo significa
dizer que exista uma extrapolagdo ao sistema que deslegitime as decisdes da Corte, vez que € o
proprio sistema juridico que confere margem de liberdade ao intérprete para que se possa dar a
melhor resposta possivel ao caso concreto®®. Some-se isso ao fato de que a atual crise tem
contornos muito mais graves que pouco se assemelham a uma crise meramente fiscal,
assumindo caracteristicas de verdadeira forca maior, e ¢ possivel inferir que existe uma
probabilidade consideravelmente alta de que o STF venha a adotar entendimentos excepcionais
nesse periodo, notadamente com percep¢des de mundo mais abertas e flexiveis em virtude da

calamidade.

Assim, para melhor entender a hermenéutica constitucional, cabe indagar: O que vem a
ser considerado uma abertura hermenéutica? Quais sdo os mecanismos que possibilitam tal
abertura? Quais sdo as principais correntes de hermenéutica constitucional e como, até o
momento, tais aberturas se justificaram em cada uma delas? Para responder a tais
questionamentos, ¢ necessario entender as correntes filosoficas que permeiam a classica e a

nova interpretacdo constitucional.

31 Quais sejam: ADI 2238, 2250, 2261,2256, 2324, 2241 ¢ 2365, Relator Ministro Alexandre de Moraes.

32 FALCAO. Marcio. Ministros rejeitam ‘jurisprudéncia da crise’ sobre redugdo de salario e jornada. Jota. Info.
2019. Disponivel em https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/stf/do-supremo/ministros-
rejeitam-jurisprudencia-da-crise-sobre-reducao-de-salario-e-jornada-26022019

33 Adequada, aqui, a observagdo de Hesse no sentido de que essa liberdade estara sempre vinculada a norma,
pressuposto da legitimidade da decisdo: “A interpretacdo constitucional tem carater criativo: o contetido da norma
interpretada s6 se completa com sua interpretacdo; mas, veja-se bem, s6 em tese possui carater criativo, pois a
atividade interpretativa fica vinculada a norma. HESSE; Konrad. Série IDP- Temas Fundamentais de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009.
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Antes de mais nada, cabe tracar uma distingdo entre hermenéutica e interpretacio
constitucional. Para Carlos Maximiliano®*, a hermenéutica juridica “tem por objeto o estudo e
a sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressoes
do Direito”. Ja interpretar, leciona, ¢ “determinar o sentido e o alcance das expressoes do
Direito”. Assim, conclui que a interpretacdo ¢ a aplicacdo da hermenéutica. Esclarece-se,
assim, que por mais que alguns autores frequentemente tratem os dois conceitos como
sindnimos, o conceito de hermenéutica ¢ notadamente mais abrangente, vez que trata da
sistematizagdo, organizagao abstrata de processos interpretativos, e interpretar ¢ mais restritivo,
opera com o concreto, lendo o sentido objetivo e determinado de um significante, utilizando

técnicas especificas.

Feitas tais consideragdes, também ¢ importante levar-se em conta ideia primordial em
praticamente todas as linhas de hermenéutica constitucional: o chamado Constitucionalismo,
ideia sobre a qual Barroso® afirma ndo estar relacionada necessariamente a uma Constitui¢do
escrita, formal, mas sim ao ideario de supremacia da lei e limitacdo do poder. Sobre esse
aspecto, nao ha davida alguma de que o Brasil vive sob a ideia geral de constitucionalismo
desde a Constituicao de 1988, situagdo que garante a Carta status verdadeiramente elevado,
superando a ideia de que a Constitui¢do ¢ documento sem grande relevancia pratica, ou, como

dito por Lassalle*®, uma mera folha de papel.

Em momentos de crise, a clara ideia de Constitucionalismo ¢ indispensavel, vez que as
constitui¢des democraticas sdo feitas tanto para os momentos de normalidade quanto para os
de crise. E dizer, a excepcionalidade jamais deve justificar excessos, voluntarismos, mas ao
contrario, maior dever de fundamentacdo se e quando as circunstancias faticas exigirem
eventual flexibilizagdo na hermenéutica. Nesses momentos, as normas constitucionais, lembra

o Ministro Gilmar Mendes, “ndo podem ser encaradas como um obstaculo, mas como um

34 MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, 21* edigdo: Grupo GEN, 2017. p. 1.

35 BARROSO. Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2019,
p. 32.

36 LASSALLE. Ferdinand. Que é uma Constitui¢do?. Sdo Paulo: Edigoes e Publica¢des Brasil. 1933. Disponivel
em: http://bibliotecadigital.puc-campinas.edu.br/services/e-books/Ferdinand%20Lassalle-1.pdf. Acesso em
24.10.2020. Na obra, uma conferéncia, o autor define que a esséncia da Constituicdo sdo os “fatores reais de
poder”, estabelecendo que “De nada servira o que se escrever numa folha de papel, se ndo se justifica pelos fatos
reais e efetivos do poder.”. Esse conceito ficou amplamente conhecido em iniimeras doutrinas como “conceito
sociologico” de Constituicdo. A ideia se contrapde a mais moderna noc¢do de constitui¢do, que confere ao texto
constitucional for¢a normativa, em tese, forga essa independente de “fatores reais”.
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caminho necessério e seguro para a solugdo da crise “*’. Nao ha davida de que a concepgdo
atual de supremacia da Constitui¢do e de supremacia da lei serd colocada a prova nesse

momento, vez que, se por um lado, ha necessidade de uma constituigdo dactil®®

, por outro, o
direito ndo ¢ instrumento que permite leituras desregradas por parte do interprete sob a
justificativa da excepcionalidade, sob pena de esvaziamento do conteido normativo da

Constituicao e do proprio Estado de Direito.

Geralmente, as aberturas hermenéuticas podem se dar por diversas formas, seja por meio
de formas de decidir ou, mais recorrente, por meio de juizos de razoabilidade e
proporcionalidade mais abertos. Em se tratando de direitos fundamentais, a ponderagdo tem
como etapa a apuracdo de pesos a serem atribuidos aos diversos elementos em disputa, bem
como a intensidade com a qual esse grupo de elementos e normas deve prevalecer em
detrimento dos demais. Esse processo ¢ orientado pelo principio instrumental

da proporcionalidade. *°

A operacionalizagdo da proporcionalidade, ensina Alexy*’, é feita em trés etapas:
adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. De forma resumida, a primeira
etapa consiste na aferi¢ao de aptiddo minima da medida estatal tomada com o fim constitucional
pretendido, um cotejo entre meio e fim. A segunda, na analise de meios alternativos e menos
gravosos para o atingimento da finalidade pretendida, com o objetivo de se evitarem os
excessos. A terceira consiste em uma analise de custos e beneficios da medida restritiva a ser

adotada.*!

37 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisprudéncia de Crise e Pensamento do Possivel: caminhos constitucionais.
Conjur, 2020, disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-abr-1 1/observatorio-constitucional-jurisprudencia-
crise-pensamento-possivel-caminhos-solucoes-constitucionais. Acesso em 29.09.2020.

38 Termo cunhado por Gustavo Zagrebelsky para se referir a um direito adaptado & concordancia pratica e as
harmonizagdes exigidas por sociedades plurais, que ndo predetermine de forma estanque a vida e os
acontecimentos sociais. ZAGREBELSKY, Gustavo, I/ Diritto Mite. Torino: Einaudi, 1992.

3% BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdao e Direitos da Personalidade. Critérios de
Ponderagao. Interpretacdo Constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235, p. 1-36, jan. 2004. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123. Acesso em: 27 Set. 2020.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v235.2004.45123. Em feliz analogia, conclui o Professor que a resposta final
do resultado da ponderagao deve se assemelhar a um quadro bem pintado, em que “as diferentes cores possam ser
percebidas, embora alguma(s) dela(s) venha(m) a se destacar sobre as demais.”.

40 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 588-611.

41 Para explicagdo bastante didética da operacionalizagdo desses contetidos do juizo de ponderagdo, v. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4923/DF. Pleno. Relator Ministro Luiz Fux, 8 de
novembro de 2017. p- 75-85. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?1d=4435185&ext=RTF. Acesso em 21.10.2020.
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O problema ¢ que as crises, como se desenvolverd, trazem elementos que afetam
sobremaneira os juizos de proporcionalidade. Mais especificamente, as trés respostas a serem
dadas na andlise do seu conteudo normativo da proporcionalidade serdo totalmente diferentes
em uma circunstancia de crise e em uma circunstancia de normalidade, de sorte que € necessario
um grau excepcional esfor¢o argumentativo para que essa abertura hermenéutica seja feita com
legitimidade e para que o juizo de ponderacao realizado pelo hermeneuta seja a0 mesmo tempo

amparado pelo direito e pela realidade.

Exposta a problematica na abertura hermenéutica, ¢ cabivel entender os dois grandes
idearios hermenéuticos e filosoéficos que permeiam a jurisdi¢do constitucional. Do movimento
jusfilos6fico denominado neoconstitucionalismo deflui a dita nova hermenéutica
constitucional, de cardter predominantemente substancialista. Sua aparente contraposi¢cao
diametral ¢ a classica hermenéutica constitucional, com nuances predominantemente

juspositivistas e carater procedimentalista.

A primeira corrente definitivamente confere maior margem de liberdade ao intérprete
para aberturas hermenéuticas. A corrente vale-se com maior frequéncia dos principios
constitucionais, da argumentagao juridica sobre os conceitos abertos que permeiam todo o texto
constitucional, da indissociabilidade do direito e da moral e dos juizos de proporcionalidade e
razoabilidade nas decisdes judiciais. A corrente frequentemente nao recorre diretamente a ideia
do legislador, mas sustenta que ¢ permitido ao julgador uma maior margem de liberdade
interpretativa que leve em consideracdo a moral contemporanea a aplicacdo da norma. Luis
Roberto Barroso, um expoente do neoconstitucionalismo brasileiro, afirma que no plano da
interpretagdo e da jurisdigdo constitucional, “cabe ao interprete e ao Supremo Tribunal Federal,
a medida que o texto da Constituicdo e a realidade social permitam, promover os avangos
sociais que, por motivos diversos, ficaram represados no processo politico majoritario.”** Em
postura que vai totalmente de encontro com os ideais dos autores da cldssica hermenéutica,
Barroso conclui o raciocinio ao afirmar que, excepcionalmente, “a jurisdicdo constitucional

deve desempenhar papel iluminista, ajudando a empurrar a historia.”. 43

42 BARROSO. Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 8. Ed. Sao Paulo: Saraiva. 2019,
p. 105-106
43 Ibidem
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Os principais autores dessa corrente, que recentemente ganhou muito espaco no Brasil,
também entendem que uma leitura holistica da Constituicdo confere maior protagonismo do
judicidrio na protegdo dos direitos fundamentais, protegdo essa que pode, nao raro, ir contra as

1*4, a0 aduzir

maiorias legislativas. A corrente sustenta uma ideia de necessario ativismo judicia
que a leitura classica do principio da separagdo de poderes, que impde limites rigidos a atuagao
do Poder Judiciario, deve ceder espaco a outras visdes mais favoraveis ao ativismo judicial em
defesa dos valores constitucionais, legitimando-se, desse modo, amplas restri¢gdes aos poderes
do legislador em nome dos direitos fundamentais e da protecao das minorias, de modo a permitir

uma fiscalizagdo mais incisiva desses poderes por juizes nio eleitos.*’

E frise-se também que os neoconstitucionalistas divergem da classica hermenéutica nao
apenas sobre a legitimidade e adequagdo do ativismo judicial, mas até mesmo sobre o proprio
conceito de ativismo. Para os neoconstitucionalistas, “o ativismo ¢ um modo especifico e

proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance”*®

, que confere
“participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes.”*’. O
conceito apresenta-se de forma diametralmente distinta em autores que adotam uma perspectiva

mais classica. Tome-se, exemplificativamente, o conceito de Georges Abboud:

“Ativismo ¢ toda decisdo judicial que se fundamenta em convicgdes pessoais,
senso de justica do intérprete em detrimento da legalidade vigente — legalidade
aqui entendida como legitimidade do sistema juridico, € ndo como mero
positivismo estrito ou subsungio do fato ao texto normativo.” **

A adocdo do método dos neoconstitucionalistas, por conferir maior liberdade e
protagonismo ao judicidrio e frequentemente recorrer a ideia de que o Direito ndo pode ficar

preso a determinado momento historico certamente confere maior praticidade ao Direito para

“ E aqui talvez seja importante uma distingio entre neoconstitucionalismo e pods positivismo. O
neoconstitucionalismo se distingue do pds positivismo especialmente pela crenca em um benéfico protagonismo
judicial. Hart, por exemplo, certamente se identifica com o pos-positivismo, mas ndo com o neoconstitucionalismo,
vez que refuta a idea de um “ativismo benéfico”. V. Democracy and Distrust — A Theory of Judicial Review.

45 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

46 BARROSO. Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrdtica. Rio de Janeiro: (Syn)
thesis. v. S5n.l. 23-32. 2012. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388. Acesso em 21.10.2020

47 1
Ibidem
48 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2020 p. 1371.
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lidar com as crises. O recurso mais frequente aos juizos de proporcionalidade e razoabilidade
nas razdes de decidir a constitucionalidade de dispositivos legais tem uma grande valia em
momentos de excepcionalidade, vez que tais métodos tendem a levar em maior consideracao as
circunstancias faticas, o caso a caso, e tendem a se afastar em maior medida da simples
subsuncao e das interpretagdes excessivamente filologicas, mais adequadas aos casos simples.
No mais, a postura mais altiva da jurisdi¢cdo constitucional também traz alguns beneficios na
efetiva tutela dos direitos fundamentais em circunstancias excepcionais, como se demonstrara

mais adiante.

Evidentemente que a ado¢do dos mecanismos mais abertos dessa corrente jusfilosofica
deve observar determinados freios e cautelas a fim de garantir a legitimidade das decisdes. Tais
cautelas serdo pontuadas sempre que adotadas pela Corte quando do momento da analise dos

julgados da crise, nos capitulos seguintes.

E por fim, os neoconstitucionalistas tem a notavel caracteristica de partirem sempre da
ideia de forte constitucionalizacdo do Direito, que permite a irradiacdo dos principios
constitucionais a outros ambitos do Direito, inclusive com forca superior a lei ordinaria clara e
de texto aparentemente inequivoco, ante a normatividade ou a for¢a normativa dos principios.
Isso permite que se tome decisdes absolutamente inaceitdveis do ponto de vista dos
hermeneutas cléassicos, vez que o juiz pode fazer a justica do caso concreto aplicando regra de
forma visivelmente contraria ao teor expresso da lei, desde que em sua fundamentacio explique
o principio constitucional de hierarquia superior e for¢a normativa apto a afastar a técnica da

subsuncao, a priori aplicavel ao caso concreto.

