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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco datematica, “ Salide: seguran¢a humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 21 artigos, que compdem os presentes
anais, resultado de pesquisas e abordagens relevantes ao conhecimento cientifico, saber:

O primeiro artigo intitulado "(Re)leitura do teorema de colisdes. uma andlise da ponderacéo
entre direitos fundamentais no contexto de grave crise sanitaria’, de Ana Nathalia Gomes do
Nascimento Pinheiro de Sousa trata da aplicacéo da ponderagcdo no ambito dos direitos e
garantias fundamentais, referentes a liberdade religiosa, de um lado; e direito social a salde,
de outro, com uma releitura do Teorema de Colisdes, considerando o atual contexto de surto
endémico, tudo para explicar a aplicacdo do principio da proporcionalidade mitigada.

Em seguida, Bruna Piffer Bernardoni , Giovana Benedita Jaber Rossini Ramos e Galdino
Luiz Ramos Junior apresentam o artigo "A interferéncia da globalizagdo no principio da
dignidade da pessoa humana', no qual abordam o fendbmeno da globalizag&o no principio da
dignidade da pessoa humana, no contexto politico-social, em especial as consequéncias da
pandemiada COVID-19 e das doengas neuronais.



Depois, Maxwel Mota De Andrade, apresenta A (in)efetividade dos direitos fundamentais
nas sociedades contemporaneas e 0 papel afirmativo do estado brasileiro”, examinando a
efetividade dos direitos fundamentais positivados na Constituicdo de um pais e a crise de
efetividade de tais direitos fundamentais.

O quarto artigo, intitulado "A colisdo de direitos fundamentais na pandemia e 0 processo
estrutural”, Marcilia Ferreira da Cunha e Castro e Rodrigo de Castro Alves analisam se 0
processo estrutural € instrumento relevante para julgamento de casos em que ha tal colisdo
dos direitos fundamentais, em especial durante a pandemia atual.

Na sequéncia Flavia Piva Almeida Leite e Maria Cristina Teixeira apresentam o artigo "A
educacdo para a cidadania e os objetivos para 0 desenvolvimento sustentavel”, no qual
examinam a educacdo para a cidadania em sua relacdo com os Objetivos para o
Desenvolvimento Sustentével (ODS), aspectos da vida socia indissociavels, fundamentais
para o desenvolvimento da sociedade contemporanea, conforme as disposicbes da
Constituicdo e Tratados e Convencdes I nternacionais que abordam estes assuntos.

O sexto artigo de Juliana Kryssia Lopes Maia, Natalia Oliveira de Abreu e Milena Zampieri
Sellmann, nominado "A garantia fundamental do direito a moradia nas favelas brasileiras em
época de pandemia’ aborda o conceito de moradia digna e adequada como direito

fundamental, previsto na Constituicdo Federal Brasileira, diante das mazelas causadas pela
Pandemia do coronavirus.

"Fosfoetanolamina, a cura do cancer? Pfizer, Astrazenica, Janssen e covid-19 entre o direito a
vida e o direito de tentar" de Marcio José Alves De Sousa examina o medo da morte e a
protecdo do direito a salde e o direito avida, diante dafiscalizacdo da Anvisa.

Na sequéncia, Yuri Nathan da Costa Lannes, Tais Ramos e Phelipe Marcelo Berretta
laderoza em "Home Care e planos de salde privados. a efetividade das decisdes procedentes
no estado de S&o Paulo” se dedicam a analisar o tratamento home care, verificando quais séo
os fundamentos para o0 seu deferimento e quais medidas devem ser tomadas para o
cumprimento de referidas decisbes.

No nono artigo, "O acesso a justica e a tutela coletiva para efetivacdo dos direitos
fundamentais dos idosos", Luana Pedrosa De Figueiredo Cruz e Alexandre Junio de Oliveira
Machado analisam a necessidade de garantia dos direitos fundamentais dos idosos, através do
acesso a justica e datutela coletiva.



Na sequéncia, Rubia Carla Goedert e Ana Luiza Baniski, em "O direito a salide e 0s aspectos
da judicializacdo da salde antes e durante a pandemia do coronavirus' estudam a
competéncia, a distribuicdo orcamentaria do direito a salide e a sua efetividade diante do
cenario da pandemia do coronavirus.

Ato continuo, José Sebastido de Oliveira e Anara Rebeca Ciscoto Y oshioka, apresentam o
artigo "O encarceramento feminino no Brasil e o impacto da pandemia do covid-19 nos
direitos reprodutivos e da personalidade da detenta brasileira’, no qual estudam os direitos da
mulher detenta grévida, lactante e méde de criancas de até 12 anos, diante dos dispositivos
existentes nas legislacdes nacionais e internacionais, bem como o impacto da pandemia do
COVID-19 nos direitos reprodutivos dessas mulheres.

Logo depois, Carlos Rafael da Silva, no artigo "O Estado e os beneficios sociais' apresenta
uma andlise dos direitos fundamentais, da previdéncia social, da salide e da assisténcia social,
como mecanismo de contribuicdo distributiva e solidaria de protecéo a pessoa humana.

No décimo terceiro artigo, Renata Botelho Dutra, apresenta "O PAILI e as medidas de
seguranca: humanizacdo da loucura como exercicio para a democracia’ cujo objeto principal
€ apesquisa do louco infrator, seu comportamento, o envolvimento familiar no tratamento e a
participacdo da sociedade no seu processo de reconhecimento e reinsercao enquanto sujeitos
de direito do Estado democrético.

