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Opiniao: O conhecimento no exame da propor cionalidade

Duas impactantes not|C| as sobre 0 mesmo tema trouxeram consigo alguma perplexidade e,
pbre ai nterpretagao adequada da Constitui¢do numa época de

OPINIAO

Em 31/03/2020, o Supremo Tribunal Federal proibiu

[iminarmente ao Governo Federal veicular qualquer campanha que, tal como "O Brasil ndo pode parar”,
sugira que a populacdo deva retornar as suas atividades ou que minimize os riscos da pandemia do novo
coronavirus para a saude e a vida da populacgéo [1].

Alguns dias antes, a Justica Federal do Rio de Janeiro acolhera pleito liminar formulado pelo Ministério
Pablico Federal no sentido de proibir o Governo Federal de veicular por quaisquer meios pegas de
propaganda da campanha " O Brasil ndo pode parar” [2].

O carater perturbador desses eventos ndo reside apenas na controvérsia levantada quanto ao
protagonismo do Poder Judicidrio em tematdo candente, mas também em expor uma fissura interna na
base da politica de prevencdo e combate a pandemia da Covid-19: enquanto autoridades politicas e
sanitérias de diferentes niveis estabel eceram a necessidade do isolamento social, um movimento
diametral mente oposto, por influéncia econdmica, propde a retomada da circulagéo das pessoas.

O toque auspicioso das decisbes referidas consiste em projetar nova luz sobre 0 exame da
constitucionalidade de medidas sanitérias gravosas e, em particular, sobre arelevancia do conhecimento
cientifico nele aplicado.

Questiona-se: por que a proporcionalidade?

A pandemia ocasionou o afloramento de duas posi¢cdes extremadas: de um lado, ha quem sustente que
todo sacrificio € valido em prol da sallde coletiva; de outro, o colapso econdmico deve ser evitado até
mesmo ao custo de alguns milhares de mortes. Tais posi¢des coincidem com a defesa de valores sociais
fundamentais em qualquer comunidade, como a salide publica e estabilidade econdmica; mais ao fundo,
estdo valores individuais basicos: vida e saide por um lado; liberdade em seus multiplos espectros de

outro [3].
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Nada melhor que isso serve parailustrar o que Carl Schmitt designou como a"tiraniados valores' [4],
ou sgja, a discussao pautada exclusivamente pela axiol ogia conduz ao paroxismo: para o valor maximo,
até o mais alto prego deve ser pago, inclusive o aniquilamento dos demais.

Para compatibilizar diretivas fundamentais, atribuindo a cada qual a maxima eficécia, tanto no plano do
direito coletivo como do individual, sem aniquilar a concorrente, a melhor solugéo consiste em realizar a
ponderacdo de acordo com a proporcionalidade, procedimento estruturado em passos e técnicas de
sopesamento, de modo a articular a aplicacéo de direitos fundamentais com caréter de principio e de
bens coletivos sem o risco de incursdo em pressuposi goes axiol 0gicas insustentaveis [5].

|sso é possivel através do conceito de relagdo de precedéncia condicionada [6], pois as condigdes féticas
e juridicas definem se um principio tem precedéncia sobre outro, com vista a otimizacéo de seus
comandos no caso concreto.

Paratanto, a solucéo proporcional, aceita como 6tima pelo sistema, sera aquelaque atenda ao
(sub)principio daidoneidade, que exclui o0 emprego de meios que prejudiguem, pelo menos, um
principio sem ao menos fomentar um dos principios ou objetivos a cuja realizagdo devam servir [7];

ao (sub)principio da necessidade, que, por suavez, pede que se escolha aguele meio, dentre dois que
fomentem igualmente um principio, que a0 mesmo tempo intervenha menos em principio oposto [8];

e, por derradeiro, o principio da ponderacéo propriamente dito (terceiro subprincipio) diz com a
otimizacao relativamente as possibilidades juridicas, segundo o qual, se comprova sucessivamente 0
grau de ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio; aimportancia do cumprimento do principio em
sentido contrario; e, por derradeiro, se aimportancia do cumprimento do principio em sentido contrario
justifica o prejuizo ou ndo-cumprimento de outro principio.

