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1 O eminente Presidente da Comissao de Estudos Constitucionais, Dr.

MARCOS VINICIUS FURTADO COELHO, requer parecer da Comissao acerta
da ADI 2021 intentada pelo Presidente JAIR BOLSONARO, no dia 27 de
maio de 2021, e que este colegiado opine sobre a conveniéncia de o
Conselho Federal da OAB ingressar como amicus curiae.

2 Em relatério, vé-se que a acdo direta de inconstitucionalidade foi
intentada em face de medidas restritivas denominadas "lockdown" e
toque de recolher impostos por alguns estados e municipios devido a
novos avancos do coronavirus.

3 O "intuito da acdo é garantir a coexisténcia de direitos e garantias
fundamentais do cidadao, como as liberdades de ir e vir, os direitos ao
trabalho e a subsisténcia, em conjunto com os direitos a vida e a satide
de todo cidadao, mediante a aplicacao dos principios constitucionais da
legalidade, da proporcionalidade, da democracia e do Estado de Direito".

4 Alega também que os decretos estaduais sao autonomos e, por isso, nao
poderiam tratar da matéria do modo como estabelecido nos diversos
Estados e municipios.

—1II -

5 O caso sob exame nao se apresenta complexo. Na verdade, trata-se de
easy case, embora trate de questdes tragicas que assolam a Reptublica.

6 Despiciendo relatar a situacao dramatica e surreal por que passam o
pais, devendo chegar a meio milhao de mortos nos préximos dias.
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Ainda em marco de 2021 o Presidente Bolsonaro acionou o Supremo
Tribunal Federal contra decretos do Distrito Federal, da Bahia e do Rio
Grande do Sul que estabeleceram medidas mais rigidas de combate a
Covid-19, como a restricao de circulacao de pessoas, toque de recolher e
fechamento de estabelecimentos comerciais.

Também o STF ja decidiu que o fechamento de templos religiosos era um
ato licito e compativel com a Constituicao, conforme se viu na ADPF 881.

Uma pequena parte do voto do Ministro GILMAR MENDES, na ADPF dos
Templos (881), resume o quadro fatico — e até mesmo juridico — da
presente pretensao do Chefe do Poder executivo:

Diante da eloquéncia dos fatos e da gravidade da situacdo, migra para o
dominio do surreal a narrativa de que a interdicao temporaria de eventos
coletivos em templos religiosos teria algum motivo “anti-cristio”. E a
gravidade dos fatos também que nos permite ver o quao necessario é
desconfiarmos de uma espécie de “bom-mocismo” constitucional muito
presente em intervencoes judiciais aparentemente intencionadas em
fazer “o bem”. Vale, aqui, o alerta de FREDERICK SCHAUER: a Constituicao
nao existe apenas para nos proteger de ilicitos cometidos pelos maus
agentes publicos; serve também, a Constituicao, para impedir que bons
agentes publicos facam coisas que sao até boas e desejaveis no curto
prazo, mas que depdem contra o interesse piblico no longo prazo.

Esse é o ponto: a Constituicdo também existe para impedir que bons
agentes publicos facam coisas que sdo até boas e desejaveis, mas que
depGem contra o interesse publico no curto e no longo prazo.

Assim, 0s seguintes argumentos se contrapoem a ADI do Presidente da
Republica:

PRIMEIRO: a Suprema Corte, por meio da ADPF 672, com base no art.
21, V, do RISTF, determinou a efetiva observancia dos artigos 23, I e IX;
24, XII; 30, II e 198, todos da Constituicao Federal na aplicacao da Lei

13.979/20 e dispositivos conexos, reconhecendo e assegurando o
exercicio da competéncia concorrente dos governos estaduais

e distrital e suplementar dos governos municipais, cada qual no
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exercicio de suas atribuicoes e no ambito de seus respectivos territorios,

para a adocdo ou manutencdo de medidas restritivas legalmente

STRECK

permitidas durante a pandemia, tais como, a imposicdo de  FToNPADE

distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensao de atividades
de ensino, restricoes de comércio, atividades culturais e a circulacao de
pessoas, entre outras; independentemente de superveniéncia de

ato federal em sentido contrario, sem prejuizo da

competéncia geral da Uniao para estabelecer medidas restritivas em

todo o territorio nacional, caso entenda necessario.

