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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

No momento atual em que se atravessam diversas dificul dades decorrentes a contextualizar a
pandemia Covid-19 em nivel mundial, observa-se a descontinuidade de inimeras atividades
educacionais, industriais, comerciais e de servicos em geral. Mesmo diante do caos

instaurado pela necesséria reducdo das atividades humanas, a busca de solugdes ndo pode
parar. Este € o pensamento do Conpedi, ao se desdobrar e se reinventar para redesenhar seus
tradicionais eventos, notadamente o Congresso Nacional do Conpedi, propondo a inovadora
modalidade digital, para os dois eventos deste ano, desta feita, materializado pelo |1 Encontro
Virtual do Conpedi — Direito Pandemia e Transformagdo Digital. Novos tempos, novos
desafios. Com grande honra, o Grupo de Trabalho de Teorias do Direito, da Decisdo e do
Realismo Juridico traz a compartilhar com a Comunidade Cientifica, por meio dos presentes
anais, trabalhos de grande indagagéo a respeito de temas atuais e controversos, como no
ambito das indagacBes de matriz tedrica, enfrentou-se a discussdo, tida como questdo de
principio, a desafiar a existéncia efetiva de distingdo pela teoria de Ronald Dworkin entre
regras e principios, ou se esse aporte se deu apenas de forma instrumental, sem constituir
efetivamente uma posicao tedrica aplicavel a resolucdo de casos concretos. Nesse mesmo
matiz, propds-se uma incursdo na contribuicdo dada pela abordagem interdisciplinar,

notadamente pela psicologia, a0 Realismo Juridico norte-americano. Os direitos de

personalidade se viram contemplados em sua efetividade e coeréncia funcional, a partir de
reflexdo sobre o positivismo juridico e em contexto de Estado de excegdo. Ja no campo da
Jurisdicdo Constitucional, discutiu-se a possibilidade da aplicagdo da interpretagdo moral

como ponto de convergéncia entre as teorias de Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, assm
como se analisou a adegquacdo ou ndo da aplicagdo da técnica de Declaragéo de “Estado de
Coisas Inconstitucional” quanto ao exercicio da soberania. Some-se ainda texto critico a
gualidade da deliberacdo no &mbito do Supremo Tribuna Federal, a demonstrar pela andlise
de alguns casos, as contradi¢cdes em matéria de argumento e de categorias juridicas segundo a
posicao de cada julgador. A abordagem neo-constitucionalista se viu analisada e questionada
em termos da teoria da efetividade das decisdes judiciais, no atual contexto pandémico, face
as contradicdes nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Mantendo a preocupacdo com a
gualidade dos julgamentos pelo Poder Judiciério, pos-se em discusséo a falibilidade das
provas judiciais e a potencia construcdo da verdade, no intuito da busca da verdade real, no
atual sistema processua brasileiro, assim como a vigéncia e eficacia das normas juridicas em
ambiente de garantismo juridico.



Com grande honra temos o prazer de apresentar a presente coletanea de debates soba forma
de anais do Il Encontro Virtual do Conpedi. Desgjamos a todos uma agradavel leitura e
excelente oportunidade de reflexéo.

Juraci Mourdo Lopes Filho - Organizador do Il Encontro Virtual do Conpedi: Direito
Pandemia e Transformacdo Digital. Novos tempos, novos desafios. Coordenador do
Programa de Mestrado Académico em Direito Centro Universitario Christus -
UNICHRISTUS; possui graduacdo em Direito pela Universidade Federal do Ceara (2000).
Concluiu Especializacdo em Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Ceara
(2002). Obteve Grau de Mestrado em Direito (Direito e Desenvolvimento) pela Universidade
Federal do Ceara (2005). Concluiu Doutorado em Direito Constituciona pela Universidade
de Fortaleza - UNIFOR (2012). Atualmente é Professor (Graduacdo e Pds-graduacdo) do
Centro Universitario Christus - UNICHRISTUS. Atua como Procurador do Municipio de
Fortaleza e advogado. Membro da Academia Cearense de Direito. Tem experiéncia na area
de Direito, com énfase em Direito Publico, Direito Processua Civil e Teoria do Direito.

Rogério Luiz Nery da Silva - Professor-Doutor no Mestrado e Doutorado da UNOESC;
graduado pela Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ - 2000). Especializagéo: em
Direito Empresarial e Tributério (FGV-Rio); em ; Pedagogia da Educacdo Superior (UFRJ);
em Direito Publico e Privado (EMERJUNESA); em Direito do Trabalho e Processual do
Trabalho (UGF); Mestrado em Direito e Economia (UNIG); Doutorado em Direito Piblico e
Evolucdo Socia (UNESA); Pos-Doutorado em Direitos Fundamentais e Ciéncia Politica
(Université de Paris X - Nanterre/La Defense); Professor na Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro; Professor na Fundacéo Escola do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro; Professor na Fundacéo Escola Superior da defensoria do Estado do Rio de
Janeiro. Professor pelo Programa Erasmus na Cardinal Stefan Wyszynski (Varsdvia -

Pol6nia). Professor convidado na Universita degli studi di Roma (La Sapienza) na Facolta de
Scienze Politiche; membro vitalicio da Academia Nacional de Economia (ANE-1944) -
Catedra n° 198. Direito Constitucional, Administrativo, Politicas Publicas, Direito

internacional, Direitos Humanos, Teoria do Direito e Analise Econdémica do Direito.

