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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECJSAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Os textos aqui reunidos foram apresentados no Grupo de trabalho “Teorias da justica, do
direito, da decisdo, da argumentacdo e do realismo juridico”, atividade que integrou o 1|

Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacao em Direito

(Conpedi). Os trabahos tratam questbes como positivismo juridico, interpretacdo, ativismo
judicial, direito a salide, educacao, teoria da ponderacéo e dos principios. A grande variedade
de temas e a multiplicidade de pontos de vista e abordagens demonstram a importancia
cientifica e arelevancia deste evento. Os debates e apresentacdes foram extremamente ricos e
importantes para 0 desenvolvimento de novas ideias e perspectivas para as teorias da justica e
o0 aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional.

Tudo isso vem reforcar a riqueza dos Encontros organizados pelo Conselho Naciona de
Pesquisa e Pos-Graduacao em Direito, atividade que congrega professores, pesquisadores e
estudantes de todas as regides do pais. Em seu novo formato digital, o Encontro do Conpedi
j& estd consolidado como um espaco genuino de desenvolvimento da ciéncia juridica
brasileira com base em debates de alto nivel e exceléncia académica. Em tempos de
Pandemia e de extremismos politicos, esta iniciativa mostrater extrema relevancia cientifica
e politica para o direito e a sociedade brasileira.

Desglamos a todos a uma excelente leitural
Prof. Dra. Karyna Batista Sposato

Professora permanente do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal
de Sergipe (UFS)

Prof. Dr. Lucas Catib de Laurentiis

Professor e coordenador do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Campinas (PUC-Campinas)

Prof. Dr. Rogério Luiz Nery da Silva



Professor permanente do Programa de Pds-Graduacdo em Direito - Mestrado e Doutorado da
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ASMEDIDAS SANITARIAS DE COMBATE A COVID-19 (SARS-COV-2) E O
“ORIGINALISMO” BRASILEIRO: UMA PROPOSTA A PARTIR DA
ESTRATEGIA DE DECISOES DE SEGUNDA ORDEM E DA CONSIDERACAO
DAS CAPACIDADESINSTITUCIONAIS.

“SANITARY MEASURESTO COMBAT COVID-19 (SARS-COV-2) AND
BRAZILIAN “ORIGINALISM”: A PROPOSAL BASED ON SECOND-ORDER
DECISIONS STRATEGY AND INSTITUTIONAL CONSIDERATIONS”

AndreLadeiraDaRochaLeao 1

Resumo

RESUMO O presente artigo pretende analisar os principais argumentos contrarios a ado¢do
de medidas sanitérias restritivas, apontando sua inadequagdo e irracionalidade. A partir das
criticas dirigidas aos referidos argumentos, aqui sintetizados no argumento correspondente ao
que se poderia chamar “originaismo” brasileiro, bem como no argumento do formalismo
falacioso, e utilizando-se do método dedutivo com andlise bibliogréfica e de documentos,
pretende-se oferecer um modelo decisional de segunda ordem que prestigie a capacidade
institucional dos érgdos envolvidos, ao passo que levem a sério o ambiente de incertezas e de
solugBes contraintuitivas no cenario decisorio das medidas sanitarias restritivas.

Palavras-chave: Palavras-chave: originalismo, Formalismo, Capacidades institucionais,
Decisdes de segunda ordem, Autocontencéo

Abstract/Resumen/Résumé

ABSTRACT This article intends to analyze the main arguments against the adoption of
restrictive sanitary measures, pointing out their inadequacy and irrationality. Based on the
criticisms directed to the referred arguments, summarized here in the argument
corresponding to what could be called “Brazilian “originalism”, as well as in the fallacious
formalism argument, using the deductive method with bibliographic and documentary
analysis, it is intended to offer a second-order decision-making model that honors the
ingtitutional capacity of the litigators involved, while taking seriously the environment of
uncertainties and counterintuitive solutions in the decision-making scenario of restrictive
health measures.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Keywords: originalism - formalism - institutional -
considerations — second order decisions, Self restraint

1 Mestrando em Direito Publico no Programa de Pos Graduacdo em Direito da Fundagdo Mineira de Educacéo e
Cultura- FUMEC, de Belo Horizonte.
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1- Introducao.

Decisores bem-intencionados e sinceramente preocupados com a tragédia que se
abateu sobre o Brasil, tém proferido decisdes anulando ou suspendendo decretos estaduais e
municipais que determinam medidas sanitarias duras e restritivas dos direitos fundamentais. O
Supremo Tribunal Federal vem suspendendo decisdes que questionam decretos municipais
que estabelecem medidas restritivas contra a COVID-19. Nesse sentido, pretende-se
confrontar os argumentos mais ventilados pelos que questionam tais decretos, especialmente
na agdo declaratoria de descumprimento de preceito fundamental- ADPF 806 do Distrito
Federal e na acdo direta de inconstitucionalidade - ADI 6764 do Distrito Federal.

