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Apresentacdo

Advindos de estudos aprovados para 0 VI Encontro Virtual do CONPEDI, realizado entre os
dias 20 a 24 de junho de 2023, apresentamos a comunidade juridica a presente obra voltada
ao debate de temas contemporaneos cujo encontro teve como tema principal “Direito e
Politicas Publicas na Era Digital”.

Na coordenagéo das apresentacoes do Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais
[1” pudemos testemunhar relevante espaco voltado a disseminagdo do conhecimento

produzido por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, vinculados aos Programas
de Mestrado e Doutorado em Direito. Os estudos que compdem esta obra reafirmam a
necessidade do compartilhamento das pesquisas direcionadas aos direitos e garantias
fundamentais, como também se traduzem em consolidagdo dos esforcos para o

aprimoramento da area e da propria Justica.

Nossas saudagdes aos autores e ao CONPEDI pelo importante espago franqueado a reflexdo
de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

DanielaMenengoti Ribeiro
Universidade Cesumar

Eloy Pereira Lemos Junior
Universidade de Italina- MG
Vivian de Almeida Gregori Torres

Universidade Federal do Mato Grosso do Sul



A CONTRAPOSICAO DO DIREITO A SAQDE E ODIREITO A ATIVIDADE
RELIGIOSA: UMA ANALISE DASDECISOES DO STF (ADPF 701, 810 E 811)

THE RIGHT TOHEALTH AND THE RIGHT TO RELIGIOUSACTIVITY: AN
ANALYSISOF STF DECISIONS (ADPF 701, 810 AND 811)

Luiz Fernando Mendesde Almeida 1

Resumo

O presente estudo tem por principal objetivo compreender e detalhar o contelido das decisdes
do Supremo Tribunal Federal em sede dos julgamentos das ADPF 701, 810 e 811, que
tiveram grande repercusséo juridica no inicio do més de abril do ano de 2021. Foi realizada
pesquisa bibliografica em diversos sitios eletrénicos especializados, bem como na doutrina
constitucional e processual para apresentar uma evolucdo historica do controle concentrado
no Brasil, assim como para obter os conceitos do cabimento da ADPF, seus requisitos,
legitimados e possiveis objetos. Também foi realizada pesquisa arespeito da ADI 6.341, que
pode ser considerada como a principal decisdo do STF que resultou em precedente para as
demais acBes que envolveram questionamentos sobre as medidas sanitérias adotadas por
municipios e estados no combate a crise sanitaria provocada pelo Sars-Cov-2, a pandemia
covid-19. Ato continuo, foram detalhados o conteldo dos votos proferidos nas aludidas
ADPF, que resultou na decisdo do Supremo pela manutengdo dos decretos municipais e
estaduais que restringiam o exercicio da atividade religiosa. O Ministro Gilmar Mendes
reputou aceitavel as medidas tomadas, principalmente porque estariam dentro de uma
margem manobravel do direito fundamental a liberdade religiosa. Na sequéncia, ha um
tépico de discussao sobre 0 acerto ou desacerto da decisdo, conforme opiniéo do autor.

Palavras-chave: Jurisdi¢do constitucional, Direito aliberdade religiosa, Controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade, Subsidiariedade da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, Decisdes judiciais e a pandemia

Abstract/Resumen/Résumé

The main objective of this study is to understand and detail the content of the decisions of the
Federal Supreme Court based on the judgments of ADPF 701, 810 and 811, which had great
legal repercussions at the beginning of April of the year 2021. A bibliographical research was
carried out in several specialized electronic sites, as well as in the constitutional and
procedural doctrine to present a historical evolution of the control concentrated in Brazil, as
well as to obtain the concepts of the appropriateness of the ADPF, its requirements,
legitimization and possible objects. Research was also carried out regarding ADI 6,341,
which can be considered the main decision of the STF that resulted in precedent for other
actions that involved questioning the health measures adopted by municipalities and statesin

1 Cursando Mestrado em Direito Processual Civil pela UNIPAR.
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the fight against the health crisis caused by Sars-Cov -2, the covid-19 pandemic.

Subsequently, the content of the votes cast in the aforementioned ADPF were detailed, which
resulted in the decision of the Supreme Court for the maintenance of municipal and state
decrees that restricted the exercise of religious activity. Minister Gilmar Mendes considered
the measures taken acceptable, mainly because they would be within a manageable margin of
the fundamental right to religious freedom. Next, there is a discussion topic about whether
the decision was right or wrong, according to the author's opinion.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional jurisdiction, Right to religious
freedom, Concentrated and abstract control of constitutionality, Subsidiarity of the claim of
non-compliance with afundamental precept, Court decisions and the pandemic
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1 Introducao

Durante a evolugdo da pandemia no Brasil, o Supremo Tribunal Federal foi exigido
por diversas vezes para interpretar a Constitui¢do, na tentativa de trazer clareza e ordem numa
situacdo de caos na saude publica.

Um dos principais instrumentos utilizados para isso foi o uso da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF), sem prejuizo do uso das acdes diretas de
inconstitucionalidade (ADI). Inclusive em uma acao desta ultima espécie, a ADI 6341, o STF
firmou a competéncia dos Estados e Municipios para promover as medidas que entendessem
adequadas para enfrentamento da pandemia.

Nesse contexto, apesar dos debates que tomaram grandes proporcdes no pais desde entéo,
opondo governo federal e governos estaduais/municipais, fato € que o Supremo consolida a cada
dia mais sua jurisprudéncia, tema este que certamente sera objeto de muito estudo por parte da
doutrina.

Assim, buscando contribuir para o enriquecimento do conhecimento, tanto préprio
quanto dos colegas de classe de Mestrado, serdo apresentados os principais aspectos dos votosdos
ministros do STF. De um lado, o “novato” Kassio Nunes, que surpreendeu a todos quandodecidiu
pela impossibilidade de restrigdo da liberdade religiosa. De outro, o ja “calejado” Ministro Gilmar
Mendes, que conquistou o voto da maioria do Supremo para afastar ainconstitucionalidade
alegada nas restri¢Ges de cultos religiosos pelos decretos municipais e estaduais.

