I CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO

CONSTITUCIONAL

ANALITICOS

a.18 = v.7 = dossié- 2023

o7  Antonio Chaves

Limitacdes do modelo gitimidade democratica na era da globaliza
50 econdmica e a Inte *'\1\,\\‘:“0 éncia dos Estados

2 Caio Cézar Ovelheiro Menna Barreto
A INVOCaGa(C

i0 da responsabilidade internacional pe lacdes a obriga-
mnes e erga omnes partes perante a Corte Internacional

j/\'ie\(‘f'f entes judiciais e a j?\ ndemia do Covid-19: os Impactos Nnos
m eltc MM\A‘L 5 Nas toma ) (
ras H

Leticia Fernandes de Oliveira
Duplo beneficio da litiganca climatica no Brasil: um potendial nstrumento
a garantia de direito fundamentais?

nelb




Jus Scriptum’s International Journal of Law

Revista Internacional de Direito do Ndcleo de Estudo Luso-Brasileiro da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Ano 17 « Volume 7 « Edicdo Especial « 2023

Analiticos do Il Congresso Internacional de Direito Constitucional

Periodicidade Trimestral
ISSN 1645-9024

Equipe Editorial

Diretor da Revista — Editor-In-Chief

Claudio Cardona

Conselho Editorial — Editorial Board

André Brito, Presidente do NELB

Claudio Cardona, Diretor da JusScriptum
Jordano Paiva, Diretor Cientifico do NELB
Alysson Bezerra Miranda, Diretor Cientifico do NELB
Thiago Santos Rocha, Observador Externo
Caio Guimaraes Fernandes

Camila Franco Henriques

Leonardo Castro de Bone

Maria Amélia Rend Casanova

Maria Vitoria Galvan Momo

Paulo Gustavo Rodrigues

Samara Machado Sucar

Suelen Augusta da Cunha

Conselho Cientifico — Scientific Advisory Board

Ana Rita Gil, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (POR)

André Saddy, Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense (BRA)
Eduardo Vera-Cruz Pinto, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (POR)
Edvaldo Brito, Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia (BRA)
Fernanda Martins, Universidade do Vale do Itajai (BRA)

Francisco Rezek, Francisco Resek Sociedade de Advogados (BRA)

Janaina Matida, Faculdade de Direito da Universidade Alberto Hurtado (CHI)



Lilian Mércia Balmant Emerique, Faculdade Nacional de Direito - UFRJ (BRA)
Luciana Costa da Fonseca, Faculdade de Direito da UFPA e do CESUPA (BRA)

Maria Cristina Carmignani, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (BRA)
Maria Jodo Estorninho, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (POR)

Paula Rosado Pereira, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (POR)

Paula Vaz Freire, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (POR)

Pedro Romano Martinez, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (POR)

Rute Saraiva, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (POR)

Sergio Torres Teixeira, Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco (BRA)
Susana Antas Videira, Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa (POR)

Corpo de Avaliadores — Review Board

Anjuli Tostes Faria Melo

Camila Franco Henriques

Carla Valério

Caroline Lima Ferraz

César Fiuza

Eduardo Alvares de Oliveira
Francine Pinto da Silva Joseph
Isaac Kofi Medeiros

J. Eduardo Amorim

José Antonio Cordeiro de Oliveira
Leonardo Bruno Pereira de Moraes
Leonardo Castro de Bone

Marcelo Ribeiro de Oliveira
Marcial Duarte de Sa Filho

Maria Vitoria Galvan Momo
Plinio Régis Baima de Almeida
Rafael Vasconcellos de Aradjo Pereira
Rafaela Camara Silva

Renato Sedano Onofre

Silvia Gabriel Teixeira

Thais Cirne

Vania dos Santos Simoes



Os PRECEDENTES JuUDICIAIS E A PANDEMIA DO CovID-19: Os
IMPACTOS NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS TOMADAS DE
DEcCISAO DO PODER PUBLICO BRASILEIRO

Judicial Precedents and the Covid-19 Pandemic: The Impacts on Fundamental
Rights in Decision-Making by the Brazilian Public Power

Fabio da Silva Santos”
Gabriel Carvalho e Passos™

Resumo: O presente artigo vem abordar os impactos das decisdes tomadas pelo Poder
Publico brasileiro nos direitos fundamentais, sob a Otica dos precedentes judiciais, no
periodo da pandemia do coronavirus (covid-19), no ano de 2020, pela metodologia
hipotético-dedutiva, ao passo que também vem verificar se, de alguma forma, mediante
argumentacdo juridica e elementos historicos, a tomada decisdes pelo poder publico,
especialmente o judiciario e o executivo, mediante fundamentacéo escassa de suas decisdes,
promovem uma conjectura irreversivel no Estado Democratico de Direito. Igualmente, se
propde a apontar uma possivel solu¢do para o que pode ser um cendrio desastroso para a
afirmacdo e reconhecimento dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Precedentes judiciais; Pandemia do Coronavirus; Poder publico; Direitos
fundamentais; Decisdo Judicial.

Abstract: This article addresses the impacts of the decisions taken by the Brazilian
government on fundamental rights, from the perspective of judicial precedents, in the period
of the coronavirus pandemic (covid-19), in 2020, using the hypothetical-deductive
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methodology, while also comes to verify if, somehow, through legal argumentation and
historical elements, the decision-making by the public power, especially the judiciary and
the executive, through scarce reasoning of their decisions, will promote an irreversible
conjecture in the Democratic State of Rights. Likewise, it proposes to point out a possible
solution to what could be a disastrous scenario for the affirmation and recognition of
fundamental rights.

Keywords: Judicial precedents; Coronavirus Pandemic; Public power; Fundamental rights;
Judicial Decision.

Sumério: 1. Consideragdes Iniciais; 2. Dos Direitos Fundamentais - Consideracdes
Preliminares; 3. A Teoria dos Precedentes Judiciais e sua Inser¢do no Sistema Juridico
Brasileiro; 4. A Pandemia do Covid-19 e suas Repercussdes; 5. A Tensdo Hermenéutica
entre os Poderes Publicos sobre os Direitos Fundamentais durante a Calamidade Publica; 6.
Os Impactos dos Direitos Fundamentais nas Tomadas de Decisdo do Poder Publico Durante
a Pandemia e o seu Progndstico perante a Legislacdo Nacional; 6.1. O Distinguishing como
forma de contornar um cenario de aparente irreversibilidade; 7. Considerag@es Finais; 8.
Referéncias.

1. Introducéo

Um dos principais romances do século XX, “A Peste”, de Albert Camus, é
explicitamente uma representacdo metafdrica do horror da Segunda Guerra
Mundial, em todo o seu tragico esplendor. Mas, por que razdo teria o autor
escolhido a enfermidade como ilustragdo do mal? Talvez porque a “calamidade
permeia por todos 0s meandros da sociedade e transtorna a vida da cidade, é a Unica
que coloca os cadaveres na rua, que muda a tal ponto as mentalidades.” Com efeito,
a metafora de Camus estd longe de ser anacrdnica. O que muda na histéria da
humanidade néo é a existéncia ou ndo da doenga, que se sabe intermitente: variam
apenas na sua dimensao e nas suas circunstancias. Arrogando razao a cantilena dos
filésofos, cuja aptidao para qualquer instabilidade sempre foi revelar as fraquezas
de uma “comunidade” ao erguer o véu que oculta suas insuficiéncias, a peste poe

drasticamente & prova a sociedade democratica, seus principios, sua identidade



histdrica e seu préprio sentido’®. Seja no romance ou na vida, o que importa, entao,
ndo € sobre a doenca em si, e sim de mostrar como se portam 0s homens diante

dela’™,

Diante deste introito, o presente trabalho, impulsionado pelo saber e com o
auxilio imprescindivel da orientacdo ora envolvida que brilhantemente trata, zela e
agrega valor ao tema abordado, em conformidade ndo somente com os interesses
sociais e coletivos, mas sobretudo, individuais, corolarios a dignidade da pessoa
humana, vem tratar dos impactos das decisdes tomadas pelo Poder Publico
brasileiro nos direitos fundamentais, notadamente em sua compreensao substancial,
sob a Otica dos precedentes judiciais, no periodo da pandemia do coronavirus
(covid-19), no ano de 2020. No mesmo intento, vale verificar também se, de alguma
forma, esta postura, adotada em tempos de crise pelo Poder Publico, pode ser
igualmente aplicada em um periodo de estabilidade social e econbémica,

fundamentando-se na Teoria dos Precedentes Judiciais.

No mesmo apenso, o0 presente trabalho procura analisar se as decisGes
tomadas pelo Poder Puablico, mediante fundamentacdo escassa ou genérica,
utilizando o sistema dos precedentes judiciais, podera desenvolver uma manifesta
inseguranca juridica nacional, mormente em relacdo aos direitos fundamentais
promulgados na Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, indaga-se, igualmente,

se 0 sistema dos precedentes judiciais consagrado pelo common law, em face da

73 ELISABETH SLEDZIEWSKI, Révolutions du Suijet, Paris, Mériediens Klincksiec, 1989, p.12, disponivel em
https:/AMww.amazon.com/Re%CC%81volutions-Librairie-bicentenaire-Re%CC%81volution-
franc%CC%A7aise/dp/2865632407, acesso em 15/06/2021.

4 JACQUELINE LEVI-VALENSI, La Peste, d’Albert Camus, Paris, Gallimard, 1991, p. 56, disponivel em:
https:/AMww.amazon.com.br/Peste-dAlbert-Camus-Essai-dossier/dp/2070383520, acesso em 08/04/2021.



pandemia do Covid-19, superou a norma positiva estabelecida pelo direito romano

do civil law no que tange o seu grau de aplicac&o e relevancia.

N&do obstante, a partir da conclusdo desta analise, a importancia desta
pesquisa se pauta no reconhecimento e precau¢do, pelos operadores do direito, de
uma orientagdo irreversivel para os direitos fundamentais e individuais, resultado
de uma construcéo historico-social constituida com demasiado sacrificio, sobretudo
no caso de utilizacdo dos precedentes judiciais estabelecidos em um periodo
calamitoso por governos antidemocraticos e autoritarios, que poderéo se utilizar da
maquina publica para transfigurar, de maneira mais evidente, o distanciamento
entre a verdadeira finalidade estatal e aquilo que o Estado de fato desenvolve e

proporciona a sociedade.