Facilmente se percebe que tais operacdes suscitam problemas epistémicos, porquanto fazem aflorar o
debate sobre as informacdes utilizadas e as escol has feitas na propria determinacdo dos graus de
importancia e de cumprimento/prejuizo, assim como sobre 0 parametro de certeza exigivel quanto as
premissas féticas e normativas levadas em consideragdo no procedi mento.

Sem o enfrentamento dessas questdes relativas ao conhecimento tomado em conta no procedimento de
ponderacdo, a racionalidade oriunda de conceito de otimicidade se perde, por ndo se sujeitar ao controle
discursivo dos seus resultados pel os demais integrantes da comunidade, que possuem o legitimo
interesse de contestar os resultados obtidos ou sugerir retificagdes em qualquer dos passos encetados,
valoragOes feitas ou pressuposi¢des assumidas [9].

N&o poderia ser diferente a relevancia emprestada, no caso da pandemia da Covid-19, a certeza das
premissas empiricas a serem consideradas para o balanceamento dos direitos a vida/salde e a liberdade,
0 que, como se observa na discussao publica da necessidade ou ndo da medida sanitaria do isolamento
social, diz com o suporte cientifico e técnico disponivel em seu favor e contra, como se vera abaixo.

Asdecisdes judiciais acimareferidas claramente frisam esse aspecto.
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Naliminar do ministro Barroso, que transcreveu na fundamentacdo pronunciamentos técnicos de
diferentes autoridades do setor sanitario tanto publicas (Organizacdo Mundial de Salde; Ministério da
Salde e Conselho Federal de Medicina) como privadas (Sociedade Brasileira de Infectologia), baseou-se
no argumento de que "ndo ha qualquer divida' da ameaca do virus a salide da popul acéo; por seu turno,
aAcéo Civil Publica proposta na Justica Federal carioca acolheu atese da auséncia de base cientifica
para apoiar o relaxamento da medida de isolamento social.

Nessa quadra, a discusséo levantada gira em torno de efetiva necessidade da medida de isolamento
adotada, comparativamente a outras solucdes possiveis, como um isolamento limitado apenas aos ja
infectados ou a estes somados aos integrantes de grupos de risco (isolamento vertical) [10],

ou amitigacéo do isolamento em relacdo a setores produtivos e estabel ecimentos.

Dito de outro modo, a questéo nodal e primeira ndo estd em definir abstratamente a prioridade entre a
vida/salde e aliberdade (ir e vir, trabalhar e empreender) ou entre salide publica e estabilidade
econdmica; ndo €, ainda, 0 momento de realizar a ponderagao stricto senso entre ambos, porque primeiro
ha necessidade de estabelecer aidoneidade (eficiéncia) e, apds, a necessidade da medida discutida, ou
sgja, verificar se ndo ha outra medida menos gravosa ou umaformamais leniente dela que atinjaa
finalidade eleita

Nessatarefa, desde logo é preciso estabel ecer uma premissa filosofica: a salide constitui objeto de
conhecimento na forma de ciéncia (episteme) e ndo de opinido (doxa) [11]. Embora cada pessoa possa
manifestar opinides sobre temas afetos a sallde, ha sécul os desenvolve-se a atividade de pesquisa
cientifica no terreno sanitario, com a afirmacao de diversas ciéncias, como a medicina, afarmacologia, a
genética, ainfectologia, etc., as quais reivindicam, com autoridade reconhecida e crescente
especializacdo de areas, 0 objeto genérico do conhecimento relativo a salide.

Por isso, havendo possibilidade de pautar determinada deciséo politica relativa a salde publica pela
ciéncia embasada em evidéncia, ndo ha qualquer razéo moral, politica ou juridica que justifique preteri-
laem favor de alguma opinido, por mais elevada que seja a autoridade que a emita.