Para se chegar a esse objetivo, foram tracadas linhas gerais sobre a evolucao histérica do
controle concentrado de constitucionalidade, assim como do uso da ADPF e suas caracteristicas

gerais, chegando-se finalmente a opinido deste autor sobre o assunto em discussao.

2 Desenvolvimento

2.1 Breve evolucdo historica das a¢fes de controle concentrado no Brasil

Como se sabe, o controle de constitucionalidade surgiu no Brasil primeiramente sob a
forma difusa, previsto na Constituicdo de 1891, com inspiracdo no modelo norte-americano
(judicial review), com grande influéncia do pensamento de Rui Barbosa.

Por sua vez, foi sob a vigéncia da Constituigdo de 1946, segundo Sarlet (2018, p. 1.022),
que ocorreu “a primeira ¢ verdadeira manifestacdo de controle abstrato, na historia do direito
brasileiro, [...] mediante a EC 16, de 26.11.1965”, que atribuiu maior competéncia a Suprema

Corte, Ihe dando poderes para processar e julgar “a representacdo contra inconstitucionalidade de

310



lei ou ato de natureza normativa federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da
Republica” (BRASIL, 1946).

E imperioso ressaltar que havia previsdo de uma acio direta na redacio original da
Constituicao de 1946, mas o objetivo era possibilitar a Unido, por intermédio do Procurador Geral
da Republica, “o poder de ver resolvido conflito em face de ente federativo, acusado de violagédo
de dever imposto pela Constitui¢do” (SARLET, 2018, p. 1.022).

Nessa toada, o controle concentrado foi mantido pela Constituicdo de 1967 e 1969, com
destaque para a alteracdo de entendimento do Supremo na Representacdo de Inconstitucionalidade
933. Antes do julgamento desse processo, vigorava a regra em que o STF meramente declarava a
inconstitucionalidade da lei, cabendo ao Senado a competéncia para suspender sua execugéo, isso
em sede de controle difuso ou concentrado.

A seguir, o STF, provocado pelo entdo Procurador-Geral da Republica, Dr. José Carlos
Moreira Alves, por intermédio do voto do Relator Min. Thompson Flores, entendeu que seria
possivel a concessao de liminar em sede de controle de constitucionalidade, inclusive expandindo

o entendimento, conforme ensina Sarlet:

A conclusdo a que se chegou, na Representacdo 933, admitindo-se liminar no
bojo da agdo declaratéria de inconstitucionalidade sob o fundamento de que a
atuacdo do Senado é mera consequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade
ou é a ela inteiramente adstrita, permitiu que o STF chegasse a resultado
consequente, admitindo que a sua decisdo de inconstitucionalidade produz
efeitos gerais (efeitos erga omnes) e que, assim, a comunicagao ao Senado, na
hip6tese de acdo direta, € desnecessaria.(2018, p. 1.027)

Alias, o proprio Moreira Alves, quando se tornou Ministro do STF, na sequéncia,
solidificou esse posicionamento (Representacdo 1.016-3), afirmando em seu voto:

[...] a declaracéo de inconstitucionalidade obtida em representacéo, a qual passa
em julgado erga omnes, com reflexos sobre o passado (a nulidade opera ex tunc),
independentemente de atuacdo do Senado, por se tratar de decisdo cuja
conveniéncia politica do processo de seu desencadeamento se fez a priori, e que
se impde, quaisquer que sejam as consequéncias para as relagdes juridica
concretas, pelo interesse superior da preservacdo do respeito a Constituicdo que
preside & ordem juridica vigente. (SARLET, 2018, p. 1.028)

Logo, se observa que o Supremo amplificou o efeito das a¢des de controle concentrado,
que resultou inclusive em emenda a Constitui¢do (7/1977) em vigéncia para prever expressamente
a possibilidade de concessdo de liminares nas aludidas demandas. O caminho estava sendo

pavimentado rumo a futura expanséo que seria trazida pela Constituigéo de 1988.
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Com o advento dessa Lei Maior, o sistema de controle concentrado manteve-se forte,
potencializando-se os legitimados a sua propositura, criando-se inclusive novas formas, como a
que seré objeto deste estudo, qual seja, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), prevista no paragrafo primeiro do art. 102, regulamentado pela Lei 9.882/1999.

2.2 Caracteristicas gerais da ADPF
2.2.1 Cabimento

De forma sintética, verifica-se que a ADPF ¢ cabivel de ser manejada para evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico, ou quando for relevante
o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo, conforme estabelecem o caput e o inciso | do
paragrafo Unico do art. 1° da Lei 9.882/99.

Em outros termos, de forma mais didatica e além do texto literal legal, ensina o professor
Thiago Costa que sera cabivel a ADPF para “1) tratar de direito pré-constitucional [...]; 2) tratar
de direito municipal; 3) sanar omiss@es inconstitucionais nao tutelaveis via ADO ou mandado de
injuncao; e, 4) controlar decisdo judicial com eficacia erga omnes e efeito vinculante” (2021, p.
2), embora entenda que ha um alargamento dessas hipoteses, como, por exemplo, quando a
violagdo, embora passivel de enfrentamento pelas vias ordinarias, deva ser enfrentada pelo
Supremo em caréater imediato, uniforme e geral para todos.

Por seu turno, Sarlet afirma que “0 espacgo da arguicao estd exatamente no lugar em que
se apresenta a necessidade de tutela pronta e geral” (2018, p. 1355), mesmo que existam outros
instrumentos destinados a tutelar direitos subjetivos. Para ele,

a arguicdo de descumprimento apenas é excluida quando existe meio capaz de
tutelar o direito objetivo mediante decisdo dotada de efeitos gerais e vinculantes,
ou seja, por meio de agdo que se destina ao controle abstrato de
constitucionalidade, como as acBes de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade. (2018, p. 1355)

Essa discussdo é valida, pois ao se tratar do requisito da subsidiariedade, previsto no
paragrafo primeiro do art. 4° da Lei 9882/99, existe verdadeira celeuma a respeito da natureza
juridica de eventual outro meio cabivel para afastar/reparar a lesdo a respeito da violagdo do
preceito fundamental.

