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APRESENTACAO

MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI: ARTIFICE DE UM JUDICIARIO
FORTE, UNIDO E PRESTIGIADO, A SERVICO DE UMA SOCIEDADE
MAIS LIVRE, MAIS JUSTA E MAIS SOLIDARIA.

sta obra consubstancia breve retrospectiva da brilhante trajetéria de Enrique Ricardo
E Lewandowski na Suprema Corte do Brasil, no exercicio da jurisdigﬁo constitucional,
reconhecidamente trilhada a luz da afirmacao das liberdades e dos direitos fundamentais
de grupos vulneraveis e qualificada pela defesa institucional do Poder Judiciario contra
todos os tipos de atos ¢ movimentos arbitrarios ¢ intolerantes em relacio ao papel desta

Corte Constitucional na prote¢io da democracia.

Nomeado Ministro do Supremo Tribunal Federal em 2006, tomou posse no dia 16 de
marco, em sesso solene presidida pelo Ministro Nelson Jobim. Tornou-se Vice-Presidente
da Suprema Corte em 22.11.2012 ¢ foi empossado na Presidéncia da Casa em 10.9.2014,
em exercicio simultaneo com a Presidéncia do Conselho Nacional de Justi¢a no biénio
2014-2016.

No ambito dos 6rgios fracionarios desta Casa, integrou a 1* Turma a partir da 6* Sessio
Ordindria de 21.3.2006, tendo sido eleito seu Presidente na 37 Sessao Ordindria de 15.12.2009,
para o ano de 2010. A partir da 25* Sessio Ordinaria de 23.8.2011, passou a integrar a 2*
Turma, apos transferéncia. Foi eleito Presidente da 2* Turma na 11* Sessio Ordinaria de
24.4.2012, tendo-a presidido a partir da sessdo seguinte, em 08.5.2012, pelo prazo regimental.
Ap0s o periodo de Presidéncia da Suprema Corte, o Ministro retornou a 2* Turma na 26*
Sessdo Ordinaria de 13.9.2016. Novamente eleito seu Presidente na 16* Sessio Ordinaria
de 05.6.2018, presidiu a 2* Turma a partir da sessio seguinte, em 12.06.2018, até a 16* Sessdo
Ordinaria do ano subsequeme.

Em 2014, quando presidia a Suprema Corte, Lewandowski exerceu interinamente a
Presidéncia da Replﬁblica —de 15 a 17 de setembro — ¢, tambeém enquanto Presidente do



Supremo Tribunal Federal, conduziu o processo de impeachment da entio Presidente Dilma Rousseff: No
plano internacional, foi alvo de altas honrarias: presidiu a Conferéncia Mundial de Justica Constitucional,
a Conferéncia das Jurisdi¢des Constitucionais dos Paises de Lingua Portuguesa e a subcomissio para a
América Latina da Comissio de Veneza.

Durante a sua gestio como Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski adotou como
metas medidas voltadas ao aperfeigoamento da prestacao jurisdicional ea garantia da maior celeridade e
transparéncia na tramitacdo dos processos. Como Presidente do Conselho Nacional de Justiga, deu especial
atencdo a implementacio das audiéncias de custodia em todo o pais e a apresentac¢io desse programa na
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), em Washington/EUA. Dignos ainda de nota a
fixacao periodica de metas, o Sistema Eletronico de Execugio Unificada, a expansio do processo eletronico, a
informatizagﬁo das atividades e a transparéncia dada as atividades dos magistrados em ambiente académico.

Investido paralelamente no cargo de Ministro do Tribunal Superior Eleitoral (2006 a 2012), Lewandowski
ocupou a Presidéncia do Tribunal da Democracia no biénio 2010-2012, ocasiio em que coordenou as eleigc')es
gerais de 2010, nas quais defendeu a constitucionalidade da chamada Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar

135/2010).