Tal ideia ndo se verifica na classica hermenéutica, ou, para o Professor Paulo Bonavides,
na Velha Hermenéutica. Afirma o ilustre professor que a escola da classica hermenéutica
confere aos principios carater meramente programatico, abragando entendimento de caréncia

de normatividade dos principios a caminho de uma ab-rogag¢do doutrinéria irremediavel. #°

O contraponto dos hermeneutas classicos estd justamente em atribuir énfase maior ao
principio majoritario. Com isso, a ideia ¢ a de preservar, em maior medida, a vontade do

legislador, a deferéncia aos atos do executivo, € ndo se concebe, em grau tdo elevado, a

49 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 17. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 258-259.
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prevaléncia dos principios. Pelo ensinamento do Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho,
na Constituicdo de 1988, predominam as regras, ¢ ndo os principios, € que quando estes
predominam, o aplicador do direito ignora regra expressa, expressao da vontade geral e,

portanto, da democracia.>®

A maior deferéncia aos atos dos poderes eleitos também € uma caracteristica de notavel
da classica hermenéutica e de contraste entre as duas correntes. Carlos Maximiliano, jurista
expoente em obras de classica interpretacdo constitucional, defende seja adotada uma total
presuncao da validade dos atos do legislativo e do executivo, de sorte que “se a incompeténcia,
a falta de jurisdi¢do, ou a inconstitucionalidade, em geral, ndo estdo acima de qualquer davida
razoavel, interpreta-se e resolve-se pela manutencao do deliberado por qualquer dos trés ramos

em que se divide o Poder Publico.”™!

. Muito embora a presun¢do de validade dos atos
. . risprudéncia do S 5 doutrinad
normativos seja assente na jurisprudéncia do Supremo’“ e um consenso entre os doutrinadores
de ambas as linhas hermenéuticas, percebe-se que a deferéncia aos atos dos demais poderes &,
como visto, fator claramente de menor preponderancia na hermenéutica neoconstitucionalista

quando comparada com a classica hermenéutica constitucional.

Outra caracteristica de contraponto que os hermeneutas classicos apresentam ¢ a ideia
arraigada de que as inconstitucionalidades derivam de violag@o clara de norma posta, em um
juizo dissociado das ideias de justica e de valoragdo moral. Carlos Maximiliano afirma que as
violagdes constitucionais devem ser claras, implicita ou explicitamente, e que “Nao podem os
Tribunais declarar inexistente um decreto, legislativo ou executivo, apenas por ser contrario aos
principios da justi¢a, as nogdes fundamentais do Direito™3. A ideia colide com o pensamento
neoconstitucional, que ndo se dissocia desses principios dessas nogdes, ao revés, prega que toda
interpretagdo constitucional deve levar em conta os principios morais, a decéncia politica e a

justiga.>*

S0 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Aspectos do Direito Constitucional Contempordneo, 3. ed.
S&o Paulo: Saraiva. 2010. p. 365-371.

S MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 22. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020. P.
276

52 ADI 1.155-3/DF, Pleno, Rel. Min. MARCO AURELIO, DJ de 18/5/2001, dentre intimeros outros.

33 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, 22 ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020.
Pg.277

5% DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution. Oxford: Oxford
University Press, 1999. P. 1
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No geral, os autores defensores da corrente classica apresentam forte relutancia ao
modelo da nova hermenéutica, e defendem a ideia de que o novo protagonismo trazido pelos
neoconstitucionalistas pode estimular, e frequentemente estimula, um comportamento
voluntarioso por parte dos juizes em detrimento dos poderes eleitos. Carlos Horbach assevera,
com a propriedade técnica que lhe € costumeira, que ao interpretarem, os neoconstitucionalistas
separam “o conceito do preceito, o preceito da norma, a norma do texto e o texto do
contexto, para, ao final dessa operacgdo, fazer com que o dispositivo afirme exatamente o que

> Desse modo, a liberdade

desejam e, ndo raro, o contrario do que nele esta escrito.”
interpretativa e o protagonismo judicial sdo frequentemente considerados como um juizo do
bom senso em detrimento do juizo pela lei. Evidentemente, essa leitura confere ao julgador uma

corrente hermenéutica mais estrita e consideravelmente menos flexivel.

Feito esse breve arcabougo tedrico-doutrinario, serdo agora analisados alguns casos do
Supremo Tribunal Federal simbolicos da crise da COVID-19. A ideia ¢ tentar descobrir se ha
algum tipo de abertura hermenéutica no tratamento dos direitos fundamentais ou se o Supremo
estd adotando alguma forma de decidir diferente em razdo da pandemia, A analise dos casos
se dard em trés etapas: (i) Panorama geral sobre o caso, abordando objetivamente quais sdo os
direitos fundamentais em jogo e as pretensdes objetivas de cada um dos interessados; (ii)
Andlise critica das decisdes monocraticas e colegiadas; (iii)) Comparativamente, uma
abordagem sobre como o julgado se distingue da jurisdi¢do tradicional do Supremo Tribunal
Federal em casos que versaram sobre o mesmo direito fundamental ou direitos correlacionados

em circunstancias de relativa normalidade.

Os critérios para as escolhas dos casos foram: (i) Casos cuja matéria esteja diretamente
relacionada a pandemia da COVD-19; (ii) Casos com aparente choque entre direitos
fundamentais e duas pretensdes legitimas; e (iii) Casos que tenham suscitado ou tenham

potencial de ter suscitado algum tipo de conflito institucional.

33 Na obra, o Professor critica a dita nova hermenéutica constitucional, que considera ser apenas um argumento
retorico para materializar a vontade daquele que julga, e faz um comparativo entre as técnicas de interpretagdo que
norteiam a classica hermenéutica constitucional e a nova hermenéutica para concluir que ndo ha novidades que
justifiquem a existéncia, do ponto de vista técnico, do neoconstitucionalismo. HORBACH, Carlos Bastide. A Nova
Roupa do Direito Constitucional — Neo-constitucionalismo, pos-positivismo e outros modismos. Revista dos
Tribunais. vol. 859/2007. p. 81 —91. Maio 2007.



2 ADPF 709 E A SEPARACAO DE PODERES - INTERVENCAO DIRETA DO
JUDICIARIO EM POLITICAS PUBLICAS

Neste capitulo, serd analisada a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
709, cujo objeto eram omissdes do Governo Federal na ado¢do de medidas de contencdo do
avanco da Covid-19 nas comunidades indigenas. Como ¢ intuitivo, o caso envolvia uma
infinidade de complexidades e aspectos para os quais uma simples decisdo subsuntiva ndo seria,
nem de perto, adequada a resolu¢do do problema. A solugdo encontrada pelo Supremo, como

se demonstrara, foi uma maneira inovadora e criativa de interpretar e aplicar o direito.

2.1 Panorama geral

Numeros de infeccdo e de letalidade pela COVID-19 assustadoramente maiores em
comunidades indigenas>®, ocasionados por uma politica publica de negacionismo cientifico que
deliberadamente negligéncia prote¢do aos povos indigenas. Risco de exterminio de etnias
inteiras, perda cultural inestimavel e, por que ndo, de genocidio consentido. E esse o cenario
dantesco narrado pela Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil — APIB na inicial da Argui¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental 709, ajuizada em conjunto com partidos

politicos.>’

Em peticdo com riqueza de dados, a arguente aponta que as condutas e omissoes por
parte do Governo Federal ocasionam em violagdo a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso
III, CF/88), aos direitos a vida (art. 5°, caput) e a saude (art. 6° e 196), bem como ao direito dos
povos indigenas a viverem em seu territorio, de acordo com suas culturas e tradigdes (art. 231).
No aspecto da limitagdo do atendimento por parte da Secretaria Especial de Saude Indigena —

SESALI, aponta violagdo ao principio da igualdade (art. 5o, caput).

56 Na inicial, a APIB afirma que os indices de mortalidade por Covid-19 entre os povos Indigenas seriam de 9,6%
contra 5,6% da populacdo brasileira em geral.

37 Analise feita a partir dos votos proferidos em sessio e do acorddo publicado em 07/10/2020. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 709. Pleno. Direitos Fundamentais.
Povos Indigenas. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Tutela do direito & vida e a saude face
a pandemia da COVID-19. Cautelares parcialmente deferidas. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Liminar
referendada em 05/08/2020.
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Tais condutas sdo: omissao da Unido em impedir o ingresso de ndo indios nos territorios
indigenas — facilitando o contagio em povos isolados; orientagdo da SESAI de limitar a sua
atuacdo, como 6rgdo responsavel pela satde indigena, apenas aos indios aldeados em terras
indigenas homologadas e insuficiéncia de politicas publicas de 6rgdos indigenistas, como a
SESAI e a Fundagio Nacional do indio — FUNAL, voltados a proteger os povos indigenas diante
da pandemia da COVID-19, vez que o plano de contingéncia da SESAI para o enfrentamento
do Coronavirus entre povos indigenas, além de ter sido formulado sem a participacao dessas
populagdes, ¢ vago e sem medidas concretas. Ante essas omissoes, a entidade pede a retirada
dos invasores, a extensdo do atendimento do SESAI para todos os indigenas e, por fim a
Formulagao e Monitoramento de Plano de Defesa dos Povos Indigenas diante da Pandemia, a
ser elaborado pelo Conselho Nacional de Direitos Humanos, com participacdo dos povos

indigenas, assessoramento técnico da Fiocruz e da Abrasco.

Em um inicial contraponto, a Advocacia Geral da Unido apontou, em prazo
extraordinariamente exiguo, que o sistema de saude estd estruturado de modo a atender, de
forma especializada, indigenas que estdo em aldeias. Nao se negaria, com isso, a condi¢do de
indigena dos ndo aldeados, nem se estaria aplicando critério ilegitimo ou arbitrario, mas tao
somente se adotaria o principio da especializagdo em uma politica publica, de natureza
particularizada, baseada nas condi¢des geograficas de cada indigena. Alegou também a
existéncia de lei que determina quais 6rgdos sdo responsaveis pelo planejamento, supervisao e
monitoramento da politica de enfrentamento a COVID-19, bem como a existéncia de politicas
publicas especificamente direcionadas para a prote¢do da saude indigena, como o Plano de
Contingéncia Nacional para Infec¢do Humana pelo Novo Coronavirus (Covid-19) em Povos
Indigenas e o Plano de Contingéncia para Pessoas Vulneraveis, e que muitas dessas politicas
publicas incluem até mesmo a suspensdo do acesso a terras indigenas, bem como operagdes

policiais de desintrusao.

Nisso, aduziu que a necessidade da autocontencdo do judicidrio ndo permitiria o
deferimento das medidas pleiteadas pela APIB, em respeito ao principio da separagdo de
poderes (art. 2°, CF). Sobre esse aspecto, argumentou que o judicidrio deve reconhecer e
respeitar as escolhas técnico-politicas do chefe do Poder Executivo, e reconhecer também que
“outros Poderes podem ter maior aptiddo para decidir sobre determinados assuntos,
especialmente em se tratando de elaboracdo e implementacdo de politicas publicas de satde”.

Por fim, aduziu que as medidas pleiteadas representavam dirigismo institucional indevido e
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periculum in mora reverso na medida em que a adocdo de medidas excessivamente
interventivas como as pleiteadas pela APIB demandariam reformulag¢do abrupta de politicas

publicas em curso, colocando as que estavam em andamento em risco.

Distribuida a ADPF ao Ministro Luis Roberto Barroso, a decisdo liminar proferida
adotou a maior parte das medidas pleiteadas na inicial, determinando: Criagdo de barreiras
sanitarias, criacdo da sala de situacdo, criagdo de um Plano de Enfrentamento e Monitoramento
da Covid-19 para os Povos Indigenas, com medidas especificas, extensdo dos servigos do
Subsistema Indigena de Satude aos povos aldeados situados em terras ndo homologadas e aos

ndo aldeados com barreiras de acesso ao SUS.

A liminar consignou, em sintese, que (i) Em se tratando de direitos humanos
fundamentais, no caso, direito a vida, os principios da preveng¢do e precaugdo na leitura da
jurisprudéncia da Corte justificariam maior intervengdo protetiva em detrimento de decisdes
nas quais a efetiva tutela de tais direitos seja incerta; (i) O maior risco de contagio, as
guidelines de organizagdes internacionais que determinam a adogdo de barreiras sanitarias e a
aparente inércia do poder executivo tornam necessaria a imposi¢ao de que se discuta a formagao
de tais barreiras; (iii) A criacdo da sala de situagdo e a participacdo indigena na tomada de
decisdes sdo obrigagdes impostas por leis e tratados, sendo caso de simples inexecucdo da
norma pelo Executivo; (iv) Sem enfrentar a arguida inadequacdo das medidas adotadas pelo
Governo Federal, conclui que a necessidade de dialogo intercultural e institucional justifica a
determinagdo, pelo judiciario, da criagdo de um plano de enfrentamento da COVID-19 para os
povos indigenas brasileiros pelo Poder Executivo, com a participacdo do Conselho Nacional
dos Direitos Humanos e de representantes das comunidades indigenas, plano esse sujeito a
posterior homologag¢ao pelo relator; (v) Referente a determinacgdo de retirada dos invasores e
do atendimento do SESAI por indigenas urbanos, a decisdo entendeu haver periculum in mora
reverso vez que a operagdo ¢ complexa e deve ser planejada pelo Executivo e, quanto ao
atendimento pela SESAI, determinou o atendimento aos indigenas aldeados em terras
homologadas, ndo homologadas e também aos nao aldeados sempre que verificada barreira de
acesso ao SUS geral. Nesse aspecto, destacou o critério de autorreconhecimento da identidade

indigena, totalmente desvinculado a homologacao de terras.

A cautelar foi pautada para referendo em duas sessdes, ouvindo-se inicialmente as

sustentacdes das arguentes, dos amici curiae e, por fim, da Unido. As sustentagdes destacaram
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os fatos e a importancia histdrica que o caso teria para os direitos humanos no Brasil: O cendrio
da pandemia entre os povos indigenas, apontaram as requerentes no dia do julgamento da
cautelar, era de quase 700 mortos e mais de 22 mil infectados, liderangas mortas, valor humano
e cultural sendo perdido em razdo de inércia e, apontamento feito pelo Professor Daniel
Sarmento em sustentacdo oral, “postura racista do Governo Federal”. A surpresa, no entanto,
veio da Unido: Nao se pediu a suspensao da liminar. A tonica, quando do referendo da liminar,
foi no sentido de que a Unido ndo seria o problema, mas sim uma parte importante da solugao.
Com essa premissa, a Unido apresentou, sem belicosidade, o primeiro plano que viria a ser
apresentado pelo Relator, sustentou que os indigenas participavam das politicas publicas por
meio dos Distritos Sanitarios Especiais Indigenas —DSEIS e que a SESAI atende aldeados

abrangidos em regido geografica tradicionalmente ocupada.

O referendo foi unanime, com apenas pequenas divergéncias dos Ministros Ricardo
Lewandowski e Edson Fachin a respeito da extensdo e da forma de apresentagdo do plano de

contengdo imposto ao Governo.

