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RESUMO: Com a pandemia de Covid-19 vieram as restri¢des. Com as restri¢des, as violagdes. O
principio da legalidade, a construcdo histérica base do Estado de Direito, foi solene e
reiteradamente vilipendiado e consigo muitos direitos e principios constitucionais, 0s quais, mais
do que imprescindiveis para nos, assim o sdo em um plano universal, como 0 remansoso ir e vir e
0 exercicio de atividade econdmica. Sob a batuta de decretos teratoldgicos, de ma formacéo
congénita, nossos direitos foram restringidos. Mas o que € pior: muitas vezes sob o olhar
parcimonioso daqueles que deveriam guardar a Constituicdo. Serd deferéncia as pecas
propagandisticas politicas, baseadas no biopoder, que invadem o cotidiano? Sera receio de
contribuir com o desalento da salde, a justificar a ndo-juridicidade? Neste artigo, mais do que
abordar a inconstitucionalidade das restricGes, propomo-nos a discutir os porqués dessa
passividade e aceitacdo. Metodologicamente, emprestamos o direcionamento indutivo, elegendo
algumas caracteristicas como ponto de partida para edificarmos uma conclusdo mais ampla,
valendo-nos de ampla revisdo bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Biopoder. Inconstitucionalidades. Covid-19. Limitacdo de direitos. Deferéncia.

ABSTRACT: The aim of this paper is a study on the Covid-19 pandemic and restrictions that came
along. With restrictions, violations. The principle of legality, the basic historical construction of
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the rule of law, had been solemnly and repeatedly vilified and carried with it many constitutional
rights and principles, which, more than indispensable for us, are so on a universal level, such as the
restless go and come and exercise economic activity. Under the auspices of teratological decrees,
of congenital malformation, our rights were restricted. But what is worse: often under the
parsimonious eye of those who should be keeping the Constitution. Is it deference to the political
propaganda pieces, based on biopower, that invade the everyday? Is it a fear of contributing to
health discouragement, justifying non-legality? In this paper, more than addressing the
unconstitutionality of restrictions, we propose to discuss the reasons for this passivity and
acceptance. Methodologically, we use inductive guidance, choosing some characteristics as a
starting point to build a broader conclusion, using a wide bibliographic and jurisprudential review.

Keywords: Biopower. Unconstitutionalities. Covid-19. Limitation of rights. Deference.

SUMARIO: Introducéo. 1 A emergéncia constitucional do principio da legalidade. 2 Da limitagéo
de direitos fundamentais. 3 A situacao juridica brasileira na pandemia de COVID-19: Os arroubos
inconstitucionais. 4 Os decretos inconstitucionais e o biopoder. 4.1 O biopoder. 4.2 Posicdo e
disposicao. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo € analisar por que decretos limitadores de direitos
fundamentais estdo sendo adotados pelos Chefes do Poder Executivo (especialmente de Estados e
Municipios) e mantidos pelo Poder Judiciério, apesar de suas inconstitucionalidades.

O Estado de Direito encontra em sua base uma premissa historicamente edificada: o
principio da legalidade. Desde os idos medievais e a proposta Magna até os ensaios revolucionarios
do século XVIII, havia uma preocupacdo a nos guiar, a de se estabelecer limites aos governantes,
de modo que os direitos pudessem ser formalmente delineados e tornarem-se imunes a arbitrios.

Essa mesma preocupacdo desaguou no constitucionalismo e na eleicdo de um
representante para agir em nome do povo, o Parlamento, aquele que realmente era soberano, eis
que plural, heterogéneo e deliberativo. As leis ndo traziam uma garantia de perenidade, mas uma
seguranca de que apenas por este soberano poderiam ser aprovadas. E, acima delas, a
constitucionalizacdo dos direitos estabeleceu determinados limites a direcionar os trabalhos
legislativos.

E esse o contexto que justifica, em si, o Estado de Direito: ha de se ter a plena conviccao
de que a Constituicdo € um instrumento soberano garantistico e limitador. E, mesmo nos espagos
em que € permitida a sua restricdo, esse limite exige uma lei, aprovada e discutida pelo Parlamento.
Mais modernamente, mesmo quando houvesse violagdo constitucional, recorrer-se-ia ao Judiciario
para garantir a guarda da Constituicao.

E certo que o ano de 2020 nos apresentou uma sordida, cruel e imprevisivel realidade.
Mas € justamente nas crises que se convoca com mais énfase a atencao as garantias, especialmente
esta tdo antiga: a de que o Estado deve ser configurado pela lei.

Nossa realidade, contudo, fora apresentada de maneira distinta. Em nome de medidas
sanitarias, nitidas violagdes constitucionais, com decretos estabelecendo restricbes mais do que
duvidosas aos tdo caros direitos fundamentais. E a pergunta é: por que essa passividade? Por que
estamos permitindo essas violagdes?

Tivessem ocorrido em um passado distante, tais violagOes seriam decorrentes do poder
absoluto, que ndo encontra limites a ndo ser na vontade do governante, mas, atualmente, decretos
inconstitucionais podem ser reconhecidos como dispositivos de seguranca, adotados pelo biopoder.

A partir de um método indutivo e valendo-se de ampla pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, pretendemos demonstrar que tais decretos tém sido adotados ndo como atos
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normativos propriamente ditos, mas sim como pec¢as de uma campanha publicitaria que, mesmo
que supostamente motivada pelas melhores das intencdes, nitidamente resulta em violagdes de
principios que nos sdo bastante caros. Além disso, essas violagBes de principios somente sao
possiveis e 0s decretos tém sido considerados validos diante da postura adotada pelos 6rgéos do
Poder Judiciario.

1 A EMERGENCIA CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade é, indene de duvidas, a base do Estado de Direito. Embora ndo
fosse expressamente previsto na Carta Magna, ainda em 1215, a sua propria existéncia ¢ uma
decorréncia do principio, ante o fato de que a principal reivindicacdo dos bardes ingleses em face
do rei Jodo Sem Terra era a existéncia de um instrumento seguro de previsdes acerca das limitagdes
de direitos, especialmente a propriedade e a liberdade, com estipulacBes acerca de tributacdes,
processo e prisao?.

Né&o se olvide, contudo, que, em seu item 45, a Carta previa que magistrados e demais
agentes da justica apenas seriam nomeados se conhecessem e observassem fielmente as leis do
reino da Inglaterra. Ainda, o item 39 estabelecia o julgamento legitimo pelos pares ou pelas leis do
pais, ao passo que o item 55 tornava nulas as multas impostas contra as leis do pais.

A ascensdo definitiva do principio da legalidade, contudo, se deu no contexto
revolucionario do século XVIII, no qual se buscava, em primeiro momento, justamente a protecdo
do cidaddo em face do arbitrio estatal, estabelecendo limites a atuacdo do Estado que, diga-se de
passagem, se baseava no estabelecimento de direitos.

No constitucionalismo tradicional, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, posteriormente incorporada a Constituicdo Francesa, de 1791, ja enfatizava que uma
sociedade em que ndo houvesse garantia de direitos e separacdo de poderes ndo possuiria
Constituigdo (art. 16°).