Em "Pandemia a disruptividade do século XX1", Katia Daltro Costa Knoblauch e Fernanda
Daltro Costa Knoblauch examinam a pandemia do Coronavirus, de maneira
multidisciplinarmente, bem como seus efeitos colaterais ocasionados por politicas neoliberais
até entdo adotadas e o contexto da “erosdo das fronteiras’, que permite melhor compreenséo
das possibilidades e limites de protegdo no ambito da salde.

Depois, Bianca Bonadiman Abrdo e Carolina Penteado Gerace Bouix, no artigo "Pandemia
da covid-19 no estado democrético de direito: breve andlise do direito a vida e a salde versus
o direito a liberdade de locomocéo frente as restrices governamentais' refletem sobre as
restricbes impostas pela Administragdo Publica em suas esferas no combate a pandemia da
Covid-19 sob a égide do (des)respeito ao Estado Democrético de Direito e a relacéo
paradoxal da preservacdo do direito a liberdade de locomocé&o versus os direitos a vida e a
salde.

Na sequéncia, Wendelaine Cristina Correia de Andrade Oliveira e Maria Andreia Lemos
apresentam o artigo "Politica nacional de Educacdo na perspectiva inclusiva: analise da



decisdo de suspensdo de eficacia do decreto federal n.° 10.502/2020" e examinam aspectos da
Politica Nacional de Educacéo Especial e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, diante do
mencionado decreto, bem como os fundamentos juridicos da deciséo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 6.590.

O décimo sétimo artigo "Preceitos essenciais do ordenamento juridico brasileiro na sociedade
dainformacdo" de Emerson Penha Malheiro estuda as nocdes de Direitos Fundamentais e os
conceitos gue tornem exequivel a sua andlise no ordenamento juridico brasileiro na sociedade
da informacéo, por meio andlise dos principios elementares e da insercdo de normas
protetivas no sistema juridico nacional, avaliando sua validade e aceitacdo internas.

Depois, Méario Luiz Silva com o artigo "Principio da igualdade em sua acepcdo material
como fundamento do estado de bem estar social" examina a busca de justica a todos os
individuos e a figura do Estado abstencionista que permite a criacdo de abissais
desigualdades sociais e o Estado de Bem Estar Social, como forma de mitigar as
desigualdades criadas pelo Estado Liberal.

Outrossim, Murilo Tanaka Munhoz apresenta a " Relacéo entre discurso de 6dio, fake news e
a dignidade humana em tempos atuais', um estudo sobre o discurso de édio e as fake news,
contrastando com os direitos fundamentais.

Em "Tributo: afuncdo social e o desenvolvimento como liberdade”, Daisy Rafagla da Silva e
Natalia Oliveira de Abreu tratam da funcéo social do tributo e sua importancia para que se
busque a reducdo da desigualdade social, a partir do pensamento do economista Amartya Sen.

Por fim, Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz e Gustavo Henrique Maia Garcia apresentam o
artigo "Tutela coletiva da salde: reserva do possivel e a escassez de recursos na pandemia de
covid-19", no qual analisam a concretizacdo do direito fundamental a salide em um quadro
pandémico grave, com escassez de recursos financeiros, insumos medicos e de recursos
humanos, ao lado do dever estatal de coordenar planos contingenciais do Sistema Unico de
Salde.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2021.



Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar 0 GT e agora, pela redacdo da presente apresentacao, que possui a marca indelével
do esmero, da dedicacé@o e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma
publicacéo de qualidade como a presente.

Desglamos uma boa leitura aos estimados |eitores.

Organizadores:

Prof. Dr. José Fernando Vida de Souza— Universidade Nove de Julho (UNINOVE)

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva— Universidade Federal de Sergipe (UFS)

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas-Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC)



A COLISAO DE DIREITOSFUNDAMENTAISNA PANDEMIA E O PROCESSO
ESTRUTURAL.

THE COLLISION OF FUNDAMENTAL RIGHTSIN PADEMIA AND THE
STRUCTURAL PROCESS.

Marcilia Ferreirada CunhaeCastro 1
Rodrigo De Castro Alves 2

Resumo

Durante a Pandemia da Covid-19 emergiram diversos litigios fundados na colisdo dos
direitos fundamentais da liberdade de iniciativa e do direito a saide. O objetivo geral deste
trabalho € analisar se 0 processo estrutural € instrumento relevante para julgamento de casos
em que hatal colisdo de direitos. Para tanto, aprofunda-se sobre o fenébmeno da colisdo dos
direitos fundamentais. Analisa-se 0 processo estrutural e a legislacéo aplicavel. Por fim,
promove-se estudo sobre as vantagens que 0 processo estrutural pode trazer para a resolucéo
dos conflitos decorrentes da colisdo entre os direitos fundamentais na Pandemia. Utiliza-se 0
meétodo indutivo.

Palavr as-chave: Colisdo, Direitos fundamentais, Processo estrutural

Abstract/Resumen/Résumé

The Covid-19 Pandemic gave rise to disputes based on the collision between the fundamental
rights of freedom of initiative and the right to health. The general objective of thiswork isto
analyze whether the structural process is a relevant instrument for judging these cases.
Therefore, it delves into the phenomenon of the collision of fundamental rights. The
structural process and applicable legislation are analyzed. Finally, a study is carried out on
the advantages that the structural process can bring to the resolution of conflicts arising from
the collision between fundamental rightsin Pandemic. The inductive method is used.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Collision, Fundamental rights, Structural process

1 Promotora de Justica em Rondbnia. Pés-graduada em Gestéo Ambiental pelo Centro Universitério Claretiano
e em Direito Processual Civil pela Universidade Anhanguera. Mestranda em Ciéncia Juridica pela Univali
/Faculdade Catdlica de Rondbnia.