Gilmar Ferreira Mendes, que na época era Advogado-Geral da Unido e que fez parte

da comissdo que criou o texto base da regulamentacdo da ADPF, ensina que “a simples existéncia

312



de acBes ou de outros recursos processuais — vias processuais ordinarias — ndo podera servir de
Obice a formulagdo da argliicdo de descumprimento” (2000, p.3).

E prossegue, “a multiplicacdo de processos e decisdes sobre um dado tema constitucional
reclama, as mais das vezes, a utilizacdo de um instrumento de fei¢do concentrada, que permita a
solucdo definitiva e abrangente da controvérsia” (MENDES, 2000, p.3).

Ou seja, para Gilmar Mendes, a ADPF deveria como um instrumento de concretizagdo
da seguranca juridica, vez que inclusive a incidental iria além dos interesses das partes,
fazendo com o que o Supremo conhecesse a demanda e afastasse incongruéncias hermenéuticas
ou conflitos de interpretacéo.

Noutro giro, outro conceito importante para o estudo da ADPF é o que se entende por
preceito fundamental, ndo havendo prevaléncia na doutrina pesquisada. Alids, para parte desta,
segundo Costa, 0 comando se refere aos principios e regras previstos nos artigos 1° a 17 da
Constituicdo. Ha outros que os estendem para todos os direitos e garantias fundamentais previstos
na Lei Maior.

Ingo Sarlet, citado por Helder Martinez Dal Col, ensina que a “regulamentacdo pelo
legislador ordinario pouco contribuiu para a clarificacdo dos contornos do instituto, inclusive
qguanto a seu objeto e finalidade, a respeito dos quais nunca houve consenso” (2001, p. 19),
acreditando que dificilmente haveria uniformidade até que o Supremo viesse a apresentar
orientagdes sobre o tema.

Dal Col também traz o ensinamento de Daniel Sarmento, no sentido de que “o legislador
agiu bem ao ndo arrolar taxativamente quais, dentre os dispositivos constitucionais, devem ser
considerados como preceitos fundamentais”. E ainda, “ao valer-sede um conceito juridico
indeterminado, a lei conferiu uma maleabilidade maior a jurisprudéncia, que podera acomodar
com mais facilidade mudancas no mundo dos fatos, bem como a interpretacdo evolutiva da
Constituicao” (2001, p. 30).

Gilmar Mendes, citado por Sarlet, leciona que

um juizo mais ou menos seguro sobre a lesdo de preceito fundamental
consistente nos principios da divisdo de Poderes, da forma federativa do Estado
ou dos direitos e garantias individuais exige, preliminarmente, a identificagcdo do
contetido dessas categorias na ordem constitucional e, especialmente, das suas
relagOes de interdependéncia. Nessa linha de entendimento, a lesdo a preceito
fundamental ndo se configurard apenas quando se verificar possivel afronta a
um principio fundamental, tal como assente na ordem constitucional, mas
também a disposicBes que confiram densidade normativa ou significado
especifico a esse principio. (2018, p. 1355)
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Desta forma, ao longo de mais de 20 anos de vigéncia da lei, como bem observaram
Costa e Sarmento, essa anélise do conceito de preceito fundamental se tornou casuistica, com o

STF decidindo em cada situacdo se haveria ou ndo a violagéo.

2.2.2 Legitimidade e Objeto

No tocante a legitimidade, observa-se que se aplicam as mesmas regras das demais
espécies de acOes de controle concentrado de inconstitucionalidade.

O destaque aqui vai para as entidades que precisam demonstrar pertinéncia tematica para
propositura da ADPF, em especial, as entidades de classe de ambito nacional.

Historicamente, a jurisprudéncia do STF era considerada defensiva quanto ao ingresso
de associag¢fes com acdes de controle concentrado, como se observou nos julgamentos da ADPF
n° 254/2016, em que se decidiu que uma associacdo que abrangia apenas uma fragdoda categoria
profissional ndo possui legitimidade para ADI/ADPF de norma que envolva outros representados.

Da mesma forma, na ADI 385, o STF entendeu que para uma entidade ser considerada
de ambito nacional, deve estar presente em pelo menos um ter¢o dos estados (nove estados)da
federacdo, tendo como base a lei dos partidos politicos que considera esse numerario para
considerar o partido politico como de &mbito nacional.

No entanto, € preciso destacar que em julgados mais recentes, como na ADPF 527/2018,
0 Supremo entendeu que, conforme voto do Ministro Barroso, seria possivel o0 manejo de ADI
por entidade de classe que se caracterizasse como “conjunto de pessoas ligadas por uma mesma
atividade econdmica, profissional ou pela defesa de interesses de grupos vulneraveis e/ou
minoritarios cujos membros as integrem” (LENZA, 2020, p. 383).

Lenza prossegue ao afirmar que o Ministro Barroso assim delineou o seu voto, afirmando
que “limitar as entidades de classe as categorias econdmicas ¢ politicas significa valer-se do
controle de constitucionalidade para preservar interesses de grupos que dispdem de forca politica
e frustrar o acesso a jurisdigdo constitucional justamente pelos grupos que mais precisam” (2020,
p. 383).

Essa formula foi repetida por ocasido da ADPF 262 AgR, também em 2018, quando o
Supremo afastou o requisito da homogeneidade para substitui-lo pela representacdo adequada,de
forma muito semelhante ao controle realizado nas agdes coletivas.

Como a jurisprudéncia do Supremo é inconstante, ndo se pode taxar, sem sombra de
duvidas, que este serd o caminho que serd seguido, principalmente diante do que a frente sera

exposto.
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Finalizando os aspectos gerais da ADPF, como ja dito alhures, seu objeto de analise é
mais amplo que a ADI e a ADC, sendo possivel em desfavor de leis municipais, estaduais, federais

e atos normativos desses entes publicos.