13 Portanto, ja esta decidido que os Estados e Municipios tém competéncia
para adotar medidas restritivas — que é o caso esgrimido na ADI sob
comento — legalmente permitidas durante a pandemia. A circulacao de
pessoas pode ser limitada e restringida pelos entes da federacao.

14 Ainda, na ADIn 6341 MC, o STF reforcou a competéncia legislativa e
administrativa concorrente dos entes federativos na adocao de medidas
sanitarias de enfrentamento da pandemia. Nesta ADIn o STF se
debrucou especificamente a respeito dos limites impostos pela n°
13.979/2020 e a subsisténcia da autonomia administrativa e legislativa
dos demais entes federativos, formulando corretamente que “O pior erro
na formulacdo das politicas publicas é a omissao, sobretudo para as
acOes essenciais exigidas pelo art. 23 da Constituicio Federal”.
Manifestou-se também sobre a preservacao do Estado Democratico na
edicdo de tais atos pelos entes, que devem se ater aos seus limites

constitucionais, bem como motiva-los.

15 O exercicio da competéncia material comum da Unido, dos Estados e dos
Municipios para adotar medidas de satde (arts. 23, inciso II e art. 30,
inciso VII) ja é matéria decidida pelo STF.

16 Com efeito, como consta do voto do Ministro Gilmar Mendes da ADPF
dos Templos, ja nos primeiros meses do surto endémico, o Supremo
Tribunal Federal proferiu importantes decisoes sobre o tema. Em abril
de 2020, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6341,
de relatoria do eminente Ministro Marco Aurélio, redator para acérdao
Ministro Edson Fachin, assentou-se de forma clara e direta que todos os
entes federados tém competéncia para legislar e adotar medidas _
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sanitarias voltadas ao enfrentamento da pandemia de Covid-19. Assim o

fez o STF levando em consideragao pretensdes do governo federal de
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obstar os Estados e Municipios de adotarem uma das poucas medidas  gronpi0e

que por comprovacao cientifica revela-se capaz de promover o
achatamento da curva de contagio do Coronavirus, qual seja o lockdown
— talvez a Unica disponivel num contexto de falta de vacinas. A
pretendida obstrucao em desfavor dos entes subnacionais seria realizada
mediante uma concentracao, na figura do Presidente da Republica, da
definicao de atividade essencial. Contra ela, o Supremo Tribunal Federal,
na ADPF 881-MC/DF 26, reafirmou o dever que todos os entes politicos
tém na promocdo da saude publica e, coerente ao federalismo
cooperativo adotado na Constituicdo de 1988, assentou a competéncia
dos Estados e dos Municipios, ao lado da Uniao, para adotarem medidas

sanitarias direcionadas a enfrentar a pandemia.

17 Mais ainda, é preciso ler as normas que integram a Lei 13.979, de 2020,
como decorrendo da competéncia propria da Uniao para legislar sobre
vigilancia epidemiologica, nos termos da Lei Geral do SUS, Lei 8.080, de
1990. O exercicio da competéncia da Unido em nenhum momento
diminuiu a competéncia propria dos demais entes da federacdo na
realizacdo de servicos da satide, nem poderia, afinal, a diretriz
constitucional é a de municipalizar esses servicos.