2 Advogado. Pés-graduado em Direito Constitucional pela Universidade do Sul de Santa Catarina. Mestrando
em Ciéncia Juridica pela Univali/Faculdade Catdlica de Rondénia.
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1. INTRODUCAO

A partir do ano de 2020 a populacdo mundial tem experimentado as agruras da
Pandemia da Covid-19. Se nenhuma Nacéo estava preparada para uma situacdo como esta,
muito menos o Brasil. Os problemas do Sistema Unico de Salde brasileiro, que ja se arrastam
por anos, foram extremamente agravados.

E mais, com a Pandemia, diversos Entes Federados decidiram editar atos normativos
restringindo as atividades comerciais e empresariais, com o0 objetivo de evitar o contagio pelo
virus Sars-Cov-2, criando diversos pontos de tensdo entre os direitos fundamentais da satde e
da livre iniciativa. Estes conflitos passam pela analise do Poder Executo, mas muito comum
que cheguem ao Poder Judiciario, que ndo pode eximir-se de julga-los.

O tema, desta forma, é importante e atual. Neste contexto, relevante encontrar
ferramentas processuais que possam auxiliar no julgamento de conflitos tdo complexos, sendo
um deles o processo estrutural. O problema deste trabalho, portanto, consiste em saber se 0
processo estrutural é instrumento que pode favorecer a analise, pelo Poder Judiciario, dos
conflitos de interesses que tenham como pano de fundo os direitos fundamentais da livre
iniciativa e direito a salde durante a Pandemia. A hipotese é, justamente, demonstrar que as
medidas estruturantes podem contribuir para o julgamento dos casos envolvendo tais
conflitos.

Assim, o0 objetivo geral é analisar se o0 processo estrutural é instrumento apto a buscar
solugdo para a colisdo dos direitos fundamentais da livre iniciativa e da satude no contexto da
Pandemia da Covid-19. Tendo este objetivo em vista, sera realizado aprofundamento sobre
colisdo dos direitos fundamentais, especialmente aqueles que emergiram durante a situacdo
pandémica. Pretende-se, em seguida, analisar o processo estrutural, relacionando-o com a
legislacdo processual civil em vigor. Por fim, promove-se estudo sobre as vantagens que o
processo estrutural pode trazer para a resolugdo dos conflitos decorrentes da colisdo entre os
direitos fundamentais em comento.

Visando aprofundar sobre o tema proposto, utiliza-se 0 método indutivo, categoria e

conceito operacional.
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2. ACOLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PANDEMIA DA COVID-19.

A concepcdo de direitos fundamentais tem intrinseca ligagdo com o
constitucionalismo. Isto porque, foi a partir das constituicdes escritas que se positivou 0s
direitos antes classificados como apenas como naturais ou humanos.

A teorias do contratualista John Locke de que os homens se reunem em sociedade
para preservar a vida, liberdade e propriedade, bens estes oponiveis ao proprio Estado como
direitos, inspiraram as Declaracdes da Virginia de 1776, a francesa de 1789 e trouxeram
explicitamente para o ordenamento juridico constitucional os direitos humanos, que, a partir
disso, se tornaram direitos fundamentais.

Embora a grande baliza dos direitos fundamentais na historia seja, de fato, a
Declaracdo dos Direitos da Virginia, no contexto da independéncia norte-americana, e a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, como resultado da Revolugdo Francesa,
estes marcos historicos ndo sdo os pioneiros na referéncia aos direitos fundamentais. Na
Inglaterra, em 1215, os bardes lograram firmar um pacto politico com o Rei Jodo Sem-Terra,
com o objetivo de assegurar alguns privilégios restritos aos nobres. Ainda, ha de se ressaltar a
importancia da Petition of Rights, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679, além do Bill of
Rights, em 1689. Nestes documentos foram assegurados direitos aos cidadaos ingleses, como
a proibicdo de prisdo arbitrdria, o habeas corpus e o direito de peticdo. Todavia, tais
instrumentos legais, embora limitassem o poder monarquico, nao tinham a forca de vincular o
parlamento (BRANCO, 2002).

De inicio, a afirmacdo dos direitos fundamentais ficou limitada aos direitos civis, em
exaltacdo aos direitos de liberdade, impondo ao Estado obrigacdes de se abster de quaisquer
condutas que pudessem ofender estes bens. Por esta razdo, estes direitos fundamentais ficaram
conhecidos como liberdades negativas.

No decorrer da historia constitucional outros direitos foram incorporados ao rol dos
direitos fundamentais, como o caso dos direitos sociais, cuja caracteristica peculiar é a
necessidade de acdo estatal, ou seja, da intervencdo ativa do Estado para que sejam
implementados.

Mais tarde, foram agregados os direitos fundamentais de titularidade difusa ou

coletiva, vale dizer, aqueles que pertencem a um grupo indeterminado de pessoas, ligadas por
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circunstéancias faticas ou relagdes juridicas.

Ocorre que, embora os pactos constitucionais produzidos a partir da Revolugdo
Francesa tenham sido importantes como primeiro passo para o reconhecimento dos direitos
fundamentais, especialmente na Europa, estas Constituicdes ainda careciam de certa forca
normativa, caracterizando-se como meras proclamacdes politicas, com a finalidade maior de
limitar o poder estatal.

Mas, foi a partir da Segunda Guerra Mundial que esse cenario se alterou
significativamente. Diante das atrocidades causadas pelo nazismo, percebeu-se a necessidade
de criacdo de mecanismos para contencdo do legislador e das maiorias politicas. Neste
contexto, as constituicbes do pds-guerra incorporaram em seus textos varios direitos
fundamentais, que passaram a ser considerados aplicaveis diretamente, independentemente da
vontade do legislador. Além disso, elas fortaleceram a jurisdicdo constitucional e a
supremacia da Constituicdo. Criou-se, assim, uma nova cultura da Constituicdo como norma
(COSTANETO; SARMENTO, 2012).