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teorias do Direito, da Decisdo e Realismo
Juridico apresentados no Il Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,
foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados
na Revista Teorias do Direito e Realismo Juridico. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



O PENSAMENTO NEOCONSTITUCIONAL NO BRASIL: REFLEXOES SOBRE A
TEORIA DA EFETIVIDADE DIANTE DA PANDEMIA DA COVID-19 A PARTIR
DE DECISOESDO STF

NEOCONSTITUTIONAL THINKING IN BRAZIL: REFLECTIONSON THE
THEORY OF EFFECTIVENESSIN THE FACE OF THE COVID-19 PANDEMIC
FROM SUPREME COURT DECISIONS

Marco Aurélio De Jesus Pio 1
Marcio Antbnio Alvesde Oliveira 2
CarlosHumberto Naves Junior 3

Resumo

Este estudo analisa como o pensamento neoconstitucional e a teoria da efetividade tem sido
reforcados em decisdes do STF em casos novos e excepcionais que surgiram no contexto da
pandemia. Alguns destes problemas judiciais envolvem decisdes politicas e tem exigido
fundamentos principiolégico para preservacdo dos direitos humanos, justica socia e
desenvolvimento socioecondmico do pais. Ndo € possivel dar solucbes simples para
problemas complexos diante da auséncia regras e precedentes, gerando a necessidade de
protagonismo judicial, cujo posicionamento reverberara no futuro. Utilizou-se pesquisa do
tipo exploratéria e bibliogréfica, com abordagem predominantemente qualitativa e uso do
método hipotético-dedutivo.

Palavr as-chave: Neoconstitucionalismo, Pandemia, Histéria constitucional, Stf

Abstract/Resumen/Résumé

This study analyzes how neoconstitutional thinking has been reinforced in Supreme Court
decisions in new and exceptional cases that arose in the context of the pandemic. Some of
these judicia problems involve political decisions and have required principle dwellers for
the preservation of human rights, social justice and socioeconomic development of the
country. It is not possible to give simple solutions to complex problems in the absence of
rules and precedents, generating the need for judicial protagonism, whose positioning will
reverberate in the future. Exploratory and bibliographic research was used, with
predominantly qualitative approach and use of the hypothetical-deductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Neoconstitutionalism, Pandemic, Constitutional
history, Stf

1 Doutorando em Direito (UVA). Professor na Graduagéo e Pds-Graduacdo em Direito do Centro Universitario
Estacio S&o Luis. Professor na Universidade Estadual do Maranh&o.

2 Doutorando em Direito (UVA)
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1 INTRODUCAO

No momento em que escrevemos, mais de 130 mil pessoas ja morreram por conta da
COVID-19 no Brasil e, desde o inicio da pandemia no pais tivemos mais de 4 milhdes de
pessoas infectadas. A maioria dos estados-membros esta em desaceleracdo na média moével de
mortes pela doenca, mas outros voltaram a ter crescimentos. O desemprego aumentou, as
vacinas e medicamentos ainda estdo em fase de pesquisa, a economia esta em crise e tudo ainda
é incerto e aparentemente sem solugéo pratica.

Ao lado da pandemia, os problemas judiciais aumentaram em diversos ambitos e
esferas, mas os principais estdo relacionados a questdo da salde publica e privada, liberdade de
locomocdo, direito de autodeterminacéo, as relacbes de emprego e relagBes consumeristas.
Entretanto uma outra questdo merece destaque e atengdo: 0 aumento de casos que chegam ao
STF e demais tribunais, buscando alguma solucéo para casos nascidos neste tempo de crise
sanitaria e que exigem muito mais que a mera subsuncao da norma.

Neste contexto € necessario que se tenha uma postura do Supremo Tribunal Federal
consubstanciada nos direitos humanos e fundamentais, dando garantias da dignidade da pessoa
humana e busca pela efetividade da justica social. Assim, o tema e fundamentos do
neoconstitucionalismo como doutrina da efetividade consagrada na histéria do direito
constitucional brasileiro a partir da Carta Magna de 1988 deve ser reanalisados neste momento
de pandemia, principalmente no que tange as decisdes do STF que destacam um ativismo
judicial e posicionamentos complexos, duvidosos e sem prognostico para a formacdo de
jurisprudéncia futura.

Logo, o objetivo deste trabalho é analisar os fundamentos e apanagios do
neoconstitucionalismo a partir de reflexdes sobre a teoria da efetividade e os posicionamentos
do STF na pandemia da COVID-109.

No primeiro momento, destacaremos como nasce a doutrina constitucionalista,
principalmente a partir da ldade Média com a Carta Magna de 1215 do Rei Jodo Sem-terra.
Também sera analisado como ocorreu a evolugdo e desenvolvimento dos direitos humanos,
constitucionalismo e neoconstitucionalismo nos seculos seguintes e principalmente nas dltimas
décadas, apontando suscintamente as transformacdes sobre as Constitui¢des, sua interpretacéo
e 0 conjunto de estudos doutrindrios e jurisprudenciais que gerou mudan¢as no paradigma
constitucional na Europa e no Brasil, a partir de marcos filoséfico, histérico e teorico

apresentados pelo professor Luis Roberto Barroso.
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Em seguida, trataremos de analisar como a pandemia tem mudado os rumos do Brasil
em 2020, e mais detalhadamente, como o STF e demais tribunais tem analisado e devem
analisar casos novos e complexos que tem surgidos diante das incertezas e problemas
relacionados ao coronavirus. Citaremos alguns casos especificos, mas o ponto nevrélgico é
verificar que tais decisdes tem destacado com muito mais énfase os fundamentos da teoria da
efetividade do neoconstitucionalismo brasileiro, ainda que haja criticas notaveis que
tangencialmente nos levam a reflexdo sobre as bases do constitucionalismo brasileiro antes de
1988.