18 O direito a saude é garantido por meio da obrigacao dos Estados Partes
de adotar medidas necessarias para prevenir e tratar as doencas
epidémicas e os entes publicos devem aderir as diretrizes da Organizacao
Mundial da Satide, nao apenas por serem elas obrigatorias nos termos
do Artigo 22 da Constitui¢ao da Organizacao Mundial da Satide (Decreto
26.042, de 17 de dezembro de 1948), mas sobretudo porque contam com
a expertise necessaria para dar plena eficacia ao direito a satude. 7. Como
a finalidade da atuacdo dos entes federativos é comum, a solucao de
conflitos sobre o exercicio da competéncia deve pautar-se pela melhor
realizacdo do direito a saade, amparada em evidéncias cientificas e nas
recomendacoes da Organizacao Mundial da Saide. ADPF 881-MC/DF
28 8. Medida cautelar parcialmente concedida para dar interpretagao
conforme a Constituicdo ao § 9° do art. 3° da Lei 13.979, a fim de
explicitar que, preservada a atribuicdo de cada esfera de governo, nos _
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termos do inciso I do artigo 198 da Constituicdo, o Presidente da

Republica podera dispor, mediante decreto, sobre os servicos publicos e

atividades essenciais. (ADI 6341-MC-Ref, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. &SIRﬁ{N%(A:DFé

p/ Acordao Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, j. em 15.4.2020, DJe 271,
de 12.11.2020).

19 Destaca-se que o art. 3° da Lei 13.979/2020, impugnada naquela ADI,
previa como possiveis alternativas a serem adotadas pelas autoridades,
no ambito de suas competéncias, as medidas de isolamento (inciso I) e
de quarentena (inciso II). Percebo, por isso, que a edicdo da norma
impugnada na presente ADPF deu-se em consonancia com o quanto
decidido na ADI 6341 — MC, e o fato de sua veiculacao ter se dado pela
forma juridica do Decreto nao muda tal conclusdo. Ademais, ainda com
0 objetivo de preservar a integridade da jurisprudéncia deste STF,
destaca-se que ha decisdoes monocraticas dos ministros deste STF que
reconheceram que as restri¢oes de realizacao de cultos, missas e outras
atividades religiosas coletivas determinadas podem ser determinadas
por decretos municipais e estaduais e podem se mostrar medidas
adequadas, necessarias e proporcionais para o enfrentamento da
emergéncia de saude publica. Em 23.03.2021, o eminente Presidente do
STF Ministro Luiz Fux deferiu medida cautelar nos autos do Mandado
de Seguranca 5.476/PE, para suspender decisoes liminares proferidas
pelo Tribunal de Justica de Pernambuco que suspendiam a eficacia do
Decreto Estadual n° 50.433, de 15/03/2021, expedido pelo Governador
do Estado de Pernambuco. Destaca-se que, nesse caso, as decisoes
impugnadas fundamentaram-se essencialmente no entendimento de
que a restricao ao funcionamento de templos religiosos seria abusiva e
inconstitucional. Em face desse argumento, o Ministro Presidente
decidiu que as restricoes ndo se mostravam irrazoavel, uma vez que
restringiam “a realizacao de atividades religiosas no grau estritamente
necessario ao enfrentamento da pandemia da Covid-19 e de modo
temporéario (entre os dias 18 e 28 de marc¢o), prevendo, ademais, meios
alternativos de realizacdo de cultos e missas (meio telepresencial)”
(Suspensao de Seguranca 5476-MC, Rel. Min. Presidente Luiz Fux,
Julgado em 22.03.2021, DJe 23.03.2021). Nessa mesma linha, em
06.04.2020, a Ministra RosA WEBER julgou improcedente reclamacao
ajuizada pela Igreja Evangélica Assembleia de Deus de Mato Grosso em _
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face de decisdo que, em sede de mandado de seguranca, reconhecia a

validade do Decreto Estadual n® 432, o qual, em seu art. 3°, inciso XI,
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proibiu as igrejas de realizarem cultos, missas e qualquer liturgia g oNpinE

religiosa. Ao apreciar a questao sob o angulo dos parametros definidos
na ADI 6341, a relatora considerou nao haver estrita aderéncia com a
decisao atacada, naquilo que “realizou cotejo entre o Decreto Estadual e
o Federal para concluir que o Estado, por deter competéncia
suplementar, nao teria exorbitado seus poderes ao estatuir norma mais
rigida do que aquela emanada pela Unido” (Reclamacao 39.884, Rel.
Min. RosA WEBER, Julgado em 06.04.2020, DJe 17.04.2020). Ibidem
voto Ministro GILMAR MENDES ADPF 881.