Essa normatividade da Constituicdo é primordial para compreensdo da colisdo de
direitos fundamentais. Se € certo que ha possibilidade de colisdo entre principios
constitucionais de diversas naturezas, € no campo dos direitos fundamentais que ela encontra
terreno mais fecundo.

Neste sentido, como as normas constitucionais, estando em posicao de supremacia no
ordenamento juridico, sdo dotadas de forca normativa, elas prescindem de regulamentacédo do
legislador para serem aplicadas aos casos concretos. Logo, os direitos fundamentais podem
ser invocados, tanto pelo Estado, quanto pelos particulares, nas relagdes sociais, desde as mais
simples e corriqueiras, as mais complexas.

Este panorama levou a outro fendémeno relativamente recente no Brasil, a
constitucionalizacdo do Direito, de forma que os valores e principios constitucionais devem
servir de vetores interpretativos para todo o ordenamento juridico infraconstitucional,
impondo uma releitura de todos os institutos juridicos. Trata-se de uma mudanca enddgena,
ndo exdgena. Os institutos, inclusive os tipicamente de Direito Privado, devem passar pelo
que se chama de filtragem constitucional.

Cite-se como exemplo os debates acalorados, em diversos processos judiciais, sobre

a liberdade de expressdo face ao direito a privacidade, maxime na atualidade, com o



estrondoso crescimento das redes sociais. Inevitavelmente, assim, o centro da controvérsia
serd a colisdo dos direitos fundamentais no caso concreto, com a necessidade de se estabelecer
qual deles devera prevalecer.

A aplicacdo dos direitos fundamentais ao caso concreto e, eventualmente, a colisdo
de tais direitos, decorrem das caracteristicas do sistema constitucional adotado em 1988. A
primeira delas é se tratar de uma Constitui¢do extensa, que se incomodou dos mais diferentes
assuntos, criando amplo espectro de aplicacdo nas relagfes sociais. Em segundo, a estrutura
dialética da Constituicdo, tipica de uma carta compromissoria, que procurou conformar
diversas ideologias, muitas delas antagonicas, fruto da ebulicdo dos ideais que borbulhavam
no processo de redemocratizacdo do Brasil. Uma terceira caracteristica relaciona-se com a
visdo pos-positivista e sua teoriza¢do sobre importancia dos principios. Neste campo, a nossa
Constituicdo ocupa lugar de destaque, prevendo varios principios abertos e valores
constitucionais que precisam de interpretagdo e, muitas vezes, entram em rota de colisdo.

Tudo isso enaltece a importéncia do aprofundamento sobre o fenémeno colisdo dos
direitos fundamentais para além dos campos filosofico e politico, mas, sobretudo, pelo
aspecto pratico.

O tema da colisdo dos direitos fundamentais também esbarra em outras questdes
polémicas, tais como os limites do ativismo judicial impostos pela democracia e pela
separacdo de poderes, 0 da possibilidade de comparacdo racional entre bens e valores muito
heterogéneos, e 0 da justa medida para equacionar a tensdo entre os direitos do individuo e 0s
interesses da coletividade. Ademais, nas sociedades modernas, caracterizadas pelo imenso
pluralismo social e cultural, as questdes envolvendo o confronto entre normas constitucionais
sdo muito polémicas, sendo praticamente impossivel que se chegue a uma solucéo baseada em
senso comum (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012).

Outro ponto essencial neste debate reside na diferenciacdo entre regras e principios,
um dos pilares da moderna dogmatica constitucional.

As regras ndo preceitos objetivos, descritivos de determinadas condutas, aplicaveis a
um conjunto especifico de situagdes. Ocorrendo a hipotese prevista em seu relato, ela deve
incidir por subsuncdo. A aplicacdo da regra se opera na modalidade do tudo ou nada, ou seja,
no conflito entre duas regras, somente uma delas ird prevalecer. Os principios, ao contrério,

contém relatos de maior grau de abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se
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aplicam a um conjunto amplo, por vezes, indeterminado de situa¢cbes. Em uma ordem
democréatica € comum que os principios entrem em tensdo dialética, apontando para solucGes
diversas. Por esta razdo, na solucéo dos conflitos, deve-se recorrer a ponderacao para se aferir
0 peso que cada principio devera desempenhar na hipétese, mediante concessdes reciprocas, e
preservando o maximo de cada um, na medida do possivel, em uma verdadeira aplicacéo
graduada, a vista das circunstancias do caso concreto (BARROSO, 2009).

A técnica da ponderacdo, apesar de receber algumas criticas quando utilizada pelo
Poder Judiciario, ao argumento de que isto seria antidemocratico, € o caminho natural para
realizar o sopesamento dos principios a serem aplicados ao caso concreto. Nem sempre a
ponderagdo levard a um meio-termo entre os bens juridicos distintos. Muitas vezes, sera
necessario priorizar um interesse em detrimento de outro. Todavia, a solu¢do adotada em um
caso nem sempre prevalecerd em outro, dadas as diferentes circunstancias faticas de cada um.

Vale ressaltar, nesse quadro, que os critérios tradicionais de resolucdo de conflitos,
tais como hierarquico, cronoldgico e a especialidade sdo mais adequados para a solugdo de
conflitos entre regras juridicas, dado o fato de que a incidéncia delas ocorre de subsuncéo, o
gue ndo se verifica em relacédo aos principios.

Alias, o conflito entre direitos fundamentais, na maioria das vezes, resulta em um
conflito entre principios, tendo em vista a configuracdo abstrata e aberta dos primeiros no
Texto Constitucional. Significa dizer, desta forma, que a ponderagdo é importante instrumento
de resolucdo de conflitos que envolve o confronto de direitos fundamentais nos casos dificeis.