Durante a sessdo plendria, o Ministro Relator esclareceu as razdes de sua cautelar
afirmando que as omissdes protetivas para aquelas populagdes vulneraveis eram claras e, com
a finalidade de salvar o maior nimero de vidas possiveis, impunha-se uma medida mais
protetiva por parte do judicidrio. No entanto, com relagdo a maneira com que essa medida seria
tomada, por se tratarem de politicas publicas a serem adotadas, entendeu mais prudente impor
ao Governo que, munido dos dados que possuia, formulasse a politica publica por conta propria,
a partir de determinados critérios estabelecidos pelo juizo e sujeitos a posterior homologagao.
A essa imposicdo, que determina somente a obrigacdo de fazer, de legislar adotando
determinados parametros, mas, ainda assim, garantindo a margem de discricionariedade prépria
do Executivo na elaboragdo em mintcias das politicas publicas, chamou de didlogo

institucional.

Por fim, o fato de a decisdo referendada ter submetido o Plano a homologacao do juizo
fez com que o programa de enfrentamento apresentado pela Unido fosse submetido a sucessivas
mudangas. O Plano foi apresentado, retificado a partir de arrazoado apresentado pela APIB e
de decisdo monocratica, completamente reestruturado apds decisdo que determinou a
apresentacdo de um segundo plano e, finalmente, parcialmente homologado em 31.08.2020,

com multiplas ressalvas que determinavam aprimoramento especifico de dezenas de medidas
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no curso da implementagdo. Para que a homologacao fosse feita, o relator utilizou-se de técnica
criativa, mas adequada e com alto teor conciliatério, na qual intimava previamente as entidades
envolvidas para que corroborassem com ideias ao plano e ratificassem ou ndo aquelas
apresentadas pela Unido, em uma espécie de aferi¢do do grau de satisfacdo dos envolvidos com
a politica publica, inclusive sobre critérios bastante especificos do plano, tais como ordem de

prioridade adotada para implementagdo e refor¢o de barreiras sanitarias.

Portanto, feitos esses breves esclarecimentos sobre as pretensdes postas e a decisdo da
Corte, a presente analise se aprofundara em dois aspectos relevantes e inovadores observados
na decisdo colegiada: (i) Aspecto decisorio quanto ao direito material, na medida em que se
reconheceu necessidade de maior protecdo dos direitos fundamentais ante os graves riscos
oferecidos pela crise e, reconhecendo-se omissdo da Unido, necessidade de medidas
excepcionalmente interventivas; e (i1) Aspecto decisorio quanto a forma de decidir, na medida
em que o Tribunal entendeu que mesmo diante da inércia do executivo, a melhor maneira de
resolver a situagdo seria por meio do que se chamou de “didlogo institucional”. Isto ¢, em
detrimento de uma decisdo totalmente pré-estabelecida pelo judiciario, como ¢ o usual na
jurisdi¢do constitucional, a exemplo dos Mandados de Injuncdo, preferiu-se a criagdo de um
consenso, de uma harmonizagdo das pretensdes da ADPF, atuando o judicidrio quase que como

um mediador, um facilitador na resolu¢ao do problema posto.

Abaixo, serd abordado em maior profundidade e de forma critico-analitica cada um

desses aspectos decisorios extraordinarios do julgado.

2.2 A decisao colegiada quanto ao mérito: Direito humano fundamental e a maior
necessidade efetividade da tutela jurisdicional

Analisando-se o primeiro dos dois aspectos acima pontuados, o Tribunal entendeu pela
necessidade de uma prote¢do em maior grau, protecdo essa imposta pelas circunstancias
impostas pela COVID-19, mas também pelos principios da Constitui¢do, como serd mais
adiante detalhado. Tal reconhecimento foi precedido, no entanto, do reconhecimento de uma
omissao por parte do Executivo nas politicas publicas elaboradas, e sobre esse aspecto, o critério
adotado para o reconhecer a omissao foi sobretudo com fundamento nos dados apresentados na
acdo, especialmente as taxas de mortalidade e de contdgio apresentadas, que representavam

quase o dobro que os patamares da populacdo em geral.
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Quanto a excepcionalidade em razdo das circunstancias, ¢ elucidativo o voto do Ministro

Luiz Fux:

“Nos vivemos um momento de excecdo dentro de um Estado de Direito, e no
Estado de Direito, um dos maiores vetores da defesa do Estado de Direito no
momento de excegdo ¢, se por um lado a deferéncia aqueles que tem capacidade
institucional, também é a tutela dos direitos fundamentais, e a pandemia
apresenta um impacto desproporcional sobre os povos indigenas
origindrios.”®

Ou seja, reconhecido o contraponto entre deferéncia aos atos e as politicas publicas
livremente adotadas pelo Executivo e a tutela em maior grau de direitos humanos fundamentais,
ainda que com o custo juridico de tomar-se uma decisdo interventiva, a Corte optou pela

segunda opc¢ao.

E de se notar que nesse aspecto, que a maneira de legitimar essa opgao pelo Tribunal foi
mediante profunda fundamentacdo. Partindo do principio da isonomia, consignou o Ministro
Fux que para proteger os mais vulneraveis ¢ necessario conferir tratamento diferente, com maior
grau de protecdo que o usual, na medida em que se exige tratamento desigual para aqueles que
estdo em situagdo desigual, e os indigenas, no caso, estdo em clara posi¢ao de desigualdade por
serem minoria altamente vulneravel & pandemia, vulnerabilidade essa reconhecida ndo somente
pelos dados alarmantes, adotados para fundamentar o reconhecimento da existéncia de omissao,
mas também pela propria Constituicdo, que confere protecao especial aos indigenas em capitulo

proprio no texto constitucional.

Ainda sobre a necessidade de protecdo mais efetiva, o Ministro afirmou que a
Constituicdo brasileira € pds positivista e, nesse sentido “as regras e os principios se aproximam
da ética e da legitimidade” de modo a “transformar o ser humano no centro de prioridade do

universo juridico”.

Assim, o Tribunal deixou claro entendimento de que, em que pese a necessidade de

deferéncia aos atos e as matérias atinentes ao Executivo, a hermenéutica pos-positivista —

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 709. Pleno.
Direitos Fundamentais. Povos Indigenas. Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental. Tutela do direito
avida e a saude face a pandemia da COVID-19. Cautelares parcialmente deferidas. Relator Ministro Luis Roberto
Barroso. Liminar referendada em 05/08/2020. Voto proferido em sessdo pelo Ministro Luiz Fux.
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declaradamente predominante nesse julgado — superposiciona, no juizo de ponderagdo da crise,
os direitos fundamentais, e especialmente a vida e a satde, a deferéncia aos atos dos demais

Poderes.

O Supremo Tribunal Federal, com esse julgado, afirmou uma linha hermenéutica que se
aproxima bastante do modelo neoconstitucionalista, e tratando de aparente contraposi¢ao entre
a triparticdo de poderes e a tutela dos direitos fundamentais, aplicou de forma apropriada as
ligdes do Professor Paulo Bonavides®, que afirma que na atualidade, os direitos fundamentais
ocupam a esfera mais critica e delicada para o estabelecimento de um Estado de Direito, posi¢ao
estrutural culminante que, na velha hermenéutica tipica do estado liberal, era ocupada por “a
organizag¢do juridica dos Poderes, a distribuicao de suas competéncias e o equilibrio funcional

dos orgaos de soberania, bem como a determinagdo de seus limites”.

A deferéncia do judicidrio perante os atos dos outros poderes ¢, como apontado nos
votos, pressuposto claro do Estado de Direito e da democracia. No entanto, a adequada adogao
de uma hermenéutica substancialista insta reconhecer que os atos legislativos, ainda que
existentes, formalmente postos e aparentemente suficientes podem ser, e ndo raro sdo,
insuficientes. E necessario dar concretude ao direito material, e nesse sentido, andou bem o
voto do Ministro Luiz Fux ao asseverar que a sociedade e o judiciario ndo podem também
“assistir passivamente” as violagdes aos direitos humanos fundamentais materializadas nos

dados alarmantes relativos aos povos indigenas.

Em outras palavras, h4 momentos em que as circunstincias da crise, especialmente
quando ha risco a direitos fundamentais, implicam que a hermenéutica juridica adotada se
distancie de uma natureza hermética e autorreferenciada. A existéncia formal de legislacdo e a
legitima tutela da deferéncia aos atos dos poderes constituidos ndo pode servir para que se faca
de conta que os indigenas ndo estdo sendo, objetivamente e no mundo dos fatos, gravemente
atingidos com a auséncia de politicas materialmente efetivas, atingimento esse pago com
inumeras vidas humanas. Nesse aspecto, lembrou bem Ministro Lewandowski que o Direito
ndo pode e ndo deve ficar adstrito a definigdes, mas deve atentar-se a realizagao do direito. Em
sintese, ndo pode a formalidade se sobrepor ao direito material, e no caso, direito fundamental

da maior importancia, qual seja: direito a vida.

59 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 17. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 586
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No caso concreto, coube ao tribunal reafirmar a vedacdo a prote¢do insuficiente
(Untermassverbot), ja afirmada em diversas outras ocasides na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal®®

, que € subprincipio corolario da proporcionalidade e ¢ o contraponto da
proibi¢do do excesso. Tal vedagdo, segundo Barroso®!, decorre da ideia de que o Estado tem
deveres de atuacdo para a defesa e promog¢do dos direitos fundamentais, exigindo-se
comportamentos minimos obrigatérios e deveres de atuacdo. No descumprimento desses

deveres, viola-se a proporcionalidade e consequentemente surge a inconstitucionalidade.

Para além da vedagdo a protecdo insuficiente, a Corte também entendeu que essa
superposi¢do também se justificaria, como lembrou o Ministro Alexandre de Moraes, pela
natureza contramajoritaria dos direitos fundamentais, que servem como freios para a designios
livremente escolhidos pelos demais poderes, no caso, pelo Poder Executivo. Essa caracteristica
do exercicio do controle de constitucionalidade, afirma o magistério de Luis Roberto Barroso®,
tem como fundamento central a preserva¢do das condigdes essenciais de funcionamento do
Estado democratico. Ana Paula Barcelos®, no mesmo sentido, explica que uma das fungdes da
Constituicdo € veicular e garantir consensos minimos, essenciais para o funcionamento do
proprio regime democratico, de maiorias politicas ocasionais. Nesse sentido, defende a autora
que a fungdo contramajoritaria se justifica para evitar a propria subversdo da democracia, por

meio do alijamento de direitos de grupos da sociedade e da mudanga das regras do jogo.

Em aspecto ndo relacionado ao mérito, mas igualmente relevante, a abertura
hermenéutica em razdo da efetiva prote¢do dos direitos fundamentais e da defesa das minorias
também foi observada no proprio reconhecimento da legitimidade ativa da APIB na ADPF.
Muito embora a a¢do tenha sido proposta em conjunto com partidos politicos, € por isso mesmo

a questdo da legitimidade nem sequer foi impugnada pela AGU, o Ministro Relator afirmou

60 Exemplificativamente’ RE 418.376, Relator Ministro Marco Aurélio e ADI 3510, Relator Ministro Carlos Ayres
Britto. Neste ultimo, o histdrico caso das células-tronco no Brasil, o voto-vencido do Ministro Gilmar Mendes
consignou que “Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como proibigoes de intervengdo
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Utilizando-se da expressao de
Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibicdo do excesso
(Ubermassverbote), mas também podem ser traduzidos como proibigdes de protegdo insuficiente ou imperativos
de tutela (Untermassverbote)” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3510.
Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Julgado em 25.08.2008.

61 BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construg¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 512-513.

62 Ibidem

8 BARCELLOS, Ana Paula. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense. 3.ed. 2020. p. 27.
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expressamente que a admissibilidade da entidade beneficiou-se da flexibilizacdo da
jurisprudéncia da Corte na caracterizagdo do que se deve entender como entidades de classe
para fins de propositura de agdo direta. Segundo o Ministro, a jurisprudéncia passou de um
primeiro momento em que “se entendeu como entidade de classe apenas o conjunto de pessoas
ligadas por uma mesma atividade econdmica ou profissional.”, para um momento em que se
passou a admitir também, “entidades representativas da defesa dos direitos fundamentais de
grupos vulneraveis.” Muito embora existentes duas decisdes nas quais essa legitimidade de
entidades ndo representativas de atividade econdmica ou profissional ja havia sido reconhecida,
a ADPF 709 representou a primeira decisdo plenaria nesse sentido, e a abertura de um
precedente em questdo que, malgrado ndo tenha sido debatida em grande extensdo entre os

ministros nessa ADPF, certamente retornara em casos futuros do Tribunal.

Assim, percebe-se na razao de decidir uma prevaléncia dos fatos concretos, e de visao
notadamente substancialista que visa uma real protecdo efetiva, e ndo apenas formal, dos
direitos fundamentais em questdo como diretrizes para a interpretacdo protetiva e a decisdo com
maior grau de ingeréncia. No entanto, ¢ possivel perceber também um maior grau de esforgo
argumentativo, altamente benéfico em debates de grande complexidade e que tem o conddo de
legitimar uma decisao, prima facie, juridicamente criativa. Na ocasido, o Supremo esteve diante
de um caso dificil, em que as duas partes apresentaram argumentos sérios e legitimos. Nessas
hipdteses, Maccormick® afirma que ndo basta a mera afirmagdo de razdes superficiais,
simplesmente recitando uma regra e imputando a ela um significado no contexto dos fatos, mas
deve o juiz, como dever de fidelidade para com o Direito e para com o Estado de Direito,
justificar cuidadosamente as decisdes, com argumentagao e fundamentacdo bem construida. Em

grande medida, foi isso que se observou no caso.

E notdrio que ndo ha lei positiva que autorize, expressamente, a mudanga de rumos de
politicas publicas de forma tdo radical. Com a exce¢do de parcela pequena dos pedidos
formulados pela APIB, ndo houve, no caso, uma mera situagdo de subsunc¢do do fato a norma.
Desse modo, o caso exigiu certa sofisticagdo na interpretacdo constitucional e na
fundamentagdo da Corte, especialmente em virtude de que, se deferidas as medidas pleiteadas

pela APIB sem tais elementos, a intervengdo em um outro poder teria um grau alto, tornando-

% MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito: uma teoria da argumentagdo juridica. Tradugdo de
Conrado Hiibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 371.
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se questionavel do ponto de vista da triparticdo harmdnica de poderes (art. 2°, CRFB) e,
especialmente, porque a Unido apontou a existéncia de multiplas politicas publicas voltadas
para a protecdo da satde dos indigenas, ndo havendo falar assim, ao menos formalmente, em

omissao legislativa.

Assim, diante de uma clara omissdo no campo material com potencial lesivo a direitos
humanos fundamentais, a Corte adotou uma maneira mais complexa e certamente mais

harmoniosa de se decidir.

Complexa na medida em que, como exposto, baseou-se em principios, diretrizes
internacionais e valores pos-positivistas ao invés de normas expressas, facilmente extraiveis do
texto constitucional. A fundamentacdo principiologica, articulada com os dados postos pelas
requerentes e uma forte preocupacgao substancialista foi a base de todos os votos dos ministros,

sendo raras as remissoes diretas ao teor expresso do texto constitucional.

Harmoniosa porque langou mao de forma de decidir verdadeiramente inovadora, como
apontado pela propria decisdo do Relator, uma experiéncia pioneira, qual seja: o didlogo

institucional. Esse aspecto, atinente a forma de decidir, serd adiante explicado.