20 Essa autonomia, portanto, precisa necessariamente ser mantida, afinal,
a pandemia nao se desenvolve uniformemente em todo o territério
nacional e os Estados e Municipios precisam de uma tal autonomia para
decidir, fundamentadamente e dentro de seus limites constitucionais, as
medidas mais adequadas ao combate da pandemia no estagio em que ela
se apresenta no respectivo ente federativo.

21 O Governo Federal nao pode ter comportamento contraditorio (venire
contra factum proprium). Isto é, nao pode se valer da propria torpeza
ao alegar desproporcionalidade dos Decretos que restringem o exercicio
de atividades economicas ou sociais como prejudiciais a subsisténcia dos
brasileiros quando, ele proprio, ao que tudo indica (até mesmo conforme
a CPI da COVID) nao tomou as medidas que antecipassem a compra e
distribuicao de vacinas ou sequer incentivo as medidas profilaticas
béasicas; tal situacdo sem duvidas agravou o cenario de pandemia no
Brasil.

SEGUNDQO: na especificidade dos templos religiosos, o STF ja deixou
claro que esta atendida a proporcionalidade de medidas que tais. Veja-
se novamente o voto do Ministro Gilmar:

22  Uma ordem constitucional que tutela uma pluralidade de bens juridicos
nao pode conviver com pretensoes deduzidas cujo efeito pratico de
eventual acolhimento seja o de tornar absoluto certa situacao juridica
(alegadamente apresentada como representativa de um direito
fundamental). ADPF 881-MC/DF 30 A propensao dos direitos _
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fundamentais a colisdo da-se em inescapavel contexto de multiplicidade

normativa vis-a-vis o principio da unidade da Constituicdo, que na
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espécie requer harmonizagao (concordancia pratica), por néo se admitir g o\ 5i0¢

que a incidéncia de uma norma constitucional anule a normatividade de
outra de igual hierarquia.

23 E mais :

24  No contexto de uma pandemia das dimensdOes como a que a ora
vivenciamos, as controvérsias sobre os limites da juridicidade de
restri¢oes ao exercicio de direitos fundamentais tornam-se ténicas dos
debates constitucionais. As medidas de distanciamento social, a
restricdo a locomocdo e a proibicdo de reunides publicas
recorrentemente suscitam o questionamento sobre a necessidade de
ponderacao dos direitos fundamentais em jogo. A principal pergunta que
se coloca é, afinal, em que medida o valor normativo atribuido ao direito
fundamental a vida e a satude, cuja protecao historicamente é invocada
para justificar restricoes desse nivel, pode acomodar limitacOes, por
vezes, tao drasticas as liberdades individuais e coletivas. Aqui, temos o
claro agravamento de uma problematica insita a solu¢ao dos conflitos
entre direitos fundamentais: a incomensurabilidade das posicoes em
questao. Se, por um lado, essa ordem de ideias obsta que se confira peso
maximo ao direito a liberdade religiosa, de modo a justificar a criacao de
espacos imunes as regras de restricao de circulaciao de pessoas voltadas
ao combate da pandemia; por outro lado, ainda nao explica se e até que
ponto o poder publico pode lancar mao de medidas restritivas a guisa de
cumprir o dever inscrito no art. 196, CF/88, a tutela da satide. Dito de
outra forma, as medidas legislativas e administrativas concernentes a
promocao da satilde também sao propensas a colidir com outras posicoes
juridicas que refletem direitos fundamentais, e em observancia ao
principio da unidade da Constituicdo devem ser objeto de ponderacao

com outros bens constitucionais.