A metodologia empregada para a elaboracédo deste trabalho consistiu no uso do método
hipotético-dedutivo, com pesquisa do tipo exploratéria e bibliografica, em uma abordagem

predominantemente qualitativa.

2 FUNDAMENTOS DO (NEO) CONSTITUCIONALISMO

N&o havia constituicbes na antiguidade e no medievo, tais quais hodiernamente
existem no mundo contemporaneo, o que ndo é Obice ao estudo do constitucionalismo.
Indubitavelmente, ndo se pode menosprezar toda a base e contribuicdo histdrica, politica,
econdmica, social, cultural e filoso6fica construidas naqueles intervalos de periodizacdo
histdrica e que trouxeram luz a formacédo do pensamento constitucional moderno.

O constitucionalismo, entre outras perspectivas, pode ser analisado pela ética de um
estudo da evolucdo histdrica da limitacdo dos poderes do governante sobre 0s governados, de
modo a proteger o povo do abuso e arbitrio desumano nas mais diversas sociedades e
momentos. Deste modo é possivel falar de constitucionalismo antigo, grego, romano e medieval
(MORAES, 2018), ainda que ndo tenham tido o0s mesmos apanagios conhecidos
hodiernamente.

Nesta esteira de raciocinio € pacifico mencionar que entre os estudiosos do tema, ha
consenso de que a Carta Magna® de 1215 foi um dos marcos mais significativos no longo e
amplo processo historico que guiou a trilha do constitucionalismo ocidental como conhecemos
atualmente, posto que aquela carta limitou o poder dos monarcas na Inglaterra e deu novos

azimutes para o direito.

! Redigida em latim, em 1215 — o que explicita o seu carater elitista—, a Magna Charta Libertatum consistia em
disposicdes de protecdo ao Baronato inglés, contra os abusos do monarca Jodo Sem Terra (Jodo da Inglaterra).
Depois do reinado de Jodo Sem Terra, a Carta Magna foi confirmada vérias vezes pelos monarcas posteriores
(RAMOS, 2019, p. 35)
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Naquele ano, o Rei Jodo Sem-terra violou varias leis antigas e também costumes
elementares na governanca da Inglaterra, 0 que motivou uma revolta dos suditos contra as
arbitrariedades do soberano, forcando Jodo Sem-terra a assinar a Magna Carta que enumerou
varios direitos, que posteriormente também seriam considerados como direitos humanos a partir
de suas originarias caracteristicas. Entre elas, pode-se mencionar os direitos de todos os
cidadaos livres possuir e herdar a propriedade, de ter direito a igualdade perante a lei, ao devido
processo legal, ndo ser obrigados a impostos excessivos, combate ao suborno e outras condutas
indesejadas (RAMOS, 2019).

Em sintese, foi um marco legislativo que obrigou qualquer que estivesse no poder a
respeitar e aceitar que a vontade do rei também estaria sujeita a lei, impedindo assim o exercicio
do poder absoluto pelos monarcas e garantindo certos direitos aos “cidaddos”. Por isso, é latente
sua reconhecida importancia no desenvolvimento da democracia moderna, do
constitucionalismo e dos direitos humanos. E mais significativo ainda que essas mudancas se
deram em meio ao conflito e crise ocorrida naquele contexto.

Entretanto, a evolugéo e desenvolvimento dos direitos humanos , constitucionalismo
e neoconstitucionalismo ganharam contornos mais especificos nos séculos seguintes e
principalmente nas Ultimas décadas, sendo possivel apontar suscintamente que as
transformacGes sobre a Constituigdo, sua interpretacdo e o conjunto de estudos doutrinarios e
jurisprudenciais que gerou mudancas no paradigma constitucional na Europa e no Brasil podem
ser analisados sobre os marcos filosofico, histérico e tedrico (BARROSO, 2005), e séo
fundamentais para desvelar também sua aplicacédo frente aos direitos humanos.

No plano filosofico, a corrente do jusnaturalismo acompanhou o Direito por varios
séculos, pregando a crenca de que existe na sociedade um direito natural e legitimo que ndo
decorre de norma juridica emanada ou positivada pelo Estado, mas com validade em si mesmo.
Desde a antiguidade e principalmente na idade média, esse direito natural era estabelecido por
vontade divina, mas na modernidade, sobretudo a partir do século XVI, o jusnaturalismo
moderno buscou se consubstanciar na natureza e razdo humana, tomando espaco ao lado do
iluminismo no confronto contra o absolutismo e, deixando no passado o alicerce teoldgico
(FRIEDE, 2019).

O abandono da submisséo a teologia cristd, a busca pela limitacdo do poder estatal, a
tomada do jusnaturalismo moderno como filosofia do Direito, as ideias contratualistas e as
articulagdes da burguesia para se tornar classe dominante, foram os ingredientes necessarios
para que ocorresse a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos em 1776 e a Revolucao

Francesa com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789. Mas, pouco a
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pouco, o jusnaturalismo foi passando pelo processo de codificagdo, identificando-se o direito
com a lei em textos escritos e, entdo no inicio do século XIX os direitos naturais foram
incorporados a positivacdo (BARROSO, 2005; BARBERIS, 2006).

O positivismo filos6fico passou a pregar a ciéncia como Unico conhecimento véalido,
afastando especulacdes teoldgicas e metafisicas e tomando como método a observagdo e
experimentacao utilizadas nas ciéncias naturais. No campo juridico, o positivismo buscou criar
uma ciéncia juridica baseada na realidade observavel e experimentavel, com objetividade
cientifica, distante da especulacéo filosdfica que visava debater a moral, justica, legitimidade e
outros institutos.