O artigo 4° da Declaragdo, ao tratar da liberdade, asseverava que esta consistiria na
realizacdo daquilo que ndo afetasse direitos de outros homens, os quais somente poderiam ser
determinados por lei. A lei, mais uma vez, surge com destacamento quanto ao funcionamento
social, eis que, pela seguranca que concede, podera estabelecer os limites entre os direitos
individuais.

A separacdo de poderes como um dos pilares do constitucionalismo?, aliada ao
estabelecimento de direitos, pressupde, sob o prisma da legalidade, dois grandes propoésitos. O
primeiro de que a limitacdo deve se dar pela lei. O segundo de que a responsabilidade pela lei é
encontrada na soberania do Parlamento®, justamente assegurando ao pluralismo da Casa
Legislativa aquilo que n&o se pode garantir na individualidade do Executivo.

Quando o governante fora submetido a lei, o significado reproduzido é o de que
ninguém se encontra acima da lei e o proprio Estado a ela esta limitado, assim
como qualquer um que venha exercer um dos poderes da Republica, Legislativo,
Executivo ou Judiciario.

! BORGES, Emerson. A Constituicdo brasileira ao alcance de todos. Belo Horizonte: D’Placido, 2020. p. 81.

2 BORGES DE OLIVEIRA, Emerson Ademir. Ativismo judicial e controle de constitucionalidade: impactos e
efeitos na evolugéo da democracia. Curitiba: Jurug, 2015. p. 91.

3 Consoante ligdes de Moraes, a escolha e manutengdo do monopdlio da atividade legislativa junto ao Parlamento
decorre, basicamente, de trés razdes: “trata-se da sede institucional dos debates politicos; configura-se em um caixa de
ressonancia para efeito de informacédo e mobilizacdo da opinido publica; é o 6rgdo que, em tese, devido a sua
composicdo heterogénea e a seu processo de funcionamento, torna a lei ndo uma mera expressdo dos sentimentos
dominantes em determinado setor social, mas a vontade resultante da sintese de posi¢des antagonicas e pluralistas da
sociedade”. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 44.
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De outro lado, o cidaddo esta garantido pelo principio da legalidade em ndo ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer qualquer coisa que néo seja prevista em lei®.

A férmula, transcrita no artigo 5°, I, CF brasileira, nem entre nos é nova, tampouco sua
atribuicdo ao Parlamento. A Constituicdo do Império Brasileiro, de 1824, repetia o disposto no
artigo 179, 1, assim o artigo 153, 82° da Emenda Constitucional 1/1969, decorrente do momento
mais critico ao contexto democratico nacional.

Nem mesmo o famigerado item 15 do artigo 122 da Constitui¢do Brasileira de 1937 (“A
Polaca”) lhe furtava, esclarecendo a necessidade da “lei” para que os limites aos direitos
fundamentais, como a censura prévia, fossem estabelecidos, sem se discutir, neste momento, sua
possibilidade. O que conclamamos atencéo € o fato de que mesmo nos momentos mais obscuros
da historia constitucional, a lei, um pressuposto do Estado de Direito, sempre se fez presente. Por
vezes, até mesmo adentrando a esferas que ndo poderia regular, por vezes enquanto instrumento de
desvios democraticos. Mas a lei, desde que o constitucionalismo se fez ciéncia, € uma maxima.

E nesse desenho que parece inimaginavel que nos furtemos a legalidade, hodiernamente,
para estabelecer limites a direitos, para cercear o cidaddo ou mesmo as empresas.

E preciso, antes, ter em mente que, mesmo em se tratando dos direitos fundamentais que
estabelecem prioridades prima facie, a despeito de ndo poderem ser hierarquizados de formarigida,
como a liberdade e a igualdade juridicas, na construcdo de Alexy nédo se exclui a possibilidade de
cederem diante de outros direitos ou principios, e nem de sofrerem limitacGes®. Apenas, nos casos
prima facie, a forca argumentativa ha de ser mais sélida, mas sempre a partir de uma perspectiva
de flexibilidade ou “ordem mole” dos direitos®.

Ao tratar da limitacdo ao direito de propriedade, o Tribunal Constitucional Aleméo
ressaltou que o artigo 14 da Lei Fundamental (Grundgesetz) atribui ao legislador a “tarefa de
determinar o contetdo ¢ os limites da propriedade”. “Dessa maneira, o legislador cria, no nivel da
lei objetiva, aquelas proposigdes legais que justificam e moldam o status legal de proprietario”,
podendo contextualizar grupos especificos ou até mesmo estabelecer hipdteses de perda da
propriedade, desde que mantidas as situacdes juridicas consolidadas’.

O fato é que ndo hé direito fundamental imune a restri¢ces, conforme recapitulado pela
Corte brasileira, a titulo de exemplo, no MS 23.4528. Alias, nem mesmo o direito a vida, conforme
ADPF 54° ou a liberdade, na esteira do direito penal.

4 BORGES, Emerson. A Constituigdo brasileira ao alcance de todos. Belo Horizonte: D’Placido, 2020. p. 81.

5 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002. p. 549-550.

6 “A busca por solugdes vai além da simples eleicio numérica de forca de principios, a tal ponto que mesmo os mais
salutares para a compreensdo de um Estado Democratico, quais sejam a liberdade e a igualdade, sdo relativizados
quando em confronto com outros principios que, prima facie, sdo menos substanciais, mas cujos argumentos podem
levar a entender em sentido contrério. E esta flexibilidade que garante a existéncia no texto constitucional de principios
por vezes tdo opostos”. BORGES DE OLIVEIRA, Emerson Ademir; RAMOS JUNIOR, Galdino Luiz; DIAS,
Jefferson Aparecido. Principios processuais e direitos fundamentais. Marilia: Poiesis Editora, 2017. p. 52.

" BVerfGE 58, 300 (336).

8 «Qs direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogéo, por parte dos
6rgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades pablicas, ao delinear o regime juridico
a que estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa — permite que sobre elas incidam limitagdes
de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a
coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem
publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros” (STF MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16-9-
1999, DJ 12-5-2000).

9 STF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12-4-2012, DJe 30-4-2013.
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Mas, note-se, contudo que ha dois grandes pressupostos para a limitacdo de direitos
constitucionais: a) que sejam feitos por leis; b) a existéncia de limites a limitacao, isto €, os “limites
dos limites”; temas os quais passamos a expor.

2 DA LIMITACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Um dos trabalhos mais ricos acerca da restri¢éo de direitos fundamentais foi desenvolvido
pelos professores alemdes Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, os quais estabeleceram uma série de
questionamentos acerca da constitucionalidade da lei restritiva'®.

A partir da adaptacdo de Mendes, a tdbua de questionamentos — teste de
constitucionalidade - assim se apresenta:

| — A conduta regulada pela lei estd contemplada no &mbito de protecdo de
determinado direito fundamental?

Il — A disciplina contida na lei configura uma intervencdo no ambito de protecao
do direito fundamental?