2.3 Caso concreto: ADPF 701, 810 E 811
2.3.1 Contextualizagdo com a ADI da autonomia estadual e municipal

Passando ao objeto principal deste estudo, verifica-se que a partir de marco de 2020 até
meados de 2022 a humanidade enfrentou uma pandemia extremamente grave, provocado pelo
virus Sars-Cov- 2, levando ao falecimento de milhares de pessoas em todos os paises.

Nessa senda, a Unido editou a Lei 13.979/2020, que estabeleceu regime juridico diverso
para combate a enfermidade. O Partido Democratico Brasileiro (PDT) entendeu que a aludida lei
impedia os Municipios e Estados de promoverem medidas sanitarias para reduzir acirculacao do
virus, de forma que buscou o Supremo (ADI 6341), para o fim de afastar qualquer interpretacdo
no referido sentido.

Né&o é preciso rememorar o verdadeiro caos que se instalou no pais com a proibicédo de
funcionamento de atividades comerciais, escolares e religiosas por Prefeitos e Governadores, em
atos promovidos por intermédio de Decretos Municipais e Estaduais.

Afora da discussao a respeito do juizo politico de cada ente, que ndo sera objeto deste
estudo, observou-se que o Supremo Tribunal Federal autorizou que os referidos entes federativos,
no exercicio da competéncia prevista no inc. Il do art. 23 da Constituicdo, promovessem as
medidas que bem entendessem para evitar a difusdo da doenca, desde que observados o0s
parametros e evidéncias cientificas, principalmente os emanados da Organizacdo Mundial de
Saude (OMS).

E nitido que em nosso sistema de federalismo cooperativo, ainda em construgo, a
deciséo foi executada de forma extremamente tortuosa, principalmente porque o Sistema Unico
de Saude ndo funciona isoladamente, e sim em rede, o que pressupde articulacOes e acbes também
em rede.

De um lado, o entdo Presidente da Republica e seus aliados, e do outro, seus opositores
politicos, digladiaram-se em torno da decisdo do Supremo na referida ADI, cada um pensando a
seu modo como a pandemia deveria ser enfrentada. Essa falta de planejamento nas acGes, se ndo
foi o principal motivo, certamente contribuiu para o saldo extremamente doloroso de mais de
seiscentas mil vitimas da covid-19.

E nesse contexto politico que o STF enfrentou uma das consequéncias da ADI 6341, ou
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seja, qual seria o limite do poder dos Municipios e dos Estados? Poderiam, em nome de promover
medidas sanitérias, afastar o exercicio de direitos fundamentais como trabalho e exercicio de
crenca? A pergunta é apenas para promover a reflexdo, base para o enfrentamento dos

julgamentos das ADPF referidas no titulo deste trabalho.

2.3.2 Sintese do objeto, da propositura e do cabimento

A ADPF 701 foi proposta em 22/06/2020 pela Associacdo Nacional de Juristas
Evangélicos - Anajure, que possui cerca de 600 associados, conforme informacéo que consta no
sitio eletrbnico da entidade.

Objetivava proibir que quaisquer Decretos Estaduais e Municipais fossem editados com
0 teor de suspensdo/vedacdo/proibicdo de atividades religiosas e do funcionamento dos templos
religiosos sem qualquer ressalva sobre a possibilidade de realizacdo de préaticasreligiosas
que ndo geram aglomeracdo. Entendia que havia ocorrido violagcdo do direito fundamental a
liberdade religiosa e o principio da laicidade estatal.

Foi distribuida para o Ministro Celso de Mello, que ficou com os autos até sua
aposentadoria em 13/10/2020, tendo sido conclusos para o Ministro Nunes Marques em
05/11/2020. Em 10/02/2021, o0 novo Ministro possibilitou a manifestacdo de municipios e estados
que haviam decretado a suspensao de atividades religiosas, e em 03/04/2021 (Sabado de Aleluia,
para os cristdos), proferiu liminar concedendo o pedido da entidade, conforme voto que sera
melhor tratado no tdpico a seguir.

Por sua vez, as ADPF 810 e 811 podem ser tratadas em conjunto porque foram ajuizadas
com 0 mesmo proposito acima delineado na ADPF 701, porém como pardmetro um Decreto
Estadual paulista, tendo como requerentes, respectivamente, o Conselho Nacional de Pastores do
Brasil (CNPB) e o Partido Social Democratico.

No entanto, estas foram distribuidas para o Ministro Gilmar Mendes, em 22/03/2021,
que entendeu inexistir compatibilidade entre as aludidas ADPF e a ADPF 701. Facultou
manifestacdo do Estado de Sdo Paulo, a AGU e a PGR, tendo negado a liminar em 05/04/2021.
Essa decisdo foi submetida ao plenério, para referendo, e apds ser convertida em julgamento de
mérito, o Supremo julgou pela improcedéncia da acdo, em 08/04/2021, conforme voto detalhado

no item 2.3.4 deste estudo.

2.3.3 Voto do Ministro Nunes Marques na ADPF 701
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Como ja dito alhures, o Ministro Nunes Marques concedeu a liminar pleiteada pela
ANAJURE, suspendendo a eficicia de normas municipais e estaduais que afrontassem a liberdade
de expressao religiosa.

Na fundamentacdo dessa decisdo, o Ministro afirmou que a PGR consignou em sua
manifesta¢ao que “além de a Constitui¢do assegurar a liberdade religiosa, a assisténcia espiritual
é essencial para muitas pessoas enfrentarem a pandemia. Portanto, igrejas e templos devem poder
abrir, desde que respeitados o0s protocolos sanitarios para evitar a disseminacdo da covid-19”
(MARQUES, 2021, p. 5).