O presente artigo, ndo obstante mencionar tais decisdes para fins ilustrativos, ndo
pretende questionar o acerto ou desacerto das mesmas. O objetivo ¢ mais modesto. Com
efeito e a partir do método dedutivo e da revisdo bibliografica e documental, o que se pretende
¢ questionar alguns argumentos utilizados na justificativa de tais demandas e, quem sabe,
contribuir para a adocdo de um modelo decisional mais adequado a complexa situacdo
deciséria proferida nesse ambiente repleto de argumentos contraintuitivos e de incertezas
empiricas.

Para além da necessaria perspectiva deontoldgica do direito e da consideragdo dos
elementos de coeréncia e integridade presentes nas principais teorias decisionais de primeira
ordem, urge se desenvolva, com a mesma acurécia, técnicas decisionais de segunda ordem,
que levem a sério a racionalidade limitada de decisores reais em razao de suas limitagoes
cognitivas e enviesadas.

Formalismo e “toque de recolher” sdo expressdes cujo significado atrai um apelo
emocional negativo (sobre o apelo emocional, NINO, 2010). Entretanto, bem entendidos os
conceitos e excluidas concepgdes caricaturais, ha elementos uteis a serem aproveitados para
uma maior racionalidade decisoria. No decorrer do presente trabalho serd apresentada uma
perspectiva formalista inclusiva que seja aberta a consideragdes valorativas em casos
complexos.

Proposicdes decisorias que almejam solugdes normativas ambiciosas € que procuram a
realizagao de um comportamento decisional o mais préximo possivel de um estado ideal de
coisas, seja no plano substantivo (Juiz Hércules, DWORKIN, 2010) ou no plano
procedimental (ALEXY, 2019 ou HABERMAS, 2010), talvez ndo sejam as melhores
estratégias decisorias, considerados o contexto e as circunstancias faticas subjacentes ao que

esta submetido ao julgamento.
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O decisor, muitas vezes, vale-se do conhecimento de diversas disciplinas ao empregar
o direito como técnica de decisdo. Nesse ponto, uma abordagem mais pragmatica, empirica e
que reconhega a racionalidade limitada dos decisores pode ser util para que se tenha mais
racionalidade no processo decisorio, apresentando a sociedade solugdes mais corretas,
eficientes e adequadas.

A técnica das decisdoes de segunda ordem, procura impregnar o direito da realidade
que o circunda. Quando ha diversas opgdes igualmente razodveis, ¢ preciso parar de olhar pra
cima e sentir o chdo do ambiente decisorio. Uma decisdo correta ndo ¢ a resultante de um
puro halterofilismo bibliografico realizado em uma biblioteca (NUNES, 2010), mas uma
decisdo que pretende representar a melhor solugdo concreta para o problema e que provoque
as melhores consequéncias sistémicas.

Desenvolve-se o argumento das capacidades institucionais como um mecanismo de
distribuicao dos custos da decisdo e do erro em cenarios de grande incerteza empirica.

A guisa de conclusdao do trabalho, sustenta-se que, a uma abordagem normativa de
primeira ordem, devem-se considerar fatores empiricos, a partir da realidade concreta. Para
isso, sugere-se a proposta de Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2005) de decisdes de segunda
ordem, bem como a ideia das capacidades institucionais. Com efeito, defende-se, ndo obstante
as decisdes de primeira ordem serem a regra e a pratica constitucional brasileira
predominante, seja possivel sustentar, em cenarios de incerteza ou nos quais 0 comportamento
de outros poderes seja imprescindivel para a concretizacdo de um direito, a adogdo de
decisdes de segunda ordem.

Portanto, primeiro serdo abordados os dois principais argumentos de quem se insurge
contra as medidas restritivas adotadas por estados e municipios, ¢ dizer, questiona-se o
argumento “originalista” e o formalismo falacioso. Em seguida, desenvolvem-se o argumento
da estratégia decisoria de segunda ordem e o das capacidades institucionais, para concluir
formulando uma proposta normativa de decisoes relativas as medidas sanitarias restritivas de

direitos fundamentais mais adequada a pratica constitucional Brasileira.

2- O “Originalismo” brasileiro.

Nos Estados Unidos, ndo obstante as diversas abordagens doutrindrias que procuram

construir o sentido das normas constitucionais, ha, classicamente, uma divisdo dos intérpretes

entre a perspectiva interpretativista e a ndo interpretativista.
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Em apertada sintese, a perspectiva interpretativista sustenta deva o intérprete se valer
do elemento textual e procurar reconstruir o sentido da norma considerando a vontade
presumida dos autores do documento. Assim, o ato de descortinar o sentido da norma tem
como elemento determinante o que pensariam os founding fathers. Textualismo e
originalismo seriam suas caracteristicas marcantes.