O direito passou a reduzir-se ao conjunto de normas vigentes, emanadas do Estado, e
que tinha como critério de validade o rito e formalismo necessario para sua criacdo,
independente do conteddo em si mesmo. No inicio do século XX, ganhou destaque entre 0s
juristas, com seu ponto alto no normativismo de Hans Kelsen, e desenvolvimento de conceitos
dogmaticos buscando um ideal de objetividade e neutralidade na descri¢do da realidade como
ocorre nas ciéncias naturais (BARROSO, 2005; FRIEDE, 2019).

O uso de mera subsuncao e o apego a um legalismo acritico, serviram de maquiagem
para a propagacdo de regimes autoritarios que encampavam a tese de que suas acfes estavam
legitimadas na positivacdo de normas que criavam uma ordem juridica com aspecto de
legalidade.

Neste sentido, o positivismo teve o seu declinio marcado historicamente pela derrota
do fascismo italiano e do nazismo aleméo, que por meio de movimentos politicos e militares
utilizaram da legalidade estabelecida dentro de seus ordenamentos juridicos para ascender ao
poder e cometer atrocidades e barbaries em nome da lei e de um direito indiferente com valores
éticos e com a humanidade, em que apenas o invélucro importava.

E, portanto ap6s a Segunda Guerra Mundial e a queda dos regimes totalitarios, que a
Europa foi marcada por um novo constitucionalismo que se desenvolveu ao longo da segunda
metade do século XX, buscando consolidar a democracia e os direitos humanos, assim como a
redefinicdo das Constituicdes e do direito constitucional dentro da organizacao politica dos
Estados. A titulo de referéncia deste novo constitucionalismo, cita-se a Constituicdo da Italia
(1947), a Constituicdo Alemé& (1949), a criagdo do Tribunal Constitucional da Alemanha
(1951), a criacdo da Corte Constitucional italiana (1956), a reconstitucionalizacéo de Portugal
em 1976 e da Espanha em 1978, e a redemocratizacdo e promulgacéo da Constituicdo Brasileira
em 1988 (BARROSO 2005; LIMA 2005).
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Com essas transformacdes historicas e filosoficas no constitucionalismo, ha que se
apreciar também as mudancas ocorridas no plano teérico e imiscuidas nos marcos ja analisados.
No século XIX, a Constituicdo era vista na Europa como um mero documento politico e sem
mecanismos de coacdo, mas a partir das mudancas ocorridas no século XX, a Constituicdo
passou a ter forga normativa, ou seja, status de norma juridica, com carater vinculativo e dotadas
de imperatividade. Nesta esteira, também houve uma expansdo da jurisdicdo constitucional,
com a superacdo da supremacia do Poder Legislativo por um modelo que deu énfase na
supremacia das Constituicdes, protegendo direitos humanos e fundamentais, dando papel
relevante ao Judiciario com a criacdo dos tribunais constitucionais e mecanismos de controle
de constitucionalidade.

Outro aspecto tedrico que merece ser elencado é a respeito da nova interpretacdo
constitucional, que é espécie de interpretacdo juridica, na medida em que as Constituicoes
passam a ser vistas como norma juridica. Neste sentido, os critérios tradicionais da
hermenéutica juridica como o método historico, gramatical, 16gico, sistematico, teleoldgico etc,
assim como os critérios de resolucdo de conflitos de normas — hierarquico, especialidade e
cronoldgico - que levavam em consideracdo que a norma juridica era sindnimo apenas de regra,
cuja a principal forma de aplicagdo se dava por meio da subsunc¢éo, ainda se mostram validos,
entretanto, insuficientes para o novo modelo que exigiu o desenvolvimento e utilizagdo de
novos métodos e critérios para a interpretacéo constitucional (AVILA, 2008).

Com o pos-positivismo, as normas juridicas passaram a duas espécies de igual
relevancia e utilidade: as regras e 0s principios. Os principios que antes ndo tinham tanto peso
na analise normativa, passa a ter papel relevante na interpretacdo constitucional, como simbolo
em destaque do neoconstitucionalismo. Pois, quando se trata da fungdo normativa, a solugéo
dos conflitos nem sempre se conforma na dimensdo abstrata do texto normativo, mas €
necessario para uma analise constitucional adequada que se busque a interpretacdo a luz do
problema, analisado concretamente, obrigando o aplicador do direito a ndo se reduzir ao mero
conhecimento técnico e uso de subsuncdo, mas na condi¢do de interprete, tornar-se
coparticipante do processo de criagdo da norma, por meio de valoragcdes e escolhas que
norteardo a solucdo mais acertada (BARROSO, 2005).

Segundo Ronald Dworkin (2002), a diferenca entre principios e regras juridicas é de
natureza logica, ou seja, 0s dois conjuntos de padrbes apontam para decisdes particulares acerca
da obrigacéo juridica em circunstancias especificas, contudo se distinguem quanto a natureza
de orientacdo que oferecem. Uma vez realizados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a

regra € valida, e nesta hipotese o resultado que ela fornece deve ser aceito ou ndo ¢ vélida, e
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nesta hipdtese nada se contribui para a decisdo. Ja os principios sdo aplicados segundo uma
dimensao que as regras nao tém, ou seja, a dimensdo do peso ou importancia.