A técnica utilizada é a da pesquisa exploratorio-descritiva, com 0 uso
basilar de andlise bibliogréafica, consulta a doutrina, nacional e estrangeira,
literatura especializada, todas encontradas em acervos publicos e privados, estudo
jurisprudencial, além de consulta a especialistas que ja tenham cuidado do tema ou
de disciplinas que demonstrem proximidade, além de pesquisa documental e em
meio digital se necesséario for. Consultar-se-4, também, a legislacdo nacional
vigente. Em continuidade, a abordagem do tema é feita através do método
hipotético-dedutivo para a partir do conceito de principios, de direitos fundamentais

equiparados e dos impactos da pandemia nos precedentes judiciais brasileiros.

2. Dos Direitos Fundamentais - Consideracgdes Preliminares

Considerados como o sustentaculo de todo Estado Democratico de Direito,

os Direitos Fundamentais sempre foram um dos principais objetos de estudos



juridicos, politicos e sociais. Temas como liberdade, igualdade e justica ja eram

ensinados pelos filosofos gregos ha mais de 2 milénios.

Atualmente insculpidos na Constituicdo Federal”®, foram alcancados
através de muita luta, mormente nos séculos XVI1I e XVIII, quando se defendeu que
“certo niumero de direitos preexiste ao proprio Estado, por resultarem da propria

natureza humana”’®.

Conforme Paulo Bonavides, no século XVIII1, o absolutismo dos monarcas,
sustentado por uma ideia de divina legitimacdo de poder, comegou a apaziguar,
dando espaco a corrente mais humanista, secularista e antropocéntrica do
lluminismo. Nesse momento, se consolidou o Estado de Direito, regime no qual o

Estado é submetido ao espirito das leis’’.

A populacédo passou a ter uma funcéo mais participativa, diferentemente do
periodo no qual se submetia as ordens do monarca sem realizar qualquer
questionamento. A legitimagdo das escolhas politicas e juridicas é alicergada na
vontade do povo. O poder constituinte se consolida como ferramenta de voz da
sociedade, por meio de uma democracia representativa, cujo povo, através de um

esforco herculeo, conquistou direitos basilares, essenciais ou fundamentais’®.

Hodiernamente, em que pese seja pronunciado em demasia o termo direito
fundamental, podemos observar que ainda existem muitas expressdes que vém

sendo usadas como sindnimas, como, por exemplo, direitos humanos. A valer, se

5 BRASIL, Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988, Brasilia, DF, Senado, 1988.

8 GILMAR FERREIRA MENDES e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de Direito Constitucional, 132 ed.,
ver. e atual., Sdo Paulo, Saraiva, 2018.

7 PAULO BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, 10.2 ed., Séo Paulo, Malheiros, 2000, p. 508.

78 PEDRO LENZA, Direito Constitucional Esquematizado, 5.2 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2016.



faz necessério encontrar uma expressdo que melhor se amolde ao conceito técnico
juridico.

Quando estamos diante do direito submetido a uma nacéo, de forma
interna, o termo mais adequado a ser empregado é direitos fundamentais, tendo em

vista que a propria Constituicéo utiliza essa denominagéo em seu Titulo 117°.

Noutra senda, quando nos referimos ao ambito internacional, 0 mais correto
seria utilizar a terminologia dos direitos humanos, principalmente porque assim ¢é
apresentado nos tratados internacionais, como podem citar a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (ONU, 1948).

Assim, podemos afirmar os direitos fundamentais como aqueles
considerados basilares para qualquer ser humano, independentemente de qualquer
distingdo pessoal, constituindo uma luz de direitos dos seres humanos catalogados

na ordem juridica do pais.

Sinteticamente, os direitos humanos se referem aqueles vinculados aos
valores da liberdade e igualdade previstos na esfera juridica internacional,
positivados em tratados internacionais, ratificados ou ndo, enquanto os direitos
fundamentais seriam os direitos humanos enfatizados no ordenamento juridico

interno de um determinado pais.

Abracando a expressdo direitos subjetivos fundamentais, mister
conceitualizar como a “a atribuigdo de protecdo que a norma atribui a pessoa no
que se refere a sua vida, a sua liberdade, a igualdade, a sua participacéo politica ou

social, ou a qualquer outro aspecto fundamental que afete o seu desenvolvimento

7 PEDRO LENZA, Direito Constitucional Esquematizado, 5.2 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2016.



integral como pessoa, em uma comunidade de homens livres, exigindo o respeito
aos demais homens, dos grupos sociais e do Estado, e com possibilidade de por em

marcha o aparato coativo do Estado em caso de infracio”® (traducdo nossa).

Bem assim, numa analise terminal, José Afonso da Silva emprega o termo
“direitos fundamentais do homem” para tratar desses direitos. Para se respeitar o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, conforme o autor, é crucial que esses
direitos sejam prerrogativas que o direito positivo declare de forma concreta®.
Podemos dizer que estes sdo os direitos primordiais individuais, coletivos, sociais
e politicos presentes na Carta Maior. Conforme leciona Bobbio, os direitos
fundamentais ndo surgiram todos no mesmo tempo: foram frutos de lutas histéricas

e conquistas sociais®.

Em verdade, estes direitos tiveram seu progresso oriundo das metamorfoses
sociais, €, progressivamente, tornaram-se objeto de incontaveis debates, figurando

como ponto central dos principais questionamentos juridicos durante a historia.

A nossa Constituicdo da Republica atual é demarcada pelo vasto rol de
direitos individuais fundamentais em comparacdo as Constitui¢fes antecessoras, 0

que expressa a vontade e elevacdo ao supedaneo constitucional de tais direitos.

80 No original: facultad de proteccion que la norma atribuye a la persona con respecto a su vida, su libertad,
igualdad, su participacion politica o social, o cualquier otro aspecto fundamental que afecte su pleno
desarrollo como persona, en una comunidad de hombres libres, exigiendo respeto de otros hombres, de grupos
sociales y del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato coercitivo del Estado en caso de
infraccion. PECEs-BARBA, Derechos positivos de los derechos humanos, Madrid, Debate, 1998, p. 190,
disponivel em https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/download/7231/4118, acesso em
07/05/2021.

81 JosE AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 232 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2005, p.
3r.

82 NORBERTO BoBBIO, A era dos direitos, Rio de Janeiro, Campus, 1992, p. 07, disponivel em
https:/AMww12 senado.leg.br/ril/edicoes/48/192/ril_v48_n192_p7.pdf, acesso em 15/06/2021.



Nesse diapasdo, os direitos humanos, direitos do homem, liberdades
fundamentais, liberdades publicas e diversas outras expressdes sdo adotadas para
se referir a tais direitos. Contudo, parece-nos que a denominagdo ‘“direitos
fundamentais do homem?”, cujo significado se entende como “direitos fundamentais
da pessoa humana”, ou tdo somente “direitos fundamentais”, é a mais conveniente,
por estar em consonancia com a Carta Magna brasileira e representar prerrogativas
adquiridas e garantidas em texto legitimo, para uma convivéncia digna, livre e igual
entre as pessoas, sem as quais elas ndo se realizam e, muitas vezes, nédo

sobrevivem®.

Ainda, convém destacar que os direitos fundamentais foram os percursores
do processo de constitucionalismo, em que as nagdes passaram a se preocupar em
redigir, de maneira legitima e solene, os direitos e garantias essenciais para
orientacdo nao apenas da formacdo de todo o ordenamento juridico que se constitui

0 estado, mas também para a cooperacao dos homens na convivéncia social.

O constitucionalismo foi 0 movimento e tendéncia de limitagdo dos poderes
estatais, a partir da ponderacdo e selecdo de principios organizacionais para a
instauracdo do Estado de Direito, com fulcro na positivacdo das leis que regem a

sociedade.

Diante dessa construcdo cronoldgica e procedural, a doutrina positivista
reconhece o marco da positivacdo dos direitos fundamentais com a Constituicdo

Americana de 1787 e as constitui¢bes escritas que decorreram da Revolugdo

83 Jose AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 232 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2005, p.
49.



Francesa, em 17918 Nessa linha de inteleccdo, os direitos fundamentais devem
ser vistos como a categoria de prote¢do da dignidade humana e de todos os direitos

humanos reconhecidos internacionalmente.

Para além disso, ndo sdo apenas os direitos integrados a Constituicdo os
dignos de serem considerados fundamentais, mas, igualmente, aqueles que “[...]
possam lhe ser igualados, possuindo ou ndo, arrimo na constitui¢ao formal”®. Esta
compreensao parece ser a mais apropriada, mormente em razéo de que o disposto
na Constituicdo Federal, paragrafo segundo, do art. 5°. Sendo assim, outros direitos,
dispares dos constitucionalmente garantidos, podem, identicamente, serem dotados

da mesma “fundamentalidade” destes.

Nesta esfera, Humberto Nogueira Alcala ressalta que o carater fundamental
dos direitos jaz em uma so fonte, qual seja a sua relacdo com a dignidade humana,
visto que sdo uma expressdo imediata e positiva dela, constituindo assim o ndcleo

béasico irredutivel e inalienavel do estatuto juridico da pessoa.®®

A Constituicdo brasileira consagrou os direitos fundamentais em cinco

capitulos de seu texto promulgado (artigos 5° a 17), viabilizando a plena inser¢éo

84 FLAVIA PIOVESAN, Temas de direitos humanos, 52 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2012, disponivel em
https://wp.ufpel.edu.br/ppgd/files/2019/08/FI%C3%Alv ia-Piovesan-Temas-de-direitos-humanos-cap.-12-a-
16.pdf, acesso em 15/06/2021.

85 |_uiz GUILHERME MARINONI, Novo Cddigo de processo civil comentado, 2.2 ed. rev. atual. e ampl., Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2015, p. 1124, disponivel em
https://bibliotecadigital tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/6299, acesso em 13/05/2021.