Nosso Ministro Ricardo Lewandowski exerce o magisterio superior ha mais de 40 anos. Atualmente, ¢
professor titular de Teoria do Estado na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Solida sua
formagio académica, como atesta a extensa titula(;io que ostenta: bacharel em Ciéncias Politicas e Sociais
pela Escola de Sociologia e Politica de Sdo Paulo, bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Faculdade
de Direito de Sio Bernardo do Campo e Mestre, Doutor e Livre-Docente em Direito do Estado pela
aculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, além de Master of Arts em Relacdes Internacionais
Faculdade de D da U dade de Sio Paulo, al ¢
junto a Tufts University em cooperacio com a Harvard University e de Professor Titular de Teoria Geral do
stado da Faculdade de Direito da . Detém ainda o titulo de Doutor honoris causa pela Universidade
Estado da Faculdade de D da USP. D p
do Estado do Amazonas, pela Universidade do Estado de Roraima, pela Faculdade Catdlica de Rondodnia,
pe]a Universidade Siao Francisco de Braganca Paulista/SP, pela Universidade de Vila Velha/ES, e pe]a
Universidade de Taubaté¢/SP. E, ao longo de sua vida académica, ¢ extensa a lista, e multifacetado o contetdo
g ) ) )
de livros, cap{tulos de livros, arrigos de periédicos ede jornais, conferéncias e palestras, além de orientacoes
académicas em pos-graduacio.



Antes de chegar a mais alta Corte do Pats, Lewandowski integrou, como Juiz, o Tribunal de Alcada Criminal
do Estado de Sio Paulo — ingresso pelo quinto constitucional da classe dos advogados —, de 1990 a 1997,
quando promovido por merecimento a Desembargador do Tribunal de Justica paulista, com atuacio,
sucessivamente, na Se¢io de Direito Privado, na Segio de Direito Publico e no Orgio Especial (1997 a 2006).
Na vida associativa, foi Vice-Presidente da Associa¢ao dos Magistrados Brasileiros (1993 a 1995). Igualmente
substancial a trajetéria proﬁssional no perl'odo anterior ao ingresso na magistratura. Militou na advocacia
entre 1974 ¢ 1990, tendo sido Conselheiro da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Seccio de Sio Paulo,
de 1989 a 1990. Ocupou os cargos de Secretario de Governo e de Assuntos Juridicos de Sio Bernardo do
Campo, de 1984 21988, ¢ de Presidente da Empresa Metropolitana de Plzmejamento da Grande Sio Paulo
(Emplasa), de 1989 a 1990, ¢ participou, como Consultor Juridico, do Grupo Pro-Constituinte da Assembleia
Legislativa do Estado de Sao Paulo encarregado da formulacio do anteprojeto da Constitui¢ao Estadual,
bem como da elaboragz’to das Leis Orgﬁmicas e legislagﬁo complementar dos Munic{pios de Araraquara,
Guarulhos, Sio Jos¢ do Rio Preto e Sio Bernardo do Campo, todos no Estado de Sao Paulo.

Nesses dezessete anos de atuag¢do na Suprema Corte, Ricardo Lewandowski contribuiu de modo inestimavel
para a evolucdo, em nossa realidade, dos ideais proclamados em seu discurso de posse na Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, somando esfor¢os na continua atribuicio de efetividade a Constitui¢ao de 1988,
ao conferir a devida supremacia as normas constitucionais, cuja resultante desz’tgua no incremento da justica
¢ da igualdade sociais, de que tanto carece nosso povo. Disse naquela oportunidade:

“Nos também temos um sonho: o sonho de ver um Judiciario forte, unido ¢ prestigiado, que
possa ocupar o lugar que merece no cendrio social e politico deste Pais.

Um Judiciario que esteja a altura de seus valorosos integrantes, ¢ que possa colaborar efetiva-
mente na construgao de uma sociedade mais livre, mais justa e mais solidaria, como determina a
Constitui¢ao da Republica, a qual todos os magistrados brasileiros, de forma unissona, juraram
respeitar ¢ defender.”

Quase proféticos os anseios de Lewandowski, a luz dos acontecimentos recentes que culminaram no dia
da infimia — o dltimo 8 de janeiro de 2023. Esta hoje a se despedir de um Supremo Tribunal Federal que,
mais uma vez em sua longa histdria, mostrou toda a sua resiliéncia frente aos ignébeis ataques sofridos.
Diante deles, nio me canso de dizer que do ultraje so poderia resultar, como resultou, o enaltecimento
da dignidade da Justi¢a e o fortalecimento do valor insubstituivel do principio democratico — jamais o
aviltamento do Poder Judicidrio.



A exempliﬁcar a importﬁncia da aruagao judicante do Ministro Lewandowski no Supremo Tribunal Federal,
foram selecionadas para compor a presente obra dezessete decisdes, entre intimeros outros julgados de sua
relatoria igualmente merecedores de destaque.