Ja os ndo interpretativistas partem da perspectiva de que o texto ¢ datado e precisa de
atualizagdo constante a partir da construgdo de sentido que respeite a tradicdo do direito
vigente, mas que tenha em considera¢do a necessidade de uma reflexdo moral ou politica
adequada a0 momento em que a decisdo ¢ proferida, visando uma solu¢do contemporanea
para um problema que, muitas vezes, sequer foi cogitado pelos autores do texto.

Sobre o ponto, destaco a licdo do eminente Ministro do Supremo Tribunal Federal

Luis Roberto Barroso, verbis:

...Sob a designag@o de interpretativismo abrigam-se duas linhas de pensamento proximas:
a) o textualismo, segundo o qual as normas escritas da Constituigdo sdo a Unica fonte
legitima em que se pode fundar a autoridade judicial; b) o originalismo, pelo qual a
intengdo dos autores da Constituicdo ¢ dos que a ratificaram vinculam o sentido a ser
atribuido as suas clausulas. Portanto, texto e historia estdo na base dessa formulagdo...”

(...)

O ndo interpretativismo, também referido como construtivismo, reine as linhas de
pensamento que se opde ao textualismo e ao originalismo, notadamente pela ideia de que o
intérprete ndo se limita a revelar o sentido contido na norma, mas, ao contrario, ajuda a
construi-lo....” (BARROSO, 2020, pg. 272)

Durante a pandemia da COVID-19, no contexto brasileiro, diversas demandas
questionando as medidas sanitarias desenvolvidas por estados € municipios comumente fazem
referéncia a auséncia de regulamentagao normativa da situagao gerada pela referida doenca.

Nesse sentido, aduzem que o sistema constitucional de crises (além das hipoteses de
intervengdo) dispds apenas sobre dois instrumentos para combater situagdes excepcionais,
quais sejam, o estado de defesa (art. 136 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil-
CRFB/88) e o estado de sitio (art. 137 da CRFB/88). Nessa toada, sustentam serem as
medidas restritivas inconstitucionais, na medida em que provocam graves restri¢des a direitos
fundamentais somente admitidas pelo constituinte originario pelos instrumentos elencados no
texto constitucional.

Corroboram o ataque as medidas restritivas aduzindo a necessidade de um decreto
federal para o acionamento do direito constitucional de crise, apontando a
inconstitucionalidade da atuag¢do de estados e municipios quando determinam, por exemplo,

restri¢des de deambulagao no periodo noturno (“toque de recolher”).
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A tese, ainda que inconscientemente, pressupoe o apego ao texto elaborado em 1988 e
ao horizonte normativo dos constituintes brasileiros daquela época. Com efeito, limitar o
sistema constitucional de crises aos dois instrumentos regulados no texto de 1988 significaria
prestigiar um horizonte normativo que sequer previa a massificacdo da comunicagdo da
telefonia movel, os avangos tecnologicos que se sucederam, bem como o processo de
globalizagdo econdmica em que estamos inseridos. Em suma, seria aprisionar o sentido do
texto ao passado. A presente e as futuras geragdes teriam que se adequar ao texto de 1988 a
partir do horizonte normativo dos constituintes. Trata-se do problema intergeracional
mencionado pelo prof. Daniel Sarmento (SARMENTO, 2013).

A vingar a tese originalista, diante da necessidade de restricdo da circulagdo de
pessoas no mundo todo e das recomendagdes das autoridades sanitirias que apontam para a
protecdo da vida e da saude da populagdo, teriamos que, ou reformar a constitui¢do por meio
de um complexo procedimento normativo, ou viver em um estado de sitio permanente, com
prazo de duragdo indefinido, no qual as atividades do congresso nacional seriam seriamente
comprometidas (art. 60, §1° da CRFB/88) de abrangéncia nacional, mesmo que a medida se
mostre especialmente exagerada, diante das caracteristicas regionais e locais da propagacgdo
do virus em um pais de grandeza continental.

Lado outro, a tese originalista por ensejar grave interven¢cdo em todo o territorio
nacional, por tempo indefinido, provocara graves restrigdes de direito para além da dose
necessaria para debelar a emergéncia sanitaria. Nesse sentido, e sob a perspectiva do
postulado da necessidade, integrante do principio da proporcionalidade (ALEXY, 2010), as
medidas sanitarias representam medidas menos gravosas para o combate da pandemia
(BRANDAO, 2020).

Por fim, no direito comparado, observa-se a ado¢do ampla da restri¢gdo de ir e vir,
inclusive durante o dia, sendo o caso mais notorio a Italia, pais que sequer prevé estado de
sitio. De outro lado, outros paises cujas constituicdes tratam expressamente do direito
constitucional de crise, regulamentando o estado de sitio, ndo adotaram medidas tao drasticas
para o combate a pandemia, ndo obstante adotarem fortes medidas restritivas de deambulacao,

como a Franga e a Alemanha'.