Il — Essa intervencéo justifica-se do prisma constitucional?

1. Observam-se, na elaboracdo da lei, as normas basicas sobre a competéncia
legislativa e sobre o processo legislativo?

2.

a) nos direitos individuais submetidos a restricdo legal qualificada: a lei satisfaz
0S requisitos especiais previstos na Constituicao?

b) nos direitos submetidos a restricdo legal simples: a lei afeta outros direitos
individuais ou valores constitucionais?

c) nos direitos individuais ndo submetidos a restri¢éo legal expressa: identifica-se
conflito ou colisdo de direitos fundamentais ou entre um direito fundamental e
outro valor constitucional que possa legitimar o estabelecimento de restricdo?

3. A restri¢@o atende ao principio da ‘reserva do parlamento’?

4. A restricdo atende ao principio da proporcionalidade?

4.1 A restrigdo € adequada?

4.2 A restrigdo é necessaria? Existiriam meios menos gravosos?

4.3 A restrigdo é proporcional em sentido estrito?

5. O ndcleo essencial do direito fundamental foi preservado?

6. A lei é suficientemente genérica ou afigura-se aplicavel apenas a determinado
caso (lei casuistica)?

7. A lei restritiva é suficientemente clara e determinada, permitindo que o eventual
atingido identifique a situacdo juridica e as consequéncias que dela decorrem?

8. A lei satisfaz outras normas de Direito Constitucional, inclusive aquelas
relativas aos direitos fundamentais de terceiros?*!

Em se tratando de restricdo de direitos, note-se que os proprios questionamentos partem
de um lugar comum: a lei. Vale dizer, embora a limitacdo de direitos seja possivel — caso vencido
o teste -, ha um primeiro passo inescapavel: o limite legal, isto &, a restri¢cdo foi edificada pela via
legislativa. E apenas por ela. Alias, conforme sera visto mais adiante, o principio da legalidade
como ponto de partida sera encontrado, igualmente inatingivel, quando a limitacao se der por ato
concreto.

Sobre a tematica, irrefutavel a colocacdo de Gomes Canotilho:

10 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte: Staatsrecht 11. Heidelberg: C. F. Miller, 1995. p. 77-78.
11 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 107-108.
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Uma notavel mutacdo de sentido da reserva de lei verifica-se no esquema
relacional lei-direitos fundamentais. Inicialmente, a reserva de lei compreendia-
se como “reserva da liberdade e da propriedade dos cidaddos”. A reserva geral de
lei tinha como intencdo primaria defender os dois direitos basicos do individuo —
a liberdade e a propriedade.

No actual contexto constitucional este esquema deixou de ser uma construgéo
aceitavel. Em primeiro lugar, a reserva de lei no &mbito dos direitos fundamentais
(maxime no ambito dos direitos, liberdades e garantias) dirige-se contra o préprio
legislador: so a lei pode restringir direitos, liberdades e garantias, mas a lei so
pode estabelecer restricbes se observar os requisitos constitucionalmente
estabelecidos. Dai a relevancia dos direitos fundamentais como elemento
determinador do ambito da reserva de lei.

Em mesmo sentido, a licdo de Garcia de Enterria:

[...] quanto ao conteldo das leis, a que o principio da legalidade remete, fica
também claro que ndo é tampouco valido qualquer contetdo (dura lex, sede lex),
ndo é qualquer comando ou preceito normativo que se legitima, mas somente
aqueles que se produzem “dentro da Constitui¢ao” e especialmente de acordo com
sua “ordem de valores” que, com toda explicitude, expressem e, principalmente,
que ndo atentem, mas que pelo contrario sirvam aos direitos fundamentais®®.

Primeiramente, ndo se olvide, como é ordinério na seara dos direitos fundamentais, sua
natureza principioldgica, conclamando a analise da questdo pelo prisma da otimizacao,
caracterizados por serem satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas®*,

Além disso, se a interpretacdo constitui reducdo ao alcance de dispositivo constitucional,
deve-se avaliar se existe ofensa ao nucleo essencial do direito.

A imposicdo de restrices a direitos fundamentais deve observar sempre a ideia de
limitacdo. A teoria dos limites imanentes ou limites dos limites (Schranken-Schranken) edificou-
se sob a justificativa de parametrizar o legislador na restri¢do de direitos individuais. “Esses limites,
que decorrem da prépria Constituicdo, referem-se tanto a necessidade de protecdo de um nucleo
essencial do direito fundamental quanto a clareza, determinacéo, generalidade e proporcionalidade
das restri¢des impostas™?®.

O que se pretende, na realidade, é imunizar os direitos fundamentais a a¢do do legislador,
que poderia acabar esvaziando o conteldo daqueles por meio de restrigdes legislativas. A esta
finalidade atua, com propriedade, o principio da proporcionalidade (Verhaltnismassigkeitsprinzip),
mormente para aferir a adequacdo (Geeignetheit) e necessidade (Erforderlichkeit) do ato
legislativo®.

A operacionalidade do principio, neste momento, volta-se ndo para o legislador, e sim
para o intérprete, mormente o Judiciario. Como exercicio, resta questionar o intérprete se a

12 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed, Coimbra: Almedina,
2007. p. 729.

13 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. O principio da legalidade na Constituicio Espanhola. Revista de Direito
Publico, v. 21, n. 86, p. 5-13, abr./jun. 1988. p. 6.

14 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002. p. 90.

15 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 41.

16 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 46.
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interpretacdo conferida ndo teria invadido o nucleo essencial de direito fundamental ou outro
preceito constitucional.

Noutras palavras, o resultado da interpretacédo judicial acabou, colateralmente, invadindo
espaco essencial de algum direito?

E certo que a adocdo de tais medidas ancoradas na fundamentacao racional das decisdes
jurisdicionais, em termos de controle de constitucionalidade, ndo garante a integridade juridica das
sentencas das Cortes Supremas, mormente em vista do espacgo interpretativo e das distor¢des
ambiguas ou dubias. Mas é certo, também, que a submissao do subjetivismo a regras de controle —
em qualquer Poder — minimiza as chances de invasdo de funcGes por parte de outros Poderes.

Pieroth e Schlink propdem, ainda, o teste de constitucionalidade de medida concreta do
Poder Executivo ou do Poder Judiciario, que restrinja direitos fundamentais, a qual assim se
desenha, a partir da adaptacdo de Mendes:

| — A conduta afetada pela medida enquadra-se no &mbito de protecdo de algum
direito fundamental?

Il — A medida configura uma intervencdo no &mbito de protecdo do direito
fundamental?

Il — A medida pode ser justificada com base na Constitui¢ao?

1. Existe um fundamento legal compativel com a Constitui¢do para a medida?

2. A medida, ela propria, é constitucional?

a) Ela aplica a lei em conformidade com a Constitui¢do?

b) Ela é proporcional?

c) Ela se revela clara e determinada para o atingido?*’

A questdo se avizinha, neste ponto, da tematica central deste trabalho, eis que, como sera
visto adiante, as restricdes operaram-se, em termos praticos, por atos concretos do Poder Executivo,
e ndo pela lei.