Cumpre enfatizar que o critério aqui adotado € o da evidéncia cientifica disponivel, com pesquisa basica
ainda em evolucdo; todavia, estatambém pode ser preenchida por experiéncias faticas havidas ou em
curso em diferentes paises, onde 0 contagio iniciou mais cedo.

Nesse aspecto, elucidativo o exemplo da experiénciaitaliana de rever o critério-guia das opcdes
normativas apos colher um péssimo resultado de uma opgéo equivocada, como exemplificado pela
campanha "Milano non s ferma" (Mil&o ndo fecha), posteriormente repudiada. [12] A semelhanga da
campanha milanesa com "O Brasil ndo pode parar justifica ainferéncia de que, também no Brasil, a
recusa ao isolamento geraria um desastre posteriormente reconhecido pela autoridade publica?
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A resposta aindagagdo encontra-se nas manifestacfes de diversas autoridades cientificas, as quais tém
vindo a publico recomendar o isolamento como necessério [13] e utilizar o caso de Mil&o como uma
politica publica de salide contraria a ciéncia baseada em evidéncia. Mesmo os juizos fixados no aspecto
predominantemente econdmico ndo podem eludir a evidéncia de que o caos no sistema de salide dos
paises que negligenciaram a pandemia acarretou e ainda ocasionara enormes prejuizos a economialocal.

Por isso, adotando-se o critério da evidéncia cientifica disponivel até o momento, a medida do
isolamento socia horizontal deve ser considerada como apropriada para a finalidade de conter ou reduzir
a propagacao do coronavirus por ser altamente contagioso e ndo insignificativamente letal, bem como
necessaria, por Ndo se apresentar como cientificamente embasada alternativa téo eficaz e menos
interventiva. Restam, assim, atendidos os subprincipios da idoneidade e necessidade.

Naterceira etapa da aplicacéo da proporcionalidade, explicita-se a ponderagdo propriamente dita e, no
Seu trato sucessivo proposto acima, sobressai aimportancia do cumprimento do principio em sentido
contrério, ou sgja, a saude publica, ndo apenas no seu Vviés de evitagdo de milhares de mortes, como
também de colapso do sistema de salide. Ausente outra alternativamente menos gravosa, de acordo com
aordem constitucional vigente, o direito avidae asuacorrelata, a salde, tem reconhecido um elevado
peso abstrato, ainda que ndo absoluto, mas certamente superior ao da liberdade; no plano coletivo;
também se pode aguilatar como alto o peso abstrato da salde coletiva, comparativamente com o da
estabilidade econdmica.

Por isso, sem que se pretenda fazer uma prognose do que o Poder Judiciario deliberara em cada caso ou
em geral sobre o problema aqui debatido [14], aelevada importéncia do cumprimento do principio em
sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo-cumprimento de outro principio daliberdade individual na
medida proposta, ou sgja, que haja o isolamento social.

A guisa de conclus3o, registre-se que, em época de excepcional evento sanitério, a prote¢io
constitucional de direitos encontra no exame da proporcionalidade um critério promissor de
racionalidade, seja por possibilitar revisdo da ponderacéo conforme a evolucdo do conhecimento, seja
por combinar aideia de eficiéncia extraida de ciéncia empirica com a ponderacéo de principios
colidentes, de modo a apresentar uma alternativa atirania de valores.

Por certo, a avaliacdo da necessidade da medida de isolamento social requer a méxima cautela, sob pena
de o Poder Judiciario decidir em substituicdo ao legislador ou administrador e em afronta as suas
competéncias constitucionais quanto a determinacdo das medidas de enfrentamento da pandemia. N&o
por acaso, as decisdes judiciais referidas adotaram o padréo "além de qualquer divida' ou de

"certeza' no que tange ao embasamento empirico da gravosa medida de isolamento social; em ambos os
casos, prevalece arelevancia do critério do suporte de conhecimento baseado em evidéncia, o que
engloba tanto o conhecimento cientifico ja desenvolvido, ainda que ndo completo, como experiéncias
faticas conhecidas rel ativas a outros paises.
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