8 No original: Hay una sola fuente de la fundamentalidad de los derechos, su relacion con la
dignidad humana, ya que son expresion inmediata y positiva de la misma, constituyendo el ncleo
béasico irreductible e irrenunciable del estatus juridico de la persona. HUMBERTO NOGUEIRA
ALCALA, Teoria y dogmética de los derechos fundamentales, México, UNAM-11J, 2009, p. 144,
disponivel em
https:/imww.usmp.edu.pe/derecho/3ciclo/derechos_humanos/Biblioteca%20virtual/ Teoria%20y
%20Dogmatica%20de%20los%20Derechos%20Fundamentales. pdf, acesso em 17/06/2021.



destes institutos em nosso ordenamento juridico-mor. Por isso, foram ordenados
em direitos e garantias individuais (Capitulo 1), direitos sociais (Capitulo I1),
direitos de nacionalidade (Capitulo I1I), direitos politicos (Capitulo 1V) e direitos
que cingem a participagdo em partidos politicos, assim como a sua existéncia e

organizacao (Capitulo V).

Alexandre de Moraes realizou um didatico estudo geogréafico da

Constituicdo quando da catalogacdo dos direitos fundamentais, onde assinalou:

“Direitos individuais e coletivos — correspondem aos direitos diretamente
ligados ao conceito de pessoa humana e de sua prépria personalidade,
como, por exemplo: vida, dignidade, honra, liberdade. Basicamente, a
Constituicdo de 1988 os prevé no art. 5°[...];”

Direitos sociais — caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas,
de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando
a concretizacdo da igualdade social, que configura um dos fundamentos
de nosso Estado Democréatico, conforme preleciona o art. 1° IV. A
Constituicdo Federal consagra os direitos sociais a partir do art. 6°
Direitos de nacionalidade — nacionalidade é o vinculo juridico politico
que liga um individuo a um certo e determinado Estado, fazendo deste
individuo um componente do povo, da dimensdo pessoal deste Estado,
capacitando-o a exigir sua protecdo e sujeitando-o ao cumprimento de
deveres impostos;

Direitos politicos — conjunto de regras que disciplina as formas de atuagéo
da soberania popular. S&o direitos publicos subjetivos que investem o
individuo no status activae civitatis, permitindo-lhe o exercicio concreto
da liberdade de participacdo nos negécios politicos do Estado, de maneira
a conferir os atributos da cidadania. Tais normas constituem um
desdobramento do principio democrético inscrito no art. 1°, paragrafo
unico, da Constituicdo Federal [...]. A Constitui¢do regulamenta os
direitos politicos no art. 14;

Direitos relacionados a existéncia, organizacao e participacdo em partidos
politicos — a Constituicdo Federal regulamentou os partidos politicos
como instrumentos necessarios e importantes para preservacgao do Estado



Democratico de Direito, assegurando-lhes autonomia e plena liberdade de

atuacdo, para concretizar o sistema representativo.”®’

Em face do louvavel esforco organizador na compreensdo de tais
disposicbes constitucionais pela doutrina, tem-se que, ainda, o0s direitos

fundamentais sdo classificados em dimensdes ou geragdes histdricas dos direitos.

Os direitos da primeira geracdo tutelam as garantias individuais, civis e
politicos, preconizados como institutos de defesa de limitagdo do poder estatal e a
obrigacdo de garantia das prestagdes sociais. Sdo direitos individuais com caréater
negativo por exigirem diretamente uma abstencdo do Estado, seu principal

destinatario®.

J& os direitos da segunda geracdo trazem o contetdo das garantias sociais,
decorrentes das lutas por igualdade material, que se consubstanciam no direito a
saude, educacdo, previdéncia, dentre outros, colocados como prestagdes positivas

do Estado por concretizarem as liberdades abstratas aos cidadaos.

Por sua vez, os direitos da terceira geracdo representam os direitos da
coletividade, conhecidos como direitos difusos e transindividuais, decorrentes da

solidariedade, cooperacao e convivio social.

Ainda, na 6tica de Alexandre de Moraes “Os direitos e garantias expressos
na Constituicdo Federal ndo excluem outros de carater constitucional decorrentes

do regime e dos principios por ela adotados, desde que expressamente previstos no

texto constitucional, mesmo que difusamente”®°.

87 ALEXANDRE DE MORAES, Direito constitucional, 29.2 ed., Sao Paulo, Atlas, 2007, p. 43.

88 Jose AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 23.2 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2005, p.
49,

89 ALEXANDRE DE MORAES, Direito constitucional, 29.2 ed., S&o Paulo, Atlas, 2007, p. 647.



Sendo eles mais do que apenas direitos positivados em um documento, “os
direitos fundamentais fazem parte de uma afirmacdo historica consuetudinéria,
pautada no valor e no imaginario de uma sociedade, que ilustra seu éxito em
consagrar, notadamente, a dignidade da pessoa humana como principio-vetor de

sua nagﬁo”go.

Estabelecidas tais premissas, é imperioso observar que ndo apenas a
modificacdo do panorama dos direitos fundamentais merece atencao delicada, mas
a sua supressdo, definitivamente, implica no desrespeito a propria supremacia
constitucional, que se fragiliza e coloca em risco &s instituicbes democraticas e a
toda a histdria de luta de um povo especifico. Para isso, se faz necessario entender
a tradicdo juridica de uma determinada comunidade, e porque os direitos
fundamentais, além normalmente consagrados em suas cartas constituintes,

enraizam-se nos costumes provenientes de um verdadeiro legado original.

3. A Teoriados Precedentes Judiciais e sua Inser¢édo no Sistema Juridico
Brasileiro

A praxe juridica se refere a “[...] uma reunido de costumes e habitos
profundamente arraigados em uma comunidade, historicamente condicionados, a
respeito da natureza do direito, do papel do direito na sociedade e na politica, a

respeito da organizacdo e da operacdo adequada de um sistema legal, bem como a

9% Eros ROBERTO GRAU, Ensaios e discurso sobre a interpretagao/aplicagéo do Direito, 3.2 ed., S&o Paulo,
Malheiros Editores, 2003. p. 141, disponivel em https:/Aww.amazon.com.br/Ensaio-Discurso-
Interpreta%C3%A7%C3%A30-Aplica%C3%A7%C3%A30-Direito/dp/857420935XX, acesso em
13/05/2021.



respeito da forma que deveria criar-se, aperfeicoar-se, aplicar-se e ensinar o

direito”??,

A formagdo do direito decorre da tradicdo juridica e o Brasil,
originariamente, adotou 0 sistema romano-germanico também denominado
romano-canoénico ou Civil Law, influenciado pela corte portuguesa e pelo direito
romano que sistematizava os fendmenos juridicos em codigos, sendo tipico desse
sistema o direito escrito em leis. Em regra, os paises que sofreram forte influéncia
do direito romano adotaram o direito escrito como fonte prioritaria de aplicacdo do

direito, derivado do jus civile, o direito civil da reptblica e do império romano®.

Tem-se, portanto, a tradicdo do Civil Law, por for¢ca do nome atribuido ao
cadigo civil romano, Corpus luris Civilis, precursor da codificacdo do direito.
Assim, a atividade produtiva de uma lei é concentrada no Poder Legislativo, pelo
processo de criacdo de leis obrigatorias. A esse respeito esclarece Macedo que “a
formacdo da tradicdo juridica romano-candnica, tem palco na Europa continental.
Por efeito da empreitada colonizadora realizada por paises como Espanha, Portugal,
Holanda e Franca, ela é espalhada por todo o mundo: trata-se da mais disseminada
tradicdo juridica. A influéncia do civil law nas Ameéricas ¢ forte; a América do Sul,

por exemplo, é composta exclusivamente por paises caudatarios desta tradicdo”®.

De maneira diversa, 0s paises de origem anglo-saxénica, que tiveram como

fonte do direito prioritariamente os costumes, adotaram um sistema juridico

91 LENIo Luiz STRECK e GEORGES ABBOUD, O que € isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes, 3.2
ed. rev. atual. de acordo com o novo CPC, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2015, p. 21.

92 |ENIo Luiz STRECK e GEORGES ABBOUD, O que € isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes, 3.2
ed. rev. atual. de acordo com o novo CPC, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2015.

9 Lucas BURIL bE MACEDO, Precedentes judiciais e o direito processual civil, Salvador, Jus Podvim, 2017,
p. 34.



diverso, denominado Common Law. Nesse sistema, a fonte precipua do direito sdo
decisdes judiciais previamente proferidas, extraidas de pressupostos, conceitos e
métodos interpretativos com menor reveréncia ao texto escrito, que é utilizado
como fonte subsidiaria, quando ndo cabivel para o caso concreto as decisdes
judiciais anteriores. Com efeito, a partir do século XII, uma série continua de
decisdes em casos especificos passam a constituir um sistema vasto e complexo de
regras e principios. Assim, tem-se o inicio da formacdo do direito comum inglés —
no qual a legislacdo possui um papel marginal — que acaba por formar, mediante
sua expansdo, uma tradicdo original, que funciona a partir de pressupostos,

conceitos e métodos proprios, constituindo a raiz do commom law®*.

Nesse contexto, a teoria de precedentes judiciais € uma das principais
caracteristicas do Common law, vez que ela é utilizada para influenciar e, em alguns
casos, resolver decisdes judiciais futuras. Com efeito, “A doutrina dos precedentes
caracteriza a evolugdo histérica da filosofia do common law, baseada na casuistica
e na propria dimenséo histérica do fendmeno juridico. Desse modo, a linha judicial,
consistente na aplicacdo de uma regra ou principio juridico em diversos casos
analogos, € evidéncia da existéncia e validade de cada regra e/ou principio juridico

aplicado”%.

O aludido sistema juridico previu algumas técnicas de aplicacdo aos
julgados quando uma decisdo anterior ndo estiver em consonancia com 0 caso

concreto a ser apreciado, como o distinguishing e o overruling. Trata-se de

94 Lucas BURIL DE MACEDO, Precedentes judiciais e o direito processual civil, Salvador, Jus Podvim, 2017,
pp. 42-43.

9 |ENIO Luiz STRECK e GEORGES ABBOUD, O que € isto — 0 precedente judicial e as siimulas vinculantes, 3.2
ed. rev. atual. de acordo com o novo CPC, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2015, p. 44.



mecanismos para a ndo utilizacdo dos precedentes, por ndo serem adequados ao

caso concreto.