Mas, note-se, que, neste caso, a lei novamente é um pressuposto, isto €, ha um permissivo
legal que permite ao Poder Executivo regulamentar as limitagGes estabelecidas no &mbito legal.
Frise-se: regulamentar, ndo estabelecer a proprias restrigdes. Dai o questionamento II1.1: “Existe
um fundamento legal compativel com a Constituicdo para a medida?”.

Perceba-se como os testes dos professores tedescos se edifica em uma sequéncia
imprescindivel: a) a lei estabelece a restricio e esta lei deve ser testada acerca da
constitucionalidade da restricao por ela imposta; b) a lei é efetivada a partir de regulamentacéo do
Poder Executivo para fins de detalhamentos, desde que ndo desvirtue a prépria lei que lhe trouxe
0 permissivo e nem a Constituicdo.

O que temos hoje no Brasil € feito ao arrepio dessas diretrizes. Conforme sera visto, nem
ha leis para as limitagdes impostas, violando-se, logo de plano o principio da legalidade e a
Constituicdo — por empunhar o principio enquanto direito fundamental, além dos préprios direitos
substanciais minimizados -, e, em alguns casos, ha malferimento ao nucleo essencial do direito,
surrealmente operacionalizado por decretos.

Frise-se, a propdsito, que a construcdo tedesca € a melhor extragdo da diferenciagéo basica
entre atos normativos primarios e secundarios e a funcdo do constitucionalismo, que ndo pode ser
olvidado nos momentos de crise. Antes, € justamente quando Ihe deve ser dada a maior atencdo.

3 A SITUACAO JURIDICA BRASILEIRA NA PANDEMIA DE COVID-19: OS
ARROUBOS INCONSTITUCIONAIS

17 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 107-1009.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 35| n. 13 | p.179-199 | Mai./Ago. 2023

185



186

Emerson Ademir Borges de Oliveira; Jefferson Aparecido Dias

Nunca a histdria do constitucionalismo brasileiro a Constitui¢do fora téo vilipendiada por
um dos Poderes — o0 Executivo -, sob o olhar passivo daquele que recebera a incumbéncia de
protegé-la — o Judiciario.

Incumbéncia, alids, que ndo se lhe fora atribuida sem um enorme propdsito e uma larga
justificativa, quando o intelecto de Hans Kelsen se logrou vitorioso sobre a proposta constantiana
de Carl Schmitt, para quem o chefe de Estado deveria ser o guardido da Constituicdo (Huter def
Verfassung) no exercicio do poder moderador'8, tio duramente criticada pelo primeiro®®.

Sob a compreenséo de Kelsen, nos escritos Wer sol der Hiter der Verfassung sein??, o
controle da Constitui¢ao possui uma premissa logica: “tal controle nao deve ser confiado a um dos
6rgdos cujos atos devem ser controlados”, pois “ninguém deve ser juiz em causa propria”?*. Claro
que muito de sua conclusdo decorre do fato de que atribui ao Judiciario o papel de ser o menos
politico entre os Poderes — e assim deveria se manter, especialmente quando atua como legislador
negativo.

O desenho, inobstante, veio a sedimentar a constru¢cdo iluminada com a Corte
Constitucional Austriaca (Verfassungsgerichtshof), de 1920, a romper com o modelo difuso norte-
americano e “concentrar” a guarda da Constituicdo em um 6rgao que possuisse tal finalidade por
precipua, embora ndo exclusiva, e que, influenciada pela soberania do Parlamento, optou pelo
caminho da anulabilidade®.

Herdamos esta soberania por for¢ca da Emenda Constitucional 16/1965, a modificar a
Constituicdo brasileira de 1946, e inserir a alinea k no artigo 101, I, aferindo competéncia ao
Supremo Tribunal Federal para julgar a “representagdo de inconstitucionalidade de lei ou ato de
natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Reptblica”, em
adendo & destreza do judicial review disposto desde a Constituigdo de 1891 (art. 59, §1°, “b”) e
extraordinariamente ampliado pelo texto de 1934.

O fato é que a particularidade brasileira, a despeito de quaisquer outras criticas, conduz
um elemento substancial neste processo: qualquer érgdo do Poder Judiciario pode agir em face de
violacdes a Constituicao, seja monocraticamente, seja pluralmente (art. 97, CF), embora a palavra
final caiba ao Supremo Tribunal Federal.

No contexto pandémico, pulularam decretos dos Chefes do Poder Executivo,
especialmente nas esferas estaduais e municipais.

Frise-se, para que bem se compreenda, que a celeuma se inaugurou com a Lei Federal n.
13.929/2020, a qual trouxe importantes defini¢es acerca das medidas de enfrentamento, como a
quarentena e o isolamento, mas cometeu um gravissimo erro juridico, ao permitir que, por
autorizacdo em Portaria do Ministério da Saude, os gestores locais de saude — sequer os chefes dos
Executivos — pudessem implantar medidas de restricdo necessarias. Em regulamentacéo, o Decreto
Federal n. 10.282/20 estabeleceu o rol de servigos publicos e atividades essenciais, que depois viria
a ser simplesmente abandonado por grande parte dos Estados.

Repita-se para que ndo haja incompreensdo: uma lei previu que uma Portaria ministerial
permitiria a gestores de salde estabelecerem, por quaisquer instrumentos, restricdes a direitos
fundamentais (!!!)

A partir dai se inicia a criatividade atroz, patrocinada pelo abuso e pela vertente autoritaria,
redesenhando, nas esferas estadual e municipal, os direitos fundamentais, pela via de, frise-se, atos
normativos secundarios.

18 BORGES DE OLIVEIRA, Emerson Ademir. Curso de jurisdi¢do constitucional: direito comparado e ideias para
um novo STF. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 11.

19 KELSEN, Hans. Jurisdig&o constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 243.

20 KELSEN, Hans. Wer sol der Huter der Verfassung sein? Die Justiz, h. 11-12, v. VI, p. 576-628, 1931.

2L KELSEN, Hans. Jurisdicédo constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 240.

22 BORGES DE OLIVEIRA, Emerson Ademir. Curso de jurisdi¢do constitucional: direito comparado e ideias para
um novo STF. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 23-24.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 35| n. 13 | p.179-199 | Mai./Ago. 2023



Revista de Direito Brasileira

O primeiro direito plenamente atacado foi o de “ir e vir”, tdo bem delineado pela precisa
redacdo do artigo 5°, XV, CF: “¢ livre a locomog¢@o no territorio nacional em tempos de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”.

Pense-se que, em realidade, apenas estamos mantendo na Constitui¢do brasileira um dos
direitos mais tradicionais na seara constitucionalista, igualmente reconhecido sob o plano
universal, a exemplo do artigo 13.1 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, do artigo 12 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e do artigo 22 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos.

Como assevera Borges: "A livre locomocdo ou permanéncia é um dos direitos mais
importantes de Estados de Direito e democraticos, como 0 nosso, pois se consubstancia numa das
maiores expressoes da liberdade dos individuos: poder ir onde, como e quando quiser”Z.