A Agio Direta de Inconstitucionalidade 1.969, em que se discutiu a liberdade de manifesta¢ao na Praga dos
Trés Poderes, em Brasilia/DF. Nessa assentada, declarou-se a inconstitucionalidade de um decreto distrital
que proibia a realizagﬁo de manifestagéo pﬁblica, uma vez que a liberdade de reuniio e de associacao para
fins licitos constitui uma das mais importantes conquistas da civilizagio, como fundamento das moder-
nas democracias poh’ticas. Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski citou o pronunciamento do
Ministro Sepulveda Pertence, entdo decano da Corte, por ocasido da concessdo da liminar: “dat a rombuda
inconstitucionalidade que ndo tenho cerimoénia de proclamar logo neste juizo preliminar, de um decreto
na Cidade Moderna (Brasilia) ¢ numa das cidades de maiores espagos urbanos do mundo, com vistas a
uma praca projetada na esperanga de que um dia o povo a enchesse, a reunido fosse permitida, desde que,
porém, silenciosa”.

A paradigmatica ordem concedida no Habeas Corpus coletivo 143.641 em favor de todas as mulheres
presas gestantes, pucrperas ¢ mies de criangas até 12 anos ou responsaveis pelos cuidados de pessoas com
deficiéncia. Além de garantir o direito de as criangas nao nascerem na prisao e de serem acompanhadas por
suas mies durante a infincia, foi a primeira vez em que um habeas corpus coletivo foi aceito no Supremo
Tribunal Federal. Segundo Lewandowski, a situagio degradante nas penitenciarias brasileiras ja havia sido
discutida pelo Supremo na Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental 347. Ao apontar uma
gravfssima deficiéncia estrutural no sistema prisional do pa{s, especialmente paraa mulher presa, o Plenario
reconheceu o estado de coisas inconstitucional nessa arca. Em seu voto, o relator afirmou que as mulheres
estio efetivamente sujeitas a situagoes degradantes na prisdo, em especial privadas de cuidados médicos
pré-natal e pos-parto e de bergarios e creches para as criancas. Essa falha escrutural no sistema prisional, a
seu ver, agrava a “cultura do encarceramento” vigente no pafs, que se manifesta “pela imposicio exagerada
de prisoes provisérias a mulheres pobres e vulneraveis”.

A Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental 186, processo sobre cotas raciais no ensino
iblico. No jul d 10, o Plenario do STF d “na ria — AT -

publico. No julgamento dessa acio, o Plendrio do entendeu que “ndo contraria — ao contrario, pres
.. . ;. . T 11 ~ /-

tigia — o principio da igualdade material” a possibilidade de o Estado lancar mio de politicas de cunho

universalista, que abrangem um nimero indeterminado de individuos, mediante a¢des de natureza estrutural,

e de acoes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes



certas vantagens, por tempo limitado, “de modo a permitir-lhes a superacio de desigualdades decorrentes
de situacoes historicas particulares”. Em seu voto, destacou Lewandowski o entendimento de que “cada
universidade deve realmente ser prestigiada no que concerne ao estabelecimento desses critérios”.

A Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental 738, em que determinada a divisao proporcional
de recursos eleitorais para candidatos negros, em liminar referendada pelo Plenario. Ao entendimento
de que a obrigacio dos partidos politicos de tratar equitativamente os candidatos decorre do dever de
resguardar o regime democratico ¢ os direitos fundamentais ¢ de promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor ou idade, assim assentou Lewandowski: “para mim, nio ha nenhuma duvida de
que politicas publicas tendentes a incentivar a apresenta¢io de candidaturas de pessoas negras aos cargos
eletivos, nas disputas eleitorais que se travam em nosso Pas, prestam homenagem aos valores constitucionais
da cidadania e da dignidade humana, bem como a exortagao, abrigada no preﬁmbulo do texto magno, de
construirmos, todos, uma sociedade fraterna, pluralista ¢ sem preconceitos, fundada na harmonia social,
livre de quaisquer formas de discriminacio”.

De igual modo sobre a tematica eleitoral, a A¢io Direta de Inconstitucionalidade 6.230, em cujo exame
fixado o entendimento de que os partidos politicos tém autonomia para estabelecer a duragio dos mandatos
de seus dirigentes, desde que assegurada a alternancia de poder por meio de eleigées periédicas, e invalidado
dispositivo da Lei dos Partidos Politicos (Lei 9.096/1995) que permitia o prazo de vigéncia de até oito anos
dos orgaos provisorios de agremiacoes.

O Recurso Extraordinario 579.951, em que decidido que a contratacio de parentes de autoridades para o
exercicio de cargos publicos viola a Constituicao Federal. Os debates travados nesse julgamento fundamen-
taram a edigio da Sumula Vinculante 13, que veda o nepotismo — pr:itica ilegal de favorecer parentes com
cargos na administragio pﬁb]ica.