2.3 O “dialogo Institucional” — Uma nova forma de decidir?

Uma vez verificada a omissao, o didlogo institucional foi a forma adotada para se decidir
no caso ao invés da ingeréncia direta. Nesse sentido, ndo se impds uma solucdo pré-pronta, uma
politica publica pormenorizada e mandatoria, mas optou-se por determinar que o Governo
Federal, por conta propria e utilizando das informagdes de que dispde, criasse a politica publica,

seguindo elementos pré-determinados pela Corte e sujeitos a posterior homologacao.

Segundo o Ministro Relator, essa técnica consiste no seguinte procedimento: “se abre
prazo para a apresentacdo de planos e projetos e depois se verifica o nivel de satisfatoriedade

desses planos e se monitora a sua execucao.”

A técnica ¢ claramente mais harmonica que a ingeréncia direta e adota, para um pedido

que exige altissimo grau de intervencdo judicial em outro poder, uma articulagdo maior,
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normalmente ndo vista, a0 menos ndo de forma explicita, em momentos de normalidade. Sobre
a dialeticidade da decisdo, o Ministro relator afirmou que, em parceria com o Advogado-Geral
da Unido, tratou pessoalmente sobre o assunto com o General Augusto Heleno, do GSI, com o
Secretario Executivo, General Bassoli, com a Ministra Damares Alves e com os advogados das

comunidades indigenas.

A nova técnica, até o presente momento, mostrou-se extremamente benéfica a escorreita
solucdo do caso. Parte do pressuposto de que em uma crise, nenhum poder ou agente politico

pode agir totalmente sozinho e que as decisdes articuladas sempre levam ao melhor desfecho.

A decisdo preservou em maior medida os postulados do art. 2° da Constituigdo e
reconheceu que o judiciario, por mais que possa, deva e tenha que intervir na defesa dos direitos
fundamentais, tem também o dever de adotar uma postura harmoniosa sempre que possivel,
com um grau de articulagdo com os agentes da lide de modo a reconhecer o espago politico de
outros poderes constituidos, a fim de evitar confrontos institucionais, invariavelmente
deletérios ao interesse publico e que j4 se mostraram extremamente frequentes na crise da
COVID-19. Mostra-se, assim, bastante atual o que afirmara Neri da Silveira®, em um de seus
pronunciamentos, no sentido de que a Corte deve, por vezes, ter uma auténtica fun¢ado de poder
moderador, dirimindo e arbitrando os conflitos que possam perturbar a indispensavel harmonia
dos Poderes Politicos, sem a qual, a experiéncia historica ensina, ndo se alcangam os interesses
superiores da Republica, o bom funcionamento das institui¢des democraticas € nem os objetivos

maiores e impessoais do bem comum.

A crise, naturalmente, traz consigo circunstancias de eventuais choques institucionais e
riscos a0 mandamento constitucional da harmonia entre os poderes. No entanto, o Supremo
Tribunal Federal tem demonstrado certo esfor¢o em preservar tal harmonia durante a crise da
COVID-19, esfor¢o esse altamente ilustrativo no presente caso, e também em concilia-la com
a efetiva protecdo dos direitos fundamentais. Como afirmou o Ministro Fux na ceriménia de
posse na presidéncia do Supremo Tribunal Federal, o norte em tais momentos deve ser “a

necessaria deferéncia aos demais Poderes no ambito de suas competéncias, combinada com a

65 NERI DA SILVEIRA. José. Discurso do Ministro Neri da Silveira na Solenidade de Posse na Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal. 1989. Inteiro teor disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacaolnstitucional PossePresidencial/anexo/Plaqueta Possepre
sidencial NeridaSilveira NOVACAPA . .pdf. Acesso em 24.10.2020.
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altivez e a vigilancia na tutela das liberdades publicas e dos direitos fundamentais. Afinal, o
mandamento da harmonia entre os Poderes ndo se confunde com contemplagdo e

subserviéncia’®®

Até o momento, ¢ perceptivel que nesse caso houve uma verdadeira mediacdo do
conflito, quase que se afastando da solu¢do heterocompositiva prépria do contencioso
constitucional. Isso se percebe pela propria postura do Relator e da Unido durante a ratificagao
da liminar. O Advogado-Geral da Unido iniciou a sustentagdo afirmando que veio “prestar
contas” sobre o fiel cumprimento da cautelar, e que obteve respaldo das pastas competentes
para ndo impugnar a decisdo liminar. Ou seja, a Unido, inicialmente resistente a inicial, aceitou
os termos da cautelar proposta pelo Ministro Luis Roberto Barroso, que harmonizou pretensdes
com uma nova forma de decidir: Reconhece-se o direito da arguente e oportuniza-se o conserto
sponte propria pelo arguido, poder originariamente responsavel. Nao fora pela margem de
liberdade na criagdo da politica publica conferida por essa técnica de decisdo, dificilmente a
decisdo teria sido recebida com tamanha deferéncia pela Unido, e naturalmente teria ensejado

uma postura de impugnacao incisiva da medida cautelar.

Como adiantado, a sujei¢do do Plano a homologag¢ao do juizo foi fator que causou idas
e vindas na politica publica apresentada pela Unido, inclusive, com a determinagdo de que o
Plano fosse refeito na integralidade. No entanto, ainda ai se observou uma grande primazia pelo
dialogo entre os agentes envolvidos e certo esfor¢o pela harmonia na maneira de decidir do
Tribunal, vez que o que motivou a determinagdo para a reconfec¢do do plano foi o nao
atendimento de critérios especificos, que confeririam concretude ao plano e, sobretudo, a
quebra de dialeticidade com os demais agentes no Plano inicialmente apresentado pela Unido.
Isso porque as partes envolvidas apontaram, apds a apresentacdo do primeiro plano, que a
politica apresentada, além de vaga, ndo ponderou os pontos apresentados pelos agentes, € nisso
haveria uma quebra da maneira “mediadora” de decidir da Corte, presente em todo o julgamento

até a apresentacao do Plano.

6 FUX, Luiz. Discurso do Ministro Luiz Fux na Solenidade de Posse na Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Conselho Nacional de Justi¢a, proferido na sessdo solene do dia 10.09.2020. Inteiro teor disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DiscursoPosseFux.pdf
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Portanto, a conclusdo quanto a uma possivel abertura na hermenéutica constitucional na
ADPF 709, ao menos em sede de liminar, deu-se por duas frentes: Quanto ao direito material e

quanto a forma de decidir.

Na primeira, conferiu-se maior efetividade e reafirmou a forca contramajoritaria dos
direitos fundamentais, lancando-se o Tribunal de forte argumentag¢do principioldgica,
aprofundado grau de fundamentagdo embasado na natureza pds-positivista da constituicao e
prevaléncia, ainda que de forma nao explicita nos votos, da for¢a normativa dos principios e da
leitura moral da Constitui¢do. O fato do referendo em um tema dificil ter ocorrido de forma
undnime demonstra também que ha, em certa medida, determinado consenso do Tribunal

quanto a for¢a normativa dos principios e quanto a essa leitura moral.

Quanto a forma de decidir, a Corte usou de forma declaradamente nova, qual seja, o
didlogo institucional, por meio do qual se determina a criagdo de politicas publicas com
determinadas diretrizes e se homologa posteriormente o plano, sem que o judiciario tenha que

dizer aos outros poderes, diretamente, o que fazer.



3 ADI 6387, 6388, 6389, 6390 ¢ 6393 — A MEDIDA PROVISORIA 954/2020 E O
DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE E PRIVACIDADE

Este capitulo analisard a forma de decidir do Supremo nas ADIs sobre o
compartilhamento de dados, por empresas de telefonia, ao Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE. Os eventos recentes e o conhecimento, hoje j& bastante difundido, de que o
manejo t ario de dad d i ad ias’ ionalment

jo temerario de dados pode causar riscos a democracia®’ torna esse caso excepcionalmente
interessante, uma vez que, como se demonstrara, o Supremo nao ignorou esse risco € o sobrepos
a uma necessidade real do Governo. As analises foram feitas integralmente a partir dos votos
orais proferidos em sessdo, vez que, até¢ a conclusdo deste trabalho, o acorddo de julgamento

ainda ndo havia sido publicado.

3.1. Panorama Geral

Em 17.04.2020, foi editada a Medida Proviséria 954/2020 que, em sintese, previa o
compartilhamento, por empresas de telefonia fixa e movel, de nomes, telefones e enderegos dos
usuarios de servicos de telefonia com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE,
orgao estatal. Dois dias depois, o Conselho Federal da OAB pede a declaracdo de
inconstitucionalidade da medida provisoria na ADI 6387 e os partidos politicos Partido da
Social Democracia Brasileira — PSDB, Partido Socialista Brasileiro — PSB, Partido Socialismo
e Liberdade — PSOL, Partido Comunista do Brasil — PC do B, também o fazem nas ADIs 6389,
6390 e 6393, respectivamente.

As causas de pedir s3o muito semelhantes. Em sintese, os arguentes alegaram que a
violagdo irrestrita de dados, sem a devida protecdo quanto a seguranga de manuseio, sem
justificativa adequada, sem finalidade suficientemente especificada e sem garantia de sigilo por
uma autoridade estatal viola a dignidade da pessoa humana (art.1°, III), a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, bem como o sigilo dos dados
(Art. 5°, X e XII, respectivamente). Também violaria o principio da proporcionalidade, em seus
subprincipios adequacao necessidade e justa medida, na medida em que a quebra sem restrigdes

do sigilo de tais dados com o fim genérico de realizar pesquisas ndo atenderia a tais

570 exemplo mais notavel do mencionado risco talvez seja o caso Cambridge Analytica, em que esse manejo teria
afetado o resultado de elei¢des. O caso é, inclusive, mencionado no voto de varios ministros.
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pressupostos. As arguentes também apontaram o enorme risco grave de vazamento de dados
que, em um contexto de fake news e possibilidade de cruzamento de dados, teria um potencial

nocivo sem precedentes.

Utilizando-se de precedentes esparsos do STF e especialmente da jurisprudéncia da
Corte Constitucional Alema®, o Conselho Federal da OAB e os partidos politicos pedem que
o Supremo Tribunal Federal reconhega expressamente um novo direito: o direito a

autodeterminagdo informativa.

A AGU, de sua parte, alegou que hé obrigagado legal de todos os cidaddos brasileiros de
fornecerem informacgdes a Fundagao IBGE, instituto obrigado a assegurar o sigilo de todos os
dados que lhe sdo confiados, com protocolos proprios de seguranca das informagdes. Alegou
também que o IBGE produz informagao estatistica essencial para o auxilio na formulagdo de
politicas publicas de combate a pandemia e, posteriormente, de recuperacdo econdmica, € que,
no atual contexto de isolamento, tais informagdes nao teriam como ser obtidas de outro modo.
Nesse sentir, alegou a existéncia de periculum in mora reverso, na medida em que o
atendimento ao pedido dos requerentes iria interferir em uma série de politicas publicas,

inclusive relacionadas a saude e a assisténcia social.

Alegou também que os dados requeridos eram dados neutros e cadastrais, com
finalidade especifica de pesquisa, ndo havendo, respectivamente, violacdo ao direito a
intimidade nem ao sigilo de dados. E por fim, talvez como ponto de anélise mais relevante para
o presente trabalho, alega que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADIs 2.390,
2.386, 2.397 e 2.859, entendeu que ndo ha quebra de sigilo de dados, na medida em que se trata
“de uma transferéncia de dados sigilosos de um determinado portador, que tem o dever de
sigilo, para outro, que mantém a obrigacao de sigilo, permanecendo resguardadas a intimidade

e a vida privada do correntista ”.

Munida de tais informacdes, a Ministra Rosa Weber, relatora, concede a cautelar para

suspender a eficacia da Medida Proviséria n. 954/2020, determinando, em consequéncia, que o

68 REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. Acordio do 1° Senado - 1 BVR 209/83
-, Rn. 1-215. Julgado em 15.12.1983. Disponivel em: http://www.bverfg.de/e/rs19831215 1bvr020983.html .
Acesso em 02.10.2020
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Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE “se abstenha de requerer a
disponibilizagdo dos dados objeto da referida medida provisoéria e, caso ja o tenha feito, que
suste tal pedido, com imediata comunicagdo a(s) operadora(s) de telefonia.” A decisdo foi

referendada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, vencido o Ministro Marco Aurélio.

O Tribunal entendeu pela falta de razoabilidade da medida, assentando haver enorme
risco na devassa dos dados de todos os brasileiros sem que fosse possivel aferir interesse publico
legitimo no compartilhamento, vez que a norma ndo esclarecia o objeto, finalidade, amplitude,
necessidade da estatistica a ser produzida, forma como os dados seriam utilizados nem
mecanismos técnicos ou administrativos apto a proteger os dados pessoais de acessos nao
autorizados, vazamentos acidentais ou utilizagdo indevida. Nessa linha, varios votos

reconheceram o direito a autodeterminagao informativa.

3.2 Considerac¢des quanto a decisio colegiada: a predominincia das circunstancias faticas
na ratio decidendi.

Como apontaram os Ministros Barroso, Fachin e brevemente o Ministro Celso, as razdes
dos dois lados sdo significativas. Didaticamente, o Ministro Barroso apontou que esse era um
caso de “ponderagdo entre dois valores importantes: 1- Estatistica, que ndo ¢ um valor em si,
mas ¢ ferramenta indispensavel no mundo contempordneo para a formulagdo de politicas
publicas adequadas. 2 — Direitos constitucionais da intimidade e vida privada.” Portanto, a

primeira nota sobre o caso ¢ a de que ndo se tratava de uma questao facil, simples de se decidir.

Ante essa contraposi¢do entre valores relevantes, o Supremo fez prevalecer a primeira
opgcao, e o fez notadamente por meio da seguinte forma: (i) Forte reconhecimento da forga das
circunstancias faticas da atualidade na hermenéutica constitucional, circunstancias essas que
fogem ao debate puramente juridico; (ii) Adotando-se leitura constitucional a partir dos fatos,
reconhecimento da necessidade de abertura na hermenéutica dos direitos fundamentais e, com
isso, a necessidade do reconhecimento de novos direitos, mesmo com a constatacdo de que a
crise da COVID-19 apresenta-se como um fator potencialmente capaz de ensejar a limitagao

dos direitos fundamentais.

Quanto ao primeiro aspecto, todos os votos, at¢ mesmo o unico divergente, levaram os

fatos, aquilo que €, e ndo o que deveria ser, como um fator preponderante na razdo de decidir.
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Para a maioria, esse reconhecimento se deu a partir da ideia de que, hoje, vive-se um cenario

de risco altissimo no compartilhamento desses dados.

O Ministro Barroso apontou que o momento atual ¢ de campanhas de desinformagao,
de difamagdo, de ddio e do deepfake, e que “[...] vivemos tragicamente um tempo de milicias
digitais robotizadas operadas por marginais. [...]”. Seguindo a maioria, apontou para a
existéncia de um desproporcional risco de hackeamento, de uso indevido de dados com fins
politicos e pela auséncia de tranquilidade que a Medida Provisdria dava com relacdo a nao

ocorréncia dessas hipoteses.