Para Robert Alexy (1997), o ponto decisivo para a distin¢ao entre regras e principios
€ que os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Assim, os principios sdo mandados de
otimizacdo, ou seja, podem ser cumpridos de diferente grau e que a medida de seu cumprimento
depende das condicdes reais e juridicas. Ao contrario, as regras sS40 normas que somente podem
ser cumpridas ou ndo. Se uma regra é valida, deve-se fazer exatamente o que ela determina,
nem mais nem menos. Isto significa que a diferenca entre ambos néo € de grau, mas qualitativa.

Deste modo, os principios tem como azimutes certos valores que indicam a direcdo
para solucdo de problemas por diferentes caminhos, a partir de balizas como a dignidade da
pessoa humana e razoabilidade, que permitem ao intérprete usar na medida certa a
discricionariedade, dadaa menor densidade juridica e apanagio abstrato desta espécie de norma
juridica. Por isso, a existéncia de colisGes de principios constitucionais € latente e inevitavel,
tal como ocorre com alguns direitos fundamentais dentro do novo modelo neoconstitucional.

Os principios, portanto, constituem critérios objetivos de interpretacdo e aplicagcdo do
Direito que imp8em ao julgador o dever de sua observancia, evitando, desta maneira, que ele
lance mao de eventuais concepgdes meramente subjetivas. Sinteticamente Simone Schreiber
(2008, p. 28) destaca um quadro diferenciador das caracteristicas entre Regras e Principios a

partir das visdes dos autores supracitados:

Quadro 01: Regras x Principios

REGRAS PRINCIPIOS

Estabelecem deveres definitivos Estabelecem deveres provisérios

Aplicam-se por meio da subsuncdo, no | Aplicam-se por meio da ponderacdo, em
formato tudo-ou-nada. maior ou menor grau, dependendo do caso
concreto.

O conflito de regras € classificado como | O conflito entre principios é classificado
abstrato, necessario e que se resolve no plano | como concreto, contingente e que se resolve
da validade. no plano da eficécia.

Fonte: Schreiber (2008, p. 28)
Por isso, modernamente, qualquer afirmacdo peremptéria de carater absoluto dos

principios normativos ndo se harmoniza com a teoria da ponderacdo que envolve a colisdo de
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principios. A “lei de colisao” impede qualquer afirmacao de que a simples observancia de um
principio reclama uma exigéncia de aplicacao de carater absoluto (ALEXY, 1997).

Portanto, de acordo com a lei de ponderacao, a medida permitida de néo satisfagdo ou
de afetacdo de um determinado principio depende do grau de importancia de satisfacao do outro
principio. O peso dos principios ndo se determina por si mesmo ou absolutamente, mas apenas
relativamente.

Se houver colisdo entre dois principios, importantes e fundamentais ao ser humano,
serd necessario a intervengdo do intérprete para atuar na “criagdo” de um direito aplicavel ao
caso concreto, utilizando-se da ponderacao para fazer concessdes reciprocas, manter e preservar
0 maximo dos direitos colidentes e eleger com razoabilidade qual dos direitos no caso concreto
deve prevalecer, seus limites e preponderancia com vistas a seguir os ditames da Constituicéo,

posto que a mera aplicacdo da subsuncao nao da conta de prestar a solugdo adequada.

3 DECISOES DO STF E A COVID-19: reflexdes da teoria da efetividade

Na crise é necessario que se encontre solugdes, pelos mais diversos meios possiveis,
para problemas até entio nio enfrentados. E cedico que o mundo todo vive atualmente uma
crise sanitaria ocasionada pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2), causador da COVID-19 que
se tornou o principal problema global do ano de 2020, a partir do aumento e velocidade de
contagios, pessoas infectadas e de 6bitos relativos a esta pandemia que gerou uma reviravolta
na vida das pessoas em a&mbito mundial, e obrigou a todos unir esfor¢os em busca de quaisquer
medidas que possam conter o avanco do virus e proteger a populacdo. (MAGALHAES, 2017;
MAFFINI, 2020)

Tais medidas perpassam desde o comportamento individual e coletivo da populagéo,
medidas sanitarias adotadas, politicas publicas aplicadas e até mesmo a reengenharia juridica
de normas voltadas para a crise. No Brasil, devido ao rapido alastramento e gravidade do quadro
de transmissdo e mortes causadas pela doenca, tanto no campo juridico quanto legislativo,
tivemos inovacles que merecem estudo e analise diante das bases do chamado novo
constitucionalismo.

Novas leis, medidas provisorias, decretos, resolucdes e todo tipo de decisdes judiciais,
monocraticas a colegiadas, de primeira instancia ao Supremo Tribunal Federal (STF), foram
rapidamente apreciadas, elaboradas e apresentadas ao povo a fim de que fossem cumpridas e
se amoldassem como solucgéo a algum novo caso gerado pela COVID-19. Neste contexto o STF

ganhou maior destaque quanto a necessidade de se posicionar sobre situagcdes diversas e novas
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(ndo é a primeira vez que isso ocorre no Brasil ap6s a redemocratizacdo do pais) relacionadas
a pandemia e por isso, urge debater sobre a doutrina neoconstitucional, seu uso e aplicacdo nas
decisbes hodiernas do guardido constitucional (MAFFINI, 2020).

E importante ressaltar a priori, que algumas medidas adotadas pelo Poder Executivo
no contexto de crise pandémica no Brasil, principalmente em ambito federal, foram e continuam
sendo consideradas juridicamente duvidosas, passando a ser alvo de criticas e questionamentos,
e que até certo limite geraram a judicializa¢do de decisdes politicas, as quais o STF foi instado
a se posicionar.