1.Alemanha(https://gl.globo.com/mundo/noticia/2021/01/19/alemanha-anuncia-extensao-do-lockdown-ate-14-
de-fevereiro.ghtml, acesso em 14/4/2021); Italia (https://saude.ig.com.br/2021-01-15/italia-vai-colocar-um-
quarto-da-populacao-em-lockdown.html, acesso em 14/4/2021);
Franca(https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/2021/03/3 1/toda-a-franca-entrara-em-lockdown-a-partir-de-

sabado-anuncia-macron, acesso em 14/4/2021.
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3- O formalismo falacioso.

Outro argumento brandido contra as medidas sanitarias ¢ a auséncia de autorizagdo
legal para os diversos decretos estaduais e municipais que dispdem sobre a situacao regional e
local, respectivamente.

Os que ventilam a tese, argumentam que a auséncia de um texto legal especifico
dispondo sobre as medidas sanitérias restritivas afrontaria o principio da legalidade que deve
pautar a atuagdo administrativa.

O art. 3° da Lei 13.979/2020 teria disposto sobre dois instrumentos de intervengao
sanitaria, quais sejam a quarentena e o isolamento. Portanto, nao haveria supedaneo legal para

a restricdo do direito de ir e vir no periodo noturno (vulgarmente conhecido como “toque de
recolher”).

Também aqui o argumento prova demais. Com efeito, o e. Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADI 6341 ja reconheceu a competéncia concorrente entre Unido, estados e
municipios para adogdo das medidas sanitdrias necessarias para o combate da pandemia,
observado o interesse preponderante, seja ele nacional, regional ou local. Destaco a ementa do

acordao, verbis:

EMENTA: REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DA
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.
EMERGENCIA  SANITARIA INTERNACIONAL. LEI 13979 DE  2020.
COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS PARA LEGISLAR E ADOTAR MEDIDAS
SANITARIAS DE COMBATE A EPIDEMIA INTERNACIONAL. HIERARQUIA DO
SISTEMA UNICO DE SAUDE. COMPETENCIA COMUM. MEDIDA CAUTELAR
PARCIALMENTE DEFERIDA. 1. A emergéncia internacional, reconhecida pela
Organizagdo Mundial da Satde, ndo implica nem muito menos autoriza a outorga de
discricionariedade sem controle ou sem contrapesos tipicos do Estado Democratico de
Direito. As regras constitucionais ndo servem apenas para proteger a liberdade individual,
mas também o exercicio da racionalidade coletiva, isto é, da capacidade de coordenar as
acdes de forma eficiente. O Estado Democratico de Direito implica o direito de examinar as
razdes governamentais e o direito de critica-las. Os agentes publicos agem melhor, mesmo
durante emergéncias, quando sio obrigados a justificar suas agoes.

2. O exercicio da competéncia constitucional para as agdes na area da satide deve seguir
parametros materiais especificos, a serem observados, por primeiro, pelas autoridades
politicas. Como esses agentes publicos devem sempre justificar suas ac¢des, ¢ a luz delas
que o controle a ser exercido pelos demais poderes tém lugar.

3. O pior erro na formulagdo das politicas publicas é a omissdo, sobretudo para as acgdes
essenciais exigidas pelo art. 23 da Constituigio Federal. E grave que, sob o manto da
competéncia exclusiva ou privativa, premiem-se as inagdes do governo federal, impedindo
que Estados e Municipios, no ambito de suas respectivas competéncias, implementem as
politicas publicas essenciais. O Estado garantidor dos direitos fundamentais ndo ¢ apenas a
Unido, mas também os Estados e os Municipios.

4. A diretriz constitucional da hierarquizacdo, constante do caput do art. 198 ndo significou
hierarquizagdo entre os entes federados, mas comando unico, dentro de cada um deles.

5. E preciso ler as normas que integram a Lei 13.979, de 2020, como decorrendo da
competéncia propria da Unido para legislar sobre vigilancia epidemiologica, nos termos da
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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 realizagdo de
servicos da satde, nem poderia, afinal, a diretriz constitucional é a de municipalizar esses
Servigos.

6. O direito a satide ¢ garantido por meio da obrigacdo dos Estados Partes de adotar
medidas necessarias para prevenir ¢ tratar as doencgas epidémicas e os entes publicos devem
aderir as diretrizes da Organizagdo Mundial da Satde, ndo apenas por serem elas
obrigatérias nos termos do Artigo 22 da Constituigdo da Organizacdo Mundial da Saude
(Decreto 26.042, de 17 de dezembro de 1948), mas sobretudo porque contam com a
expertise necessaria para dar plena eficacia ao direito a saude.

7. Como a finalidade da atuagdo dos entes federativos é comum, a solugdo de conflitos
sobre o exercicio da competéncia deve pautar-se pela melhor realizagdo do direito a saude,
amparada em evidéncias cientificas e nas recomendagdes da Organizacdo Mundial da
Saude.

8. Medida cautelar parcialmente concedida para dar interpretagdo conforme a Constitui¢do
ao § 9° do art. 3° da Lei 13.979, a fim de explicitar que, preservada a atribuicao de cada
esfera de governo, nos termos do inciso I do artigo 198 da Constituigcdo, o Presidente da
Republica podera dispor, mediante decreto, sobre os servigos publicos e atividades
essenciais.