Outro processo de ampla repercussio foi o Recurso Extraordinario 592.581, que tracou do reconhecimento
da Competéncia do ]udici:irio para determinar reformas em pres{dios, a fim de garantir a incolumidade
fisica e moral dos detentos.

O julgamento do Recurso Extraordindrio 1.237.867, no qual reconhecida a possibilidade de reducio da
jornada de trabalho de servidor publico estadual ou municipal que tenha filho ou dependente com defi-
ciéncia, por aplicag:lo do art. 98, § 2% ¢ § 37, da Lei 8.112/1990. Nesse recurso extraordinario, defendida a



legitimidade da aplicacio da lei federal aos servidores de Estados ¢ Municipios, diante do principio da
igualdade substancial, previsto na Constitui¢do Federal ¢ na Convengio Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, nio servindo a auséncia de legislagﬁo infraconstitucional para justiﬁcar 0
descumprimento de garantias constitucionais, sobretudo quando envolvam o principio da dignidade
humana, o direito a satde, o melhor interesse das criangas ¢ as regras ¢ diretrizes previstas na Convengio
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Ja na Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental 165, com significativo impacto econdmico,
foram homologados acordos entre poupadores ¢ institui¢oes financeiras para a corre¢ao monetaria das
perdas inflacionarias decorrentes dos planos econdmicos nas décadas de 1980 ¢ 1990. O tema envolveu
o pagamento de cerca de R§ 12 bilhdes aos autores de mais de 6oo mil a¢des judiciais que pediam a
repara¢ao dos preju{zos sofridos. Lewandowski destacou a importﬁmcia da homologagﬁo do acordo pelo
STE, haja vista a possiblidade de solucio de disputas de massa em processos coletivos, dentro do contexto
contemporanco de disseminacio de disputas repetitivas, que tém por fundamento questdes relacionadas
a poHticas plﬁblicas e regulatérias. Destacou, ainda, a relevancia da decisao nio somente pela escala do
caso — considerado a maior disputa repetitiva da histéria do pais, entre 600 mil ¢ 8oo mil a¢oes sobre
0 tema —, como também por seu impacto no sistema juridico. “A decisdo do STF assume um carater de
marco historico na Conﬁguragﬁo do processo coletivo brasileiro. [...] Ao decidir esse acordo, esta Casa
estabelecera parametros para inimeros casos analogos, passados, presentes e futuros que se apresentam
¢ apresentardo perante juizes, que o tomardo como referéncia ao referendar acordos coletivos”, afirmou
Lewandowski, o que garantir:’t maior previsibilidade 40 Processo coletivo e o fortalecera, assim como
reforcara o ideal de acesso a Justica.

Durante a p:mdemia do novo coronavirus, questionando a inércia do Poder Executivo no combate a Covid—19,
destaca-se a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 6.586, na qual decidido ser possivel a vacinagio obrigacoria,
mediante imposi¢ao de restrigdes civis, a exemplo de multas e do impedimento de frequentar determinados
lugares, sem, contudo, autorizar a imunizac¢ao a forga.

Sobre a atuacdo dos entes federativos, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 6362, em cuja decisio
assentado que todas as requisicoes administrativas de bens e Servicos realizadas por Estados, Munic{pios e
Distrito Federal para o combate a0 coronavirus nio dependiam de prévia analise nem de autorizacio do
Ministério da Satde, desde que fundamentadas em evidéncias cientificas ¢ devidamente motivadas.



Na Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental 770, a decisao de que Estados e Distrito Federal
sao autorizados a importar vacinas e adotar scus respectivos p]anos de imunizagao.

No julgamento da Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental 754 TPI-segunda-Ref, o
referendo, pelo Plenario, da liminar concedida por Lewandowski determinando ao governo federal a
divulgagéo da ordem de preferéncia de vacinagao contra a Covid—19 entre 0s grupos prioritz’xrios, com
base em critérios técnico-cientificos, bem como, nessa mesma ADPF, ao exame da TPI-décima sexta-Ref,
a decisdo liminar pela qual proibida a utilizacio do canal de denincias “Disque 100", do Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos (MMFDH), fora de suas finalidades institucionais, impedindo
at¢ mesmo acdes de estimulo ao oferecimento de queixas relacionadas a exigéncia do comprovante de
vacina¢do contra a Covid-19.