A pandemia surpreendeu a todos, pois era inimaginavel a reverberacdo que seus efeitos
trariam no mundo e principalmente no Brasil no que tange ao numero de mortes, problemas
com a economia, desemprego, crise na saude publica e privada, relagbes trabalhistas, de
consumo, ambientais e tantos outros problemas que surgiram neste contexto, ndo previstos e
sem qualquer tipo de planejamento estatal ou privado que pudesse indicar alguma preparacao
prévia para enfretamento. Para ser mais preciso, 0 atual cenario envolve impactos certos, mas
ainda ndo mensuraveis completamente, uma vez que ainda estamos dentro do foco pandémico
(SOUZA, 2020).

E justamente nesta seara que o poder judiciario, mais propriamente o STF também foi
surpreendido com problemas e situages juridicas que precisaram de medidas fora na linha de
desdobramento normal das decisdes. Neste sentido, entende-se que estas decisdes, pela sua
excepcionalidade, tém seguido os parametros do modelo jusfilosofico neoconstitucional,
priorizando a ponderacao de principios e de certo modo o ativismo judicial na construcdo de
um direito acéntrico (ALEXY, 1997; BARROSO, 2005).

Nestes casos, nascidos na pandemia, e seguindo a linha neoconstitucional, ¢é
indubitavel que a protecdo da dignidade da pessoa humana em suas mais diversas dimensoes é
conditio sine qua non para que 0s principios constitucionais sejam respeitados e uma decisao
mais justa seja proferida, o que incluem a protecédo da vida e garantias de direitos nas relagdes
de trabalho, consumeristas e de atendimento no servico publico dentro do minimo de qualidade
possivel, sem contudo, deixar de lado a importancia de proteger a economia, as empresas e 0
desenvolvimento do pais.

Em suma, as interpretacdes de cases relacionados a pandemia carecem de um lado, da
sensibilidade e maturidade juridica do STF aos efeitos politicos e econdmicos que as suas
decisbes podem produzir, sobretudo para os mais pobres e vulneraveis, e de outro, as
expectativas, de que suas decisdes ndo olvide da protecdo dos direitos e garantias fundamentais

consubstanciados na Carta Magna.
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Nesta esteira, é possivel lembrar que o neoconstitucionalismo nasceu também em meio
a uma crise global, apds a Segunda Guerra Mundial e a queda dos regimes totalitarios, em que
se utilizou da legalidade e mera subsuncéo para poder dentro dos seus respectivos ordenamentos
juridicos cometer barbaries e irresponsabilidades em nome da lei e de um direito indiferente
com valores éticos e com a humanidade, em que apenas o plano formal das normas importava,
privilegiando o poder politico e econémico dos grupos hegemonicos. Isso gerou cabalmente o
declinio do positivismo e 0 nascimento de um novo constitucionalismo que evoluiu ao longo
da segunda metade do século XX, focado na solidificacdo da democracia e os direitos humanos
(BARROSO 2005; LIMA 2005).

Alegoricamente, com base no contexto de surgimento do novo constitucionalismo na
Europa que a historia impde que se apresente de modo ciclico, exigindo que quase um século
depois, 0 mundo e principalmente o Brasil, utilize de técnicas hermenéuticas mais complexas
que subsuncdo e principios para além da legalidade estrita e formal no afa de tomar decisdes
justas e constitucionalmente aceitaveis dentro de um estado democratico de direito.

E alicercado na técnica da ponderacdo de principios e a elevacdo da dignidade da
pessoa humana, proporcionalidade, razoabilidade e justica social, que as decisGes encapadas
pelo novo constitucionalismo exigem que seja realizada a analise juridica pela mais alta corte
do pais em tempos de pandemia (BUSTAMANTE, 2010).

Claro que o STF precisa dar relevo e prudéncia em relagdo aos impactos econdmicos
de elevada magnitude diante da ponderacdo com os direitos fundamentais. Defende-se que haja
equilibrio, razoabilidade e busca pela efetivacdo da justica baseada no espirito da Constituicéo
Cidad4, que deve inspirar o posicionamento do Supremo em discussdes juridicas sobre as suas
relagbes com outros poderes na efetivacao de direitos (MAFFINI, 2020)

Também urge levar em conta os efeitos das decisdes para o futuro que se aproxima,
afinal, mesmo no pds-pandemia, ainda havera consequéncias socioecondmicas para dirimir e
seria ingenuidade acreditar que as decisdes judiciais de hoje ndo trardo problemas que
precisardo ser solucionados no povir. Mesmo assim, a efetividade da aplicacéo e ponderacéo
dos direitos humanos e fundamentais no presente ndo podem ser negligenciados por temor a
sua reverberacdo no futuro (MAFFINI, 2020; RODRIGUES, 2020).

De modo algum é aceitavel o raciocinio de que pensar em direitos humanos agora é
sinbnimo de subestimar os impactos econémicos e politicos no Estado brasileiro. Obviamente
que as criticas e questionamentos existirdo, pois diante da complexidade do atual contexto fatico
pandémico, infere-se que podera haver excessos ou deficiéncias no posicionamento dos

tribunais, verificaveis de forma imediata, a médio ou a longo prazo, mas que de todo modo, ndo
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pode servir de alibi para negligenciar o principal: decidir pela vida, pela dignidade humana e
pelos mais vulneraveis.