A AGU suscitou uma série de preliminares que impediriam o julgamento do mérito,
dentre elas, “a) a ilegitimidade ativa da ANAJURE; b) inobservancia do principio da
subsidiariedade; ¢) auséncia de indicacdo dos atos impugnados; d) impossibilidade de controle
abstrato de norma com eficécia exaurida; e) ofensa meramente reflexa a Constituicdo Federal;”
(MARQUES, 2021, p. 4), apesar de ter concordado com a tese de mérito apresentada na inicial.

As preliminares foram enfrentadas e superadas, eis que o Ministro entendeu que havia
legitimidade ativa da ANAJURE, mesmo que na ADPF 703 o STF tivesse decido contra a propria
entidade. Para Nunes Marques, havia divergéncia na jurisprudéncia do Supremo sobre esse
assunto, de forma que havia autorizacao para aceitacdo da ANAJURE.

Ademais, afirmou que a discussao é relevante sob o ponto de vista constitucional, eis que
ha multiplicidade de atos municipais nesse sentido, que deveriam ter uma solucdo nacional,
resolvida pelo STF, superando assim o principio da subsidiariedade, utilizando como fundamento
a decisdo do STF na ADPF 742 (quilombolas e combate a covid-19).

Nunes Marques alegou que o cerne da questdo era o ataque ao inc. VI do art. 5° da CF,e
sua possibilidade de mitigacdo ou completo afastamento diante das medidas sanitarias impostas
pelas autoridades municipais e estaduais. A seu ver, se estava diante de uma extrapolacéo de
poderes por Municipios e Estados, aduzindo que ndo se podem eliminar os cultos religiosos a
qualquer pretexto, citando inclusive precedente da Suprema Corte Americana (South Bay United
Pentecostal Church v. Newson (592 U.S._2021)).

O Ministro também mencionou que a proibicdo sequer poderia ocorrer em situagdes
como estado de defesa e de sitio, entdo por qual razdo se autorizaria atos administrativos locais
a proibi-los? Fez uma comparagdo com outras atividades essenciais mantidas, como o transporte
publico, tendo ao final concedido a liminar, indicando uma série de cuidados necessarios,
concluindo pela “essencialidade da atividade religiosa, responsavel, entre outras fungdes, por
conferir acolhimento e conforto espiritual” (MARQUES, 2021, p .14).

No entanto, apés a votacdo pelo plenario da ADPF 811, o Ministro, em 15/04/2021,
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reconsiderou a liminar na ADP 701, curvando-se ao entendimento da maioria do Supremo.

2.3.4 Voto do Ministro Gilmar e decisédo do Supremo

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes recebeu a acdo em que se questionava a
constitucionalidade do Decreto Estadual n® 65.563, do Estado de Sdo Paulo, em especial se “o
contelldo normativo dos preceitos fundamentais teria sido violado, ou desproporcionalmente
restringido, pelas limitacGes a realizacdo de cultos, missas e demais atividades religiosas de
carater coletivo durante o periodo de agravamento da pandemia da COVID-19 no Estado”
(MENDES, 2021, p. 10).

Inicialmente, ele trouxe argumentos de natureza faticas, tracando um panorama sobre as
graves circunstancias da pandemia no pais. Esclareceu também que o direito ao exercicio da
liberdade religiosa é de carater fundamental, inclusive se utilizando de termos proferidos pelo
papa Jodo Paulo Segundo.

Expds seu ponto de vista sobre o que chamou de jurisprudéncia de crise, afirmando
que “os parametros de afericdo da proporcionalidade das restri¢es aos direitos fundamentais tém
sido moldados e redesenhados diante das circunstancias emergenciais” (MENDES, 2021, p. 4).

Isso porque exemplificou que diversas normas haviam sido flexibilizadas pelo Supremo
para possibilitar um adequado enfrentamento da crise sanitarias pelo Poder Publico, tais como a
ADI 6357 (afastamento de exigéncias da LRF), ADI 6343 (ado¢do de medidas sem necessidade
de autorizacdo do Ministério da Saude) e ADI 6586 e 6587, em que se decidiu que a vacinacao €
de carater compulsério, mas ndo pode ocorrer de modo forcado.

O Ministro afastou a alegacéo de prevencdo com a ADPF 701, aduzindo que parametro
era distinto, inclusive que seria uma inovagao juridica a possibilidade de “aquela ADPF impugnar
todo e qualquer ato normativo futuro. Caso contrario, estariamos, possivelmente, diante uma
interessante inovacdo em sede de controle prévio de constitucionalidade no Brasil” (MENDES,
2021, p. 5).

Ato continuo, o Ministro entendeu estarem preenchidos os demais requisitos para
recebimento da ADPF, quais sejam, a violacdo a preceito fundamental e a inexisténcia de outra
forma de controle objetivo para afastar a incidéncia da norma (subsidiariedade).

Ele ressaltou a importancia e o carater de direito fundamental da liberdade religiosa,
como um direito inerente a condi¢cdo humana, previsto em diversos documentos internacionais,
como na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), na Convencdo Americana de

Direitos Humanos (1969), na Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (1981) e na
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Convencao Europeia de Direitos Humanos (1953).

Quanto a esta Ultima, ao trazer o conceito de liberdade religiosa,

Reconhece-se a existéncia de uma dimenséo interna (forum internum) e de uma
dimensdo externa (forum externum) deste direito. O “forum internum” consiste
na liberdade espiritual intima de formar a sua crenca, a sua ideologia ou a sua
consciéncia, enquanto que 0 “forum externum” diz respeito mais propriamente
a liberdade de confissdo e a liberdade de culto. (MENDES, 2021, p. 13)

Assim, para o Ministro, a ADPF teria como objeto a dimens&o externa desse direito, a
qual seria passivel de restricdo, conforme o art. 9°, parte 1, da supracitada convencéo européia:

2. A liberdade de manifestar a sua religido ou crencas esta sujeita apenas as
limitacbes que sdo prescritos por lei e sdo necessarios numa sociedade
democratica no interesse da seguranga publica, para a prote¢ao da ordem publica,
salde ou moral, ou para a protecdo dos direitos e liberdades dos outros.
(MENDES, 2021, p. 12).