Perceba-se que, para protegé-lo, o proprio texto constitucional j& precisou a exceg&o:
apenas ndo sera livre a locomogédo quando estivermos fora dos “tempos de paz”, isto €, em guerra
ou conflito armado estrangeiro. E ndo, ai ndo se inclui pandemia, nem forgadamente.

A tiracolo veio a limitacdo da liberdade econémica, insculpida na livre iniciativa e no livre
exercicio de atividades profissionais e econémicas (artigo 1°, 1V; 5°, XIlIlI; 170, caput, IV e
paragrafo unico; além de outros dispositivos indiretos), facilmente visualizada pelas restricdes de
abertura, espécie de comércio, horarios e até mesmo fechamento total — lockdown. E, talvez, algo
pior do que isso: a total inseguranca a quem ja se ancora no principio da alteridade — risco do
negocio -: ndo saber quando abrir e nem quando fechar!

Apenas para relembrarmos alguns exemplos grotescos brasileiros destacados em texto
anterior: a) proibig¢do de entrada nos municipios, os quais “ganharam”, com tal medida, o status de
soberanos; b) proibicdo de que determinadas pessoas, como idosos, utilizem o transporte publico,
estabelecendo categorias diferentes de cidad@os — ao inverso; c) fechamento de terminal rodoviéario
intermunicipal e de determinadas vias para trafego; d) proibicdo de utilizacao das praias maritimas
— que pertencem a Unido — pelo Municipio; e) proibicdo de determinadas pessoas circularem nas
ruas; f) reenquadramento de servigos essenciais, diferentemente do delineado pela Unido ou pelos
Estados; g) auséncia de justificativas palpaveis para considerar que um determinado servico possa
se manter aberto diante de outros, teoricamente de menor ou igual risco; g) e ameacas penais para
aqueles que ousarem descumprir as imposicdes®*. E até recentemente: estipulacdo de um ousado
plano, dividido em cinco etapas, cabendo ao Estado definir em que etapa se enquadra cada um dos
“seus” municipios.

O problema principal: tudo isso feito por Decretos, sem nenhum embasamento legal; a
mais completa inversao do significado do principio da legalidade, em que decretos estabelecem as
restricdes que devem ser obedecidas como leis.

Cabe se valer das expressdes de Sepulveda Pertence (ADI 1.923) e Ayres Britto (ADI
3.232): sao inconstitucionalidades “chapadas”, “enlouquecidas”, “desvairadas”.

A celeuma, contudo, ndo estancou, pois o Judiciario, muitas vezes chamado, nem sempre
saiu em defesa da Constituicdo. Em algumas, diga-se, moveu-se de forma antag6nica e permitiu
que as decisbes monocraticas se espalhassem, difusas e contraditorias, ao inves de remediar a leséo.

No julgamento da medida cautelar na ADI 6.341, entendeu o Supremo Tribunal Federal
que os Estados e Municipios possuiriam autonomia para decidir acerca das medidas de
enfrentamento. Posteriormente, porém, apenas em esparsas decisdes monocraticas salvou 0s
Municipios das violagdes perpetradas sobre a Simula Vinculante 38%° pelos proprios Estados
quando estabeleceram regras de fechamento do comércio validas para todas as localidades. A

23 BORGES, Emerson. A Constituigéo brasileira ao alcance de todos. Belo Horizonte: D’Placido, 2020. p. 96.

2 BORGES DE OLIVEIRA, Emerson Ademir. A Constituicdo é o preco do combate a pandemia de Covid-19?
CONJUR - Consultor Juridico, Sao Paulo, 8 abr. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-
08/emerson-oliveira-constituicao-preco-combate. Acesso em: 23 jun. 2020.

2 “E competente 0 Municipio para fixar o horario de funcionamento de estabelecimento comercial”.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 35| n. 13 | p.179-199 | Mai./Ago. 2023

187



188

Emerson Ademir Borges de Oliveira; Jefferson Aparecido Dias

decisdo concedida, por exemplo, a0 Municipio de Londrina, no Estado do Parana, na Reclamagéo
40.342, ndo salvaguardara Parnaiba, no Piaui, e Limeira, no Estado de S&o Paulo, nas Reclamacbes
40.130 e 40.366, em entendimento no qual foi trazida a baila a competéncia administrativa comum
para questdes sanitarias.

Note-se, contudo, que mesmo a Corte Maior tem partido de pressupostos que ignoram o
fato de que tais limitagdes ndo foram realizadas por leis, ao esquivo do artigo 5° e das divisdes de
competéncia dos artigos 22, 24, 25 e 30 da Constituicdo brasileira. Ndo ha nada que permita que,
em nome das competéncias comuns, sejam adotadas medidas de enfrentamento que estipulam
limites a direitos fundamentais sem a existéncia de previsao legal e, quica, em afronta ao nucleo
essencial em alguns casos. 1sso é consabido, desde as mais primitivas licbes do constitucionalismo.
N&o se trata aqui, conforme advertimos, de um conflito de principios ou direitos, mas de uma
inobservancia, por parte dos atos concretos, das normas constitucionais e legais (em grande parte
inexistentes).

O que € que, nesses termos, explica esse estado de entorpecimento diante de tdo graves
lesBes a Constituicdo e ao principio da legalidade? E o que passamos a discutir nos proximos
topicos.

4 OS DECRETOS INCONSTITUCIONAIS E O BIOPODER

Como vimos nos itens anteriores, ndo existem duvidas de que os Decretos editados em
razdo da pandemia de Covid-19, que ignoram o principio da legalidade e avancam sobre as
competéncias locais dos municipios sdo eivados de vicios que os tornam imprestaveis do ponto de
vista normativo. Contudo, apesar disso, eles tém sido observados por grande parte da populacao e
sdo mantidos vigentes por decisBes judiciais, a partir da provocacdo, inclusive, do Ministério
Pablico, o que, aparentemente, € um contrassenso.

Parece-nos que isso ocorre em razao de tais decretos, na verdade, ndo terem sido adotados
como atos normativos, mas sim com um afa propagandistico, como se fosse uma peca publicitaria.
Além disso, acabaram por receber a adesdo de autoridades que, constitucionalmente, teriam
justamente o papel de proteger a Constituicdo quanto a ameaca ou agressoes.