O Ministro Luiz Fux, ao corroborar com essa argumentac¢ao preponderantemente fatica,
apontou que ¢ fusdo do direito com a realidade e o sentimento propria sociedade e da imprensa

que impelem pela desproporcionalidade da medida:

“Hodiernamente, o Direito ndo vive apartado da realidade. [...] Com os pés na
terra, nos sabemos hoje que a difusdo desses dados ela € [...] perigosissima.
Nos sabemos que isso ndao € um sentimento, nao s6 um sentimento juridico, ¢
um sentimento da propria sociedade. [...] Eu destaquei ontem [...] uma nota da
jornalista Monica Bergamo no sentido de que ela assenta que grande massa de
dados em um tnico 6rgao federal pode abrir espaco para o uso indevido de
informacdes. Isso ndo é uma assertiva juridica, isso ¢ uma assertiva que se
baseia exatamente na experiéncia social. Ou seja, ¢ a fusdo do direito com a
realidade. Aqui foi destacado: um risco imenso em um momento em que 0
Brasil ndo representa uma Nova Zelandia, o Brasil ndo representa uma
Finlandia, o Brasil hoje representa um pais em que nds estamos convivendo
com manipulagio de dados.”®

Essa ideia de que o momento que o Brasil vive, de grande desconfianga com relacdo ao
Estado em geral foi razdo apta a fazer prevalecer, nesse caso, o direito a privacidade sobre a
necessidade governamental de obten¢do de dados, foi inclusive novamente afirmada pelo

Ministro Luis Roberto Barroso em palestra académica em 25.08.20207°.

Assim, novamente nesse julgado, a Corte mostrou-se adepta a considerar fatores nao

juridicos, como o momento que o Brasil atravessa, especialmente em uma situagdo em que o

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento conjunto das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade ADI
6387, 6388, 6389, 6390 e 6393. Pleno. Trecho do voto proferido em sessdo pelo Ministro Luiz Fux. Acordio ainda
ndo publicado. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=84M0OnOQhQXo&t=979s. Acesso em
14.09.2020

70 BARROSO, Luis Roberto. Debates: Constitui¢do, Democracia e Direito — Pandemia da COVID-19, Decisoes
do Supremo Tribunal Federal e Uma Agenda Pos-Crise. 2020. Centro Universitario de Brasilia. Brasilia-DF.
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poder publico ja oportunizou demonstracdes grosseiras de que goza de pouco crédito com o
manejo de dados e informagdes, a exemplo das multiplas tentativas de se omitir dados a respeito

da pandemia’!, como fatores principais para fundamentar suas decisdes, € o fez abertamente.

Essa preponderancia dos fatos na razdo de decidir demonstra uma caracteristica,
novamente, de hermenéutica notadamente neoconstitucional no posicionamento da Corte.
Eduardo Cambi’ explica que para essa corrente, a concretizagdo do Direito ndo pode se
dissociar da realidade nem ser pensada por institutos inadequados aos fendmenos
contemporaneos, vez que o Direito tem como escopo fundamental abordar a condigdo humana

nas multiplas e complexas relagdes sociais, que sdo constantemente mutaveis.

Esse aspecto da necessaria aproximagao entre o direito e a realidade ¢ uma das grandes
criticas do neoconstitucionalismo ao modelo cldssico de interpretacdo constitucional. O
Professor Luis Roberto Barroso’?, ao tecer criticas ao modelo hermenéutico classico e dissertar
sobre o papel das normas na nova hermenéutica, afirma que a solu¢do dos problemas juridicos
“nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 ¢ possivel
produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente.”, topica aqui referida como método interpretativo no qual o intérprete
deve escolher, dentre o conjunto de regras constitucionais disponivel, aquela mais adequada e

que promova a solugdo justa do caso concreto.”

Ao ndo se ater as questdes puramente legais, como a obrigacdo legal de todos os
cidaddos de fornecerem dados ao IBGE, a necessidade da obten¢do de dados materializada pelo
proprio texto da MP e a existéncia de politicas de seguranga do IBGE, boas ou mas, a Corte
entendeu, mais uma vez, que a substancia do direito, seja ela uma garantia na forma de barreira

sanitaria, como no primeiro caso, ou uma ordem de absten¢@o, como nas ADIs em anélise, tem

" Questio judicializada por meio da ADPF 690.

2 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica: Vitdria, ano 1. n.6 . 2007. p. 2.
Disponivel em:
https://www.academia.edu/29279895/NEOCONSTITUCIONALISMO E _NEOPROCESSUALISMO. Acesso
em 21.10.2020.

3 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito: o triunfo tardio do direito

constitucional no Brasil. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito pt.pdf. Acesso em
21.10.2020.

74 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 92
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importancia superior 2 mera nao intervencdo nos atos dos demais poderes e a cega deferéncia a

norma valida, que pode ser indcua para atingir a plenitude do direito material.

Aqui, esse reconhecimento possui contornos distintos do primeiro caso, vez que se
reconheceu circunstancialmente o perigo na libera¢ao em razdo do momento vivido pelo mundo

e, especialmente, pelo Brasil.

E onde, de fato, toda essa consideragdo das circunstancias faticas afetou no julgado do
Supremo e por que isto fez o julgado se distinguir de uma jurisdi¢do constitucional de
normalidade? Afeta justamente no juizo de ponderagdo realizado pelo Tribunal, que ¢ orientado
pela proporcionalidade, principio indissocidvel de uma andlise criteriosa dos fatos no caso
concreto. E que a proporcionalidade ¢ um preceito de justica, que incorpora a ideia de que
quanto maiores os danos ou riscos oferecidos pelas medidas governamentais, maiores devem e
mais bem fundamentadas devem ser suas justificativas e razdes’>. Nessa linha, como diversos
ministros apontaram, os riscos tremendos que a situacdo criada pela MP oferecia — riscos esses
que s6 foram reconhecidos a partir dessa analise mais atenta dos fatos excepcionais, das
circunstancias nao propriamente juridicas e da realidade que o Brasil vive — ndo eram
amparados por justificativa argumentativa suficientemente robusta da Medida Provisoria.
Assim, a ponderacdo tendeu para uma alternativa — que, talvez, em uma situacdo de
normalidade ndo prevalecesse — justamente pelas circunstancias faticas excepcionais,

felizmente consideradas com preponderancia no julgado.

3.3 O reconhecimento de novos direitos fundamentais

Nessa esteira, € como ponto central na abertura hermenéutica verificada nesse caso, o
Tribunal reconheceu um novo direito decorrente das circunstancias excepcionais: O direito a
autodeterminacao informativa. O reconhecimento desse novo direito ndo ¢, em absoluto,
desconexo ao tdpico anterior. Ao revés, foram justamente as circunstancias faticas, fortemente

consideradas no julgado, que implicaram no reconhecimento desse novo direito fundamental.

75 JACKSON. Vicki C. Constitutional Law in an Age of Proportionality. The Yale Law Journal. 124:3 094
2015.P. 3098 Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=5723&context=ylj. Acesso em 01.10.2020
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Os atuais riscos oferecidos pelos cruzamentos de dados e a louvavel atengdo da Corte a
possibilidade de tentativas de aparelhamento estatal para a criagdo de um aparato de vigilancia
coletiva no Brasil com vago fundamento na pandemia da COVID-197¢ foram fatores
determinantes no julgado que, felizmente, permitiram o reconhecimento de que o direito a
privacidade ndo pode e ndo deve permanecer estanque a conceitos obsoletos, e mais, ¢ direito
do qual derivam consectarios. Como bem apontado no voto do Ministro Gilmar Mendes: “A
forca normativa da Constitui¢do pode e deve ser atualizada e reconceptualizada para preservar
garantias individuais que constituem a base da democracia constitucional, e que hoje sdo

diretamente ameagadas pelo descompasso entre o poder de vigilancia e prote¢ao da intimidade.”

A afirmacdo do Tribunal vai ao encontro com a ideia de que os direitos fundamentais
sdo categoria aberta e mutavel, que ndo devem ser percebidos como algo abstrato e
reconhecidos naturalmente e desde sempre, mas como frutos de reivindica¢des concretas,
geradas por situagdes de injustica e agressdo ao ser humano’’. Sobre esse processo de
reconhecimento de novos direitos fundamentais, Ingo Sarlet afirma que no ambito do direito
constitucional interno, na mais das vezes, o processo ndo se da pela positivacao no texto das
constituicdes, mas por meio da transmutacdo hermenéutica e da criagdo jurisprudencial de
modo a conferir novos conteudos e fungdes a direitos ja tradicionais’®. E o que ocorreu no
julgado da Corte Alema de 1983 e no caso ora em analise — ainda que aqui se tenha reconhecido
a autonomia do direito a autodetermina¢@o informativa — na medida em que a Corte brasileira
reconheceu a autodeterminacdo informativa como direito proprio extraido do direito a
privacidade, este reconhecido de forma positivada desde 1988. 7 Alias, em analise especifica
sobre esse julgado, Sarlet esclarece que & mingua de expressa previsao de direito fundamental
auténomo a protecdo de dados no texto constitucional, o STF procedeu a uma associacao e
recondugdo a alguns principios e direitos fundamentais de carater geral e especial ja existentes

no ordenamento brasileiro, como ¢ o caso do principio da dignidade da pessoa humana, do

76 Além das diretrizes internacionais citadas nos votos sobre esse aspecto, as tentativas governamentais ndo
passaram desapercebidas pela midia nacional nem internacional. Apenas a titulo exemplificativo, ver KEMENY,
Richard. Brazil is sliding into techno-authoritarianism. MIT Technology Review. 2020. Disponivel em:
https://www.technologyreview.com/2020/08/19/1007094/brazil-bolsonaro-data-privacy-cadastro-base/

Acesso em 02.10.2020

77 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2015.

78 Ibidem

7 0 voto do Ministro Luiz Fux ¢ ilustrativo quanto a construgdo desse raciocinio. Assentou, na linha dos demais
Ministros, que: “a protecdo de dados pessoais e autodeterminagdo informativa sdo direitos fundamentais
auténomos extraidos da garantia da inviolabilidade da intimidade e da vida privada e, consectariamente, do
principio da dignidade da pessoa humana.”
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direito ao livre desenvolvimento da personalidade, do direito geral de liberdade, bem como os

direitos a privacidade e & intimidade.®°

Nessa linha da evolug@o do conceito de privacidade, a doutrina reconhece que tal direito
fundamental deve ser compreendido segundo a complexidade do seu processo de reinvencao,
voltado a atender novas demandas por liberdade, autonomia, inovagao, valores democraticos e
quebra de paradigmas convencionais do mundo fisico, de modo que modelos reducionistas e
monoculturais sdo inadequados para os problemas contemporaneos.®! A autodeterminagdo
informativa vem, portanto, como uma afirma¢do da expansdo conceitual do direito a
privacidade para, dado o momento tecnoldgico e politico atual, conferir, ainda que de forma

jurisprudencial, concretude e efetividade ao direito fundamental a privacidade.

Assim, observou-se a abertura de um precedente. Isso porque, realmente, a
jurisprudéncia do Supremo, até o momento, estava consolidada no sentido de que os dados
requeridos pela medida provisoria (nomes, telefones e enderecos) ndo violariam direito a
privacidade, na linha dos j4 citados precedentes apontados pela AGU e pela PGR. No entanto,
a Corte mostrou-se atenta com as novas circunstancias faticas, e houve ndo propriamente um
overruling, mas uma certa relativizagdo dos precedentes anteriores com votos que, em alguma
medida, incorreram em uma mutagdo constitucional, fendmeno no qual hd modificacdo no
sentido e alcance de determinada norma constitucional sem que se opere modificagcdes no seu
texto.®? Tal fendmeno, informa a doutrina, ocorre em circunstancias nas quais a corte se depara
com evolucdo dos hébitos, costumes e valores da sociedade, inovacdes tecnoldgicas e praticas

politicas. 8

E exatamente o que ocorreu no julgado: Ante uma clara mudanga nos riscos oferecidos
pelos dados, ndo houve espago para o argumento segundo o qual os dados exigidos pela MP
eram “os mesmos presentes em qualquer lista telefonica”. O Supremo, ante o avango

tecnoldgico e as circunstancias do momento, reconceptualizou os ja positivados direitos

80 SARLET. Ingo Wolfgang. Precisamos da previsao de um direito fundamental a prote¢do de dados no texto da
CF? Revista Consultor Juridico. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-04/direitos-
fundamentais-precisamos-previsao-direito-fundamental-protecao-dados-cf. Acesso em 02.10.2020

81 SOMBRA. Thiago Luis Santos. Fundamentos da Regulagio da Privacidade e Protegdo de Dados Pessoais:
pluralismo juridico e transparéncia em perspectiva. Sao Paulo. Thompson Reuters Brasil. 2019. P. 142-143.

82 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 3. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 125-126.

83 KUBLISCKAS, Welligton Marcio. Emendas e mutagdes constitucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 68-69.
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fundamentais a privacidade e a intimidade para atribuir-lhes novo alcance e, de forma expressa
em alguns votos, afirmou o direito a autodetermina¢do informativa. Em verdade, o Supremo
modernizou-se com o julgado, inaugurando na jurisprudéncia brasileira conceito hd muito ja

era conhecido em jurisdigdes estrangeiras.

No momento em que o presente trabalho termina de ser escrito, o direito a
autodeterminagdo informativa ja possui respaldo positivo no ordenamento brasileiro, vez que a
Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n® 13.709/2018) ja estd em vigor em territorio nacional.
No entanto, tendo em vista que o objeto do presente trabalho ¢ analisar a maneira de decidir da
Corte, observou-se um benéfico reconhecimento de direito em razdo de circunstincias

excepcionais e de medidas desarrazoadas oriundas dessas circunstancias.



4 UMA NOVA HERMENKUTICA PREPRADA PARA SITUACOES DE
INSTABILIDADE — QUAL E O LIMITE DA INTREPRETACAO
CONSTITUICIONAL?

Feitas as andlises dos casos especificos, cabe indagar: houve abertura? Se sim, onde foi
verificada e qual amparo juridico legitimou as inovagdes perpetradas pela Corte? Essas questdes
sdo de suma importancia pois em momentos de crise, os problemas apresentados a Corte
invariavelmente se apresentardo de forma excepcional, e consequentemente demandardo um
tratamento jurisdicional igualmente excepcional. Sucede que quanto maior for o grau de
excepcionalidade e inovacdo incorrida nos julgados em circunstancias da crise, maior a
demanda por fundamentagao igualmente excepcional, andlise acurada do problema, daquilo que
realmente estd em jogo e das consequéncias do julgamento, sob pena de incorrer-se em julgados
que criem negativas consequéncias no mundo juridico, inclusive com a constante desregulagao

do sistema em razao de crises. Tais aspectos serdo abordados no pormenor adiante.