Prossegue o relator, afirmando que a Constituicao brasileira alberga a liberdade religiosa,
como ja dito alhures, mas afirma que a liberdade de culto (que seria a dimensdo externa do direito
“principal”), estaria limitada por reserva de lei, expondo que “essa reserva legal, por si s0, afasta
qualquer compreensdo no sentido de afirmar que a liberdade de realizagdo de cultos coletivos
seria absoluta” (MENDES, 2021, p. 15).

Desta forma, para o Ministro, seria possivel a restricdo do aspecto externo da liberdade
religiosa, inclusive porque, no Estado moderno, pela teoria da dupla emancipacdo, “¢ franqueado
ao individuo a liberdade de crenga; garantindo-se que sua relagdo com o Estado — seu vinculo de
cidadania — ndo dependa da religido que professa. Por outro lado, emancipa-se também o Estado
em rela¢do ao dominio religioso e as autoridades espirituais” (MENDES, 2021, p. 16).

Gilmar Mendes também faz ponderacdes a respeito da restricdo do direito a liberdade
religiosa a nivel mundial, elencando varios paises que houve a edicdo de normas nesse
sentido, justificadas pelo agravamento da pandemia.

Continua o relator reiterando a competéncia dos Estados e Municipios para adogdo de
medidas temporarias de restricdo ao exercicio de atividades religiosas, conforme decidido na ADI
6.341.

Também discorre sobre o questionamento se o decreto combatido se caracterizaria por
ser demasiadamente excessivo na protecao de outro direito fundamental (saide), configurando o
que a doutrina alemd denomina de “Ubermassverbote” devendo ser fixados ‘“parametros

racionalmente sustentaveis, proprios a representacdo argumentativa” (MENDES, 2021, p.31),
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esclarecendo que

O ato ndo serad adequado quando ndo proteja o direito fundamental de maneira
6tima; ndo sera necessario na hipotese de existirem medidas alternativas que
favorecam ainda mais a realizagdo do direito fundamental; e violard o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito se o0 grau de satisfacdo do
fim legislativo é inferior ao grau em que ndo se realiza o direitofundamental de
protecdo. (MENDES, 2021, p. 31-32)

O Miinistro se utiliza da metodologia do Tribunal Constitucional aleméo para definir
os referidos pardmetros, denominados controle de evidéncia (primeiro nivel) — “a norma apenas
é inconstitucional caso as medidas se revelarem claramente inidéneas para a efetiva protecdo do
bem juridico fundamental”, controle de justificabilidade (segundo nivel) — “em que se perquire se
a medida fora tomada ap0s apreciacdo objetiva e justificavel de todas as fontes de conhecimento
entdo disponiveis” e controle de intensidade (terceiro e ultimo nivel) — “reservado para
intervencOes legislativas que afetam de modo mais significativo bens de extraordinéria
importancia, como a liberdade individual” (MENDES, 2021, p. 32).

Menciona que a jurisprudéncia da Corte brasileira também segue essas premissas,
citando o exemplo do julgamento da ADI 4.066 (amianto crisotila), do RE 627.189 (linhas de
transmissao de energia elétrica) e ADI 6.421 (responsabilizacdo administrativa e civil dos gestores
publicos pelas medidas adotadas de combate a pandemia), inclusive, neste ultimo, firmando como
adequado o fundamento da decisdo em standard emitidos pela OMS.

Nessa toada, 0 relator aduz que “é possivel afirmar que ha um razoavel consenso na
comunidade cientifica no sentido de que os riscos de contaminacdo decorrentes de atividades
religiosas coletivas sdo superiores ao de outras atividades econdémicas, mesmo aquelasrealizadas
em ambientes fechados” (MENDES, 2021, p. 36), baseado em artigos cientificos e sobre 0s
“considerandos” presentes na justificativa da norma paulista, fundamentados em Notas Técnicas
emitidas pelos 6rgaos de acompanhamento da crise sanitaria.

Desta forma, concluiu o Ministro, estariam preenchidos os parametros de controle acima
elencados, reputando como adequadas as medidas editadas pelo Estado de Sdo Paulo, julgando
improcedente a ADPF 810/811.

O Supremo acompanhou o relator em sua maioria, sendo vencidos os Ministros Dias
Toffoli e Nunes Marques, em 08/04/2021.

3 Discussao

Ap0s a apresentacdo de todo o presente estudo, cumpre salientar que este topico é téo
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somente uma reflexdo sobre o assunto, sem a minima pretensdo de esgotar tdo rico tema para
debate, nem questionar o notavel saber juridico dos Ministros do Supremo.

Inicialmente, deve-se rememorar que o primeiro julgamento relevante que enfrentou o
tema da covid-19 foi a ADI 6341. Varios outros vieram depois, como medidas para indigenas,
quilombolas, incursbes policiais em comunidades carentes, etc., mas o simbdlico foi a
“autorizagdo” do STF para que municipios e estados articulassem as proprias regras decombate a
pandemia.

Na pratica, o STF se viu na necessidade de aclarar as medidas que os demais entes
publicos poderiam promover, face a vinculacéo estabelecida pela Lei n°® 13.979/2020, impondo
como necessidade a autorizacdo do Ministério da Saude para que estados e municipios agissem.

Apesar disso, nota-se que a ADI 6.341 deveria ter estabelecido algum tipo de limite a
atuacdo dos Estados e Municipios, ou ainda, que estes somente pudessem atuar de forma
subsidiaria a Unido. Ndo ha como se conceber uma politica pablica ampla (como o pagamento de
auxilio emergencial) sem que a Unido esteja dirigindo as politicas publicas paralelas (como gestao
do sistema de saude e paralisagdo das atividades em determinadas condigdes).