Como vai no texto da ementa, trata-se de reconhecer competéncia para atuagdo de
estados de municipios em razdo das caracteristicas regionais e locais, face as peculiaridades
pandémicas no seu respectivo territorio.

Nesse sentido, convém ressaltar que a interpretagdo restritiva sustentada para defender
apenas duas formas de restrigoes a direitos fundamentais para fins sanitarios, a quarentena e o
isolamento, vai de encontro ou préprio texto legal que prevé uma cldusula de abertura a fim

de permitir a ampliagao do rol. Com efeito, a Lei 13.979/20 dispde o seguinte:

(...) Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no ambito de suas

competéncias, entre outras, as seguintes medidas: (Redacdo dada pela Lei n® 14.035, de
2020)

I - isolamento;

II - quarentena;

III - determinagao de realizagdo compulsoéria de:
a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

¢) coleta de amostras clinicas;

d) vacinagdo e outras medidas profilaticas; ou

e) tratamentos médicos especificos;

(..)

Desse modo, resta claro que a decisdo sobre a melhor medida sanitaria deve observar

as caracteristicas regionais e locais, bem como devem apresentar justificacao idonea baseada
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em evidéncias médicas devidamente comprovadas, tudo conforme as diretrizes gerais

constantes do referido diploma.

Nesse passo, deve-se destacar que a propria dindmica da pandemia sugere que a
adocgdo de lei especifica para ado¢do de outras medidas sanitarias sobre ser desnecessaria,
configuraria adogdo de instrumento inidoneo para a finalidade pretendida. E que o processo
legislativo exigiria a observancia de um demorado tramite compreensivo de: iniciativa,
debates, andalises por comissdes, votacao e todas as demais formalidades legais. Assim, ainda
que os poderes legislativos ficassem por conta de analisar apenas leis semanais para o
combate da pandemia, ao término do processo legislativo, o quadro epidemiologico ja nao

corresponderia a situagdo inicial e a medida se mostraria irrita.

No que se refere a normas técnicas, ¢ com a finalidade exclusiva de combater a
pandemia, podem as autoridades sanitarias adotar as restricdes que se fizerem necessarias, no
momento pertinente, e sempre respeitada a indispensavel justificativa cientifica bem como os
parametros sanitarios tragados na norma geral, Lei 13.797/20, nas disposi¢des dos diversos

codigos sanitarios estaduais, bem com nos atos normativos municipais.

O e. Supremo Tribunal Federal ja tratou da possibilidade de normas técnicas derivadas
de orgdos administrativos vincularem os destinatérios, desde que no caso a maior capacidade
institucional do 6rgdo regulador seja 0 meio mais idoneo para apontar as solugdes necessarias.

Com efeito, no julgamento da ADI 5501/DF (caso da fosfoetanolamina) o tribunal
julgou inconstitucional a Lei 13.269/2016 que obrigava o fornecimento da referida substancia,
ao argumento de que o 6rgdo sanitario detém maior capacidade técnica para regular o
fornecimento de medicamentos. A tese da “reserva de administracdo” ficou expressamente

destacada pelo eminente ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto destaca-se:

“Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTELAR EM ADI. LEI N°
13.269/2016. AUTORIZACAO DE USO DE SUBSTANCIA (“PILULA DO CANCER”)
SEM A REALIZACAO DE TESTES CLINICOS QUE COMPROVEM SUA EFICACIA E
SEGURANCA E SEM REGISTRO NA ANVISA. PLAUSIBILIDADE JURIDICA DA
ALEGACAO DE VIOLACAO AO DIREITO A SAUDE E DE VIOLACAO A
SEPARACAO DE PODERES. DEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR.

1. A Lei n® 13.269/2016 autorizou o uso da substincia fosfoetanolamina sintética por
pacientes diagnosticados com neoplasia maligna, a despeito da falta de testes clinicos que
comprovem a sua seguranca e eficacia, e da auséncia de registro sanitario perante a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa.

2. Forte plausibilidade juridica na alegagdo de inconstitucionalidade, por violagdo ao direito
a saude e ao principio da separagdo dos poderes (reserva de administra¢do). 2.1. Em
primeiro lugar, a autorizagdo de uso da substincia anteriormente a realizagdo de testes
necessarios para comprovar que o composto seja seguro (i.e., sem efeitos toxicos ou efeitos
colaterais danosos a saude) e eficaz (i.e., capaz de funcionar para atacar a doenca em 2
causa) coloca em risco a satide, o bem-estar ¢ a vida das pessoas, em clara afronta ao direito
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a saade (CF/1988, arts. 6° ¢ 196). 2.2. Em segundo lugar, configura-se violagdo a reserva de
administracdo, que decorre do principio da separagdo de Poderes (CF/1988, arts. 2° e 60, §
4°, 1II). Ao autorizar o uso da fosfoetanolamina sintética sem cumprimento das
exigéncias legais de realizacdo de testes clinicos e de registro sanitario, o Poder
Legislativo substituiu o juizo essencialmente técnico da Anvisa por um juizo politico,
interferindo de forma indevida em procedimento de natureza tipicamente
administrativa.