Com o advento do CPC/15, Streck e Abboud dizem ter ocorrido uma
“angloformizagdo” do sistema juridico brasileiro. Os institutos processuais
adaptados e implementados no processo civil brasileiro atual, sob o péalio da
garantia dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade nos julgados, da seguranca juridica e da razoavel duragdo do processo,
derivam “da falta de integridade da jurisprudéncia” nos tribunais brasileiros e
representam uma ‘“busca pela uniformidade a partir das decisdes dos tribunais
superiores mediante um aumento significativo de provimentos que passaram a ser

vinculantes*,

A constatacao de que a lei pode ser interpretada de diversas formas e que o
juiz pode decidir de forma diferente em casos idénticos atraiu a aplicacdo de
precedentes judiciais no sistema juridico pétrio, salvaguardando a isonomia das
decisbes judiciais, tornando imprescindivel a compreensdo dessa teoria pelos

discentes de direito.

Nesse sentido, Marinoni assevera que “a seguranca juridica, postulada na
tradicdo do civil law pela estrita aplicacdo da lei, estad a exigir o sistema de
precedentes, h4 muito estabelecido para assegurar essa mesma seguranga no
ambiente do common law, em que as chances de decisdes diferentes para casos

iguais nunca foram desconsideradas e, exatamente por isso, fez surgir o principio,

9 |_ENIO Luiz STRECK e GEORGES ABBOUD, O que € isto — 0 precedente judicial e as siimulas vinculantes, 3.2
ed. rev. atual. de acordo com o novo CPC, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2015, p. 16.



inspirador do stare decisis, de que 0s casos similares devem ser tratados do mesmo

modo (treat like cases alike)”®".

Assim, a aproximacao dos sistemas juridicos Civil law e Common law
contribuem para a mudanca do atual ordenamento processual e precisam ser
compreendidos para que as técnicas correlatas a teoria de precedentes sejam

aplicadas corretamente.

No contexto brasileiro, o precedente € uma decisdo de um Tribunal com
aptiddo a ser reproduzida seguida pelos tribunais inferiores. Entretanto, sua

condicéo de precedente dependera de ela ser efetivamente seguida na resolucéo de

98

casos analogos similares””° ou “[...] a propria norma juridica aplicavel, advinda de

outro caso, a ratio decidendi”® e, ainda, “o significado de um precedente deve ser

buscado nas razGes pelas quais se decidiu de certa maneira ou nas razGes que

5,100 e

levaram a fixagdo do dispositivo ‘[...] constitui a propria norma juridica

criada pela decisdo judicial, ou seja, a tese juridica que servira de parametro

decisorio para casos idénticos™ %,

97 LLuiz GUILHERME MARINONI, Novo Cédigo de processo civil comentado, 2.2 ed. rev. atual. e ampl., Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2015, p. 82, disponivel em https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/6299,
acesso em 13/05/2021.

9 ENIo Luiz STRECK e GEORGES ABBOUD, O que € isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes, 3.2
ed. rev. atual. de acordo com o novo CPC, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2015, p. 46.

9 Lucas BURIL DE MACEDO, Precedentes judiciais e o direito processual civil, Salvador, Jus Podvim, 2017,
p.72.

100 | uiz GUILHERME MARINONI, Novo Cddigo de processo civil comentado, 2.2 ed. rev. atual. e ampl., Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 162, disponivel em
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/6299, acesso em 13/05/2021.

101 RoNALDO CRAMER, Precedentes Judiciais: Teoria e Dindmica, Rio de Janeiro, Forense, 2016, p. 77.



Ainda que o modelo que vigorou com Cédigo de Processo Civil de 197310

ndo contemplasse a teoria dos precedentes, ja possuia dispositivos pensados para a

sua utilizacdo. Como exemplos:

285 A CPC - Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e
no juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em
outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e proferida
sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

557 CPC — O relator negard seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal do Supremo
Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

479 CPC — O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos
membros que integram o tribunal serd objeto de simula e constituira
precedente na uniformizacéo da jurisprudéncia.

103 A CF — O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apds
reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgéos do Poder Judiciério e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
13/18 da Lei 8.038/90 — Institui normas procedimentais para processos
que especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal. Reclamacgdo contra decisdo ou ato administrativo
contrario a simula vinculante — artigos revogados pela Lei 13.105/15.

A eficdcia vinculante das decisdes em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, A¢do Declaratéria de Constitucionalidade e Acéao
de Descumprimento de Preceitos Fundamentais.

Lima ainda complementa com os dispositivos abaixo:

102 BRASIL, Cédigo de Processo Civil (1973), Cédigo de Processo Civil Brasileiro, Brasilia, DF, Senado,
1973.



518 CPC — Sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo
Tribunal Federal impeditivas do recurso de apelacéo.

475-L 8 1°e Art. 741, paragrafo Unico, do CPC — Inexigibilidade de titulo
fundado em norma inconstitucional.

543-A CPC e Art. 543 — B CPC: — Decisdes em sedes de repercusséo geral
das questdes constitucionais (STF).

543-C CPC — Recursos Especiais Repetitivos (STJ)1%,

Com efeito, o codice processual civilista anterior ja contemplava
mecanismos caracteristicos do sistema anglo-americano, agindo, em especial, no
ambito da lacuna legislativa. Tais instrumentos, evidentemente, comegaram a
inaugurar uma funcéo atipica do poder judiciario: a de estabelecer entendimentos

com for¢a de norma juridica.

Para Macedo, os institutos acima fundaram a constru¢éo de um sistema de
precedentes vinculantes no novo Cédigo de Processo Civil de 2015'% ¢, “além do
aprimoramento dos institutos processuais citados e da previsdo de novos, 0s
préprios precedentes judiciais ganharam uma regulagdo normativa no CPC/15, algo
inédito na historia”®®. Como alguns mecanismos da teoria, podemos citar:

927, inc. | — do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade.

927, inc. Il — os enunciados de simula vinculante.

927, inc. Il — os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou

de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos.

103 T)AG0 AsFOR RoCHA LIMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, Sdo Paulo, Saraiva, 2013.

104 BRASIL, Cddigo de Processo Civil (2015), Cddigo de Processo Civil Brasileiro, Brasilia, DF, Senado,
2015.

105 |_ucas BURIL DE MACEDO, Precedentes judiciais e o direito processual civil, Salvador, Jus Podvim, 2017,
p. 66.



927, inc. IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional.

927, inc. V — a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

Malgrado a critica dos doutrinadores relativa aos enunciados de sumulas,
ao incidente de assuncdo de competéncia, a resolucdo de demandas repetitivas e
aos julgamentos de recursos extraordinarios e especial repetitivos, a maioria, dentre
eles, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael de Alexandria, Ronaldo Cramer
e Humberto Theodoro Junior possuem o entendimento de que a previsdo legal
acima estabelece um rol de precedentes obrigatérios no ordenamento juridico

»106 sendo fundamental

5107

brasileiro e regula “a forma de cumprimento especifico

“que se interprete o dispositivo no sentido de que sdo precedentes

Entender os precedentes como fonte do direito, ainda que positivada e
calcada em texto, é uma premissa imprescindivel para a compreensdo adequada da
teoria, pois o precedente é um texto pelo qual é possivel construir uma norma
juridica. Ao se defender os precedentes como fonte do direito, ndo se quer
estabelecer uma biparticdo entre normas juridicas, mas sim um acréscimo nas
fontes do direito”'%, Ja Lima dispoe que “[...] mesmo filiado a familia romano-
germanica, revela imenso e crescente apego e deferéncia as regras juridicas

estabelecidas por forca, principalmente, dos julgamentos coletivos advindos dos

106 |_ycas BURIL bE MACEDO, Precedentes judiciais e o direito processual civil, Salvador, Jus Podvim, 2017,
p. 338.
107 |_Lucas BURIL bE MACEDO, Precedentes judiciais e o direito processual civil, Salvador, Jus Podvim, 2017,
p. 339.
108 |_ucas BURIL DE MACEDO, Precedentes judiciais e o direito processual civil, Salvador, Jus Podvim, 2017,
p. 201.



tribunais, os quais inegavelmente revelam predisposicdo a formatacdo de normas

para colmatar lacunas legislativas e para atender aos anseios da sociedade°.

A adocdo dessa teoria no ordenamento juridico péatrio representa uma
mudanca singular nas fontes do direito, pois seu fundamento representa a criaco
de uma norma aplicavel a qualquer area juridica, de forma vinculativa. Afinal, um
precedente origina-se de um caso concreto e, para ser utilizado em outro caso

concreto, exige-se a demonstracdo da semelhanca existente entre esse e aquele™®.

Todavia, pelo que se supde, sendo o resultado de uma construcao histérica
e consuetudinaria na esfera juridica, os precedentes judiciais possuem, dentro de
seu mecanismo conceitual, uma aversdo profunda - e diga-se, temeraria - a
mudangas abruptas no seio de uma sociedade, justamente porque transformacées
stbitas sdo a antitese do que se propde o aludido instituto. Essas mudangas ndo sao
aquelas que a teoria dos precedentes ou o stare decisis propunham a se adequar,
como as alteracdes dos costumes e mentalidades de uma época, mas sim, aquelas
que fogem de qualquer maneira ao controle do homem, como, por exemplo, uma

pandemia.

4. A Pandemia do Covid-19 e suas Repercussoes

A doenca COVID-19 (Coronavirus Disease 2019) é uma infeccdo
respiratoria provocada pelo Coronavirus da Sindrome Respiratoria Aguda Grave 2
(SARS-CoV-2). A doenca foi identificada em dezembro de 2019, depois de um

109 T1aGo ASFOR ROCHA LIMA, Precedentes judiciais civis no Brasil, Sdo Paulo, Saraiva, 2013, p. 131.

110 Jost RoGERIO CRUZ E Tuccl, Precedente judicial como fonte do Direito, Séo Paulo, RT, 2004, p. 12,
disponivel em https:/Aww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-15052013-
162737/publico/Tese_Simplificada_Rogerio_Cruz_Tucci.pdf, acesso em 13/05/2021.



surto de pneumonia de causa desconhecida, envolvendo casos de pessoas que
frequentaram o Mercado Atacadista de Frutos do Mar de Wuhan, e definida, até

ent&o, como uma epidemia®!!,

Em 11 de marco de 2020, a Organizacdo Mundial de Salde (OMS)
declarou a COVID-19 como uma pandemia®'?. Nesta situaco, o status da doenca
se modificou, pela alta taxa de transmissdo do virus e sua propagacdao em nivel
mundial. Na América Latina, o primeiro caso foi registrado no Brasil em 25 de
fevereiro de 2020 pelo Ministério da Saude do Brasil (MS-Brasil). Até 14 de maio
de 2020 foram confirmados 4.248.389 de casos e 292.046 mortes pela doencga. No
Brasil, na mesma data, foram confirmados 177.589 casos e 12.400 mortes, segundo

0 boletim diario da OMS!3,

A COVID-19 foi registrada em mais de 180 paises ao redor do mundo, e
mediante ao grande avango da contaminagdo da doenga, varias autoridades
governamentais vém adotando diversas estratégias, com a intencdo de reduzir o
ritmo da progressdo da doenga. Nesse contexto, a COVID-19 é transmitida de
pessoa para pessoa, por goticulas de saliva, espirro, tosse, catarro, acompanhado
por contato pela boca, nariz ou olhos, ou até mesmo, por meio de objetos e

superficies contaminadas®'*.