Neste diapasao, espera-se que haja uma postura decisional que inevitavelmente sera
reconhecida e analisada pelo seu diferencial modulador, isto €, a crise gerada pela pandemia da
COVID-19 e que por mais sensivel que pareca ser, ndo pode funcionar como uma autorizagdo
para burlar a técnica, principios, estrutura e funcionalidade na hora de decidir. Ao invés disso,
devem ser reunidos todo o conhecimento, experiéncia, e expertise do Pretdrio Excelso para
decisOes acertadas em situacGes complexas e excepcionais (ABUD; SOUZA, 2020)

Os julgadores, principios, regras, técnicas, e principalmente a Constituicdo ndo foram
modificados. O que se tem sdo situacdes excepcionais que exigem maior esforco e dedicacéo
na interpretacdo e decisdo. Logo, as ferramentas e praticas precisam ser aperfeicoadas,
mescladas e sinergicamente orientadas para melhor atender a populagdo diante do novo e
inesperado, mas sem perder ou renunciar aos seus direitos fundamentais.

Na pratica, em 2020, por conta da pandemia, diversos temas ja aterrizaram sobre as
planicies do STF para fins de andlise e aplicacdo do direito. Com fins exemplificativos, pode-
se citar alguns casos, como o pedido de suspensdo da Emenda Constitucional (EC) 95/2016,
que limita gastos publicos em relacdo ao sistema de salde publica, que o Partido dos
Trabalhadores (PT) requereu tutela de urgéncia incidental na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5715, de relatoria da ministra Rosa Weber, em que contestava a
emenda que instituiu um novo regime fiscal em vigor no Brasil, limitando os gastos publicos
da Uni&o por 20 anos, e que pela excepcionalidade do momento pandémico acaba sendo um
Obice ao desenvolvimento humano do pais (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020a).

Na mesma linha de excepcionalidade, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa
(IDDD) pediu que o STF determinasse medidas imediatas visando a prevencao e reducéo do
contagio, proliferacdo e letalidade da COVID-19 entre a populacdo carceréria, tais como: a
concessdo de livramento condicional a presos com 60 anos ou mais, autorizagdo para que
internos com HIV, tuberculose, cancer, diabetes e doengas imunodepressoras, cardiacas e
respiratorias cumpram regime domiciliar, concessao de prisdo domiciliar a presas gestantes e
lactantes ou que tenham cometido crimes sem violéncia ou grave ameaca (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2020a).

O pedido se deu na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
347, de relatoria do ministro Marco Aurélio, em que o Plenario proibiu o contingenciamento de
verbas do Fundo Penitenciario Nacional e deferiu parcialmente o reconhecimento do “estado

de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario nacional.



Houve também a impetracdo do Mandado de Seguranca (MS) 36.997, pedindo a
concessdo de liminar para dirimir uma suposta omissdao do presidente da Republica que ndo
tomou medidas para suspender o desembarque de passageiros vindos de paises europeus e
asiaticos, assim como a necessidade de deslocar as Forgas Armadas para as fronteiras a fim de
promover um controle terrestre do fluxo de estrangeiros. Neste Mandado de Seguranga, de
autoria do partido “Podemos”, foi alegado que o sistema publico de satde brasileiro ndo tem
capacidade para suportar o tratamento dos nacionais e estrangeiros, logo, seria urgente reduzir
0 ingresso e propagacdo do coronavirus no Brasil por pessoas vindas de outras nacdes
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020a).

Mas, talvez a mais polémica decisdo, tenha sido a confirmagdo por unanimidade do
Plenario do STF que entendeu ser, as medidas adotadas pelo Governo Federal na Medida
Provisoria n® 926/2020 para prevencéo e enfrentamento do novo coronavirus, de competéncia
concorrente entre a Unido, os estados, Distrito Federal e municipios. A deciséo foi tomada, na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6341, do Partido Democratico Trabalhista (PDT)
que alegava que a redistribuicdo de poderes de policia sanitaria introduzida pela MP 926/2020
na Lei Federal 13.979/2020 interferia no regime de cooperacédo entre os entes federativos. Na
decisdo, a maioria dos ministros aquiesceram a proposta sobre a necessidade de que o artigo 3°
da Lei 13.979/2020 também fosse interpretado de acordo com a Constitui¢do, determinando
gue a Unido pode legislar sobre o tema, mas resguardando a autonomia dos demais entes. Deste
modo, se o chefe do Poder Executivo Federal definisse por decreto a essencialidade dos servigos
publicos, sem observancia da autonomia dos entes locais, haveria clara afrontara ao principio
da separacdo dos poderes (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020b)

Varios outros casos também chegaram na mesa dos ministros para analise e decisao,
como: a possibilidade do Presidente da Republica decretar que atividades religiosas como
“servicos essenciais”, a reducao de direitos trabalhistas durante o atual estado de calamidade
publica, a mudanca das regras dos pedidos de acesso a informacao de 6rgéos publicos por meio
da suspensdo dos prazos de resposta a pedidos dirigidos a 6rgdos cujos servidores estejam em
regime de quarentena, a regulamentacdo do transporte intermunicipal durante a pandemia,
o afastamento de algumas exigéncias da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar
101/2000) e da Lei de Diretrizes Orcamentarias (Lei 13.898/2020) para a adocdo das medidas
necessarias para lidar com a crise, dentre outras (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020a).

Diante destes casos, € notavel, repisa-se, que 0s contornos do neoconstitucionalismo
precisa ser reanalisado também nos tempos de decisGes do STF sobre o contexto da pandemia.