4.1. Houve abertura?

Como foi possivel inferir nas analises de casos anteriores, houve expressivo uso de
meios alternativos que, até a pandemia, eram pouco ou nunca utilizados pelo Supremo Tribunal
Federal em suas decisdes. Reconhecimento de novos direitos fundamentais em casos
semelhantes a outros em que tais direitos ndo haviam sido reconhecidos, a técnica do didlogo
institucional e uma postura visivelmente mais ativa da jurisdicdo constitucional em razao da
crise foram alguns dos fatores que permitem afirmar que sim, houve e estd ocorrendo, ainda no
término do presente trabalho, uma abertura hermenéutica por parte do Supremo Tribunal

Federal na pandemia da COVID-19.

Felizmente, a abertura observada foi no sentido de conferir maior efetividade aos
direitos fundamentais, e ndo em relativiza-los durante a crise. E claro que o presente trabalho
abordou um universo restrito de casos, e ndo se desconhece que houve, durante a pandemia,
alguns julgados em que o Supremo entendeu por flexibilizar a eficécia de direitos em razdo da
crise.* No entanto, de maneira geral e sem a pretensdo de ndo haverem leituras distintas da

atuacdo do Supremo quanto ao periodo atual de crise, no que tange a tutela dos direitos

84 Exemplificativamente, a ADI 6363, Relator Ministro Ricardo Lewandowski.
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fundamentais, pode-se concluir que a Corte permaneceu vigilante e adotou, para isso, meios
alternativos na forma de decidir e notdvel abertura hermenéutica na leitura dos direitos

fundamentais.

Evidentemente que na linha ndo exauriente do presente trabalho, ainda se pode citar
outros casos em que houve abertura consideravel: ADPFs 668 e 669, Relator Ministro Luis
Roberto Barroso, nas quais o Supremo interviu diretamente em politica publica para determinar
a imediata suspensdo da campanha publicitdria “O Brasil Nao Pode Parar”, em razdo da
necessaria protecao dos direitos fundamentais a vida, a saude e a informacdo, uma vez que a
campanha conclamava a populagdo a voltar ao trabalho em meio a pandemia e veiculava
desinformacdo. ADIs 6347, 6351 e 6353, Relator Ministro Alexandre de Moraes, na qual a
Corte suspendeu a eficacia do artigo 6°-B da Lei 13.979/2020 — incluido pela MP 928/2020 e
que estabelecia uma série de obstaculos ao acesso as informagdes prestadas por 6rgaos publicos
em razdo da pandemia — com fundamento, dentre outros, no direito fundamental a informagao
e, por fim, ADPF 347, Relator Ministro Marco Aurélio, a¢do que ja tramitava antes da pandemia
e na qual foi reconhecido o “estado de coisas inconstitucional” no sistema penitencirio
brasileiro mas que, apds pedido de tutela incidental de amicus curiae em razao da pandemia,
foi proferida, com fundamento no direito fundamental a integridade fisica e moral dos
encarcerados, decisdo que “sugeriu” que todos os juizes de Execucdo Penal do pais adotassem
uma série de medidas especificas de prevencdo da COVID-19 no sistema carcerdrio. Essa
ultima decisdo, apesar de nao referendada pelo Pleno, deu ensejo a Recomendagdao CNJ n° 62,

de 17 de margo de 2020, que adotou a maioria das medidas listadas na cautelar.

Frise-se também que essa abertura em favor da efetiva protecdo dos direitos
fundamentais ndo é fené6meno exclusivo do Brasil. Na crise, varias cortes constitucionais esto
adotando postura incisiva e vigilante na protecao desses direitos, ndo aceitando levianamente o
argumento da crise do Coronavirus como justificador de qualquer medida desarrazoada. A
Suprema Corte de El Salvador, por exemplo, tornou ineficaz a declaragdo do estado de
emergéncia decretado pelo executivo, apds uma quarentena com prisdes arbitrarias e sinais de

autoritarismo por parte daquele poder®. Ja a Suprema Corte de Kosovo determinou ao

85 EL SALVADOR Supreme Court Orders State of Emergeny Suspended. The New York Times. 18. maio. 2020.
Disponivel em: https://www.nytimes.com/2020/05/18/world/americas/el-salvador-supreme-court-nayib-
bukele.html Acesso em 21/10/2020.
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parlamento que fizesse novas leis de conten¢do ao Coronavirus, vez que o toque de recolher
com horérios pré-estabelecidos, tal como determinado por aquele governo, violava
desproporcionalmente o direito fundamental a liberdade.3*Em varios outros paises, é possivel
observar que, ao contrario do que se poderia esperar em tempos de excepcionalidade, as Cortes
ndo estdo atuando de forma mais leniente, mas sim, mais incisivamente e, pode-se dizer, de

forma mais ativista.

Em apontamento objetivo, nos casos analisados neste trabalho, a abertura se deu, quanto
a ADPF 709: (i) Conferiu-se prevaléncia aos direitos humanos fundamentais mesmo ante a
clara possibilidade de se tomar uma decisdo questionavel do ponto de vista da triparticdo de
poderes e da harmonia institucional, por meio do deferimento de pedidos com alto grau
interventivo em politicas publicas de competéncia do Executivo; (ii) Em passo sem precedentes,
e como maneira da Corte cumprir sua missao institucional de protecdo aos direitos humanos, a
Corte, pelo plenario, conferiu interpretacdo aberta para reconhecer a legitimidade de
associacdes na defesa de interesses de grupos vulneraveis e de minorias para propor agdes

diretas perante o Supremo Tribunal Federal®’

e, por fim; (iii) Abertura quanto a maneira de
decidir, que adotou logica dialética na qual determinou-se que o Governo elaborasse a politica
publica para que depois o Tribunal e os arguentes verificassem “o nivel de satisfatoriedade
desses planos”. Frise-se que essa maneira, de oferecer a contraparte prazo para manifestar-se
sobre a politica e, com base nisso, negar homologa¢ao a uma politica publica de iniciativa de
outro poder ¢ forma nova, sem precedentes e que denota alto grau de ativismo judicial, mas

que, como defendido ao longo de todo o presente trabalho, foi medida necessaria e, dadas as

circunstancias, talvez a melhor forma de se decidir bem causando o menor desgaste possivel.

8 GRAZHDANIL. Drini. Kosovo'’s Constitutional Court finds COVID-19 Measures Unconstitutional. Oxford
Human Rights Hub. 2020. Disponivel em: https://ohrh.law.ox.ac.uk/kosovos-constitutional-court-finds-covid-
19-measures-unconstitutional/. Acesso em 19.10.2020

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Case law compilation: Covid-19 / Brazilian Federal Supreme Court. --
Brasilia: STF, Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestdo da Informagdo, 2020. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacaoTematica/anexo/case law compilation covid19.pdf.
Acesso em 25.10.2020. O relatério publicado em outubro também destaca a natureza inovadora e sem precedentes
dessa interpretagdo colegiada: “Firstly, and taking an unprecedented step, the Court acknowledged the Coalitions’
legal standing to file actions directly before the Court. According to the Constitution, professional associations
enjoy such right, but until this ruling, the Court’s jurisprudence had interpreted professional associations, for those
purposes, as the ones representing peoples who perform the same professional or economic activity. The
Rapporteur noted, however, this understanding was incompatible with the institutional mission of the Court to
protect human rights”.




59

Deveras, a forma de decidir ¢ benéfica na medida em que, como asseveram Fux e
Arabi®®, em momentos institucionalmente desafiadores ou quando as institui¢des democraticas
falham ou parecem entrar em crise, o judiciario deve atuar de forma estabilizadora, por meio
de instrumentos que oportunizam a constru¢do plural de uma melhor solugdo de controvérsias,
mostrando-se como um baluarte contra os riscos de retrocesso democratico inerentes a esses
momentos. Nisso, a técnica de didlogo institucional da ADPF 709 utilizou-se desses meios
alternativos, respeitando em algum grau o espago institucional dos demais poderes ao nao
determinar tdo somente a mera execu¢do de uma decisdo judicial pré-pronta. Determinou-se,
ao revés, a criacdo de uma politica publica “failor-made”, uma politica publica nos moldes do
que a decisdo da Corte determinou, moldes esses mandatdrios, ao ponto, inclusive, de se anular
o plano inicialmente apresentado, vez que fugiu aos parametros estabelecidos pelo STF.

Ativismo necessario, mas ativismo ainda assim.

Ja quanto as ADIs da MP 954/2020, a abertura se deu na medida em que o Tribunal
reconheceu que as circunstancias, ou seja, razdes ndo juridicas, teriam o condado de fazer a Corte
reconhecer um risco inerente a politica publica veiculada na medida proviséria e, como
consequéncia disso, mudar o entendimento até entdo vigente a respeito dos dados para
reconhecer um novo direito decorrente do direito a privacidade, qual seja, o direito a

autodeterminagdo informativa.

As ADIs representaram, em alguma medida, um desvio da jurisprudéncia do STF até
entdo vigente com relacdo a protecdo de dados. De fato, os precedentes apontados pela AGU,
embora versassem sobre dados referentes ao sigilo bancério e a lei impugnada naquelas ADIs,
ndo fizessem referéncia a um universo tdo grande de brasileiros, assentaram, em 2016, que o
direito a intimidade e a vida privada estariam resguardados numa transagao de dados entre dois
portadores que mantivessem dever de sigilo com relagdo aos dados transacionados.®”No mesmo

sentido, havia na Corte uma jurisprudéncia pela auséncia de prote¢do dos dados em si mesmos,

88 FUX. Luiz. ARABI. Abhner Youssif Mota. 4 fungdo conciliatéria do Supremo Tribunal Federal como tribunal
da federagdo. Revista Consultor Juridico. 2019. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-jun-14/fux-
abhner-arabi-funcao-conciliatoria-tribunal-federacao#author. Acesso em 14.09.2020

89 «Os artigos 5° ¢ 6° da Lei Complementar n° 105/2001 e seus decretos regulamentares (Decretos n° 3.724, de 10
de janeiro de 2001, e n° 4.489, de 28 de novembro de 2009) consagram, de modo expresso, a permanéncia do
sigilo das informagdes bancarias obtidas com espeque em seus comandos, ndo havendo neles autorizagdo para a
exposicao ou circulagdo daqueles dados. Trata-se de uma transferéncia de dados sigilosos de um determinado
portador, que tem o dever de sigilo, para outro, que mantém a obrigacao de sigilo, permanecendo resguardadas a
intimidade e a vida privada do correntista, exatamente como determina o art. 145, § 1°, da Constituicao Federal.”
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 2859, Acorddo. Relator Ministro Dias Toffoli., j. 24.02.2016
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dados cadastrais.®’Assim, embora absolutamente justificavel juridicamente, fato é que houve
abertura na interpretagdo constitucional e, em algum grau, uma mutagdo constitucional, vez que
a mudanga de perspectiva no conceito dos direitos constitucionais e, consequentemente, a
atribui¢do de um novo significado a uma norma constitucional se deu de forma informal, sem
reforma por emenda propriamente dita (Verfassungsdnderung) e por meio de interpretagao

constitucional judicial.”!

As aberturas ocorridas sdo justificadas com relativa facilidade. A observancia dos
limites nos poderes dos poderes e a harmonia institucional ndo sdo fins em si mesmos, ¢ quando
em conflito com direitos fundamentais, ndo podem servir para justificar arbitrariedades e
excessos de um dos poderes contra toda a ordem juridica. Na feliz ligdo de San Tiago Dantas®?,
o sentido fundamental da ordem juridica € proteger o licito e reprimir o ilicito, e desse modo,
ndo poderia a jurisdi¢do constitucional assistir passivamente a perpetragdo por parte do Poder
Executivo de constantes ilicitos e a reiteradas violagdes graves de direitos fundamentais sob um
frivolo mantra de ndo intervencdo e de acatamento do poder judicidrio aos atos dos demais
poderes, existindo, sim, a necessidade de uma certa repressao e controle desses atos quando as
circunstancias assim demandarem. Evidente que a deferéncia entre os poderes ¢, sim, um valor
relevantissimo, que deve ser observado como um norte na atuagao da jurisdi¢cdo constitucional,
mas ndo pode servir de justificativa para a permissividade de atos inconstitucionais no sistema
juridico. E dizer, se o executivo extrapola ou se omite em suas competéncias com alta
recorréncia, incorrendo em inconstitucionalidade, ndo pode a Corte Constitucional ser taxada
de ativismo ilegitimo pelo tdo so fato de corrigir erros frequentes. Em outras palavras, ndo se

culpa o corretor por muito corrigir.

Por outro lado, € claro que essa jurisdicdo mais ativa também nao pode ser desregrada.
De fato, ¢ necessario que haja algum grau de confianca nos juizes e na jurisdi¢do constitucional,
como defende Piero Calamandrei em uma de suas anedotas, em que sustenta ser o primeiro
requisito do advogado a confianga na justeza dos juizes e das decisdes judiciais. Mas o

catedratico italiano também alerta que aos juizes ¢ conferido um poder que, “se mal empregado,

%0 Quais sejam: RE 418.416, Relator Ministro Sepulveda Pertence, HC 91.867, Relator Ministro Gilmar Mendes,
Ag.Rg. no HC 124322, Relator Ministro Luis Roberto Barroso.

°l ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Constituigio ¢ mudanca constitucional: limites ao exercicio do poder de
reforma constitucional. Revista de Informacdo Legislativa. vol. 120. ano 30. p. 159-186. Brasilia: Senado Federal,
out.-dez. 1993.

92 DANTAS. San Tiago. Programa de Direito Civil. Rio de Janeiro: Rio. 1977 p. 341
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pode fazer com que a injustica se torne justa, obrigar a majestade da lei a se fazer paladina do
erro”®3, Assim, especialmente em se tratando de situagdes de crise, nas quais, como ja visto ao
longo deste trabalho, os poderes, e nisso ndo escapa o judicidrio, tendem a apresentar
exasperagdes em suas competéncias, seria ingénuo sustentar uma confianga cega na Suprema
Corte. E preciso que se delimite algum grau de pardmetro a fim de que a crise niio tenha
consequéncias perenes no mundo juridico, e ndo se desregule o sistema constantemente em
razdo das eventuais crises que, como a historia da democracia constitucional brasileira bem

ensina, ndo sao tao infrequentes quanto se imaginara.

4.2. A atuacio da jurisdicio constitucional na efetiva tutela dos direitos fundamentais
em circunstancias de crise.

A atuacdo da Suprema Corte brasileira na crise da COVID-19 em matéria de matéria de
direitos fundamentais, como ja se assentou ao longo do trabalho, adotou uma tutela mais ativa
na jurisdicdo constitucional e uma hermenéutica mais aberta na defesa nos direitos
fundamentais. Em momentos de crise, ¢ de extrema importancia que assim o seja, uma vez que
a Corte ¢ um poder ndo eleito, ndo tdo propenso as pressdes politicas eventualmente mais

eloquentes em momentos de instabilidade e que tem a fung¢ao perene de resguardar tais direitos.

Conclusivamente, pretende-se fazer trés observacdes: (i) efeitos da atuacdo
hermenéutica mais aberta em crises quanto aos direitos fundamentais em si considerados; (ii)
efeitos no longo prazo da atuacdo hermenéutica mais aberta e da ativa atuacdo da jurisdicional
constitucional durante as crises. (iii) Por fim, sugestdes e cautelas a serem adotadas para que

essa abertura decorrente de momentos de excepcionalidade seja feita.