De uma forma bem simplificada, é possivel descrever o processo da ponderacdo em
trés etapas. Na primeira, incumbe ao intérprete a identificacdo das normas relevantes para a
solucdo do caso, agrupando-as para facilitar o trabalho interpretativo e, apés, deve constatar
o0s eventuais conflitos entre elas. Na segunda etapa, cabe examinar os fatos, as circunstancias
concretas do caso e sua interacdo com os elementos normativos ja selecionados. E na terceira
etapa, no entanto, que a ponderaco ira singularizar-se, em oposicdo a subsuncdo. E neste
momento em que os diferentes grupos de normas e a repercussdo dos fatos no caso concreto
serdo examinados de forma conjunta, a fim de apurar os pesos que devem ser atribuidos aos
elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas que devem preponderar no caso
concreto. E preciso graduar, neste momento, a intensidade da solugdo escolhida e ainda

decidir qual deve ser o grau apropriado em que a solucéo deve ser aplicada. E o fio condutor

66



de todo esse processo é a proporcionalidade e razoabilidade (BARCELOS; BARROSO,
2008).

Os assuntos colisdo de direitos fundamentais e ponderacdo ganharam especial
relevancia durante a Pandemia da Covid-19. S&o diversos 0s pontos de tensdo entre direitos
fundamentais, sendo um exemplo expressivo o conflito entre a liberdade de iniciativa, diante
das restri¢Ges as atividades comerciais e empresariais, em face do direito a satde.

Como se sabe, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento da ADI n° 6343/2020,
reconheceu a autonomia dos Estados, Distrito Federal e Municipios de, mesmo sem
autorizacdo a Unido, adotar medidas de isolamento, quarentena, exumacdo, necropsia,
cremacao, manejo de cadaver e restricdo a locomocdo, além de impor restricGes a locomogao
interestadual e intermunicipal em rodovias, portos ou aeroportos, salvo determinar o
fechamento de fronteiras. Todas estas medidas restritivas, entretanto, devem estar embasadas
em recomendacéo técnica fundamentada de érgdos da vigilancia sanitéria e tem de preservar o
transporte de produtos e servigos essenciais, assim definidos nos decretos de cada ente
federativo.

No ambito de suas competéncias, dessa maneira, varios Estados brasileiros tém
determinado o fechamento de estabelecimentos comerciais e a paralizagdo de diversos
servicos. Neste panorama, de um lado se tem o argumento de que tais restricOes
impedem/dificultam a disseminacdo do virus da Covid-19, de modo que se evita a saturacdo
do sistema de saude, bem como a morte de pessoas, tudo com fundamento do direito
fundamental a satde (art. 198, CF). De outro, tem-se a defesa da livre iniciativa, tdo cara a
ordem econémica (art. 170, CF). O argumento essencial deste lado do conflito é que o
fechamento, mesmo que temporario, do comércio gera colapso na economia e demissdo em
massa. Ainda, a diminuicdo da circulacdo de pessoas prejudica aqueles que trabalham de
forma autébnoma. O resultado destes fatores € um imenso problema social e a fome.

O tema envolve diversas nuances que devem ser bem avaliadas em cada caso, tais
como se restrigdes tao profundas a circulacéo de pessoas podem ser decretadas fora do &mbito
de estado de sitio, a definicdo dos chamados servigos essenciais, quais estudos cientificos
devem ser acolhidos, haja vista a diversidade de posi¢Oes de especialistas sobre o assunto, até
mesmo a estruturacao do sistema de salde para atendimento da populacdo. Sdo questdes, com

certeza, muito obscuras, 0 que faz com que a solugdo para um caso pode nao ser adequada
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para outro, dadas as peculiaridades de cada um.
Tendo em vista a complexidade do assunto, necessario se encontrar instrumentos
processuais que possam favorecer a ponderacdo que mais atenda aos direitos fundamentais em

jogo, e, para esse fim, cite-se o chamado processo estrutural.

3. O PROCESSO ESTRUTURAL

O reconhecimento da normatividade da Constituicdo e a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relacBes sociais conferiu grande protagonismo ao Poder Judiciério nas
ultimas duas décadas. A ele sdo submetidas, desde situacbes mais simples, como o conflito
entre a liberdade de expressdo e o direito a privacidade, oriundo de alguma publicacéo
ofensiva realizada em rede social, até casos mais complexos, dentre outros, aqueles que
envolvem os chamados problemas estruturais, para os quais se tem defendido a necessidade
de adocdo de um novo modelo de processo, o estrutural.

Inicialmente, deve-se advertir sobre o carater subsidiario do processo estrutural, que
somente deve ser adotado em situacBes muito peculiares, sob pena de infracdo ao principio da
separacdo dos poderes. Essa subsidiariedade é vista por um angulo externo e outro interno.
Em relagdo ao primeiro, busca-se os provimentos estruturantes apenas quando a promocao
dos direitos por meio das politicas publicas ordinarias do Executivo e Legislativo ndo
funcionam, ou quando se percebe a auséncia de vontade politica para concretiza-las. Sob o
aspecto interno, a subsidiariedade das decisdes estruturantes se manifesta na primazia dos
mecanismos dialdgicos e flexiveis de implementacdo da decisdo em detrimento dos meios
mais gravosos. As intervencdes profundas nas demais esferas de poder s6 serdo legitimas se
precedidas de tentativas de solu¢do mais branda e voltadas a busca do consenso (FACHIN;
SCHINEMANN, 2018).

Na verdade, embora os exemplos mais eloquentes de problema estrutural tenham
como peculiaridade a colis@o de direitos fundamentais, importante ressaltar que tal fato néo é
determinante na definicdo de situacdo de tal natureza.

