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Abboud: Equivocos da decisdo que per mitiu cultos presenciais

"(O homem) desgjara conservar justamente 0s seus sonhos fantasticos, a sua mais vulgar estupidez, s6

para confirmar a si mesmo (como se isto fosse absol utamente indispensavel) que os homens sdo sempre

homens e ndo tecl as de piano, que as préprias leis da natureza ameacam tocar de tal modo que atinjam
pada fora do calendario” (Fiddor Dostoiévski, "Memorias do

OPINIAO

No ultimo sdbado (3/4), por meio de decisdo liminar

monocrética requerida pela Associacdo Naciona de Juristas Evangélicos (Angjure) no bojo da Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 701 [2], impediu-se que Estados e municipios
proibissem cultos presenciais ha Pascoa— mesmo diante do alarmante estado de calamidade publica
decorrente da pandemia da Covid-19 —, com fundamento na falta de razoabilidade e
desproporcionalidade em tais proibic¢des que, na visdo do ministro relator, atentam contra a liberdade
religiosa (CF 5°. VI).

O artigo estrutura, em cinco passos, criticas a decisdo monocrética. Trata-se de uma analise de quem
acredita na democracia e najurisdicdo constitucional. Compartilhamos da viséo de que as institui¢cbes
fundamentais para a democracia, como o STF, devem ser criticadas para seu aperfeicoamento e
emparedadas, tanto assim é que na semana passada escrevemos sobre o risco de banalizac&o dos pedidos
de impeachment feitos contra ministros do STF.

A decisdo, como se sabe, encontra-se em frontal desacordo com o que foi decidido pelo Plenario do STF
naADIn 6341 MC, naqual sereforgcou acompeténcia legidativa e administrativa concorrente dos entes
federativos na adocdo de medidas sanitarias de enfrentamento da pandemia. Demais disso, violou-se a
decisdo unanime proferida na ADPF 703, em que se declarou ailegitimidade ativa da Angjure paraa
propositura de a¢des de control e abstrato de constitucionalidade, apenas reiterando mais de 30 anos de
jurisprudéncia pacifica do STF acerca do alcance da legitimidade conferida as entidades de classe de
ambito naciona (CF 103 I X).

Ass decisdes liminares representam um grande desafio para a jurisdi¢éo constitucional justamente pela
possibilidade de produgdo ampla de efeitos por ato de um anico agente publico ndo eleito [3]. Ja
escrevemos, em diversas ocasi0es, a respeito do desafio constante da jurisdi¢cdo constitucional em
legitimar-se numa democracia. Com efeito, a suposta incompatibilidade entre constitucionalismo e
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democracia ocupou grande parte do debate juridico do seculo 20 [4].

N&o por outrarazdo, desde a 32 edicdo de nosso " Processo Constitucional Brasileiro” e, mais
recentemente, em artigo em coautoria com o ministro Gilmar Mendes [5], propusemos que a legitimagao
da concesséo de medidas liminares depende da observancia de, ao menos, seis requisitos fundamentais:
1) conter exaustiva fundamentacdo quanto a necessidade da medidaliminar; 2) ser umaforma efetiva de
tutela de direitos fundamentais; 3) dever deferéncia ao plendrio, ou sga, estar em consonancia com o
posicionamento do Pleno sobre a matéria, se houver; 4) encerrar possibilidade de amplarevisao; 5) via
de regra, submeter a ADIn imediatamente ao rito abreviado; e 6) inexisténcia de indicios pela

necessi dade de modulag&o dos efeitos da decisdo de mérito.

Assim, observamos que a liminar concedida na ADPF 701 deixou de cumprir praticamente todos 0s
requisitos que consideramos minimos em uma liminar monocrética. Além de incorrer em umatripla
ofensa ao Plenario (como veremos abaixo), a decisdo langou méo ainda de uma fundamentacéo bastante
deficiente, inclusive mediante uso, sem precisdo metodol 6gica, de precedente da Scotus, sem qual quer
juizo critico de recepcéo e adaptabilidade a realidade brasileira. Outrossim, ndo encerrou ampla
possibilidade de revisdo pela posturaimediata de evitar levar a matéria ao Plenario. Era, conforme
aplicacdo anal 6gica do nosso requisito 5 supracitado, situagéo tipicanaqual a ADPF, se superada afalta
de legitimidade ativa, poderiater sido submetida a exame de mérito mediante rito abreviado, dado que a
matéria ja se encontrava pacificada no Supremo Tribunal Federal.

A sensibilidade da questdo das liminares numa democracia constitucional e a pléiade de equivocos que
Se assomaram numa mesma decisdo motivaram nosso artigo. Reiteramos, nossas criticas, sempre
respeitosas e cientes da essencialidade de uma Corte Suprema para a manutencao de uma democracia
constitucional, podem ser resumidas em cinco etapas.