Para analisar esse quadro, nos utilizaremos do “Diamante ético” proposto por Joaquin
Herrera Flores, em seu livro “A (re) invengao dos direitos humanos”. Segundo o maestro de Triana,
o “Diamante ético” ¢ uma metafora metodologica que permite que uma determinada situagcao
juridica ou social seja apreciada por diferentes aspectos, dentre os quais oferece doze dimensoes,
divididas em trés capas e dois eixos sobrepostos. O eixo vertical se refere a semantica dos direitos
humanos (conceitual) e o eixo horizontal a pragmatica dos direitos humanos (material), 0os quais
contemplam os seguintes elementos?:

CONCEITUAIS: Eixo vertical MATERIAIS: Eixo horizontal
- Teorias - Forgas produtivas
- Posicéo - Disposi¢éo
- Espaco - Desenvolvimento
- Valores - Praticas sociais
- Narragéo - Historicidade
- Institui¢des - Relagbes sociais

Dentre os elementos do “diamante ético” acima indicados, o presente trabalho se dedicara
a analisar os elementos teorias e posi¢do (do eixo conceitual) e disposicdo (do eixo material), a fim

%6 HERRERA FLORES, Joaquin. A (re) invencao dos direitos humanos. Tradugéo de Carlos Roberto Diogo Garcia,
Antdnio Henrique Graciano Suxberger e Jefferson Aparecido Dias. Florianopolis: Fundacdo Boiteux, 2009. p. 122.
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de demonstrar que, inicialmente, a adocdo de decretos sabidamente ilegais e inconstitucionais
partiu da adogdo do biopoder como forma de gerir a vida das pessoas, ndo se utilizando de tais
decretos como meios normativos, mas sim como dispositivos de seguranca mais proximos das
pesquisas e das estatisticas. Essa estratégia, contudo, somente foi possivel gragas a posic¢éo ocupada
pelo Poder Judiciario, de revisor dos atos do Poder Executivo, €, em especial, a sua disposicao de
reconhecer a validade de atos ilegais e inconstitucionais a partir de sua adesao a uma das propostas
de politica pablica apresentada para enfrentar a pandemia da Covid-19.

4.1 O Biopoder

O aspecto da teoria — no diamante ético — recebe o seguinte conceito de Herrera Flores:
“Teorias: formas de observar um processo ou uma coisa € que nos permite uma ideia sobre suas
caracteristicas™?’.

No presente caso, parece-nos que a edi¢do de decretos inconstitucionais e/ou ilegais foi
adotada como uma estratégia de governo

Nesse sentido, segundo Foucault, a partir do século XVIII, o poder absoluto, baseado
quase que exclusivamente na vontade do governante e no poder da lei por ele editada, e que dava
ou soberano o poder de “deixar viver e fazer morrer”, foi gradativamente substituido por uma
biopolitica ou biopoderes?®. Nesse sentido, conceitua Foucault:

[...] se formou um pouco mais tarde, por volta da metade do século XVI11, centrou-
se no corpo-espécie, no corpo transpassado pela mecanica do ser vivo e como
suporte dos processos bioldgicos: a proliferacdo, os nascimentos e a mortalidade,
o0 nivel de salde, a duracdo da vida, a longevidade, com todas as condicfes que
podem fazé-los variar; tais processos sdo assumidos mediante toda uma série de
intervencdes e controles reguladores: uma bio-politica da populagéo?®.

Se antes, o poder soberano se preocupava em “fazer morrer e deixar viver”, com a
biopolitica o objetivo do Estado passa a ser o de “fazer viver e deixar morrer’*,

Nessa nova forma de governar, a lei passa a ter posicdo secundaria e é superada por outras
estratégias que visam garantir o exercicio de forma mais sutil, induzindo as pessoas a adotarem
posturas desejadas de forma quase que imperceptivel. Importante destacar, contudo, que segundo
Foucault esse poder nunca € Unico ou centralizado, sendo composto por micropoderes que
normalmente se sobrepdem e eventualmente se concentram em busca de um objetivo comum.

Ganham destaque as pesquisas € as estatisticas que, por meio da apresentacdao de nimeros
e dados muitas vezes incompreensiveis cumprem o papel que outrora cabia aos textos legais com
linguagem rebuscada e inacessivel. O objetivo, tal qual no passado, é obrigar (mas agora de forma
sutil) a populacdo a fazer ou deixar de fazer algo, sendo que, nesse cenario, as estatisticas e as
campanhas passam a ser os principais fatores técnicos da arte de governar:

[...] a populacéo aparecera como o objetivo final do governo. Pois qual pode ser
0 objetivo do governo? N&o certamente governar, mas melhorar a sorte da
populacdo, aumentar sua riqueza, sua duracdo de vida, sua saude, etc. E quais 0s
instrumentos que o governo utilizara para alcancar estes fins, que em certo sentido

2" HERRERA FLORES, Joaquin. A (re) invengao dos direitos humanos. Tradugio de Carlos Roberto Diogo Garcia,
Antbnio Henrique Graciano Suxberger e Jefferson Aparecido Dias. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2009. p. 125.

28 Apesar de entendermos que existem diferencas entre os termos biopoder e biopolitica, no presente artigo sera adotada
a posic¢éo de Foucault, que ndo diferenciou os dois termos.

2 FOUCAULT, Michel. Historia da sexualidade I: a vontade de saber. Rio de Janeiro: EdigGes Graal, 1999. p. 131.
% MEDICI, Alejandro. El malestar en la cultura juridica: Ensayos criticos sobre politicas del derecho y derechos
humanos. La Plata: Universidad Nacional de La Plata, 2011. p. 59.
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sdo imanentes a populacdo? Campanhas, através das quais se age diretamente
sobre a populagdo, e técnicas que vao agir indiretamente sobre ela e que permitirdo
aumentar, sem que as pessoas se déem conta, a taxa de natalidade ou dirigir para
uma determinada regido ou para uma determinada atividade os fluxos de
populacéo, etc®:.

Nesse aspecto, importante destacar que no caso dos decretos expedidos no &mbito do
combate a pandemia da Covid-19, sempre séo precedidos ou sucedidos de pesquisas, muitas delas
de duvidosa tecnicidade, que s&o coincidentes com as medidas ilegal ou inconstitucionalmente
adotadas. Assim, se o decreto determina que as pessoas idosas sejam proibidas de exercer 0 seu
direito de ir e vir, a pesquisa apresenta as “vantagens” de os idosos permanecerem em suas
residéncias, isolados, dependentes da bondade alheia para terem acesso a alimentos e outros
necessarios para a sua sobrevivéncia (falamos sobrevivéncia pois, em alguns casos, inclusive a vida
digna tem sido negada).

Também as pesquisas sdo muito utilizadas pelo biopoder e, nesse caso, pouco importa se
0s seus resultados sdo conflitantes com a realidade ou pouco criveis. A titulo de exemplo, uma
pesquisa divulgada pelo Datafolha quanto a concordancia da populacdo brasileira quanto a adogdo
de lockdown chegou & incrivel marca de 60% de adesdo favoravel®?, dado totalmente dissonante
com o percentual de pessoas que cumpriram as regras de isolamento social, que néo passou de 50%
em praticamente nenhum Estado brasileiro. Nesse novo cenario:

[...] a lei continuaria a ter certa importancia, mas a necessidade de controlar novos
aspectos das vidas das pessoas teria exigido a adocdo de novos mecanismos para
motiva-las a adotar certas condutas e a abandonar outras. Nesse sentido, a
estatistica teria ganho importancia impar, pois passou a representar uma das
principais ferramentas utilizadas pelo poder para fundamentar e divulgar
pesquisas e propagandas que passaram a induzir praticas sociais. Além disso, a
estatistica permitiu que o poder se apropriasse da vida ndo se tomando em conta
a individualidade de cada pessoa, mas sim a partir dos fendmenos supostamente
genéricos que ligam a vida de todas as pessoas [...]3.