Em toda crise, se por um lado é importante que os governos tomem medidas rapidas e
eficientes, sob pena de virem a perpetrar injusticas por inagdo, por outro, € necessario
resguardar os direitos fundamentais, o que se faz por meio de uma atuagdo eficiente da
jurisdi¢ao constitucional. No caso brasileiro, a atuagdo mais incisiva da Suprema Corte e uma
hermenéutica mais aberta quanto a protecao efetiva dos direitos fundamentais também foram e

estdo sendo essenciais para a mitigagcdo dos nefastos efeitos da crise da COVID-19. Nao fora

93 CALAMANDRE], Piero. Eles, os Juizes, vistos por um advogado (Elogio dei giudici scritto da un avvocato).
Introdugdo de Paolo Barile; tradugdo de Eduardo Brandio. 2.ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes. 2015. p. 1-8.
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pela atuagdo mais firme da jurisdicdo constitucional, a vida, a privacidade, a satide e outros
inumeros direitos fundamentais dos brasileiros seriam totalmente, irreversivelmente e
desnecessariamente minados durante a crise do Coronavirus, ante a inacreditavel quantidade de
medidas provisorias eivadas de inconstitucionalidades que tiveram seu fundamento de edi¢ao
nas circunstancias excepcionais da crise. Especialmente no contexto brasileiro, em que — sem
fazer nenhum juizo politico e apontando tdo somente fatos do conhecimento geral — o editor
das medidas provisdrias ja proferiu incontaveis declaragdes frontalmente contrarias as
recomendacdes da comunidade cientifica e das autoridades sanitérias, ¢ natural que haja, em
alguma medida, um grau maior de dificuldade em se harmonizarem os poderes e se
estabelecerem consensos na resposta a crise, o que inevitavelmente pode levar o lado oposto da
Praca dos Trés Poderes a agir de forma mais criativa, inaugurando técnicas de decisdo e
hermenéutica mais aberta e substancialista. Evidentemente, essa nova atuagdo ndo escapa as

mais diversas criticas.

Uma abertura hermenéutica que privilegie a proporcionalidade e a razoabilidade dos
atos do executivo ¢ especialmente importante em momentos de excepcionalidades, nos quais
se aumenta a importancia da defesa dos direitos fundamentais propriamente ditos. Isso porque
os direitos fundamentais, como jé se observou, ficam excepcionalmente ameagados em tempos
de crise, e inexiste Estado Democratico de Direito sem direitos e garantias fundamentais, do
mesmo modo que a auséncia ou grave comprometimento desses tem o conddo de implodir a
ordem constitucional democratica®. Ou seja, proteger os direitos fundamentais é proteger a
propria democracia, que corre riscos em periodos de excepcionalidade, como ja demonstraram

as multiplas intentonas autoritarias ao redor do mundo.

E de se notar que os problemas levados ao Supremo durante a crise, em sua maioria, ndo
tiveram saidas claras e faceis de se visualizar, de modo que as decisdes também tiveram que
utilizar-se de alguns meios ndo ortodoxos para dar a melhor resposta possivel que preservasse
na maior medida a estrita observincia ao texto constitucional, harmonizando valores
fundamentais. Como apontado por Georges Abboud, os momentos de crises e
excepcionalidades trazem consigo uma necessidade de recrudescimento na observancia do

texto constitucional, e “Entre decisdes ativistas e decisdes que aplicam a Constitui¢do Federal

94 SARLET. Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais em Tempos de Pandemia — I. Consultor Juridico 2020.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-mar-23/direitos-fundamentais-direitos-fundamentais-tempos-
pandemia. Acesso em 22.09.2020
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em casos dificeis, existe, igualmente, uma linha ténue, uma fronteira opaca, que somente uma

criteriologia acurada é capaz de identificar.”?

Nas crises, a tutela desses direitos, relativizdveis, mas inafastiveis, pode vir a exigir
algum grau de flexibilizagdo, algum tratamento diferenciado que considere em maior grau as
circunstancias faticas na aferigdo da regularidade constitucional quando comparados ao
escrutinio regularmente realizado pelo judicidrio em tempos de normalidade. Essa adogao
extraordinaria de medidas de escrutinio pode ser confundida por alguns com uma atuagdo do
judiciario em politicas publicas, invasiva a esfera de competéncia do outro poder, mas em
verdade, as duas coisas ndo se confundem, vez que as medidas do poder publico na pandemia
e em toda e qualquer crise sempre exigirdo uma fundamentacio fatica, ndo descolada da

realidade. Conforme bem asseverou o Ministro Alexandre de Moraes:

“Néo compete ao Poder Judicidrio substituir o juizo de conveniéncia e
oportunidade realizado pelo Presidente da Republica no exercicio de suas
competéncias constitucionais, porém ¢ seu dever constitucional exercer o
juizo de verificagdo da exatiddo do exercicio dessa discricionariedade
executiva perante a constitucionalidade das medidas tomadas, verificando a
realidade dos fatos e também a coeréncia logica da decisdo com as situacdes
concretas. Se ausente a coeréncia, as medidas estardo viciadas por infringéncia
ao ordenamento juridico constitucional e, mais especificamente, ao principio
da proibicdo da arbitrariedade dos poderes publicos que impede o
extravasamento dos limites razoaveis da discricionariedade, evitando que se
converta em causa de decisdes desprovidas de justificacdo fatica e,
consequentemente, arbitrarias.”*®

Dessa sorte, ndo hd voluntarismo judicial na intervencdo em politicas publicas
descoladas da realidade, como se observou nas medidas provisorias objeto das ADIs e na inércia
objeto da ADPF 709. Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos®’ e podem, sem davida
alguma, serem mitigados pelo poder publico em razdo da pandemia, mas ndo haveria razao
minimamente plausivel para ndo reconhecer que o judiciario ¢ um importante ator no processo
de juizo de proporcionalidade, mais especificamente, na afericdo de se o direito relativizado

estd sendo proporcional com a contrapartida auferida pelo social, se ndo ha outro meio apto e

% ABBOUD, Georges. SCAVUZZI, Maira. FERNANDES, Ricardo Yamin. Atua¢do do STF na Pandemia do
COVID-19. Fine Line Entre Aplicacdo da Constitui¢ao Federal e Ativismo Judicial. Revista dos Tribunais. vol.
1020/2020. Out. 2020.

%6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 672/DF. Decisdo monocratica. Relator Ministro Alexandre de
Moraes. J- 15.04.2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?1d=15342867936 &ext=.pdf. Acesso em 21.10.2020.

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, MS 23452/RJ, Pleno. Relator Ministro Celso de Mello, j. 12/05/2000, p.
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menos gravoso a atingir o mesmo fim, e se a medida ¢ idonea ao atingimento do fim

perseguido.”®

Esse dilema entre a necessidade de tomada de medidas répidas e eficientes pelo poder
publico e o aparente contraponto dessas medidas com a efetiva tutela dos direitos fundamentais
¢ harmonizado na obra de Wiley e Vladeck, que defendem que na crise da COVID-19 as Cortes
devem adotar uma postura ativa na tutela das liberdades civis mesmo diante do receio de que
um controle judicial excessivo possa debilitar as politicas publicas de conten¢do ao virus, uma
vez que as constituigdes modernas preveem a razoabilidade e a proporcionalidade como critério
obrigatorio nas decisdes judiciais, de modo que os fatores emergenciais apresentados pelo
governo certamente serdo sopesados pelos juizes de modo a permitir eventuais relativizagdes
em liberdades individuais desde que haja justificativas legitimas lastreadas em necessidades
publicas relevantes®. Assim o que o controle de constitucionalidade acurado veda sio as
arbitrariedades, supressdes injustificadas de direitos com fins outros que ndo o escorreito
resolver da crise, ndo atos normativos recrudescedores mas constitucionalmente justificaveis,
uma vez que a andlise circunstancial ¢ inerente ao principio da proporcionalidade das decisdes

judiciais.

Desse modo, conclui-se que quanto aos direitos fundamentais em si considerados, a
atuagdo efetiva da jurisdi¢@o constitucional e eventuais aberturas hermenéuticas sdo benéficas.
A jurisdi¢cdo constitucional nessas circunstancias deve atuar como sentinela contra o risco de
tirania das maiorias'?’, agravado ante a maior suscetibilidade dos poderes eleitos a incorrerem
em inconstitucionalidades decorrente de maior exposi¢do a grupos de pressdo, e deve agir na
protecdo dos direitos fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a reserva de justica

de uma comunidade politica. '°!

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4923/DF. Pleno. Relator Ministro Luiz Fux, 8 de novembro de 2017.
p. 75-85. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/download Texto.asp?id=4435185&ext=RTF. Acesso em
21.10.2020.

99 WILEY, Lindsay F. VLADECK, Steve. Coronavirus, Civil Liberties, and the Courts: The Case Against
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100 MILL. John Stuart. On Liberty. London: Dover Publications, 2002. p.13 apud. BARROSO, Luis Roberto.
Countermajoritarian, Representative, and Enlightened: The roles of constitutional tribunals in contemporary
democracies. Revista Direito e Praxis, Ahead of print, Rio de Janeiro, 2017.
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Tratando-se agora dos efeitos de longo prazo, hé circunstancias igualmente benéficas na
abertura hermenéutica e na jurisdicdo constitucional ativa durante a crise. Do ponto de vista
econdmico, as pessoas (e os poderes) respondem a incentivos, a estimulos de conduta. Quando
os tomadores de decisdo em uma sociedade falham em reconhecer esse principio econdomico
basico, as consequéncias geralmente sdo indesejadas.!'”? Ndo resguardar os direitos
fundamentais adequadamente e deixar o Executivo agir desregradamente em virtude da
circunstancia de crise seria um estimulo a uma atuagao irrefletida. A afirmagao inversa também
¢ verdadeira: Se os demais poderes tém ciéncia de que o Supremo Tribunal Federal ndo esta
disposto a relevar medidas inconstitucionais sob o argumento da emergéncia, ndo ha interesse
no Executivo em movimentar sua maquina burocratica e intelectual para a edi¢do de uma MP
de constitucionalidade duvidosa que serd, muito logo, um nada juridico. O estimulo gerado,
para utilizar-se novamente a linguagem de Mankiw, ¢ no sentido de autoconten¢ao dos demais
poderes em nao editarem medidas temerdrias, sabidamente inconstitucionais, até mesmo a fim

de evitarem desgastes politicos.

O impacto comportamental da ativa jurisdi¢do constitucional sobre os demais poderes
— notadamente sobre a atividade legiferante — também ¢ observada pela obra de Alexander
Binkel!®, ainda que em tom de critica cunhada a partir da ideia de dificuldade contramajoritaria
e um certo distrust no processo democratico. Binkel observa que, ndo raro, a atividade
legiferante dos poderes eleitos atua com base na certa conviccdo de que as Cortes
Constitucionais realizardo um posterior crivo principioldgico e de constitucionalidade das leis
aprovadas. Esse comportamento, julga o autor citando James Bradley Thayer, traz um risco de
enfraquecimento do processo democratico, na medida em que essa certeza no judicial review
gera eleitores mais negligentes quanto a escolha de seus representantes e representantes mais
relapsos quanto a constitucionalidade das leis aprovadas, porquanto ambos confiam na corre¢ao

das ilegalidades pela Corte Constitucional.

Assim, uma postura excessivamente deferente do poder judicidrio em tais
circunstancias, no caso, especialmente do Supremo Tribunal Federal, pode trazer um efeito

reverso, na medida em que, se ndo ha um controle judicial eficiente, os demais poderes, cientes

102 MANKIW. N. Gregory. Principles of Microeconomics. 5 ed. Mason: South-Western Cengage Learning. 2008.
p-7.

103 BICKEL. Alexander M. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. New York:
The Bobbs-Merrill Co. Inc. 1962. p. 21-23.
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dessa deferéncia, podem se tornar mais propensos adotarem medidas mais incisivas contra os

direitos fundamentais.!%*

. Desse modo, tanto na crise da COVID-19 quanto na normalidade, a
atuagdo timida de um poder, especialmente daquele que tem a fun¢do de resguardar direitos
fundamentais, ¢ maléfica. Tanto agora quanto sempre, vale a sabia ligdo de Montesquieu de que
“a experiéncia eterna mostra que todo homem que tem poder ¢ tentado a abusar dele; vai até
onde encontra limites [...]. Para que ndo se possa abusar do poder € preciso que, pela disposi¢ao

das coisas, o poder freie o poder. '95”

Truismo dizer que a observa¢do Montesquiana também vale para o proprio judicidrio.
Para que a jurisdicdo constitucional em momentos de crise ndo seja voluntariosa e,
especialmente, para que a crise ndo represente uma exasperacao, um império do judicidrio, faz-
se necessario observar alguns pardmetros e limites na atuacdo jurisdicional em tempos de crise,
do contrario, estar-se-ia resolvendo um problema para criar outro. Firme nas ideias até entdo
desenvolvidas, propde-se a partir de entdo a necessidade de algumas cautelas, no que chamo de
ado¢do de uma “jurisdi¢do constitucional autoconsciente” pelas Supremas Cortes durante

momentos de crise.

E necessaria uma jurisdi¢io na qual o julgador tenha consciéncia dos riscos que as crises
oferecem, em duas vertentes. Primeira vertente: Consciéncia quanto ao risco oferecido aos
direitos fundamentais como decorréncia de um natural engrandecimento de impetos autoritarios
no frenesi gerado pela rapidez da tomada de medidas de solucdo da crise, que geram um cenario
fértil para a violagdo desmotivada de direitos fundamentais, ante os quais — e dai o termo
“jurisdi¢do constitucional autoconsciente” — serve a Suprema Corte como protetora vigilante.
Segunda vertente: Consciéncia quanto ao risco que as crises oferecem a jurisprudéncia, devendo
o julgador, a fim de n3o se criar uma babel de julgados, adotar certos cuidados, a seguir

expostos.

Assim, defende-se aqui a ideia de que, para que seja feita a abertura hermenéutica em

situagoes de crise, sdo necessarios: (i) consciéncia do momento e dos riscos inerentes as crises,

104 WILEY, Lindsay F. VLADECK, Steve. COVID-19 Reinforces the Argument for “Regular” Judicial Review—
Not Suspension of Civil Liberties—In Times of Crisis. Harvard Law Review Blog. 2020. Disponivel em:
https://blog.harvardlawreview.org/covid-19-reinforces-the-argument-for-regular-judicial-review-not-suspension-
of-civil-liberties-in-times-of-crisis/ . Acesso em 02.10.2020
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pelas razdes ja apontadas acima; (ii) maior grau de fundamentacdo das decisdes judiciais e; (iii)
toda vez que o motivo preponderante da decisdo for a circunstancia excepcional, que seja esse
fator colocado de forma explicita e inequivoca na decisdo. Trataremos de cada um desses

aspectos no pormenor.