111 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, Coronavirus disease pandemic, Genebra, WHO, 1981,
disponivel em https:/Aww.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019, acesso em 10/04/2021.
112 FUNDAGAO OsWALDO CRUZ, Cartilha Satide Mental e Atengdo Psicossocial - Informagdes Gerais, 2020,
disponivel em https://portal fiocruz.br/documento/cartilha-saudemental-e-atencao-psicossocial -na-pandemia-
covid-19, acesso em 15/06/2021.

113 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, Coronavirus disease pandemic, Genebra, WHO, 1981,
disponivel em https:/Aww.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019, acesso em 10/04/2021.
114 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, Coronavirus disease pandemic, Genebra, WHO, 1981,
disponivel em https:/Aww.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019, acesso em 10/04/2021.



Conforme a OMS, grande parte dos pacientes com COVID-19 (cerca de
80%) podem ser assintomaticos e por volta de 20% dos casos necessitaram de
atendimento hospitalar, tendo em vista a apresentacdo de dificuldade respiratoria,
e dentre os casos mais complexos por volta de 5% podem necessitar de suporte para
o0 tratamento de insuficiéncia respiratoria, o que vem comumente sendo chamado

na midia de “Respiradores”*°,

Entre estas estratégias, a primeira medida adotada é o distanciamento
social, evitando aglomeracdes a fim de manter, no minimo, um metro e meio de
distancia entre as pessoas, como também a proibi¢ao de eventos que ocasionem um
grande ndmero de individuos reunidos (e.g., escolas, universidades, shows,

shoppings, academias esportivas, eventos esportivos, entre outros)*°.

Em casos extremos, é adotado ainda o isolamento social, medida que visa
a impedir as pessoas sairem de suas residéncias como forma de evitar a proliferacdo
do virus. Dessa forma, ha ainda a recomendacdo de que as pessoas suspeitas de
portarem 0 virus permanecam em quarentena por quatorze dias, pois este é o
periodo de incubacdo do SARS-CoV-2, ou seja, 0 tempo para o virus manifestar-

se no corpo do individuo®’,

No Brasil, nada poderia ter sido diferente. Além de ter sido decretado, pelo

governo federal, em 04 de fevereiro de 2020, estado de emergéncia em ambito

115 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, Coronavirus disease pandemic, Genebra, WHO, 1981,
disponivel em https:/Aww.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019, acesso em 10/04/2021.
116 J, A. Reis-FiLHo e D. QuinTo, COVID-19, isolamento social, pescaria artesanal e seguranga alimenticia,
2020, disponivel em https://preprints.scielo.org/index.php/scielo/preprint/download/493/version/503/625/640,
acesso em 17/04/2021.

1171 eANDRO DiAs DE OLIVEIRA, Espaco e Economia: Novos Caminhos, Novas Tenses. Espaco e Economia,
2020, p. 1-13, [S.1], disponivel em https://journals.openedition.org/espacoeconomia/93, acesso em 09/04/2021.



nacional, a pandemia ensejou impactos em todas as dimensdes socioecondmicas do
pais. Segundo o G1 (2020), medidas de restricdes de circulacdo de pessoas
comegaram com a suspensdo de aulas e gradativamente foram sendo ampliadas,
com a determinagdo também de fechamento do comércio e servigos, e com fabricas
sendo obrigadas a interromper a producao por falta de insumos ou por medidas de

prevencao.

As medidas anunciadas pelos governos estaduais e municipais como
contingéncia destinada ao enfrentamento da crise, resultando na paralisagdo dos
servigcos e do fechamento de estabelecimentos publicos e privados, tais como o
decreto 64.864/20, do governo do Estado de S&o Paulo, relacionado as restricdes
sanitarias decorrentes do novo coronavirus, foram a gota d'agua para que muitos

empreendedores encerrem suas atividades'*®.

Igualmente, em abril de 2020, o Estado de Minas Gerais informou por meio
de seu sitio a existéncia de 73.358 Notificacdes, 10.003 casos suspeitos, 958 casos
confirmados, 2.544 casos descartados e 33 6bitos pelo COVID-19. Haja vista o
crescimento exponencial da doenca no Estado, algumas medidas rigorosas foram

adotadas por meio de decreto®*®.

Para varios economistas e observadores, o choque econdmico ja é maior

que a crise financeira de 2008, e a economia global ja entrou em recessao, devendo

118 SAQ PAULO, Decreto n° 64.864 de 16 de margo de 2020, Dispde sobre a adogéo de medidas adicionais,
de carater temporario e emergencial, de prevencdo de contagio pelo COVID-19 (Novo Coronavirus), e da
providéncias correlatas, Diario Oficial do Estado de Sdo Paulo, Segdo 1, Séo Paulo, SP, disponivel em
https:/Aww.al.sp.gov.br/norma/193318, acesso em 20/05/2021.

119 PorTAL MEGA JURIDICO, Direitos fundamentais em tempos de pandemia: andlise constitucional das
medidas de prevencdo de Minas Gerais, 23 de abril de 2020, Minas Gerais, Brasilia, disponivel em
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ser acompanhada por uma disparada do desemprego e passar anos até se recuperar

das perdas e impactos da pandemia’%.

Em relacdo a atividade estatal, o principal mecanismo que o Estado vem
utilizando para demonstrar sua conduta imperativa é a medida legislativa
excepcional e transitdria, qual seja, a Lei n° 14.010/2020*2, que objetiva regular
as relagbes privadas no que tange aos vinculos contratuais. A ideia central dessa
medida se deu quanto a percep¢do dos riscos, tanto do ambiente publico como do
privado, que entdo passariam a sofrer se nada fosse feito do ponto de vista

legislativo.

No ambito juridico atual do Brasil, aparentemente de plano, seria bastante
precipitado suscitar qualquer tese que contestasse a intervengéo do Estado na ordem
econdmica, especialmente nas relagdes privadas contratuais. Tais teses se
revelariam derrotaveis, bastante fragilizadas, considerando o0s registros historicos
da humanidade, assim como o modelo de Estado Liberal que possui debilidades,
cujos efeitos deletérios foram experimentados mesmo pelas civilizagbes mais
avancadas e que, inclusive, o idealizaram. A “sociedade de risco mundial”,
apresentada por Macedo - e com ela o reconhecimento da fragilidade da crenga de
gue a sociedade contemporanea teria condi¢des de neutralizar todos os riscos a
humanidade -, diante do rapido alastramento de uma doenca de impactos globais a

salde e vida das pessoas, nunca se mostrou tdo concreta.

120 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, Coronavirus disease pandemic, Genebra, WHO, 1981,
disponivel em https:/Aww.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019, acesso em 10/04/2021.
121 BRASIL, Lei n° 14.010, de 10 de junho de 2020, Dispde sobre 0 Regime Juridico Emergencial e Transitorio
das relagdes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do coronavirus (Covid-19), Brasilia,
DF, Presidéncia da Republica, 2020, disponivel em http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-
2022/2020/1ei/L.14010.htm, acesso em 16/05/2020.



Neste cenario da pandemia de COVID-19, convém salientar que devido ao
rpido avango da doenca e 0 excesso de informacOes disponiveis, algumas vezes
discordantes, se torna um ambito favoravel para alteragbes comportamentais
impulsionadoras de adoecimento psicol6gico, que podem gerar consequéncias

graves na Satide Mental (SM) do individuo®?2.

N&o obstante, para além das esferas econdmicas e psicoldgicas - instancias
gue se projetam a propria dignidade da pessoa humana e demais preceitos basilares
- é notorio as medidas perpetradas pelo Poder Publico suprimem, de maneira direta
e manifesta, os direitos fundamentais individuais. Mas o que legitima, entéo, tal
mitigagdo? Ainda, como se sobeja tal situacdo ante a ingeréncia de um Poder sobre
as atribuigdes tipicas de outro Poder, notadamente no ambito das suas respectivas

competéncias?

5. A Tensdo Hermenéutica entre os Poderes Publicos sobre os Direitos
Fundamentais durante a Calamidade Publica

A atual pandemia tem sido motivo de continuos conflitos entre a
presidéncia da republica, estados e municipios. Em meio a ela, prefeitos e
governadores, com maior ou menor sintonia, tm tomado medidas mais ou menos
restritivas — conforme suas convicgoes e as condicdes especificas de suas regides
— gue por vezes divergem daquelas tomadas pelo Presidente da Republica. Em

meio a esta crise, 0 judiciario tem sido provocado a controlar tais medidas e, diante

122 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, Coronavirus disease pandemic, Genebra, WHO, 1981,
disponivel em https:/Aww.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019, acesso em 10/04/2021.



de eventuais conflitos entre normas emitidas pelos diversos entes federativos,

estabelecer qual delas devera prevalecer.

O primeiro ato desse conflito se deu com a edicdo da MP 926/2020 pelo
Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro. Porém, a orientagdo normativa
foi suspensa em parte por decisdo cautelar do ministro Marco Aurélio, para depois
ser confirmada por unanimidade no plenario do Supremo Tribunal Federal, na ADI
6.341%,

Na acdo, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) pediu a declaracdo de
inconstitucionalidade da MP 926, editada pelo Presidente da Repulblica em 20 de
marcgo de 2020, por entender que a norma desrespeita o preceito constitucional da
autonomia dos entes federativos e foi editada com a finalidade politica de atingir

0Ss governadores.

Com efeito, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF), por
unanimidade, confirmou o entendimento de que as medidas adotadas pelo Governo
Federal na Medida Proviséria (MP) 926/2020 para o enfrentamento do novo
coronavirus ndo afastam a competéncia concorrente nem a tomada de providéncias
normativas e administrativas pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos

municipios.