(...)"(grifos nossos)

Para concluir o ponto uma palavra sobre formalismo, sem caricaturas.

E certo que essa expressio comumente ¢ empregada em um sentido negativo. Nesse
sentido, diz-se formalista um decisor que ignora a realidade pretendendo discutir nas nuvens,
de forma abstrata, a decisao que melhor vai se acomodar so6 sistema juridico. Essa concepgao
nao deve ser prestigiada.

Formalismo pode significar uma maior aderéncia ao texto e as ‘“razdes
entrincheiradas” no mesmo (SHAUER, 2002) afastando-se uma andlise casuistica de razdes
concorrentes. Nesse sentido e sem excluir momentos em que o texto ndo sera suficiente para
solucao de questdes complexas, ¢ possivel sustentar-se que um formalismo que prestigie o
texto (seja da Lei, seja de um decreto ou outro ato normativo) pode trazer mais racionalidade
ao sistema.

De conseguinte, para que se aceite a conclusdo que vai ser desenvolvida no texto,
pode-se admitir tanto uma perspectiva de um positivismo inclusivo (HART, 2018) quanto uma
perspectiva ndo positivista inclusiva (ALEXY, 2009) ja que, no presente caso, hd texto e

ambas as abordagens seriam compativeis com as conclusdes propostas no presente trabalho.

4- Capacidades institucionais.

Decisdes de segunda ordem e que levem a realidade a sério devem considerar a
enorme assimetria entre o conhecimento ¢ a quantidade de informagdes do julgador em
relagdo aos profissionais de medicina que atuam na formulagdo de politicas publicas
abrangentes nas trés esferas federais.

Embora parega contraintuitivo a liberacdo de bares e do transporte publico e o
fechamento de escolas, deve-se ser deferente com as decisdes nesse sentido que tenham
fundamento técnico. E certo que se trata de um ambiente decisional baseado em incertezas
empiricas evidentes dada a insuficiente quantidade de dados para um trabalho cientifico mais

assertivo e concludente. Entretanto, a limitacdo cognitiva e enviesada do decisor, ainda que



bem informado, jamais vai superar a expertise ¢ a quantidade de informagdes de 6rgaos
técnicos na area de epidemiologia.

Diante de quadro de incerteza empirica, o argumento a partir das capacidades
institucionais pode ser um mecanismo essencial para orientar o intérprete. Pode-se dizer que,
quanto maior a incerteza das consequéncias das diversas opcoes de solugdo, tanto maior sera a
necessidade de conhecimento especializado e de informagdes para decisdes com maior
probabilidade de acerto.

Capacidades institucionais ndo deve ser compreendida como uma questao abstrata ou
de “vocagdo” institucional, como o seriam consideragdes do tipo “o legislador estd mais
capacitado para desenvolver politicas publicas do que o judiciario”. E certo que o legislador
pode promover um debate mais qualificado sobre politica publica. Mas essa concepgao
abstrata de capacidade institucional ndo € a que se pretende sugerir.

O argumento da capacidade institucional parte de uma abordagem concreta sobre
analise das opgoes de decisdo a partir do conhecimento e da quantidade de informagdes de
quem oferece uma proposta de solugdo. Nesse sentido, € preciso avaliar a capacidade real do
decisor, bem como os efeitos dinamicos provaveis da solu¢do proposta. Na feliz sintese

doutrinéria:

“Assim, o raciocinio pressuposto pelo argumento de “capacidades institucionais” poderia
ser sintetizado a partir das seguintes caracteristicas: uma comparagdo empiricamente
informada sobre os custos e beneficios de se alocar, no agregado, a prerrogativa de
resolucdo de um determinado problema a uma determinada instituigdo dentre varias
instituigdes possiveis. Esse cenario, como se vé, ndo comporta escolhas entre instituigdes

feitas em abstrato...”(LEAL, 2016)

O raciocinio a partir das capacidades institucionais parte de dois aspectos: habilidade
concreta de oferecer opcdes melhores e as consequéncias dinamicas da solugio proposta.

Decretos que instituem restricoes de direitos fundamentais, ainda que graves (toque de
recolher) a partir da norma geral (que prevé “outras medidas necessarias), dos codigos
sanitarios de cada estado-membro ou de diploma normativo Municipal, desde que lastreados
em suporte técnico qualificado e devidamente fundamentado, devem ser observados, em
principio, conquanto no plano concreto fique evidente a maior capacidade institucional da
equipe técnica especializada em epidemiologia que subsidiou a solugdo adotada.