Dessarte, o problema estrutural pode ser definido como estado de desconformidade
estruturada, decorrente de uma ilicitude continua ou permanente, ou mesmo, de apenas uma

desconformidade, ndo propriamente ilicita, no sentido de ser uma situacdo que n&o
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corresponde ao estado de coisas ideal. De qualquer forma, o problema estrutural necessita de
uma reorganizacao ou reestruturagdo (DIDIER JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA, 2020).

Ha, também, a utilizacdo da nocdo de litigio estrutural para delimitacdo do objeto de
um processo estrutural. Por tal designacdo, entende-se os litigios coletivos, decorrentes do
modo como uma estrutura, em regra, de natureza publica, opera. O funcionamento da
estrutura € o que causa, permite ou perpetua a violagdo que dé inicio ao litigio coletivo. Desta
forma, se somente a violacdo foi corrigida, o problema podera ter sido resolvido de forma
apenas aparente, voltando a se repetir no futuro (VITORELLI, 2018).

Neste trabalho, adota-se a expresséo problema estrutural como foco do processo
estrutural.

A conta disso, tem-se como caracteristicas do problema estrutural: a) ele n&o
necessariamente se assenta na no¢do de ilicitude, vez que esta ndo € relevante para a
concepgdo do problema, embora muitas vezes possa existir; b) ndo se restringe a esfera
publica ou se liga somente a direitos fundamentais e as politicas publicas; c¢) sua solugdo néo
ocorre apenas com um ato, sendo necessario promover a reestruturacdo da situacdo,
geralmente duradoura e continua (DIDIER JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA, 2020).

Se hd um problema estrutural, tendo em vista o principio constitucional da
inafastabilidade da atuacdo do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, CF), importante buscar
estratégias processuais que possam garantir a tutela adequada das posic¢Oes juridicas de
vantagem, em tempo razodvel (art. 5°, LXXVIII, CF) e nisto reside a relevancia do processo
estrutural.

O problema estrutural é complexo, impde a reestruturacdo de uma organizacado e, nao
raro, atinge, de forma ndo linear, interesses de varios subgrupos, que ndo compartilham da
mesma perspectiva sobre a solucdo a ser adotada. Sendo assim, dificil conceber que somente
em um ato decisorio, como uma sentenca, sera possivel modificar a situacdo fatica a ponto de
se obter o resultado desejado. Além disso, como o objeto do processo envolve varios
interesses distintos, multipolares, necessario promover a participacdo de muitos grupos, razéo
pela qual o modelo bipolarizado do processo civil tradicional € insuficiente na busca da tutela
adequada.

E certo que ndo se tem, ainda, a regulamentacio especifica do processo estrutural,

mas é possivel conformacdo das regras processuais existentes para que seja criado um modelo
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mais eficiente para a resolucao destes novos conflitos.

Inclusive, ja existem algumas experiéncias no Brasil. Esse ¢ o caso do litigio
envolvendo vagas em creches e pré-escolas do Municipio de Sdo Paulo. Tendo em conta o
direito fundamental a educacdo, foi ajuizada a Acdo Civil Pablica n° 0150735-
64.2008.8.2.002, de 2008, proposta por diversas entidades civis, sendo certo que, em
julgamento de apelacéo, o Tribunal de Justica de S&o Paulo reformou a sentenca que acolhia o
argumento do Municipio de que o Poder Judiciario ndo poderia se imiscuir no ambito da
discricionariedade administrativa. Durante o processamento do recurso, foi realizada uma
audiéncia publica com diversos érgdos publicos, dentre eles, Ministério Publico, Defensoria
Publica e associa¢Bes, mas a tentativa de conciliagdo restou infrutifera. Ao final, o Tribunal
condenou o réu a, entre 0s anos de 2014 e 2016, criar, no minimo, 150 (cento e cinquenta) mil
novas vagas em creches e pré-escolas para criancas de zero a cinco anos de idade, além de
incluir em proposta orcamentaria a ampliacdo da rede de ensino da educacéo infantil e
apresentar, em 60 (sessenta) dias, plano de ampliacdo de vagas e construcdo de unidades
escolares (STEFFENS, 2020).

\eja-se que neste caso pratico o Tribunal proferiu uma decisdo em cascata o que, por
certo, necessitard de um procedimento de execucdo diferente daqueles previstos no Cédigo de
Processo Civil.

Impende salientar que estad em tramitacdo na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
n° 8.058/2014, cujo objetivo €é instituir o processo estrutural para o controle e intervencdo em
politicas publicas pelo Poder Judiciario. O artigo 2°, paragrafo unico, inciso I, do Projeto,
qualifica este tipo de processo como estrutural.

Enquanto ainda ndo se tem regulagdo do processo estrutural, deve-se buscar
alternativas para a tutela adequada destas situacdes tdo particulares.

Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria Oliveira (2020, p. 115-132)
esclarecem como se pode adaptar as regras processuais existentes ao processo estrutural.
Ensinam que este tipo de processo deve ser assentar em duas premissas bésicas: a
consensualidade e a flexibilidade.