1° etapa: atripla ofensa ao Plenério

Conforme ja expusemos, aliminar proferida no bojo da ADPF 701 contrariou o decidido pelo Plenério
do STFnaADIn 6341 MC, naqual foi reforcada competéncia legidlativa e administrativa concorrente
dos entes federativos na adocdo de medidas sanitarias de enfrentamento da pandemia. Estd ai a primeira
ofensa.

Quem acompanha nosso trabal ho sabe de nossa adesdo a analogia da resposta constitucional mente
adequada, entre n6s amplamente difundida pelo querido e sagaz Lenio Luiz Streck, bem como o
constante enfrentamento epistemol 6gico ao voluntarismo e a discricionariedade judicial. Ndo se trata,
portanto, de um congelamento das posi¢fes do Plenario, mas, sim, reconhecimento de que um tribunal,
em especial a Suprema Corte, deve manter posturas institucionais, e apenas o seu Plenario € juiz natural
da superacdo ou manutencao de seus proprios posi cionamentos.

Desse modo, os ministros possuem dever de integridade (CPC 926) em face das posi¢des institucionais
adotadas pela corte. E insito aos tribunais o dever de observancia da colegialidade para se assegurar
coeréncia e integridade na jurisprudéncia

A segunda ofensa ao Plenario ocorreu porquanto a decisdo liminar ignorou a decisdo unanime proferida
na ADPF 703 que reconheceu a auséncia de legitimidade da Anajure para a propositura de acdes de
controle concentrado de constitucionalidade. Obviamente que fatos supervenientes podem tornar
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legitimo ente previamente considerado ilegitimo. Entretanto, no caso examinado sequer € possivel
vislumbrar qualquer mudanca apta a justificar alegitimidade da Anajure.

Por fim, aterceira ofensareside no fato de que se noticiou prontamente gque o gabinete informou que n&o
havia previsio paralevar amatéria ao Plenério [6], impedindo néo so areforma do decisum, como
também a manifestacéo do Plenario sobre o assunto.

Aqui, podemos destacar arelevancia de um dos temais sensiveis da jurisdicdo constitucional
contemporanea: a progressiva deliberacéo acerca da regulacéo de determinados temas. Atualmente, a
jurisdicéo constitucional possui como primeira grande tarefa a protecédo da autonomia do Direito,
mediante correcdo e controle dos desvios do poder publico. Consequentemente, a jurisdicdo
constitucional tem se transformado em controladora temética, ou seja, mais do que uma atividade
judicial-repressiva tem incorporado uma funcéo regulamentadora, forgando assim, o desenvolvimento de
NOVOS Pressupostos para sua agéo [7].

Por razéo, o STF, apesar de n&o estar na pautaa ADPF 701, pode determinar aregulacéo do temae
aprotecao dos direitos fundamentais da sociedade brasileira julgando a matéria por meio da ADPF 810.
Mais do que examinar a especificidade do ato normativo, a funcdo contemporéanea da jurisdicéo
constitucional é assegurar a protecéo de direitos fundamentais.

28 etapa: ailegitimidade ativa da Anajure

A Anagjure ndo se enquadra no entendimento do STF acerca das entidades de classe de ambito nacional
(CF 103 1X) para a propositura de agfes de controle concentrado de constitucionalidade; dai o
reconhecimento da suailegitimidade ativa na ADPF 703.

Trata-se, abem daverdade, de mais de 30 anos de jurisprudéncia solida a respeito do conceito de
entidade de classe [8]. Novamente, volta a baila a mesma quest&o da responsabilidade institucional do
Plenario de, orientado pela busca da resposta constitucional mente mais adequada, legitimar ajurisdi¢do
constitucional do STF em uma democracia constitucional .

A circunstancia de que ailegitimidade ativa da Anagjure ja houvera sido reconhecida anteriormente pelo
Plenario foi "enfrentada’ pelo relator no bojo da ADPF 701 [9]. Contudo, entendeu-se pela necessidade
de um distinguishing fundado: 1) nainstrumentalidade do processo diante darelevante liberdade
religiosa; 2) no principio da primazia da resolucéo de mérito; e 3) "aparente” divergénciajurisprudéncia,
em vista da deciséo na ADPF 696 AgRg no qual o tribunal teria aceitado implicitamente a legitimidade
da Associacdo Brasileira de Juristas Pela Democracia (ABJD). Em caso de divergéncia, ter-se-ia que
privilegiar o acesso ajustica

Vale o registro de que as justificativas para o distinguishing serviriam para superar quaisquer 6bices
processuais, em essencial mente qualquer processo, 0 que encontra dbice no CPC 489, 819, 11, e,
consegquentemente, a CF 93 I X. Outrossim, a se aplicar a primazia do mérito como praticado nareferida
decisdo, o STF seria obrigado a examinar praticamente todas as ADIns ou ADPFs propostas inclusive
por particulares. Afinal, a necessidade de se examinar o0 mérito seria condicdo suficiente para se superar
Obices concernentes a legitimidade.