Depois de mais de 30 anos da consolidacdo do texto constitucional de 1988 ainda podemos
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discutir a respeito das mais diversas teorias e ideologias que ajudaram na construcao da nossa
Gltima Carta Magna. Entretanto é consenso de o0 que 0 neoconstitucionalismo esta na base
tedrica da formacéo histdrica da Constituicdo de 1988 e que pode ser desvendado através de
diversas perspectivas e concepcdes, dai a necessidade de sempre o tratar no plural.

O atual modelo constitucional, de acordo com a visdo do professor Humberto Avila
(2009), tem apanéagio muito especifico que se tornou genérico nas constituicdes do pos-guerra.
Por essa perspectiva 0 neoconstitucionalismo enquanto teorizacdo e aplicacdo do direito
constitucional moderno do Brasil, perpassa por pelo menos quatro fundamentos, ou seja, 0
normativo, metodoldgico, axioldgico e organizacional.

Esses quatro fundamentos se desenvolvem a medida em que houveram mudancas
fundamentais, consubstanciada na teorizacdo e aplicacdo do neoconstitucionalismo,
proporcionando a utilizacdo de mais principios do que regras, uso da ponderacdo em vez da
subsuncdo, buscando andlises mais individuais e concretas do que geral e abstratas, havendo
maior atuacdo do Poder Judiciario do que do Poder Legislativo e executivo, maior utilizacdo da
propria Constituicdo em substituicdo a lei (AVILA, 2008, 2009)

Diante destes apanagios, percebemos claramente, que o0s fundamentos
neoconstitucionais tem sido utilizado e destacado repetidamente nos julgamentos e decisdes do
STF neste periodo de crise. Assim, se ja era possivel destacar esta doutrina no amadurecimento
da Carta Magna nos ultimos 30 anos, com muito mais énfase ela pode ser notada nesta crise
sanitaria global, em que a efetividade se mostra mais latente e necessaria.

Por fim, devemos mencionar o pensamento do professor Lynch, quando explica que a
teoria da efetividade do neoconstitucionalismo a partir de 1988 ndo deve ser visto como uma
ruptura iluminista deste século sem qualquer alicerce na histéria do constitucionalismo
brasileiro. Pelo contrario, toda a historia serve de base para a evolucdo do direito, que €
dindmico. E a partir desta tese, cabe inferir que as decisdes atuais, continuardo a ter impacto e
consequéncia no futuro, gerando dialeticamente a mudanca do direito, de suas técnicas,
métodos, normas, mas sem perder de vista o seu ponto fundamental: a dignidade da pessoa
humana e justica social (LYNCH; MENDONCA, 2017).

4 CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil e 0 mundo nédo serd o mesmo apo6s a pandemia da COVID-19 e os rumos do
desenvolvimento socioecondmico, politico e juridico precisardo passar por renovacdes dentro

dos seus respectivos sistemas dindmicos para que haja ajustes a nova realidade.
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Apesar do constitucionalismo brasileiro ter uma histéria de efetividade dentro de seus
respectivos contextos historicos nas décadas e séculos anteriores, € majoritario entre os juristas
que a partir da Constituicdo Federal de 1988, passou-se a aceitar que um novo
constitucionalismo como marco da historia do direito brasileiro e da efetividade das decisdes
dos tribunais.

E necessario que se estabeleca as distingdes entre 0 novo constitucionalismo europeu
e 0 movimento brasileiro a partir de 1988. Inicialmente pelas diferencas de formacéo historica
sob perspectivas social, econdmica e politica posicionadas no tempo e espaco e, segundo, por
conta das caracteristicas especificas do constitucionalismo e da Constituigdo de 1988, assim
como as bases existentes na historia do constitucionalismo no Brasil.

Assim, ndo é possivel transpor diretamente, sem filtros ou critérios de mensuragdo, um
movimento tedrico com raizes historicamente estabelecidos na Europa de meados do século
XI1X para o Brasil do final do século passado e principalmente nos dias atuais.

Mesmo assim, o Supremo Tribunal Federal, ao longo dos dltimos 30 anos, tem
encampado diversos elementos e fundamentos da teoria ou movimento do
neoconstitucionalismo em suas decisdes, destacando a possibilidade de interpretacéo a luz da
Constituicdo com base principalmente na ponderacdo e proeminéncia dos principios sobre as
regras, como a dignidade da pessoa humana e seus consectarios.

A chegada do novo coronavirus ao Brasil e os multiplos desdobramentos da pandemia
ja provocaram a judicializacdo de diversos temas e casos no Supremo Tribunal Federal (STF).
Por meio de novas acOes e de peticdes com pedidos de tutela de urgéncia em processos que
tramitam na Corte, as demandas foram apresentadas por partidos politicos e por organizacdes
da sociedade civil.

Com a necessidade de tomada de decisfes que questionam posicionamento politicos,
principalmente do governo federal em 2020, o STF, em decisdes inéditas e historicas, reafirma
a utilizagdo dos fundamentos do neoconstitucionalismo e ressalta a efetiva supremacia dos
principios e protagonismos judicial no momento de decidir.

Devemos entender a singularidade destas decisfes a partir do contexto em que estao
inseridas, mesmo assim, a jurisprudéncia que se formara nos proximos meses e anos, devera
ser reanalisada para fins de solugédo de casos futuros quando a pandemia for superada.

Estas decisdes em tempos de crise com base em principios neoconstitucionais e
protagonismo judicial, podem e devem ser aceitas neste momento desde que favorecam a

dignidade humana e a justica social, mas carecem de atuacdo mais solida do legislador para

37



demonstrar que a vontade do povo € a lei, e que a efetividade de decisGes nestes espectros,

devem ser cuidadosamente criticadas e postas em prova.
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