No sentido tedrico, tal exercicio hermenéutico do didlogo entre os poderes

coaduna com o sentido 16gico de uma democracia, pois “a tarefa fundamental do

123 Citagdo de jurisprudéncia brasileira do Supremo Tribunal Federal, Acio Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 6.341/DF, Relator: Ministro Marco Aurélio, disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5880765, acesso em 20/05/2021.
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Estado Democréatico de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e

regionais e instaurar um regime democratico que realize a justica social”?1?4,

Apesar da boa intencdo e dos esforcos de todos os entes da federacdo
empreendidos na contencdo da pandemia instaurada, € inevitavel pensar nas
guestdes envolvendo as competéncias material e territorial que surgem nesse
cenario. E oportuno salientar:

“uma vez que ndo ha o direito de secessdo na formula federativa, os
conflitos que venham a existir entre os Estados-membros ou entre
qualquer deles com a Uni&o necessitam ser resolvidos para a manutencéo
da paz e da integridade do Estado como um todo. Assumindo feicdo

juridica, o conflito sera levado ao deslinde de uma corte nacional, prevista
na Constitui¢io, com competéncia para isso.”1?°

E imperioso ressaltar que a ratio decidendi - ou razdes da decisdo - da
suprema corte, no ambito daquela ADI, fora realizada em sentido estrito, ou seja,
reservada a matéria concreta interpretada a luz da carta constitucional e respeitadas
as demais disposicBes referentes a limitacdo da atividade estatal'?®. Todavia, na
pratica, muitas vezes 0 que presenciamos é a obstrucdo desastrosa dos direitos
fundamentais, ocasionando uma inseguranca e insatisfagdo a populagéo,
notadamente ante uma desastrosa extrapolagdo de competéncias constitucionais

perpetradas pelos entes estatais.

124 Jose AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 23.2 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2005, p.
117.

125 NGO WOLFGANG SARLET, Os direitos fundamentais em tempos de pandemia. [S.1.] 2020, p. 4, disponivel
em https://ww.conjur.com.br/2020-mar-23/direitos-fundamentais-direitos-fundamentais-tempos-pandemia,
acesso em 15/03/2021.
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A titulo de exemplo, assevera-se, sem adentrar no ambito da salde - mérito
da ADI - tornou-se muito comum que Governos Municipais proibirem os cidadaos
de utilizarem a praia, “ambiente caracterizado por ser de rea comum do povo™t?’,
guando essa competéncia é expressa da Unido, conforme preceitua o Artigo 20 da
Constituicao Federal Brasileira, que dispde que: “IV - as ilhas fluviais e lacustres
nas zonas limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as ilhas oceénicas e as
costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas
areas afetadas ao servico publico e a unidade ambiental federal, e as referidas no

art. 26, II;”.

Na mesma linha, o governador do Rio de Janeiro expediu o Decreto
46.980/2020 determinando, entre outras medidas, no artigo 3°, incisos IX, X e XI,
a restricdo de transporte interestadual de passageiros com origem em estados em
que foi confirmada a circulacdo do virus; a restricdo de transporte aeroviario de
passageiros internacionais e de passageiros provenientes de Estado onde
confirmada a circulacdo do virus; e, ainda, a proibicdo de atracagdo de navios de
cruzeiro advindos dos paises e estados da federacdo com presenca confirmada do

virus'®,

J4 o0 governador de Sdo Paulo, no ja& mencionado Decreto 64.864/2020,
estabelece a quarentena no estado, determinando restricbes em todas as atividades
consideradas ndo essenciais. Ao contrario de outros governadores, Jodo Ddria ndo

decretou a restricdo no transporte de passageiros, apenas a recomendou, no artigo

127 Jose AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 232 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2005.
128 RIO DE JANEIRO, Decreto n° 46.980 de 19 de margo de 2020. Atualiza as medidas de enfrentamento da
propagacdo decorrente do novo Coronavirus (COVID-19) em decorréncia da situacdo de emergéncia em
salde, e da outras providéncias, Diario Oficial do Estado do Rio de Janeiro, Se¢do 1, Rio de Janeiro/RJ,
disponivel em https://pge.rj.gov.br/covid19/estadual/decretos, acesso em 16/05/2021.



4° do mencionado decreto, que a circulacdo de pessoas no estado se limite as
necessidades imediatas de alimentacéo, cuidados de salde e exercicio de atividades

essenciais?®.

Contudo, sabe-se gque é notéria a posicdo adotada pelo Presidente da
Repulblica, Jair Messias Bolsonaro (2020), na esfera de tais acontecimentos.
Destarte, o presidente ja evidenciou em discurso que “quando o estado avanga sobre
interesses e liberdades individuais fundamentais, dificilmente ele recua. N&o
deixem que o panico nos domine. Nossa liberdade nédo tem preco, ela vale mais que
a nossa propria vida"'*°. Ao se referir & compulsoriedade da aplicacéo de vacinas,
Bolsonaro (2020) exteriorizou que “Defendemos a liberdade de cada individuo para
decidir se deve ou ndo tomar a vacina. A pandemia nao pode servir de justificativa

para ataques as liberdades individuais™*3L.

Ante tal exposi¢&o, é patente a discrepancia hermenéutica sobre as medidas
de prevencdo e seguranca a disseminagdo e combate ao SARS-CoV-2 entre 0s
poderes publicos, sobretudo no que tange aos direitos fundamentais. Todavia,

“sabe-se que, embora fundamentais, tais direitos ndo sao absolutos” %2,

129 SAQ PAULO, Decreto n° 64.864 de 16 de margo de 2020, Dispde sobre a adogéo de medidas adicionais,
de caréater temporario e emergencial, de prevencao de contagio pelo COVID-19 (Novo Coronavirus), e da
providéncias correlatas, Diario Oficial do Estado de Sdo Paulo, Segdo 1, Séo Paulo, SP, disponivel em
https:/Aww.al.sp.gov.br/norma/193318, acesso em 20/05/2021.
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131 PORTAL JOVEM PAN, Liberdade ‘néio tem prego’ e vale ‘mais que a propria vida’, diz Bolsonaro, 12 de
dezembro de 2020, S&o Paulo, SP, disponivel em https://jovempan.com.br/noticias/brasil/liberdade-nao-tem-
preco-e-vale-mais-que-a-propria-vida-diz-bolsonaro.html, acesso em 16/04/2021.
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Dessa forma, diante de determinadas circunstancias, os Direitos
Fundamentais podem ser mitigados sem violar a Constituicdo Federal. A prépria
Carta Magna traz, em seu texto, algumas hipéteses de limitacoes a tais direitos, a
exemplo do inciso XLVII do artigo 5° que autoriza a pena de morte em caso de
guerra declarada'®®. Também é facil perceber a frequente colisdo entre alguns
desses direitos, como é o caso do direito a liberdade de expressao, de um lado, e 0

direito a privacidade, de outro.

A principio, o direito de locomocdo é garantido no art. 5°, XV, que prevé:
“é livre a locomogdo no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens” 134,

Porém, nenhum direito é absoluto.

A prépria Constituicdo da Republica prevé situacbes em que ele pode ser
limitado, como: (I) prisdo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de Juiz; (1) prisdo civil, administrativa ou especial para fins de deportacdo, nos
casos cabiveis na legislacdo especifica; (I11) durante vigéncia de estado de sitio,
para determinar a permanéncia da populacdo em determinada localidade, Unica

situacdo na qual h& permissdo expressa de restricdo generalizada deste direito.

Assim sendo, resta manifesto que a propria Carta Maior possibilita a
mitigacdo dos direitos fundamentais ante situacGes especificas. Com efeito, uma

situacdo de calamidade publica certamente seria uma situacdo extraordinaria que

133 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, Brasilia, DF, Senado, 1988.
134 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Brasilia, DF, Senado, 1988.



favorecesse tais excecdes e possibilitasse as suas incidéncias. Porém, é necessario

se ater, com atencdo excepcional, ao carater transitorio de tal interpretagéol35.

Contudo, o impacto nos direitos fundamentais pode ser mais profundo,
irradiando-se, inclusive, para além do periodo calamitoso. Destarte, a explanacao

dos perigos desta conjectura torna-se o principal ponto do presente estudo.

6. Os Impactos dos Direitos Fundamentais nas Tomadas de Decisao do
Poder Publico Durante a Pandemia e o seu Prognoéstico perante a
Legislacéo Nacional

Entende-se como violadoras das garantias e direitos fundamentais medidas
ndo autorizadas pela Constituicdo e pela legislacdo federal - notadamente a
supramencionada Lei 13.979/20 - e que impdem um sacrificio desproporcional ao

direito a vida, integridade e locomo¢éo do individuo.

Nesse sentido, no que concerne ao direito fundamental da liberdade de
locomogao, a decretagdo de “toques de recolher” pelas administragdes municipais,
inclusive com proibicdo do transito de veiculos automotores, a partir de
determinado horério, ndo tem se mostrado adequada, em principio, & luz do regime
Constitucional. Fica evidente 0 excesso da proibicdo quando é possivel adotar
formas muito menos autoritarias, ja previstas na legislacdo, com fulcro no estado
de calamidade publica, que possibilitariam alcancar o0 mesmo fim almejado pelo

toque de recolher'®.