3 etapa: incorreto dialogo com a Suprema Corte americana
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A decisdo liminar também utilizou precedente estrangeiro (Decisdo 592 U.S. 2021 da Scotus) de forma
equivocada em sua fundamentac&o. Alias, o precedente sequer foi contextualizado, mas t&o somente
mencionado e aplicado sem recepcao critica, 0 que sequer satisfaz critérios simples de fundamentagéo, a
exemplo do CPC 489, 81°, V. Dito de outraforma, se o CPC proibe a mera mencdo a " precedente”
brasileiro sem o devido cotegjo, o que falar da utilizagdo ndo fundamentada de decisdo estrangeira?

Por 6bvio, ndo somos contrarios a utilizacdo de precedentes estrangeiros. Trata-se de verdadeira
tendéncia mundial o didogo entre jurisdigdes constitucionais [10]. Todavia, ndo se pode acriticamente
simplesmente aplicar no Brasil a mesma conclusdo a que chegou determinado tribunal estrangeiro sem
se atentar, minimamente: 1) a constitucionalidade da decisdo tomando como paradigma a CF-88; 2) a
situacao fética brasileira; e 3) arelevancia e necessidade de utilizacdo do precedente estrangeiro.

E preciso haver uma antropofagia hermenéutica do precedente estrangeiro. Em geral, precedentes
estrangeiros sdo utilizados em grandes temas constitucionais nos quais um didlogo no &mbito mundial se
impde como forma de reduzir a complexidade da questdo e auxiliar a evitar juizos discricionarios sobre
temas ainda néo decididos no Direito nacional. Aqui, nos parece, tratou-se de mero recurso
argumentativo para se chegar a decisdo que se queria de antemao. Ou sgja, 0 Uso cosmético e nao
metodol 6gico do precedente estrangeiro.

42 etapa: incorreto equacionamento das consequéncias da decisio

Ja anotamos em diversas ocasi 6es que um consequencialismo — nos moldes da LINDB 20 c/c CPC 489
§81° — integra uma contemporanea teoria da decisdo porquanto elimina qualquer margem de
discricionariedade judicial ao aproximar o juiz as especificidades do caso concreto, contribuindo paraa
decisdo constitucionalmente mais adequada.

A decisdo ora examinada deixou de considerar que em um pais gque ultrapassou 0s 13 milhdes de casos
de Covid-19, com mais de 333 mil mortes[11], qualquer medida sanitaria que possa contribuir
minimamente para conter a disseminacdo do virus é salutar. Nao se esta afalar de desrespeito a
liberdade religiosa, mas, antes, de medida desproporcional, por protecdo deficiente (Untermassverbot), a
salide publica. A impossibilidade de realizacdo de cultos presenciais de Pascoa, ocasido central navida
religiosa de judeus e cristdos, ndo impede que estes comunguem de qual quer religido ou expressem,
dentro das dificeis circunstancias em que vivemos, suas conviccoes religiosas.

Alias, 0 uso equivocado da decisdo da Scotus demonstra precisamente isso: € absol utamente impossivel
equiparar a situacao féticado Brasil a dos EUA, que jalogrou éxito em reduzir os indices de morte e
contaminagdo pelo coronavirus mediante programas de vacinagdo que caminha em velocidade muito
superior anossa[12].

5% etapa: decisdo ativista

Por fim, e ndo menos importante, a decisdo foi patentemente ativista porquanto substituiu o direito
aplicavel por uma convicgdo pessoal do julgador de que aimpossibilidade de cultos de Pascoa
presenciais feririam aliberdade religiosa constitucional mente assegurada. Na expresséo de Lenio Streck,
julgou-se pela consciéncia e ndo a partir da autonomiado Direito [13].

N&o ha, em nossa visdo, qualquer justificativa plausivel para o mérito daliminar concedida. Lembra-nos,
de certaforma, do paradoxalista subterraneo de Dostoiévski, que, revoltado com tudo e todos, podeir até
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mesmo contra a mais cabal das obviedades mateméticas para provar asi mesmo gue ainda € dono de
uma vontade independente: " O homem precisa unicamente de uma vontade independente, custe o que
custar independéncia e leve aonde levar. Bem, o diabo sabe o que € avontade..." [14].

O direito ndo é, nem pode ser, puro ato de poder, sob pena de degenerar o Estado democratico desde
dentro. Sobre isso discorremos longamente em nosso "Direito Constitucional Pos-Moderno” [15].

Numa palavra, aldgica da prestacéo jurisdicional, em uma democracia constitucional, ndo € evangélica
"Pecam, e lhes ser& dado. Procurem, e encontrar&o. Batam, e |hes seré aberto. Pois todo aquele que
pede, recebe, quem procura encontra, e a quem bate se abrira" (Mt 7:7-8).
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econOmica, afastando a legitimidade de entidades de fins puramente sociais. V.g. ADIn 271-DF, ADIn
894-DF, ADIn 335-DF; ADIn 1442-DF; ADIn 4224 AgR-DF, ADI 5048-DF, ADIn 5061 AgR-DF, AgR
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