Esclarecem, ademais, os referidos autores, que a consensualidade se reflete na
possibilidade ampla de realizacdo de negécios processuais, ja prevista no artigo 190 do
Caodigo de Processo Civil. A flexibilidade, a seu turno, deve ser materializada de duas formas.
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A principio, com a utilizacdo de um sistema bifésico, a exemplo do que ocorre com o
processo falimentar, sendo que, na primeira fase, apds intensa atividade probatoria, por uma
decisdo estrutural programatica, o juiz reconhece a existéncia do problema estrutural,
prevendo, caso seja possivel, os meios para alcancar a finalidade almejada e, na segunda,
abre-se espaco para a implementacdo desta meta, 0 que pode ocorrer com a adogdo de
decisbes em cascata, desde que com a definicdo do tempo, modo e grau de reestruturagéo,
utilizando-se de um regime de transi¢do (art. 23, LINDB), se for o caso, e estabelecendo a
forma de fiscalizagdo do cumprimento das medidas estruturantes, seja por meio de relatorios,
audiéncias, inspecdes judiciais, ou até mesmo com a nomeagdo de um gestor fiscal, em
analogia ao disposto no artigo 99 da Lei de Faléncias.

Ainda, segundo os renomados doutrinadores, a flexibilidade também se corporifica
com a aplicacdo de técnicas processuais flexibilizadoras, as quais permeiam todo o
procedimento estruturante. Dentre estas, podem ser citadas a atenuagdo da regra da
congruéncia objetiva externa (art. 141, c/c 492, CPC), bem como a da estabilizacdo objetiva
da demanda (art. 329, CPC), de modo que seja possivel ao magistrado se libertar das amarras
dos pedidos das partes, os quais poderiam ser modificados no decorrer do processo, visando
encontrar a melhor solucéo para a resolugdo do problema estrutural; ampla participacéo de
terceiros, para conferir maior legitimacdo democratica as decisdes; a atipicidade dos meios
probatérios e das medidas executivas necessarias para satisfacdo dos objetivos estabelecidos,
havendo, inclusive, a possibilidade de criacdo de uma entidade especifica para resolucdo de
conflitos coletivos (claim resolution Facilities), e, por fim, a atipicidade da cooperacédo
juridica, por meio da técnica de centralizacdo de processos repetitivos (art. 69, §2°, VI, CPC)
e da cooperacdo judiciaria entre 6rgdos que se relacionam em vinculo hierarquico, ndo se
restringindo somente a pratica de atos instrutorios.

Por fim, os mesmos processualistas defendem que o processo civil comum pode
servir como circuito-base para o desenvolvimento do processo estrutural, pois legislador
previu um procedimento padrdo bastante flexivel, caracterizado, dentre outras coisas, por: a)
prever, em diversos dispositivos, a possibilidade de adapta¢do ao caso concreto (p. ex. arts. 7°,
139, 1V, 297, 300 e 536, §1°, CPC); b) admitir a concessdo de tutela provisoria, cautelar ou
satisfativa, fundada em urgéncia e evidéncia, liminarmente ou durante o processo; c) permitir

o fracionamento da resolucdo da demanda (art. 354, paragrafo unico, e 356, CPC); d) admitir
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a cooperacdo judiciaria (arts. 67 e 69, CPC); e) permitir a celebragcdo de negdcios processuais
(art. 190, CPC); f) autorizar, pelo juiz, a adocdo de medidas executivas atipicas (arts. 139, IV,
e 536, 81° CPC); g) permitir a cumulagdo, em um Gnico processo, contra 0 mesmo réu, de
varios pedidos, ainda que entre eles ndo haja conexao; e, h) assegurar a possibilidade de que o
procedimento comum seja adaptado para que nele seja inserida e utilizada técnica processual
diferenciada prevista em procedimento especial, sendo esta permissdo um verdadeiro portal a
facultar o uso do transito de técnicas dos procedimentos especiais para o procedimento
comum.

Em ultima andlise, possivel concluir que o processo estrutural & importante
instrumento para garantir a eficicia das decisdes judiciais em problemas estruturais,
materializando o principio da inafastabilidade da atuacdo do Poder Judiciario, quando tutela

as posicdes juridicas de vantagem.

4. A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PROCESSO ESTRUTURAL
NA PANDEMIA DA COVID 19

Como ja ressaltado alhures, ndo ha duvida de que a Pandemia da Covid-19 agravou
alguns problemas estruturais ja existentes, além de criar outros, muitos deles, envolvendo a
coliséo de direitos fundamentais, sendo um exemplo muito significativo o confronto entre o
direito a livre iniciativa e o direito a satde. De um lado, os produtores e comerciantes de bens
e servicos, que acabaram tendo que restringir suas atividades econdémicas e empresariais, e de
outro, todos os cidaddos que podem ser contaminados pela doenca.

\eja-se que a situacdo colocada se encaixa perfeitamente nas caracteristicas mais
comuns do problema estrutural. Trata-se de litigio multipolar, com diversos nucleos de
posicBes e opinides divergentes, uns defendendo o fechamento de todos os estabelecimentos
empresariais, outros, a abertura com medidas sanitarias de prevencao, e ndo se descarta uma
posicdo mediana, qual seja, a defesa de que somente 0s servigos ndo essenciais sejam
paralisados. De tudo isto ressai a imensa complexidade da situacdo. E mais, como
peculiaridade importante, cite-se a necessidade de promover a restruturagdo do sistema de
saude, com disponibilizacdo de profissionais suficientes, ampliacdo da quantidade de vagas

em leitos comuns e de UTI, questdes estas que antes da Pandemia j& careciam de inimeras
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corregoes.

Em situacdes como a que se desenha, até para os mais conservadores, torna-se dificil
defender que o Poder Judiciario deva adotar uma postura de autocontencdo total, até porque,
como também ja dito, a atuacdo desse Poder em casos como este encontra amparo na propria
Constituicdo Federal, dada sua extensdo e a normatividade de suas regras e principios. Em
outras palavras, a atuacdo do Poder Judiciario em problemas estruturais € inevitavel, embora
seja extremamente recomendavel que os juizes tenham parcimonia em decidir, especialmente
em questdes muito técnicas de natureza financeira, orcamentaria, ou mesmo de saude.