Esse tipo de amarracdo politica foi muito bem aplicada no caso da compra de vacinas

por entes federativos, estabelecida pelo 83° do art. 13 da Lei 14.124/2021, sem negrito no original:

§ 3° Os Estados, 0s Municipios e o Distrito Federal ficam autorizados a adquirir,
a distribuir e a aplicar as vacinas contra a covid-19 registradas, autorizadas para
uso emergencial ou autorizadas excepcionalmente para importa¢éo, nos termos
do art. 16 desta Lei, caso a Unido ndo realize as aquisicdes e a distribuicao
tempestiva de doses suficientes para a vacinacdo dos grupos previstos no Plano
Nacional de Operacionalizacdo da Vacinagdo contra a Covid-19. (BRASIL,
2021, p.2)

Porém, ndo que ser aprofundar em desacertos ou acertos da politica publica, e sim, sobre
as consequéncias juridicas da ADI 6341. 1sso porque ao se fixar as competéncias “auténomas” de
cada ente federativo tomar suas proprias medidas, 0 Supremo se viu diante de uma enxurrada de
ADPF, Reclamacdes e ADI. Somente no periodo de 2020 a marco de 2021,483 ADI e 175 ADPF
foram protocoladas no STF, numeros sem precedentes na historia (COSTA, 2021, p.2).

Cumpre salientar, no entanto, que por intermédio de simples decretos, os entes
federativos paralisaram e restringiram as atividades comercial, escolar e religiosa, aplicaram
sancOes administrativas, como multas e interdi¢des, sem sequer existir a necessidade de
autorizacdo pela Camara ou Assembleia Legislativa local, tdo somente embasados em decisdes
de Comités de Crise ou Gabinetes de Contingéncia.

Essas decisdes, alegadamente fundamentadas na “ciéncia”, colocaram direitos
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fundamentais em cheque, como entenderam as entidades e partido politico que buscaram o STF
nas ADPF em estudo.

Partindo para analise da ADPF 701, entende-se que esta ndo cumpria o requisito da
subsidiariedade. Os decretos municipais questionados poderiam ser objeto de tutela perante o
Tribunal de Justica local, por intermédio de ADI Estadual.

Além disso, reputa-se que a entidade carecia de legitimidade para ajuizar ADPF, visto
que ndo era entidade representativa da maior parte da classe, assim como ndo era entidade de
natureza profissional, consoante critérios explicados neste trabalho. Assim, embora haja decisfes
do Supremo aceitando entidades nédo profissionais, naquelas ocasides a hipdtese era especifica em
razdo da representatividade adequada da entidade que protocolou a ADPF.

Sob o ponto de vista do mérito, embora passivel de questionamento, observa-se que a
justificativa apresentada pelo Ministro Nunes Marques foi adequada e necessaria para garantir o
exercicio do direito a liberdade religiosa. A ciéncia ndo é uma constante, existindo opinides nas
mais variadas posi¢cdes. Nao se pode escolher uma posicdo como ideal e refutar todas as
demaisque possuem fundamento, somente porque ndo ha concordancia com elas.

Destacam-se dois pontos negativos do voto do Ministro Nunes Marques. O primeiro é
que se verifica que ele ndo poderia ter superado a decisdo da ADPF 703, porque havia decisdo
unanime do colegiado, expressa no sentido da ilegitimidade da ANAJURE para propositura de
ADPF. Um minimo de seguranca juridica se passa necessariamente pela observancia da
jurisprudéncia da Corte, até porque Nunes Margues participou do voto naquela oportunidade.

Nesse sentido, Gilmar Mendes, na ADPF 810, afirmou que a “ADPF 703 — AgR ¢
precedente especifico, recente e muitissimo representativo do pensamento do Tribunal, porquanto
formado com o voto de todos os integrantes desta Corte” (2021a, p. 6-7).

O segundo ponto é que o precedente norte americano utilizado pelo Ministro para
fundamentacdo de sua decisdo € equivocado, visto que o foco e assunto da decisdo eram outros.
Inclusive, traz-se licdo do Ministro Gilmar Mendes, emitida no voto da ADPF 811, a seguir

destacada;

Além disso, é oportuno ressaltar que a referida decisdo, bem como o recente
julgado South Bay United Pentecostal Church, et al., v. Gavin Newsom,
Governor of California, et al. sobre a mesma tematica, atrairam intensas
criticas nos Estados Unidos pelo fato de representarem posices opostas
aquelas que foram adotadas pela mesma Suprema Corte ainda no ano de
2020 em relacéo aos estados da California e de Nevada.

Embora esse precedente pudesse ser compreendido como favoravel a tese
autoral, a hermenéutica constitucional contemporénea confirma que a avaliacéo
da dimens&o fatica ndo é uma instancia heterogénea a normatividade, mas etapa
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necessaria no processo de concretizag¢do da Constituicdo. Como ensina Friedrich
Miiller: “no direito constitucional evidencia-se com especial nitidez que uma
norma juridica ndo € um ,,juizo hipotético™ isolavel diante do seu ambito de
regulamentagdo”. A prescricdo juridica é inteqgr norm
e pelo ambito da norma, ﬂuﬂm.namnﬂndmdwmmgi
traduz um recorte da realidade social cujo nexo com os fatos passam pela
atividade de estruturacdo que é a normatividade. (2021, p. 23-24)

Ademais, o aludido precedente enfrentou a tematica sob o prisma da violacdo da
igualdade, e ndo em razdo da impossibilidade de proibi¢do das atividades religiosas, conforme

ensina Borges:

Em primeiro lugar, a Suprema Corte norte-americana ndo afirmou de forma
absoluta o triunfo da liberdade de religiosa sobre as restricdes impostas para
combate a pandemia da Covid-19, decorrentes dos direitos a vida e a saude.
Em South Bay United Pentescostal Church v. Newsom (2021), a Suprema Corte
corrigiu uma suposta discriminacdo aplicada aos cultos e atividades religiosas,
autorizando sua realizagdo nos mesmos moldes das autorizagdes em vigor para
funcionamento de outras atividades seculares. (2021, p. 2)

Como se extrai do trecho acima colacionado de autoria do Ministro relator, a comparagéo
constitucional deve se feita com cautela, avaliando-se o programa da norma e o0 ambito da norma,
0 que ndo se confunde com os fatos que ela incide.