135 WILLIAM SOARES PUGLIESE, Elementos para a compreensdo da teoria dos precedentes em tempos
pandemia: distinguishing e prospecgéo, Revista Eletrénica de Direito Processual. v.22 n. 1. 2021, [S.I],
disponivel em https:/Aww.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/51087, acesso em 02/06/2021.
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A limitacdo extrema ao direito de locomogdo, mesmo em tempos de
pandemia, ndo parece compativel, como regra geral, com o direito patrio. Sob essa
I6gica, em sede de Medida Cautelar na Reclamacdo 40.014, o Presidente do
Supremo Tribunal Federal (STF), o Ministro Dias Toffoli, suspendeu os efeitos do
Decreto 9.638/2020 expedido pelo Governador do estado de Goias (2020) que
proibia o ingresso e circulacdo, no seu territorio, de transporte interestadual de

passageiros.
Em tese contréria, Lenio Luiz Streck argumenta:

“Ora, restri¢des a direitos sdo proprias e comuns das e nas democracias.
Liberdades de ir e vir sdo a todo momento restringidas. Eventos civicos,
desportivos e coisas do género fazem com que as pessoas possam ser
impedidas de circular por determinados lugares. Portanto, ndo parece
dificil sustentar a tese da decretacdo de lockdown nos moldes em que vem
sendo feito no Brasil. Ninguém pode ser compelido a fazer algo a ndo ser
em virtude lei quer dizer também “por decreto”. De lockdown. Sim”*7

J& o professor Ingo Sarlet leciona o seguinte contraponto:

“O ponto nodal da questdo, contudo, como, alias, amplamente conhecido,
ndo é o fato corriqueiro da restricdo a direitos, caracteristico e
indissociavel do dia a dia da vida numa sociedade politicamente
organizada, mas sim, a sua legitimacéo juridico-constitucional, que parte
do pressuposto (essencial ao Estado Democratico de Direito), de que o0s
fins ndo justificam o uso de todo e qualquer meio e da conexa (mas ndo
idéntica) proibicdo de arbitrio”*3®

https:/Aww.textoecontextoeditora.com.br/assets/uploads/arquivo/d364c-ebook-pandemia-no-direito.pdf,
acesso em 13/04/2021.
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Ainda sobre restricdes, a recente Medida Provisdria 954 (2020) dispbe
sobre a obrigatoriedade do compartilhamento de dados por empresas de
telecomunicacgdes prestadoras do Servico Telefonico Fixo Comutado e do Servico
Movel Pessoal com a Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

(IBGE) durante o periodo de emergéncia na saude publica.

Contra a referida disposicdo normativa foi ajuizada uma Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) sob o n° 6387, pela Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) (2020), por flagrante violagdo as normas constitucionais fundamentais,
como as que garantem a dignidade da pessoa humana, inviolabilidade da
intimidade, a vida privada, honra e a imagem de dados, ante a permissdo do

compartilhamento de dados pessoais. (STF, 2020)

Com efeito, o STF (2020), em decisdo cautelar monocratica da Ministra
Relatora Rosa Weber, posteriormente referendada pelo plenério da Corte Suprema,
em 07 de maio de 2020, acatou os argumentos apontados pela OAB e suspendeu a
eficacia da MP (STF, 2020).

Por outro lado, h& casos limitrofes, em que ndo é tao fécil a identificagéo
da legitimidade ou n&o € flagrante a inconstitucionalidade da legislacdo ou da a¢&o
administrativa postas sob andlise. Atualmente, coloca-se, p. ex., a discussdo sobre
a legitimidade de imposi¢do de compulsoriedade no uso de méascaras respiratorias
de protec¢do pela populacdo em geral, ou se tal uso somente poderia ser admitido a
titulo de recomendacéo ou, ainda, quando muito, requisito obrigatorio apenas a

pessoas portadoras ou suspeitas de contaminacdo pelo SARS-CoV 2.

Se existe um fato juridico que a pandemia produziu no Direito brasileiro,

sem duvidas, € o surgimento de diversos casos “simples” em hard cases - ou casos



dificeis. Ou seja, casos que outrora eram simples de serem objeto da tutela
jurisdicional, se tornaram complexos e delicados para a jurisprudéncia. Sob outra
Otica, ndo existe mais regra clara nem para decidir sobre o que, até o inicio do ano

de 2020, era assunto pacifico na jurisprudéncia nacional‘*.

Nesse sentido, parece-nos que ndo existem precedentes para o atual
momento. Tal constatacdo pode abalar, pois afasta a certeza e a seguranga gue 0
Direito pretende garantir'®®. Em verdade: se houver algum precedente em
potencial, trata-se de decisdo recente, de fevereiro até dezembro de 2020, porém

que ainda precisa ser debatida e ser objeto de aplicacdo pelos magistrados.

Todavia, no presente trabalho, levamos em consideracao que a constituicao
brasileira assegura a salide como um direito de todos e dever do Estado, 0 que tende
a tomar a forma de uma minoragdo dos interesses individuais em prol de
necessidades coletivas urgentes. “Dessa forma, a satde é um direito difuso
essencial a todo ser humano e por isso legitima o sacrificio de liberdades individuais

para a sobrevivéncia de um ente coletivo mais complexo e importante” 4.,

Comi isso, visa-se delinear a l6gica por tras de politicas de isolamento social

durante periodos pandémicos. A intencdo do isolamento pretende impedir a
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sobrecarga do Sistema Unico de Satde (SUS), preservando interesses coletivos no

usufruto de uma satde ainda mais necessaria em tempos de exceg&o.

N

Os direitos fundamentais sdo direitos inatos a pessoa humana e sao
regulamentados e garantidos pelo Estado. Encontram-se positivados em uma lei
fundamental suprema que conduz a organizacgdo politica e juridica estatal. Porém,
diante de distintos fatos sociais, pode-se presenciar conflitos normativos e
principioldgicos, sendo necessaria a ponderagdo. Em outros termos, ndo s&o

direitos absolutos, sendo relativizados de caso a caso*?.

O STF, no tocante a limitagcdo de direitos fundamentais, adota a teoria
externa, a qual impde que a delimitacdo em eventual conflito seja realizada por
sopesamento entre os direitos a partir do respectivo fato social. I1sso significa dizer
que a lei fundamental pode ser relativizada, mas apenas na medida em que é
minimamente respeitada por se tratar de elemento que nunca pode ser extinto. Se
uma limitagdo a lei fundamental ndo resguarda esse minimo, a limitacdo €

juridicamente ilegitima®,

S&o pertinentes, portanto, as observacdes da doutrina de que a ordem
constitucional precisa contar com mecanismos “que garantam a harmonizacdo -
entre a realidade e a Constituicdo -, o equilibrio - entre as situac6es de crise € as
medidas para vencé-las - e a continuidade - a ndo ruptura assegurada pelos limites

juridicos que caracterizam o sistema constitucional de emergéncia - desses

142 MARCELO NOVELINO, Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Editora Juspodivm, 2020.
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elementos™**", vale dizer, um sistema pelo qual se possa controlar minimamente as

situacOes excepcionais incompativeis com a dic¢do constitucional ordinaria.

O enfrentamento de crises busca preservar a unicidade da Constituicao, e
isso tendo em vista seu objetivo de cuidar do ordenamento constitucional
considerando a decisdo constituinte, reafirmando-se, assim, o relacionamento com
a comunidade politica. Inatacavel, desse modo, a conclusio de que “O
funcionamento do Estado e a realizacdo dos direitos fundamentais estdo
diretamente vinculados, nessa linha, a preservacdo de uma margem minima de
normalidade constitucional”'#°. Resulta, dai, ser possivel que, mesmo diante da
situacdo de crise, possa manter-se o equilibrio institucional, ainda que com o

recurso a mecanismos de excecao.

Inclusive, ja existem alguns exemplos que permitem a constatacdo do ora
afirmado. No Estado do Parana (2020), ha casos que alteraram a sua forma comum
aproximacdo com uma maneira que se adeque a pandemia. Salientam-se, neste
ambito, decisdes que versam sobre: i) remarcac@es de voos; ii) substituicdes penais
para idosos cumprirem pena domiciliar; iii) concessdo de tutela proviséria para que
ndo seja interrompido o fornecimento de eletricidade para empresa produtora de
alimentos; iv) determinacdo, pelo poder publico, de isolamento social de uma

determinada familia.

144 L. FErrAJOLI, Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais, Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2011.
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Essa amalgama de decisGes a respeito do momento pandémico formara, em
um primeiro momento, a jurisprudéncia sobre o tema. Em seguida, com o exame
dos casos pelos tribunais superiores, havera a formagéo de precedentes validos para
todo o territorio nacional. E possivel que esse desenvolvimento seja concluido
apenas apés o fim da pandemia. No entanto, os precedentes formados serdo validos
para a solucdo de outros casos decorrentes da COVID-19 ainda pendentes de

julgamento e, na pior das hipoteses,

Tais demonstragdes nos permite chegar a uma prévia constatagdo: de que
0s juizes que proferiram as supramencionadas decisfes ndo o fizeram negando a
norma positivada, tampouco rejeitaram a aplicagéo dos precedentes sobre 0s temas.
Estes acontecimentos nos permitem constatar que, ante os hard cases levados ao
judiciario, observa-se que o0 objeto juridico controvertido merece uma aproximagéo
muito mais complexa perante o ordenamento. Nesse sentido, esses casos, durante
o0 periodo da pandemia, exigem que o0 magistrado pondere a respeito da repercussao
das suas razdes de decidir, principalmente quando versarem sobre a salde dos
litigantes, e que leve em consideragdo, igualmente, as adversidades do periodo

experimentado®®.

Desse modo, se a “premissa fatica” alterou-se durante a pandemia, gragas
a teoria dos precedentes judiciais, a “premissa normativa” também pode se
transformar. Com efeito, no periodo calamitoso, a relacdo das disposicdes
normativas com as situagdes concretas ndo sdo mais as mesmas do que eram antes

da calamidade publica se iniciar.
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Entdo, se os elementos de fato de um determinado caso concreto sao
apresentados e ficar evidenciado que a situacdo merece uma interpretagéo diferente,
poderd o julgador realizar o chamado distinguishing, a distin¢do, prevista no inciso
VI, do art. 489 do Cédigo de Processo Civil#’.

Tal instituto possibilita que a decisdo se separe do precedente ja
estabelecido e que um resultado diferente seja inserido ao caso concreto atual. Com
isso, a fundamentacédo da decisdo e a uniformizacdo das jurisprudéncias se quedam
de maneira inc6lume. Em outros termos, caso haja uma razdo real para uma
abordagem diferenciada, ndo h& que se falar em injustica ou auséncia de tratamento
isondmico. Em verdade, estaremos diante do verdadeiro significado do principio

constitucional da isonomia®*e.

Agora, indaga-se, no presente trabalho, de maneira oposta, qual é a
possibilidade de um precedente formado no periodo da quarentena seja empregado
para casos no futuro? Ou, ainda, de que forma essas decisdes passardo a compor o
quadro de precedentes nacionais sem ferir direitos fundamentais em condi¢des

normais?