A maior fundamentacdo € necessaria como forma de conferir maior legitimidade
democratica a decisdo judicial na qual haja algum grau maior de criacdo do juiz ou abertura
hermenéutica. Segundo as licdes de Canotilho, a fundamentacdo das decisdes judiciais tem
razdes fundamentais em trés elementos, a saber: i) controle da administracdo da justica; ii)
exclusdo de arbitrariedade (voluntarismo e subjetivismo da atividade judicial) e abertura do
conhecimento da racionalidade e coeréncia argumentativa dos juizes; iii) melhor estruturagao
dos eventuais recursos, permitindo as partes em juizo, um recorte mais preciso e rigoroso dos
vicios das decisdes judiciais recorridas.'’ Ao que interessa as crises, a segunda dessas razdes,
tera uma importancia definitivamente preponderante, e o interprete deve atentar-se a ela nos
casos de decisdes nas quais se verifique uma abertura hermenéutica ocasionada por razdes

circunstanciais.

A razdo ¢ simples: Os chamados hard cases geralmente apresentam dois ou mais polos
com razdes legitimas, situagdes nas quais se apresentam direitos fundamentais a serem
sopesados, harmonizados, com a potencialidade de se fazer valer a prevaléncia circunstancial,
analisando o caso concreto, de um direito fundamental sobre outro. A crise desequilibra esse
racional justamente por afetar tremendamente o elemento circunstancial. O caso concreto se
apresenta com uma pluralidade de circunstincias a serem sopesadas e colateralidades que vao
muito além do que se ¢ de esperar em hard cases apresentados em circunstancias de
normalidade, de modo a afetar todo o juizo de ponderacdo e o crivo de razoabilidade a ser feito
pelo juiz. A consequéncia disso € que uma decisdo tomada em uma circunstancia excepcional
pode ser, e ndo raro ¢, vista como totalmente inaplicdvel em uma circunstancia de normalidade,
razao pela qual a fundamentagdo deve exaurir a explicitagdo das peculiaridades do caso, a nota
diferenciadora entre o que se esta sendo decidido e o que se decidiria em uma circunstancia de
normalidade e por que a circunstancia excepcional teve o conddo de fazer a decisdo final se

encaminhar da maneira que foi encaminhada.

196 CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 4. ed., Coimbra: Almedina, 2000,
p. 651.
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Nesse aspecto, nunca ¢ demais dizer que dado o igual status juridico e valor axiologico
de todos os direitos fundamentais, essa escolha de prevaléncia de um direito fundamental sobre
outro deve ser fundamentada, notadamente a partir da técnica da ponderagao que tem como fio

condutor o critério da proporcionalidade!'®’

. Assim, se as circunstancias desequilibram a
maneira regular com que tais direitos sdo sopesados, o interprete deve, por meio da coeréncia
argumentativa, como bem apontou Canotilho, ter clareza ao apontar a linha de raciocinio que
seguiu, apontando de que modo a circunstancia excepcional afetou a forma de decidir e
sobretudo o juizo de proporcionalidade realizado. Essa fundamentacdo ¢ um esclarecimento

que demonstra respeito aos demais poderes, ao jurisdicionado, e sobretudo a democracia.

E que a mitigacdo de direitos fundamentais injustificada ou justificada de forma parca
em um caso com peculiaridades que exigem fundamentagdo robusta nada mais ¢ do que uma
arbitrariedade. A fundamenta¢do das decisdes judiciais, para além de ser uma garantia
constitucional prevista no art. 93, IX da Constituicdo Federal ¢ também garantia inerente ao
Estado de Direito, vez que ¢ expressdo da justificacdo formal dos atos emanados do poder a que

108 Por essas

compete, por exceléncia, a tutela da ordem juridica e dos direitos subjetivos.
razdes, defende-se que as fundamentacgdes das decisdes em circunstincias de crises devem ser

logicas, claras e exaurientes.

Tratando-se agora da necessidade de explicitacdo das reais razdes do julgado, o julgador
deve estar consciente de que a crise oferece um risco para a jurisprudéncia, vez que, num
eventual impeto de escamotear as reais razdes dos julgados, ¢ possivel que haja nas decisdes
uma manipulacdo circunstancial de conceitos ja consolidados e a inauguragao de jurisprudéncia
totalmente descabida em situagdes regulares. Desse modo, desvirtua-se todo o sistema e ter-se-
ia, para utilizar-se da linguagem do Ministro Marco Aurélio, uma Babel. E necessério que a
decisdo facga-se suficientemente clara no sentido de que, em alguns casos, o juiz consiga explicar
que a decisdo ndo seria tomada em tempos de normalidade, mas que, levando-se em

consideragdo as circunstdncias e num juizo circunstancial de razoabilidade e de

107 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de
Ponderagao. Interpretacdo Constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235, p. 1-36, jan. 2004. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123>. Acesso em: 27 Set. 2020.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v235.2004.45123.

198 MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: segunda série. Sao Paulo: Saraiva. 1980, p.
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proporcionalidade, o conceito de um ou outro significante serd adotado de maneira aberta e

utilizando-se de interpretagdo extensiva. Isso deve ser feito de forma explicita.

Com isso, evita-se o desvirtuamento de conceitos ha muito consolidados e,
consequentemente, uma situagdo de total inseguranga juridica. E dizer, quando os julgados
explicitam a razdo de sua fundamentacdo apontando para as circunstincias da crise, evita-se
que décadas depois, diga-se, fora de contexto, que o STF tem entendimento sobre determinado
tema em determinado sentido, sem que se saiba que o sentido adotado a época do julgado ¢
completamente inaplicavel em tempos de normalidade. Sem adentrar na discussdo sobre
vinculagdo dos precedentes e suas peculiaridades, ¢ essencial que essa explicitacdo seja feita
para que um futuro distinguishing, que imprescinde do exame de semelhangas para aplicacao

(ou ndo) ou ndo de um determinado precedente!?’

, possa ser feita de forma escorreita, sem que
se confundam os reais fatores preponderantes do caso quando de sua leitura no momento pos-

crise.

E frise-se que o juiz ndo deve e ndo pode ter acanhamento em fazer essas observacdes
e apontamentos expressos quando as circunstancias do caso apresentarem peculiaridades que
ensejem uma flagrante injustica na atuagdo indiferente do judiciario, vez que ao fazé-lo,
preservar-se-4 um valor fundamental, insito a ideia de Estado de Direito, qual seja, a seguranca
juridica, que se consubstancia em precedentes coesos e na jurisprudéncia integra.'' Nao ¢
errado decidir de forma, prima facie, inovadora. Errado ¢ desconsiderar as consequéncias de
uma aplica¢do indevida de institutos em nome do mero receio as criticas ou, ainda, em razao de

fraqueza argumentativa.

Para além desses fatores, que por si ja bastariam para que fosse feita a explicitagdo da

circunstancia excepcional como motivo preponderante na razao de decidir, quando assim for o

109 MELLO, Patricia Perrone Campos. BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: A ascensdo
dos precedentes no Direito Brasileiro. Revista da AGU, v. 15, p. 9-52, 2016. Disponivel em
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/1 1/Barroso-Campos-Mello-Ascensao-dos-
Precedentes.pdf. Acesso em 21.09.2020. No ensaio, os autores apontam com bastante didatica que a aplicagdo
futura do precedente deve levar em conta “i) os fatos relevantes de cada qual; ii) os valores e normas que incidem
sobre cada conjunto de fatos; iii) a questdo de direito que suscitam; iv) os fundamentos que justificaram a decisdo
do precedente ¢ sua adequacdo para orientar a decisdo do novo caso.” Evidentemente que o apontamento
especifico da circunstancia de crise como fator preponderante do julgado tem o conddo de afetar todos os pontos
que os autores reputam como necessarios a serem sopesados, sobretudo os pontos “i” e “iv”.

11 MEDINA, José Miguel Garcia. Integridade, estabilidade e coeréncia da jurispridéncia no Estado Constitucional
e Democratico de direito: O papel do precedente, da jurisprudéncia e da simula, a luz do CPC/2015. Revista dos
Tribunais, vol. 978/2017. p. 227 — 264. Abr-2017.
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caso, a explicitacdo dessa razdo de decidir também tem lastro no critério da universalizagdo da
decisdo. Para a justificacdo das decisdes judiciais, MacCornick adota, entre outros critérios, o
da universalizacdo da decisdo, critério sobre o qual afirma que “justificar uma decisdo no
Direito ¢ apresentar em seu suporte razdes universalizadas ou universalizaveis. Boas razdes
para uma decisdo ndo podem ser “ad hoc” “tdo somente para este caso”.” E conclui que quando
ndo se esta lidando com uma decisdo que seja uma simples aplicagdo de uma regra pré-
estabelecida, “o tribunal deve explicita ou pelo menos implicitamente agir de acordo com
algumas decisdes sobre questdes de direito em litigio entre as partes e tais decisdes devem ser
universais ou genéricas em seus termos.”!!'! Na proposta de explicitagdo das razdes reais do
julgado, essa universalizacdo seria conferida na medida em que o Tribunal explicitasse as razdes
particulares do caso, abordando de forma clara de que forma a excepcionalidade impeliu a
decidir de uma maneira ou de outra, deu prevaléncia a um direito fundamental quando posto
em harmoniza¢do com outro, e de que forma a balanca entre esses dois valores poderia ter pesos
diferentes em situagdes de normalidade.

12 em um de seus varios livros de anotagdes, afirmara que ao

Fyodor Dostoievsky
tentarmos deliberadamente ndo pensar em um urso polar branco, ele aparecera constantemente
em nossas mentes. A mesma situacdo ocorre analogicamente na jurisdicdo de crise: Se o
julgador, ciente da circunstancia excepcional, tentar ignorar tal circunstancia e deliberadamente
ndo ver a necessidade de explicitagdo franca das razdes reais do julgado, apontando com
objetividade o motivo pelo qual um ou outro conceito teve sua interpretacdo alargada, os
problemas da crise aparecerdo constantemente, ¢ um problema que talvez causasse um
desconforto momentaneo se perpetuarda em uma jurisprudéncia sem coesdo, que
inexplicavelmente adota conceitos de forma distinta. Em sintese, se ha um problema eminente
que reclama uma abertura na hermenéutica constitucional, mas por conveniéncia ou para evitar-
se a critica ou o desconforto da fundamentagdo exauriente, prefere-se ndo falar sobre o assunto
e adotar os conceitos de forma claramente distinta, tem-se ai um problema de perigo para os
momentos pos-crise, que deve ser repelido pelos tribunais constitucionais por meio de uma

jurisdicao clara, que explicite os reais porqués do julgado.

I MACCORMICK, Neil. On legal decisions and their consequences: from Dewey to Dworkin. New York:
University Law Review. vol. 58, n. 2, mai. 1983, p. 248. Tradugao livre.

"2 DOSTOYEVSKY. Fyodor. Winter Notes on Summer Impressions. Richmond: Alma Books LTD. 2016. P. 69.
Processo psicologico no qual quanto mais se tenta deliberadamente afastar certas ideias ou pensamentos, mais elas
tendem a vir a superficie. “Try to pose for yourself this task: not to think of a polar bear, and you will see that the
cursed thing will come to mind every minute”
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Assim, conclui-se que a jurisdig@o constitucional autoconsciente, proposta do presente
trabalho, consiste basicamente num exercicio reflexivo do julgador, que ao exercer a jurisdi¢ao
constitucional, deve estar consciente dos riscos oferecidos pela crise, tanto aos direitos
fundamentais quanto & organicidade do direito e, com isso, a adotar exaustiva argumentagao
judicial como forma de legitimidade da decisdo, bem como explicitar a razdo circunstancial
como fator preponderante na razdo de decidir, se e quando forem necessarias aberturas

excepcionais.
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CONSIDERACOES FINAIS

As crises oferecem um risco claro a democracia e ao Estado de Direito. Em tais
circunstancias, a necessidade de reagdo réapida, eficiente e popular do poder publico no
reestabelecimento da ordem e da mitigacdo de riscos oferecidos pela circunstancia excepcional,
aliada a uma notavel concentragdo de poderes no Presidente da Republica pode levar, e
frequentemente leva, a adocdo de medidas acodadas que podem ultrapassar os limites do

constitucionalmente permitido, e a dita “eficiéncia” pode facilmente transformar-se em arbitrio.
9

Com isso, ha potenciais riscos tanto para os direitos fundamentais propriamente ditos,
na desregrada edicdo de medidas que violem tais direitos, quanto para as regras do jogo, vez
que, se na ansia de dar a resposta a crise os poderes nao reconhecerem que a melhor solugdo ¢
sempre a conjunta, a desarmonia entre dois ou mais deles pode causar o engrandecimento de

um poder em ilegitimo detrimento dos demais.

Na crise da COVID-19, viu-se que os mecanismos positivos que ja se tinha e o sistema
constitucional de crises mostraram-se insuficientes para lidar com as peculiaridades e com a
complexidade e do problema, o que levou o Executivo a editar uma série de atos normativos
para a contengdo das consequéncias da excepcionalidade. A insuficiéncia, no entanto, nao
abrangeu apenas 0os mecanismos positivos, foi necessaria uma nova forma de interpretar e de

pensar o direito

E que a pandemia se mostrou como um problema verdadeiramente sem precedentes, de
modo que as maneiras de pensar a aplicagdo do direito constitucional se mostraram igualmente
inadequadas ao eficiente atendimento do problema posto. Em uma crise que apresenta
caracteristicas extremamente peculiares, tais como irrestrita abrangéncia geografica e
imprevisdo de duragdo méxima, ¢ preciso ir além, com decisdes que privilegiem os direitos
fundamentais, o respeito ao nucleo duro da Constituicdo e o didlogo, na medida em que na
democracia as decisdes se tomam em conjunto, € os poderes, harmonicos entre si,

complementam-se para o desfecho.

O Supremo Tribunal Federal mostrou-se vigilante até o término do presente trabalho, e
agiu bem na crise no que diz respeito a tutela dos direitos fundamentais. Os casos analisados

apontaram para decisdes em que inequivocamente houve abertura hermenéutica por parte da
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Corte. Decisdes com alto teor criativo, mas que mostraram, ainda assim, deferéncia e nao
subserviéncia, abertura ao didlogo e, sobretudo, atencdo ao momento vivido mostram que a
Corte, na crise do Coronavirus, afastou-se de uma postura hermética e mostrou-se como uma

instituicao de colaboragdo na resolucdo do problema.

Sem prejuizo, algumas cautelas podem e devem ser adotadas pelo julgador a fim de se
resguardar tanto os direitos fundamentais no momento da crise quanto a manuten¢do de um
Estado de Direito saudavel no pds-crise, sdo elas: (i) consciéncia do momento e dos riscos
inerentes as crises; (ii) maior grau de fundamentagdo das decisdes judiciais e; (iii) toda vez que
o motivo preponderante da decisdo for a circunstancia excepcional, que seja esse fator colocado

de forma explicita e inequivoca na decisdo.

Acredita-se que a adogdo desses mecanismos tem o condao de melhorar a argumentacao
juridica em circunstancias excepcionais e sobretudo evitar que a crise da COVID-19 gere um

efeito nefasto para além do ja mais que lamentavel problema humanitério.
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