Certamente o tema ¢ polémico e outros profissionais podem aconselhar outras medidas
ou apontar incoeréncia nas medidas adotadas (caso do transporte coletivo e dos
estabelecimentos de ensino). Entretanto, ¢ preciso medir os custos da decisdo e do erro a partir

dos efeitos sist€émicos das opgdes. A suspensao do toque de recolher trard maior protecdo a
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saude da populacao abrangida pela medida? Diminuird a transmissibilidade da doenca? Na
hipdtese comum de ocupagdo quase total de leitos, o toque de recolher deve ser suspenso?
Qual seria a alternativa sanitaria mais eficaz? O julgador tém o conhecimento e as
informagdes concretas necessarias para se sobrepor a equipe técnica que subsidiou os
decretos?

Para responder essas complexas perguntas nao basta consultar um algoritmo, ¢ dizer,
pesquisar na internet e, a partir do primeiro artigo encontrado elaborado por uma instituicao
idonea, responder negativamente as perguntas. Nessa altura do trabalho ¢ conveniente
ressaltar que o resultado de buscas na internet, além de refletem vieses do pesquisador, nao o
torna um especialista na matéria.

O problema do viés de confirmacdo gerado pelos algoritmos de busca ¢ um tema
ericado de controvérsias e ndo poderia ser explorado nesse pequeno espaco. Entretanto, o
resultado de uma busca jamais transformard um decisor em epidemiologista ja que, para
compreender documentos técnicos, ou se opor as conclusdes deles, € preciso enorme
conhecimento especializado e informagdes concretas sobre o estado da pandemia na regido

em que serd proferida a decisdo.

5- Decisoes de segunda ordem.

Partindo da licdo de Cass Sunstein e Adrian Vermeulle, (2007) sustenta-se que
decisores reais possuem uma racionalidade limitada, especialmente em ambientes decisorios
repletos de incertezas, ensejando um modelo decisional de segunda ordem compativel com o
contexto da pandemia e que trate adequadamente os custos da decisdo e do erro judicial e
levem em considera¢do as limitagdes cognitivas e de informacgdes dos magistrados sobre
temas relativos as complexas questdes sanitarias.

Segundo os referidos autores, teorias abrangentes, abstratas, € que sugerem um
modelo decisional de primeira ordem tais como o Juiz Hércules de Dworkin (2005), ou
decisdes preferidas em uma situacdo ideal de fala, Habermas (2010), ou levando-se em conta
pressupostos ideais do discurso racional, Alexy (2019), embora sejam uteis em grande parte
dos contextos decisorios, talvez ndo sejam estratégias eficazes de decisao diante da limitagao
cognitiva e enviesada dos reais tomadores de decisao, bem como considerando-se o contexto
brasileiro de grande complexidade das questdes faticas proferidas em ambiente de incerteza

empirica das solugdes de combate a pandemia.
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Decisodes de primeira ordem sdo ambiciosas e retratam um esfor¢o de racionalizacao
maximalista no sentido de uma situagdo ideal que se quer aproximar com o sincero objetivo
de levar mais racionalidade ao processo decisdrio na busca por uma decisdo a mais correta
possivel (ou correta, DWORKIN, 2005) em termos normativos. Nesse sentido, importantes
iniciativas nessa perspectiva vém sendo aplicadas ao direito patrio. Sobre decisdes de primeira
ordem e a analise especifica das medidas sanitarias restritivas de direitos, colho feliz
passagem doutrinaria que tratou da proporcionalidade das medidas sanitdrias restritivas,

concluindo:

“...As medidas de isolamento, de quarentena e de realiza¢do de exame e tratamento médicos
e de coleta laboratorial sdo constitucionais, porque sdo restrigoes aos direitos fundamentais
que respeitam a norma da proporcionalidade. A mais drastica das medidas, a quarentena de
regime geral ou de risco difuso, mesmo que aplicada de modo universal ou horizontal,
devera, para ndo ser censurada constitucionalmente, ser acompanhada de outras medidas
que permitam a subsisténcia das pessoas que ndo possam ficar confinadas em suas
residéncias.” (ALMEIDA, 2020)

O autor parte de uma interpretacao textual extensiva e realiza uma ponderagao entre os
principios implicados com base na conhecida férmula de Alexy (2010). Ao final, entende
serem as medidas proporcionais desde que seja ofertada uma compensacdo financeira para
quem se submeter ao confinamento. Concorda-se com essa perspectiva, como ideia regulativa
geral na matéria.