Assim, a partir das premissas aqui lancadas, parece-nos que, apesar de os chefes do Poder
Executivo terem ciéncia das ilegalidades e inconstitucionalidades que eivam de vicios fatais 0s
seus decretos, acabaram adotando-0s ndo como atos materialmente normativos, mas apenas como
atos formalmente normativos que, na verdade, se enquadrariam melhor como pecas publicitarias,
imaginadas ndo por juristas ou iniciados na funcdo legiferante, mas sim por profissionais de
marketing mais preocupados em “vender” um produto. Estdo imbuidos, na légica da biopolitica,
no “fazer viver”, mas com a ameaga de que eventual falta de adesdo popular pode condenar o
cidaddo desobediente a ser objeto da indiferenga do Estado, que o pode “deixar morrer”.

Nessa nova qualidade, os decretos ndo sdo mais atos normativos e, portanto, ndo estariam
mais sujeitos ao controle judicial, mas sim a controle do mercado publicitario, que passaria a avaliar
a sua capacidade de convencer as pessoas a adotarem as medidas que determina, ou melhor, sugere.

31 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Edigdes Graal, 1998. p. 289.

32 GIELOW, Igor. ‘Lockdown’ tem apoio de 60% dos brasileiros, diz Datafolha, Folha de S. Paulo, 26 mai. 2020.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/05/lockdown-tem-apoio-de-60-dos-brasileiros-diz-
datafolha.shtml. Acesso em: 8 jun. 2020.

33 DOLZAN, Marcio; JANSEN, Roberta. Monitor aponta que média de isolamento social no Brasil é de 43,4%,
Estaddo, 15 jul. 2020. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-
estado/2020/05/15/monitor-aponta-que-media-de-isolamento-social-no-pais-e-de-434-ideal-seria-70.htm. Acesso em:
8 jun. 2020.

3 DIAS, Jefferson Aparecido; OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de. O desemprego e o autoatendimento no setor
bancério: entre o biopoder e a biopolitica. REPATS, Brasilia, v. 4, n. 2, p. 253-270, jul./dez. de 2017. p. 257.
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Um 6timo exemplo dessa preocupacao publicitaria com os atos e politica de governo pode
ser vista no caso das flexibilizagdes propostas pelo Governo do Estado de S&do Paulo, a partir do
dia primeiro de junho de 2020. Inicialmente, o Governador do Estado utilizou-se da expresséo
“quarentena inteligente” para nominar os futuros atos que pretendia adotar no sentido de garantir
a abertura gradual da economia paulista®®. Provavelmente alertado por seus profissionais de
marketing que tal expressdo poderia dar azo a conclusdo de que as medidas adotadas até entdo ndo
eram “inteligentes” (como, inclusive, entendemos que nao foram), optou por nominar a sua nova
politica de governo de “retomada consciente”, impedindo qualquer trocadilho jocoso com a sua
estratégia de governo®.

Os decretos como pecas publicitarias, contudo, somente conseguiram manter a sua
sobrevida gracas a colaboracdo das autoridades responsaveis justamente por avaliar a sua validade,
no caso, o Poder Judiciario, tema que trataremos no préximo item.

4.2 Posicao e disposi¢ao

Outros dois aspectos do diamante ético permitem demonstrar como 0s decretos
limitadores de direitos fundamentais, apesar de ilegais e/ou inconstitucionais, foram considerados
validos e continuaram a regular a vida das pessoas.

O primeiro desses elementos é a “posi¢do”, conceituada por Herrera Flores como: “lugar
que se ocupa nas relagdes sociais e que determina a forma de acessar aos bens”3’. Nesse sentido,
0s 6rgdos do Poder Judiciario tinham plena consciéncia de sua posicdo nas relacdes sociais
relacionadas as medidas adotadas pelos membros do Poder Executivo, pois em nenhum momento
se omitiram em analisar as diversas acdes que foram propostas questionando tais decretos.

Essa posicdo, louvavel, decorre, como se sabe, da adogdo do principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, consagrado no art. 5, inciso XXXV, da Constituicdo (a lei ndo excluira da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito). O problema, contudo, surgiu em razdo da
“disposi¢ao” que foi adotada pelos 6rgaos do Poder Judiciario.

A “disposi¢ao”, outro elemento do “diamante ético”, ¢ conceituada por Herrera Flores
como ““’consciéncia’ da situacdo que se ocupa no processo de acesso aos bens e ‘consciéncia’ de
como se atua dentro de dito processo”8.

Nesse sentido, valendo-se da classificacdo apresentada por Oscar Vilhena Vieira®, pode
se dizer que as decisbes do Poder Judiciario foram de deferéncia as medidas adotadas pelos
Governos dos Estados, de omissdo quanto ao controle de constitucionalidade dos decretos e de
responsividade/usurpacdo em relacdo as medidas adotadas pelos Municipios, conforme quadro
abaixo:

3% AMORIM, Paulo. Doria anuncia ‘quarentena inteligente’ em Sao Paulo; veja como vai funcionar, FDR, 26 mai.
2020. Disponivel em: https://fdr.com.br/2020/05/26/doria-anuncia-quarentena-inteligente-em-sao-paulo-veja-como-
vai-funcionar. Acesso em: 8 jun. 2020.

% R7. SP: Doria anuncia 'retomada consciente' a partir de 1° de junho. R7, 27 mai. 2020. Disponivel em:
https://noticias.r7.com/sao-paulo/sp-doria-anuncia-retomada-consciente-a-partir-de-1-de-junho-27052020.  Acesso
em: 8 jun. 2020.

3" HERRERA FLORES, Joaquin. A (re) invencao dos direitos humanos. Tradugdo de Carlos Roberto Diogo Garcia,
Antdnio Henrique Graciano Suxberger e Jefferson Aparecido Dias. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2009. p. 125.

% HERRERA FLORES, Joaquin. A (re) invencao dos direitos humanos. Traducéo de Carlos Roberto Diogo Garcia,
Antdnio Henrique Graciano Suxberger e Jefferson Aparecido Dias. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2009. p. 124.

3 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2018. p. 177.
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Quadro — posturas constitucionais

>—O0zZmMmMCTOZOo0+

'>O0—-0xmC

DEFERENCIA RESPONSIVIDADE

OMISSAO USURPACAO

PENUMBRA

- ATRIBUICOES FUNCIONAIS +

Inicialmente, quanto a deferéncia e a omissao, o autor traz os seguintes conceitos:

Por deferéncia, em sentido mais estrito, entende-se a postura institucional pela
qual os tribunais demonstram um alto grau de respeito pela decisdo do legislador
que definiu o conteldo de um direito ou regulamentou o0 seu exercicio ao
complementar ou regular a constituicao.

[...]