O restabelecimento da autoridade do Supremo Tribunal Federal no que tange ao julgamento da Argui¢io de
Descumprimento de Preceito Fundamental 130, por meio da decisao pela procedéncia da Reclamagio 32.035,
em que reconhecido o direito de jornalista — reafirmando, assim, o princ{pio da liberdade de imprensa —a
entrevistar ex-Presidente da Republica, entdo preso, desde que com o consentimento do custodiado.

Na Peti¢ao 7.265, o indeferimento do pedido da Procuradoria-Geral da Repﬁblica de homologagﬁo de
acordo de Colaboragéo premiada, para possibilitar “a investigacio e futuras acOes penais por crimes
praticados contra a administracio publica, a ordem tributdria, lavagem e ocultagio de bens, direitos ou
valores e 0rganizagao criminosa [...]", por auséncia dos requisitos 1egais necessarios, com base no art. 4,
§ 8% da Lei 12.850/2013. Ressaltou Lewandowski, em tal decisio, “que nio ¢ licito as partes contratantes
fixar, em substitui¢io ao Poder Judiciario, e de forma antecipada, a pena privativa de liberdade e o perdao
de crimes ao colaborador”, tendo complementado que “o Poder Judiciario detém, por forga de disposigio
constitucional, o monopolio da jurisdicio, sendo certo que somente por meio de sentenca penal conde-
natoria, proferida por magistrado competente, afigura-se possivel fixar ou perdoar penas privativas de
liberdade relativamente a qualquer jurisdicionado”.

A concessao de oficio do Habeas Corpus 135.564 por Lewandowski, no exercicio da Presidéncia desta
Corte, para revogar o decreto de prisdo preventiva mantida apenas com base na gravidade em abstrato
do crime de trafico de drogas. Considerando que a paciente tinha um filho de 4 anos com deficiéncia,
necessitado de acompanhamento médico continuo, destacam-se na decisio a aplicabilidade das Regras
de Bangkok ea importfmcia da analise de cada caso concreto. Explicita, ainda, que “mulheres em situacao



de prisio tém demandas e necessidades muito especificas, o que nio raro ¢ agravado por historicos de
violéncia familiar ¢ outros fatores, como a maternidade, a nacionalidade estrangeira, a perda financeira
ou o uso de drogas. Nio ¢ possfvel desprezar, nesse cenario, a distin(;io dos vinculos e relagées familiares
estabelecidos pelas mulheres, bem como sua forma de envolvimento com o crime, quando comparados
com a populacdo masculina, o que repercute de forma direta nas condi¢des de encarceramento a que
estio submetidas. Nesse sentido, o principal marco normativo internacional a abordar essa problemz’ttica
sdo as chamadas Regras de Bangkok — Regras das Nac¢oes Unidas para o tratamento de mulheres presas e
medidas nao privativas de liberdade para mulheres infracoras. Essas regras propdem um olhar diferenciado
para as especificidades de género no encarceramento feminino, tanto no campo da execug¢io penal como
também na priorizacao de medidas nao privativas de liberdade, ou seja, que evitem a entrada de mulheres
no sistema carcerario”.

Essa brevissima compilagio de julgados representa mero esboco da contribui¢io do Ministro Ricardo
Lewandowski ao Supremo Tribunal Federal ¢ de suas notaveis qualidades de magistrado, cuja atuacio
continuara a servir como exemplo de compromisso com a Justica brasileira. Em suas palavras, proferidas
por ocasido da comemoracio dos seus 15 anos de judicatura constitucional, na Sessao Ordinaria da 2* Turma
do Supremo Tribunal Federal realizada em 16 de marco de 2021

“Queria dizer, de coracio aberto, que, ao longo de minha vida profissional e pessoal, princi-
palmente, tenho procurado me manter fiel a valores, principios e, sobretudo, a uma visao de
mundo que tem como norte a inclusio de todas as pessoas em concerto social mais amplo,
indo até ao planetario, para que possam usufruir dos bens e valores desse mundo maravilhoso.

[...] com muita humildade, também tenho procurado me manter fiel ao juramento que prestet,
la acras, ha crinta anos, quando ingressei no Tribunal de Algada Criminal, e reiteradamente
repeti ao longo dos cargos que assumi, sobretudo quando ingressei nesta colenda Suprema
Corte, de cumprir fielmente a Constituicao e as leis, especialmente no que diz respeito a defesa
intransigente dos direitos e garantias fundamentais.