25  Permito-me a desenvolver a questao também a luz da proibicao de
excesso (Ubermassverbot) e da proibicdo de protecdo deficiente ou
insuficiente (Untermassverbot), tema tocado também no respectivo

voto do Ministro Gilmar.
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26  No caso, os decretos nao incorrem em proibicao de excesso. Na verdade,

se os governadores e prefeitos ndo tomarem medidas de restricao
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poderdo eles responder por omissao protetiva, incidindo o principio da g pADE

proibicdo de protecao insuficiente (Untermassverbot). Alids causa
estranheza que 6rgaos como o Ministério Pablico, que devem proteger
os direitos difusos e coletivos, ainda nao tenham ingressado com acoes
visando a impedir que os Estados, Municipios e o proprio poder
executivo federal incidam na violacao da Untermassverbot. Muitas vidas
teriam sido salvas se o Direito chegasse antes, compelindo as
autoridades a tomarem medidas restritivas, como o proprio lockdown.
De novo: a CF — e aqui em especial a Untermassverbot — serve para
impedir que bons agentes publicos facam coisas que sao até boas e
desejaveis no curto prazo, mas que depéem contra o interesse publico no
longo prazo.

TERCEIRO e ultimo: a alegacao formal de que os decretos estaduais
sao autonomos carece de fundamento. Primeiro, um decreto autonomo
nao é “autébnomo” a partir de um conceito a priori, como alids nenhum
conceito juridico é. E o caso concreto que estabelece a relacdo de
pertinéncia e ligacdo organica para com a lei a qual esteja
regulamentando.

27  Poderia aqui fazer uma lexicografia acerca do conceito “abstrato” de
decreto autonomo. O problema é que nem uma lei e nem um conceito
tem o condao de abranger de antemao todas as hipoteses de aplicacgao.
N3ao existem, no direito, a nao ser em posturas textualistas, respostas
antes das perguntas.

28 O conceito de decreto auténomo é dado a partir de sua aplicagao, sendo
despiciendo, aqui, retornar a tese de que um texto s6 existe na sua norma
(MULLER). Ora, se ha uma lei federal que trata de um estado de satde
emergencial e ha decisio do STF tratando da “cooperacao de
competéncias”, esses dos elementos objetivos se constituem como
holding para a elaboracao de decretos e portarias que regulamentem os
diversos aspectos pelos quais os Estados e Municipios tratardao da
pandemia. Parece evidente isso.
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29 Isto é, o exame dos decretos varios deixa claro que a sua dimensao

material estd intrinsecamente vinculada a Lei que tratou do estado de

STRECK

saude emergencial. E, se ficassem davidas sobre a essa umbilical ligacao, & TRINDADE

basta examinar as decisoes do STF que trataram do “federalismo
cooperativo” e da clara adequacdo da proporcionalidade dos atos
restritivos de estados e municipios.

30  Desse modo, em conclusao, a nova ADI apresentada pelo Presidente da
Republica nao traz nenhum argumento que ja nao tenha sido debatido e
decidido de forma fundamentada pelo plenario do STF.

31 Por fim, causa estranheza que o Presidente da Republica utilize
argumentos que contrapdem vida e economia. Esses argumentos nao
juridicos devem também ser afastados, uma vez que apostam em
hierarquizacao de vidas, como se vidas humanas pudessem ser medidas
por critérios utilitaristas, revivendo uma espécie de Dilema do Trem,
conhecido de todos. Afinal, “vidas humanas importam”!

32 Por tais razoes, o parecer € no sentido do ingresso do CFOAB com amicus
curiae, para sustentar a improcedéncia da citada ADI proposta pelo

Presidente da Repiblica.
E o parecer.

Porto Alegre, 28 de maio de 2021.

Professor Titul Acao em Dirgito da UNISINOS e da UNESA
Membro Catedra Constitucional (ABDConst)
Professor Emérito da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro (EMERJ)
Advogado — OAB/RS 14.439
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