Primeiramente, os julgadores devem ter o dominio pleno da interpretacao

dos fatos materiais, ou, nas palavras de Arthur Goodhart (1930), os “determinating

147 BRASIL, Codigo de Processo Civil (2015), Cédigo de Processo Civil Brasileiro, Brasilia, DF, Senado,
2015.
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founding facts™"*, que seria uma denominagdo mais correlata a que é preceituada

no Codigo de Processo Civil.

Estes fatos materiais podem ser ilustrados como aqueles de singular
relevancia juridica para se proferir uma decisdo, e que, em razdo disto, merecem
destaque especial no relatério e na fundamentacdo do dispositivo decisorio ou no

capitulo da decisdo no qual trate de sua insercao.

O que se deve prevenir, de todas as formas, sendo esta a preocupacdo
essencial do presente trabalho, sdo decisbes que versem sobre direitos fundamentais

mediante fundamentacio escassa ou insuficiente.

Isso porque, muito provavelmente, no futuro, poderéo se voltar contra os
proprios magistrados ao serem evocadas pelos operadores do direito no tratamento
de casos em condic¢Bes normais. Por isso, na formacdo dos precedentes em tempos
de pandemia, deve haver muita cautela para que as decisdes direcionadas para o
periodo da pandemia n&o calcifiquem como a orientagdo pacifica e incélume dos
tribunais a despeito de um determinado assunto ou objeto, como se o entendimento

anterior estivesse sido superado®®°.

Ora, pandemia ndo gera uma tabula rasa para a jurisprudéncia nacional.
Mas, de forma diversa, o conjunto de decisdes e precedentes ndo pode ser negado

e deve ser mantido estavel, integro e coerente.

149 ARTHUR L. GOODHART, Determining the ratio decidendi of a case, Yale Law Journal, Yale, v. 40, n.2.1930.
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A auséncia de fundamentacdo de decisdes que suprimam ou impe¢am o
exercicio de direitos fundamentais pode, inexoravelmente, com fulcro na propria
fonte da teoria dos precedentes judiciais - os costumes e valores - tornar-se o “novo
normal”, utilizando-se o judiciario, nos casos futuros, de igual ou até mesmo menor
grau de complexidade, a partir da simples reproducdo de ementas no corpo das

decisdes®!.

Mais do que isso, 0 Poder Executivo, por intermédio da Administracdo
Publica, que possui atribuicdo de governar o povo e administrar 0s interesses
publicos, podera, a partir de uma deducdo hipotética, com fundamento na
metodologia abordada, editar atos administrativos que afetem os direitos
fundamentais, tendo em vista que ao contrario do Poder Judiciario, seu modus

operandi é, em muitos casos, pratico, sem a interferéncia deste ultimo.

Portanto, tal conjectura poderd, diante de um flagrante cenario de
inseguranca juridica, ndo apenas impactar a ordem econémica e todas as suas
externalidades, principalmente a geracdo de emprego, renda e investimento, mas
como também rechacar a afirmacdo dos direitos individuais fundamentais,
resultado de uma construcéo histérica e social a partir de uma luta imensuravel pela
sociedade. O Brasil possui um triste historico de graves violagdes de direitos
fundamentais basilares no combate a graves problemas de saude publica, mesmo

em tempos de normalidade democratica.

Decerto o mais evidente exemplo foi a chamada Revolta da Vacina de

1904, quando a vacina¢ao contra a variola se tornou compulséria por intermédio da
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Lei 1.261/1904, forcando os mais pobres a serem vacinados na cidade do Rio de
Janeiro. A consequéncia de tal episédio foi uma violenta rebelido em novembro
daquele ano, que, por sua vez, foi reprimida com a decretacdo de estado de sitio

pelo entdo Presidente da Republica, Rodrigues Alves.

Que episddios como esse, de triste lembranga, permitam a aplicagéo, pelo
poder publico, de medidas com estrita observancia aos direitos fundamentais,
sempre a luz do caso concreto. Nesse contexto, a compreensdo e o alcance dos
direitos fundamentais devem sempre levar em conta a realidade complexa atual,
marcada pela crise que perpassa a humanidade e que tem precipitado conflitos ou
impasses de delicadas solucGes.

6.1. O Distinguishing como forma de contornar um cendrio de aparente
irreversibilidade

Em consonancia com a inteleccdo iniciada em alhures, para Didier, Sarno
e Oliveira, a auséncia de precedentes ndo significa que o Direito deixou de versar
a respeito dos temas que tém sido levados as cortes'®2. Ha, de um lado, a positivacdo
do direito, consagrado em texto, e, de outro, o Poder Judiciario, detém todo o

conjunto de instrumentos imprescindiveis para lidar com tais ocorréncias.

Ao se deparar com um caso sem precedentes, o 6rgao julgador tende,
portanto, a decidir de forma mais cuidadosa e com uma preocupacao prospectiva.

Vale dizer, em sintese, que a existéncia de um caso dificil, sem regra ou precedente

152 FReDIE DIDIER JR; PAULA SARNO BRAGA € RAFAEL ALEXANDRIA DE OLIVEIRA, Curso de Direito Processual
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disponivel, deve despertar no magistrado ou no colegiado a responsabilidade

extraordinéria de formacéo do precedente®®3,

Como forma de auxilio ao enfrentamento de tal imbroglio, o distinguishing
é o instituto que permitira o afastamento dos precedentes “anormais” dos casos
impactados pela COVID-19 com o0s acontecimentos pds-pandemia. Assim, é por
meio dessa técnica que os operadores do direito poderdo fundamentar a
possibilidade de tratamento diferenciado do caso, mesmo com a existéncia de
precedentes apontando para outro sentido. Se queda mais seguro que, com arrimo
em tal entendimento, é pelo uso das distin¢bes que 0s magistrados estabelecerdo o0s
pontos faticos que tornam casos surgidos durante a pandemia diferentes dos

anteriores.

Para Tucci, “O distinguishing € um método de confronto, pelo qual o juiz
verifica se 0 caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao
paradigma”®*. Sendo assim, “pode-se utilizar o termo distinguishing para designar
0 método de comparacdo entre 0 caso concreto e o paradigma e para designar o
resultado desse confronto, nos casos em que se conclui haver entre eles alguma

diferenca, a chamada distingao™*®.
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Desse modo, se faz absolutamente necessario de que as decisbes proferidas
durante o periodo calamitoso tenham a pandemia e seus consectarios ja indicados
em suas respectivas ementas, com o fito de evitar futura desordem entre os

precedentes calamitosos e aqueles estabelecidos em situacdes ordinarias™®.

Frisa-se que, nessas decisfes, 0s magistrados devem tomar toda a cautela
necessaria para diferenciar as razdes de suas decisdes no periodo da pandemia para
o0 periodo ordinério, destacando os fatos materiais como a ratio decidendi relevante

para a dada situacao.

Por isso, repita-se, 0 ponto central é evitar decisfes que ndo identifiquem,

de forma cirurgica, os elementos faticos que contribuiram para a aludida decis&o.

Ora, obviamente, ndo se tem precedentes para 0s casos da pandemia porque
ndo ha casos anteriores que a considerassem na ratio decidendi. Assim, ndo sendo
os casos semelhantes, afasta-se do stare decisis. Tanto os casos apresentados
durante a pandemia quanto os casos “poOs-pandémicos” deverdo ser objetos de

distinguishing.

Destaca-se que, na era contemporanea, periodos de crises generalizadas,
gue atingem o seio social da forma mais ampla possivel - inclusive as classes mais
favorecidas -, foram responsdveis em fomentar a evolucdo das condicOes de
dignidade de vida das pessoas™®’. Nesses momentos o Estado tem, invariavelmente,

exercido um papel intransferivel. A realidade brasileira, em que grande parte da
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populacdo se encontra marginalizada, urge por uma acdo lidima do Estado na

protecdo de todas as dimensdes dos direitos fundamentais.

7. Considerac0es Finais

Diante do exposto, o presente trabalho buscou compreender os impactos na
legislacdo nacional, sobretudo no instituto dos precedentes judiciais, das medidas
de prevencdo e combate ao coronavirus no Brasil em 2020, no &mbito dos direitos
fundamentais. Neste mesmo raciocinio, pdde ser compreendida a importancia da
utilizacdo de precedentes judiciais buscando a preservar direitos fundamentais,
mesmo em condig¢des adversas, as quais alteraram significativamente as relacdes

juridicas ao transformar casos faceis em situagGes delicadas.

Para isso, a pesquisa trouxe os conceitos de direitos fundamentais e da
teoria dos precedentes judiciais, bem como evidenciou um notavel conflito entre os
poderes publicos nas medidas de prevencdo e combate a disseminacdo da doenca,
destacando, muitas vezes, a auséncia de atencdo aos direitos fundamentais, que
figuram como uma bola de “ping-pong” ao serem batidos e rebatidos entre os

diversos entes publicos e governamentais.

Na busca da compreensdo da hipdtese indagada, buscou-se a causa do
problema e identificou-se que a pandemia da COVID-19 tornou inlmeros casos
faceis em casos dificeis, na classificacdo da Teoria do Direito contemporénea. Com
efeito, apds a pandemia, a ratio decidendi de tais precedentes que versem sobre
direitos fundamentais podem se apresentar incriveis adversidades aos operadores
do direito, sobretudo em raz&o do stare decisis, exigindo-lhes um esforgo singular

para realizar a distin¢do - ou distinguishing - do caso paradigma.



Ao final, o artigo também sustentou que as decisdes proferidas neste
periodo devem tratar pormenorizadamente dos elementos faticos dos casos a fim
de evitar uma utilizacdo deturpada dos precedentes pandémicos em situagdes
normais. Para tanto, ao expor a fundamentacao da decisdo, é necessario registrar 0s
fatos materiais e destacar as circunstancias especificas da pandemia que

influenciaram a decisao.

Aparentemente, o Brasil passara a ter uma nova faceta de precedentes para
periodos de calamidade. Espera-se que, vencida a pandemia, esses precedentes nao
sejam utilizados novamente e que o futuro reserve um cenario mais favoravel a toda
a sociedade. No entanto, acaso surja uma nova situacdo similar, estes novos
precedentes firmados irdo servir para situagdes analogas de casos paradigma. Por
esta razdo, existindo ou ndo uma pandemia, é absolutamente necessario de que as
decisbes emanadas do Poder Judiciario sejam devidamente fundamentadas, de

modo a salvaguardar, na medida do possivel, os direitos fundamentais.
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