Sem duvida, essa perspectiva mais abrangente ¢ Util e pode ser aproveitada na maioria
dos casos em que se discutem medidas sanitarias restritivas de toda ordem, durante o periodo
da pandemia. Entretanto, em cendrios de incerteza empirica ou de imprescindivel atuagao de
outros poderes para o cumprimento da decisdo, deve-se pensar em como decidir. Com efeito,
decisdes de segunda ordem sdo decisdes sobre como decidir. Para ilustrar o argumento:

*“...No segundo caso, a analise se desenvolve em um metanivel, no qual sio considerados os
efieitos dindmicos vinculados ao uso de diferentes estratégias de pirmeira-ordem. Em
outras palavras, uma decisdo de segunda ordem ndo esta preocupada com casos especificos,
mas sim com as solugdes de uma estratégia de decisdo que possa produzir os melhores
efeitos globais a vista de um determinado valor...”(LEAL, 2012)

Entretanto, a abordagem complementar oferecida por decisdes de segunda ordem que
levem a sério as capacidades institucionais, ¢ dizer, habilidades concretas e os efeitos
dindmicos das decisdes sobre tais medidas pode agregar mais racionalidade e responsividade
aos agentes politicos responsaveis, em abstrato, para consecu¢do de tais medidas sanitarias

emergenciais.
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Por fim, ¢ certo que, em alguns casos, havera boas razdes para deferir e para indeferir
questionamentos sobre as medidas restritivas, especialmente naquelas situagdes nas quais
ambas as partes apresentem elementos técnicos e fundados e o ambiente seja de total incerteza
quando aos efeitos dinamicos das op¢des. Para casos em que o resultado da ponderacao for
um empate, ha que se prestigiar o espaco epistémico do agente politico para fazer a op¢ao que
lhe pareca a melhor (ALEXY, 2019). Aqui o formalismo (respeito aos decretos da autoridade
sanitaria) pode ser a melhor opcdo como estratégia decisoria de segunda ordem, considerados

os custos da decisdo e do erro judicial (CASS SUNSTEIN, 1999).

6- Conclusao.

A abordagem aqui chamada de originalista ndo se sustenta. Excluir a possibilidade de
outras situacdes de crise que ensejam medidas restritivas de direitos fundamentais seria uma
postura metodologica que aprisionaria a constitui¢ado ao passado, agravando o “problema
intergeracional” que toda constitui¢do suscita. Desse modo, ¢ com os olhos voltados para os
problemas do presente que se deve olhar a pratica constitucional até aqui e desenvolver o
direito a partir das solugdes que forem compativeis com nossa tradigdo, que sopesem
adequadamente os principios juridicos envolvidos e a confiabilidade das premissas empiricas,
mas que oferecam as melhores consequéncias sistémicas.

Decretos restritivos de direitos fundamentais (sempre em beneficio de outros direitos
fundamentais, notada mente a vida e a satide), além da obrigacdo de estarem em sintonia com
a norma geral federal, devem observar os diversos codigos sanitarios e as deliberagdes gerais
dos inimeros comités de especialistas criados para o combate a pandemia. Portanto e como
toda decisdo politica em uma democracia constitucional, devem apresentar as razdes que
ensejam as medidas e tudo o que foi feito para minimizar o impacto destas. Conforme
relevante passagem doutrinaria, nas democracias contemporaneas a ideia de legitimacao
representativa a partir de argumentos agrega novo sentido as deliberacdes formais tomadas
em ambientes publicos, nas trés esferas de poder (BARROSO, 2020).

O momento ¢ de grave crise sanitdria e de muitas informacdes desencontradas. Ha
opg¢Oes contraintuitivas € outras que nos parecem razoaveis. Nesse ponto, o importante € que
essa massa de informagdes seja analisada por quem tem mais capacidade técnica, seja para
deferir, seja para indeferir, ou mesmo para que se adotem outras medidas que apresentem um

resultado pratico equivalente.
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O que nao se mostra razoavel e racional, ¢ a consulta enviesada a sites sobre a doenca,
ainda que o resultado seja uma manifestacdo de uma instituicao reconhecida, v.g. o “Imperial
College of london”. Juizes sdo especialistas em humanidades e nada sabem sobre
epidemiologia e muitos outros assuntos que envolvem outras abordagens tedricas, bem como
outros saberes. Ter a humildade de reconhecer a enorme assimetria de conhecimento e de
informacgdes entre decisores e especialistas trard mais seguranga a populagdo e certamente
resultara em decisdes mais corretas e capazes de produzir consequéncias sistémicas mais
favoraveis.

A deferéncia as opodes politicas de governadores e prefeitos ndo os exime das
consequéncias de suas decisdes, ao contrario, impde um pesado 6nus politico, sujeitando-os a
toda sorte de criticas e ao escrutinio de especialistas, bem como a futura responsabilizagdo
politica, art. 28, Decreto-Lei 4657/42. Mas, em uma democracia constitucional saudavel, a
regra ¢ seguir as diretrizes do espaco majoritario, ndo s6 porque os agentes foram eleitos e
ungidos pelo voto, mas também porque apresentaram razdes publicas (no caso, razdes
técnicas sanitarias) em suas opgdes deliberativas que podem ser aceitas por todos os
implicados. Uma sociedade bem-ordenada (RAWLS, 2003) e que trate seus cidaddos como

individuos livres e iguais, deve seguir decisdes politicas fundamentadas e razoaveis.
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