Falando de outro modo, ndo obstante seja muito criticado, o ativismo judicial € um
fendmeno presente no Poder Judiciario, o que demanda um aprofundamento maior sobre seus
limites, visando encontrar um termo que possa conformar a atividade judicial com o mérito
administrativo, preservando, ainda assim, o principio da separacdo dos poderes.

O fato é que o processo estrutural pode ser um grande palco para que todas as
questdes referentes a colisdo da livre iniciativa e o direito a saide sejam enfrentadas na busca
de uma solucdo efetiva. Na verdade, a utilizacdo do processo estruturante para tutela dos
direitos fundamentais ora especificados confere-lhes claro carater emancipatorio.

Desta forma, a ampla consensualidade permite que as partes possam realizar acordos,
totais ou parciais, envolvendo, inclusive, terceiros. A flexibilidade do processo estrutural traz
a plasticidade necessaria para enfrentar as diversas questdes extremamente complexas que
estdo postas e que podem surgir neste cenario. Medidas como as decisdes em cascata, com a
definicdo do tempo, modo e grau da reestruturacdo, permitem que 0 juiz possa estabelecer
metas de cumprimento, o que é extremamente eficaz quando se tem a necessidade de muitos
gastos financeiros, como no caso da ampliacdo do atendimento do Sistema Unico de Satde.
Basta pensar em uma decisdo que determine a compra de insumos e montagem de leitos de
UTI em fases, de acordo com as estatisticas sobre o contagio. Enquanto se faz a estruturacéo,
pode-se delinear quais atividades empresariais podem funcionar.

De outro lado, a dinamicidade da Pandemia indica um cenario inconstante, de acordo
com o tempo e lugares atingidos. Por esta razdo, a atenuacdo das regras sobre estabilizagdo
objetiva da demanda e da congruéncia objetiva facilitam a inser¢do de novos pedidos durante
o tramite do processo, conforme a evolugdo do contagio e do atendimento a populacgéo.

Ha de se destacar, a especial relevancia da ampliacdo dos debates que deve existir no
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processo estrutural. A participacdo de amicus curiae pode trazer aos autos a estudos de
especialistas em economia e em saude. As audiéncias publicas ddo voz aos grupos
diretamente interessados no litigio. Tudo isto, ndo somente confere maior legitimidade as
decisbes, acalmando uma parcela dos criticos ao ativismo judicial, mas permite também que
varias posicOes divergentes venham aos autos com o devido embasamento, trazendo ao juiz a
maior quantidade possivel de informagdes para a solucdo do conflito.

Inegavel, destarte, que a cooperacdo juridica entre 6rgdos do Judiciario em relacédo de
hierarquia também contribuiria para solucdo do assunto ora debatido, pois seria possivel
centralizar a resolucdo da controvérsia em tribunais estaduais, dado o fato de que aos Estados
cabe a reestruturacdo de seus sistemas de salde no dmbito do SUS, mesmo que para isso,
contem com a ajuda financeira da Unido. Para se conseguir mais capilaridade sobre as
informacBes de todos os municipios, é possivel a cooperacdo do Tribunal com os juizes das
comarcas, ndo se limitando a atos instrutorios. Pode-se pensar, ainda, diante da atipicidade das
medidas executivas, na possibilidade de nomeacdo de fiscais, municipais ou regionais,
conforme a necessidade de cada Estado, aptos avaliar a concretizagdo provimentos do
processo estrutural centralizado no Tribunal.

A centralizacdo da demanda estrutural em tribunais estaduais, ademais, contribui
para a uniformidade de atuacdo, o que refletiria positivamente na estruturacdo organica do
Sistema Unico de Satde.

Em sintese, percebe-se que o processo estrutural, embora por si s6 ndo seja a solucgéo,
pode ser importante instrumento para a resolucdo dos litigios que surgiram durante a

Pandemia da Covid-19, principalmente, aqueles em que héa a colisdo de direitos fundamentais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, que a colisdo de direitos fundamentais e o ativismo judicial nesta seara
ndo sdo meras escolhas do Poder Judiciario, mas decorrem do sistema constitucional vigente,
merecendo atencdo da doutrina, jurisprudéncia e legislacdo, a fim de que seja possivel fixar
balizas seguras da liberdade de atuagéo do juiz no caso concreto e, ainda assim, preservar o
principio da separacdo dos poderes.

Durante a Pandemia, diversas medidas restritivas de liberdade foram tomadas pelos

74



entes federados, 0 que coloca em tensdo constante os direitos a liberdade de iniciativa e o
direito a saude. Esta colisdo deve ser equacionada pela técnica da ponderacdo, ja consagrada
na dogmatica constitucional e ja bastante utilizada pelos juizes e Cortes Superiores.

A complexidade da sociedade atual tem trazido a tona problemas estruturais, 0s
quais, quando sdo colocados sob debate no d&mbito judicial, demandam atuacdo especifica e
técnicas especiais para tutela harménica dos direitos envolvidos. Pode-se dizer, assim, que o
processo civil comum ndo é totalmente adequado para a resolucdo de tais problemas, mas
pode servir de base para criagdo de um processo estrutural, em que seja possivel equacionar
interesses divergentes de diversos grupos em relacdo a estruturas que demandam
reorganizacéao.

Por fim, constata-se que o processo estrutural é importante técnica a ser utilizada
pelo Poder Judiciario para que, por meio de um procedimento mais flexivel, possa levar a uma
decisdo mais adequada aos tipos de interesses a serem tutelados em caso de conflitos entre os
direitos fundamentais da livre iniciativa e do direito & saude durante a Pandemia da Covid-19.
O direito a prevalecer devera ser analisado caso a caso, de acordo com 0 momento e 0 cenario

vigente.
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