Noutro giro, quanto a ADPF 810, ndo ha ponderacGes a serem feitas, pois 0 Ministro
Gilmar Mendes tdo somente seguiu a jurisprudéncia, conforme excerto acima colacionado.

Por fim, quanto a ADPF 811, sob o ponto de vista da constru¢do juridica, o voto do
relator € exemplar e bem escrito. No entanto, entende-se que ha duas incorregdes.

A primeira é que ndo se reputa cabivel a ADPF, eis que existe outro instrumento juridico
pertinente, qual seja, a ADI Estadual. Poderia até se dizer ser cabivel a ADI Federal, mas ha
divergéncia na doutrina a respeito do cabimento em desfavor de decreto estadual.

Contudo, é preciso frisar que o fato do Decreto Estadual ter elevado poder de regular a
vida das pessoas deve ser levado em consideracdo. Trata-se de uma das consequéncias da ADI
6341, como ja mencionado acima, de forma que seria aceitavel a ADI Federal no caso.

O segundo ponto é a respeito do mérito. Como ja dito alhures, o voto do Ministro Gilmar
é fundamentado, trazendo a posi¢do de varias Cortes Internacionais no mesmo sentido. Porém,
entende-se que sequer ha certeza de que a liberacéo das atividades religiosas causardo impacto
relevante para disseminacéo da covid-19.

Deve-se ater a imensa dificuldade de fiscalizacdo de quase todos os entes publicos
municipais e estaduais, face a ingrata missdo de convencer parcela da populacdo, incrédula da

gravidade da enfermidade e a auséncia de estrutura/pessoal para executar a atividade
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fiscalizatoria.

Ademais, quando a pandemia enrijeceu, no inicio do més de marco de 2021, no Estado
do Parand, verificou-se que simplesmente o Poder Publico ndo tinha sequer ideia dos locais em
que havia a circulacdo mais intensa do virus, o que poderia contribuir para atitudes pontuais e
efetivas. A testagem simplesmente foi abandonada. Entdo, qual seria o critério cientifico para se
proibir o funcionamento de vérias atividades?

Parcela de profissionais da area de salde ja tinham afirmado que medidas como
lockdown s6 se sustentam se for para que o Sistema de Saude se organize. Afora disso, ndo ha
comprovacao cientifica de que seja a medida correta a ser promovida.

Deste modo, como ja mencionado acima, entende-se que a proibi¢do das atividades
religiosas (como dimenséo externa da liberdade religiosa, como ensinou o Ministro Gilmar), por
meio de decretos municipais e estaduais, até mesmo por meio de leis, ndo sdo compativeiscom a
Constituicao, a ndo ser em caso extensamente justificavel e exageradamente fundamentado.

Um dos motivos para a existéncia dos direitos e garantias fundamentais é essa, ou seja,
vedar que o Estado proiba as pessoas de viverem conforme entendam melhor. Inexistindo sélida
razdo, incabivel a proibicdo de um direito fundamental.

Quanto as restricdes de exercicio do direito, tendo em vista que o grau de lesdo ao direito
fundamental € menos intenso, reputa-se serem possiveis, mas desde que também devidamente
justificadas. Nesse contexto, compreende-se que a medida sanitaria de distanciamento social era

suficiente para fundamentar a reducédo de capacidade de publico em cultos religiosos.

4 Concluséo

Sem duvida, a jurisdicdo constitucional € um dos temas mais relevantes do direito
processual ligado a Constituicdo Federal. Em tempos de judicializacdo da politica, estabelecer os
limites a essa jurisdi¢do é um desafio sem igual.

No entanto, o objetivo deste trabalho era mais simplério, se limitando a observar a
fundamentacdo dos votos dos Ministros Gilmar Mendes e K&ssio Nunes, detalhando as suas
razdes principais e o raciocinio juridico estabelecido.

Observou-se que toda a demanda levada pelas ADPF 701, 810 e 811, foram oriundas da
ADI 6.341, decisdo considerada um precedente de grande relevancia da Corte. Contudo, a
auséncia de limitacdo aos poderes municipais e estaduais, bem como de condi¢Ges para que a
Unido exercesse prioritariamente a lideranca das acdes no combate a covid-19, fez com que a

politica publica do Estado brasileiro ficasse descompensada.
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Isso porque o Estado brasileiro ndo foi edificado pela Constituicdo para funcionar dessa
forma. Grande parcela dos recursos sdo provenientes da Unido, e esta sim deveria ter a
competéncia constitucional priméria para estabelecer as regras que seriam observadas por todos,
tendo em vista a necessidade de funcionamento do sistema de saude em rede bem comodas demais
politicas publicas necessarias.

Porém, em que pese 0 questionamento a respeito do cabimento das ADPF no caso
concreto, é preciso destacar o acerto da decisdo da ADPF 811 no tocante a promover a
racionalizacdo do sistema de precedentes da Corte, contribuindo para a formacéo de uma posicao
Unica sobre o tema. Noutro giro, a decisdo € criticavel sob o ponto de vista da aceitagcdo da
proibicdo do exercicio de direito fundamental sem uma densa argumentag&o fatica e técnica, como
exposto no item anterior.

Portanto, em que pese a possibilidade do tema ser revisitado futuramente, em razdo do
avanco das evidéncias cientificas a respeito da covid-19, eventualmente se afastando a existéncia
de agravamento da disseminacdo em atividades religiosas, verificou-se que o mérito da demanda
nédo pode prevalecer.

Assim, sob a Otica do autor, a liberdade religiosa ndo pode ser proibida com base no
conhecimento cientifico até entdo existente, mas a decisdo, tanto a favor quanto contra, deveria
ser realizada na arena correta, isto é, no Parlamento.

Nitidamente seria pertinente a sindicancia dessa decisdo pelo Poder Judiciério,
especialmente pela analise dos trés controles trazidos no voto do Ministro Gilmar na ADPF 811

(evidéncia, justificabilidade e intensidade), acima especificados.
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