A deferéncia ndo deve ser confundida com a omissdo, que significa a incapacidade
de cumprir com a obrigacdo fundamental de “guardar a constituicdo”. Essa
postura omissiva pode ser uma decorréncia da falta de autoridade, integridade,
tradicdo ou autonomia no campo juridico diante da esfera politica, mas sempre
indicard que o Judiciario esta deixando de cumprir uma obrigacdo que lhe foi
claramente conferida pela constituicdo®.

No caso dos decretos emitidos pelos Governos Estaduais, 0s Tribunais de Justica adotaram

uma postura (disposicdo, na classificacdo de Herrera Flores) de grande respeito ao conteudo de
suas determinacdes, utilizando-se, na maioria das vezes, de argumentos metajuridicos para manter
a sua vigéncia e omitindo-se quanto a analise de sua validade constitucional.

Ja em relacdo aos atos normativos emitidos por Prefeitos Municipais dissonantes das

orientacdes expedidas pelos Governos Estaduais, a postura adotada pelos Tribunais de Justica foi,
algumas vezes, de responsividade, e, em outros momentos, de usurpacdo. Para Oscar Vilhena
Vieira, quanto a responsividade:

A responsividade, por sua vez, esta associada a ideia de que o Judiciario deve estar
ativamente envolvido em prover respostas para que a constituicdo e os direitos
fundamentais, em especial, sejam efetivados na maior extenséo possivel*..

“0VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2018. p. 174-175.
4 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2018. p. 175.
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A responsividade, contudo, segundo o autor, ndo pode ser confundida com a usurpacao,
situacdo que, infelizmente, acabou acontecendo em alguns casos isolados. Nesse sentido:

A responsividade ndo deve ser confundida com usurpacao, em que o Judiciario
avanca, sem a devida justificativa normativa, sobre as fungdes de outros poderes,
e ndo com a finalidade de emitir um juizo normativo sobre a validade de
determinados atos e normas em relagdo a constituicdo, mas com o objetivo de
substituir decisBes politicas ou técnicas tomadas pelos demais poderes por seus
proprios juizos técnicos ou politicos*.

Nesse sentido, quando o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, mesmo diante de deciséo do
Supremo Tribunal Federal determinando que fosse reconhecida a divisdo de competéncias
estabelecida na Constituicdo Federal, decide que o municipio ndo podera legislar sobre os
interesses locais, tendo que se submeter a vontade externada em um decreto do Governo do Estado,
se vé uma deferéncia do Poder Judiciario em face do Governo do Estado e uma postura de
responsividade (ou mesmo de usurpacio*®) em face do governo municipal.

Essa postura (nas palavras de Oscar Vilhena Vieira) ou disposi¢do (segundo Joaquin
Herrera Flores) demonstra nitidamente que o Poder Judiciario acabou aderindo a uma politica de
governo (estadual) e se afastou de todas as demais que ndo fossem coincidentes com ela*,
omitindo-se, inclusive, de controlar a constitucionalidade dos decretos emitidos em nome dessa
politica de governo.

CONCLUSAO

A indigéncia da realidade n&o nos pode tornar imprudentes com a Constitui¢cdo e com 0
Estado de Direito.

O principio da legalidade é uma das mais caras constru¢des historicas de nosso modelo
estatal, a iluminar, inclusive, a propria democracia. Trouxe consigo o constitucionalismo
revolucionario e moldou a formatagdo dos Estados de Direito.

A base constitucional dos direitos, enquanto base do constitucionalismo, aliada ao
principio da legalidade, protegeu-nos do arbitrio dos governantes, ao estabelecer dois grandes
primados: a) o de que héa pré-formatacdo constitucional para determinados direitos, mesmo que nao
Ihes tornem absolutos; b) o de que qualquer restricdo a esses direitos somente pode se operar se se
der por lei e desde que protegido o nicleo essencial do direito.

Esse desenho constitucional impede, em um primeiro momento, a vilipendiagéo frontal
do direito, mesmo pela lei. E nos espacos em que permite a lei o estabelecimento de contornos, ha
a necessidade de garantia da subsisténcia do direito.

O que nos assombra, contudo, € imaginar como bases constitucionais tdo obvias foram
cegamente rasgadas, permitindo-se, em larga escala, que direitos fundamentais fossem restringidos
pela forca de atos normativos secundarios. E, mais do que isso, a analise seletiva que foi empregada
a tais atos, muitas vezes estabelecendo discussdes que ignoram totalmente alguns pressupostos.

Assim, quando o Judiciario adentra aos contornos de competéncia de um ou outro ente
federativo, parte da analise de decretos como se leis fossem, olvidando a insanidade que impediria
o inicio de qualquer derivacao. Vale dizer, ndo se deve discutir de quem é a competéncia para tratar

“2 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2018. p. 175-176.

43 Poderia ser classificada como usurpacgdo a decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo determinando que a Lei
8.543/2020, do Municipio de Marilia, regulamentando o funcionamento do comércio local, ndo poderia contrariar os
decretos emitidos pelo Governador do Estado de S&o Paulo (ADI — Processo 2122512-53.2020.8.26.0000).

4 N&o se ignora que o sistema de freios de contrapesos previstos nas Constituicdes Estaduais determinando que a
nomeacao de Desembargadores de Justica e de Procuradores Gerais de Justica possa ter alguma influéncia, mesmo que
indireta, sobre tais decisdes, mas esse tema ndo é objeto do presente artigo.
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de restricGes por decretos, simplesmente porque decretos ndo podem estabelecer restricdes ao
arrepio da lei e da Constituicéo.

No caso da pandemia da Covid-19, contudo, decretos inconstitucionais limitadores de
direitos fundamentais foram amplamente utilizados, ndo como atos normativos propriamente ditos,
mas sim como pecas publicitarias de propaganda de uma politica de governo, verdadeiros
dispositivos de seguranga, impondo um “fazer viver e deixar morrer” a servigo do biopoder.

A prevaléncia dos decretos inconstitucionais, originarios especialmente dos Governos
Estaduais, tanto sobre os atos normativos expedidos pelo Governo Federal, quanto pelas leis e
decretos municipais, somente foi possivel porque tais decretos foram adotados ndo como atos
normativos mas sim como uma pec¢a publicitaria, ou seja, um dispositivo de seguranca ou
mecanismo de controle a servi¢co do biopoder, mas que somente teve garantida a sua sobrevivéncia,
apesar de sua ilegalidade/inconstitucionalidade, gragas a uma postura (disposicéo) de deferéncia
em relacdo a eles pelo Poder Judiciario que, por outro lado, se omitiu quanto ao controle de sua
constitucionalidade, bem como acabou agindo com responsividade/usurpacao em relagdo aos atos
normativos federais e municipais.

Além de representarem uma grave violacdo ao Estado de Direito e aos principios que o
garantem, tais posturas, tanto do Poder Executivo quanto do Poder Judiciario, representam
gravissimo precedente que, no futuro, poderd ser invocado para a imposicdo de novas e
inconstitucionais limitac6es a direitos fundamentais. Abriu-se a caixa de Pandora.
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