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Siienenciec dn laclkedown e a superlatividade do controle difuso

Diario

A pandemia, que impactou as mais diversas areas, ndo deixou de abalar o

funcionamento do Poder Judiciario. Um relatorio parcia de Junho de 2020 contabilizou um total de 165
mil decisdes judiciais relacionadas a Covid-19, extraidas das publicacfes nos diarios oficiais dos Unido,
estado e municipios, relativas ao Superior Tribunal de Justica, aos Tribunais Regionais Federais da 32 e
da 42 Regido e a 20 Tribunais de Justica Estaduaig[ 1]. Como professora de direito constitucional,
especialmente ensinando as alunas e aos alunos sobre controle de constitucionalidade, passei a
acompanhar mais de perto arelacdo Judiciario (lato sensu, e ndo apenas STF) e pandemia.

Com o agravamento da pandemia e 0 aumento no nimero de mortes, ganham destaque as decisdes
judiciais que tratam das medidas restritivas destinadas a diminui¢do do contagio, tendo em vistaa sua
repercussao para a unidade das medidas de combate a pandemia. Chama a atenc¢éo o caso ocorrido no
Tribunal de Justica de S&o Paulo em que foram recebidos sete recursos de uma rede de supermercados
contra a negativa de reabertura das suas |ojas em municipios que decretaram lockdown[2]. De quatro
recursos apreciados, trés tiveram o pedido negado e um deles obteve a concesséo da liminar. Tudo isso
no mesmo Tribunal de Justica.

Com aressalva darelevancia do mérito dessas acbes, pouco se falou arespeito de como esse fato é
ilustrativo para analisar as transformagdes que acometeram o controle de constitucionalidade no Brasil, e
de como elas impactam aideia que se tem de seguranca juridica em nosso ordenamento.

As mudangas relativamente recentes em nosso sistema processual, especial mente no tocante ao processo
constitucional, denotam uma nebul osidade nas fronteiras que demarcam a disting&o entre o controle de
constitucionalidade difuso (em regraincidental) e o concentrado (abstrato). 1sso porque,
tradicionalmente, o controle difuso tem como foco a resolucéo de demandas concretas que apresentam
uma questdo constitucional que influencia diretamente na resolucdo do mérito. Dessa forma, no controle
difuso, a questéo constitucional se apresenta como um incidente, de modo que ndo constitui o pedido
principal da acéo, que se volta aresolucéo do conflito subjetivo entre as partes.
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Ocorre que a criacdo de institutos como a simula vinculante, a repercusséo geral, além das
transformacdes advindas do Cédigo de Processo Civil de 2015, deram uma nova roupagem para o
controle difuso, possibilitando que este tivesse efeitos de abrangéncia maior do que os limites fixados
pelo caso concreto em andise. Torna-se, portanto, o que visualizo como um controle difuso” superlativo”.

Os episddios mencionados a respeito das decisdes judiciais gue tém como tema a pandemia séo
paradigméticos, pois compdem um diagndstico maior, que esta relacionado as faltas que acometem a
dinamica dos precedentes no direito brasileiro e de como elas impactam o controle de
constitucionalidade no Brasil. 1sso porque esse crescimento daimportancia e da repercussdo do controle
de constitucionalidade difuso aqui ndo foi acompanhado de uma teoria dos precedentes.

Lenio Streck , por meio da sua Critica Hermenéutica do Direito, € preciso em apontar as falhas de uma
teoria dos precedentes no Brasil, tais como: o problema “ metodol 6gico”, que diz respeito a cisdo entre
interpretacéo e aplicacdo; o equivoco de se pensar que aforga vinculante do precedente esta na sua razéo
da autoridade, e ndo pela qualidade das suas razfes e ainda a equivocada recepcao do stare decisis, no
sentido de que o precedente nasce para vincular, ao invés de vincular contingencialmente; por fim, a
demonstracéo de que o dever de coeréncia e de integridade ndo significa aincorporacéo irrefletida de
uma “teoria dos precedentes’[3].

E no que isso se relaciona com o funcionamento do controle de constitucionalidade? Fundamental mente
numa questdo cara ao Estado Democratico de Direito, que é a seguranca juridica, que deve ser
compreendida aluz de um lastro principiol 6gico que confira estabilidade e previsibilidade as rel agdes
juridicas. Ora, na caréncia da possibilidade de manejo de uma acdo declaratoria de constitucionalidade
gue, de forma abstrata e, portanto, geral, confira estabilidade aos atos normativos que regulamentam o
lockdown, confirmando a constitucionalidade desses atos, a profusdo e a diversidade de provimentos em
sede de controle difuso é ndo somente previsivel, mas em certa medidainevitavel. E € ai que ficamos
diante de um grande impasse.

A pandemia acabou por evidenciar males que ja assombravam o Direito brasileiro, mas que agora se
mostram incontornaveis. Ha um flagrante deficit de segurancajuridica, que, por suavez, se
consubstancia ha auséncia de coeréncia e integridade nas decisdes judiciais. Mas existe, também e ainda,
uma urgéncia pelamelhor definic&o dos contornos assumidos pelo controle de constitucionalidade
difuso apods as ultimas transformagdes em nosso sistema processual. Acima de tudo, € urgente a criagdo
de um sistema unificado que regule o processo constitucional, além da ja mencionada necessidade de
uma teoria dos precedentes que leve em conta o problema da deciséo judicial. Enquanto isso, padecemos
dafalta de unidade que tanto atrapal ha a efetividade das medidas de combate a pandemia que ja sofre
pela absoluta omissdo do governo federal.

[1] CANADO, VanessaRahal; LONGO, LarissalLuzia, Relatorio de Pesquisa (parcial) Decisbes
Judiciais relacionadas ao COVID-19, Sao Paulo: Insper, 2020, p. 9.

[2] https://www.conjur.com.br/2021-mar-22/mercados-sp-deci soes-di stintas-periodo-lockdown
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[3] STRECK, Lenio Luiz, PRECEDENTES JUDICIAIS E HERMENEUTICA: o sentido da vinculagio
no CPC/2015, Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 14.
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