[...] acredito que combati 0 bom combate, como disse Sao Paulo Apostolo. Ainda nao terminei
a carreira — terminarei um dia —, mas tenho a certeza de que guardei a f¢. Esse ¢ o compromisso
que quero exteriorizar, ndo apenas com os integrantes do Supremo Tribunal Federal ¢ os juris-
dicionados em geral, mas especia]mente com as pessoas préximas a mim: manterei essa minha
posicao, particularmcnte essa fé inqucbrantz’lvcl na dignidadc da pessoa humana.”



Ao encerrar, pego licenga para me dirigir diretamente ao eminente homenageado: Ministro Ricardo
Lewandowski, estou certa de que o seu legado se traduz na resposta inequivocamente afirmativa aos
questionamentos contidos no poema “If”, de Rudyard Kipling — presente de aniversario de seu saudoso
pai, emoldurado em um quadro —, CUjos versos, rememoro, Vossa Exceléncia, na cerimonia de aposicao do
seu retrato na galeria de ex-Presidentes desta Casa, assentou iluminarem particularmente sua “crajecoria de
magistrado da Suprema Corte”!

Brasilia, 11 de abril de 2023.
Ministra ROSA WEBER

Presidente do Supremo Tribunal Federal
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1 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.969 -
DISTRITO FEDERAL

Inconstitucionalidade de decreto distrital que proibia a liberdade de manifestacdo na
Esplanada dos Ministérios, na Praca dos Trés Poderes e no Paldcio do Buriti. [ADI 1.969/ DF,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE de 31-8-2007.]

Inteiro teor do acordao




Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Requerente: Partido dos Trabalhadores (PT)

Advogados: Alberto Moreira Rodrigues e outro (a/s)

Requerente: Confedera¢do Nacional dos Trabalhadores na Agricultura (Contag)
Advogados: Maria José Souza Soares e outro (a/s)

Requerente: Confederac¢do Nacional dos Trabalhadores em Educagdo (CNTE)
Requerente: Central Unica dos Trabalhadores

Advogados: Alberto Moreira Rodrigues e outro (a/s)

Requerido: Governador do Distrito Federal

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO 20.098/99, DO DISTRITO FEDERAL.
LIBERDADE DE REUNIAO E DE MANIFESTACAO PUBLICA. LIMITACOES. OFENSA AO ART. 5°, XVI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

|. Aliberdade de reunido e de associacdo para fins licitos constitui uma das mais importantes conquistas
da civilizacdo, enquanto fundamento das modernas democracias politicas.

Il. Arestricdo ao direito de reunido estabelecida pelo Decreto distrital 20.098/99, a toda evidéncia, mos-
tra-se inadequada, desnecessdria e desproporcional quando confrontada com a vontade da Constituicdo
(Wille zur Verfassung).

1. A¢do direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do Decreto distrital 20.098/99.

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Preliminarmente, verifico que
0 primeiro autor, Partido dos Trabalhadores (PT), constitui agremiacao polftica com representacao no
Congresso Nacional, o segundo e terceiro requerentes, Confederacio Nacional dos Trabalhadores na
Agricultura (CONTAQG) ¢ Confederagio Nacional dos Trabalhadores em Educagio (CNTE), conﬁguram
entidades sindicais de grau superior, possuindo todos legitimidade ativa ad causam para a propositura da
acio direta.

(19]
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J4 a quarta requerente, a Central Unica dos Trabalhadores (CUT), carece de legitimagao ativa para o
ajuizamento da presente acio, conforme entendimento desta Corte na ADI 1.442, Rel. Min. Celso de Mello.
No mesmo sentido: ADI 271-MC, Rel. Min. Moreira Alves.

Em seguida, constato que o Decreto 20.098/99, objeto da presente acio, possui natureza autdénoma, estando,

guida, q 96/99, Obj P §a0,p )
portanto, sujeito ao controle concentrado de constitucionalidade, conforme precedentes deste Tribunal
(veja-se, por exemplo, Acordio de 24/03/1999, fls. 113-114).

O Decreto distrital impugnado foi editado a pretexto de regulamentar oinciso XVI do art. 5° da Constitui¢ao
de 1988, que apresenta o seguinte teor:

“Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, independen-
temente de autorizacio, desde que nao frustrem outra reunido anteriormente convocada para
o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”.

Ocorre que 0 mencionado Decreto, como se viu, veda a realiza¢io de manifestacoes publicas com a utilizacio
de carros, aparelhos e objetos sonoros na Praga dos Trés Poderes, Esplanada dos Ministérios, Praca do Buriti,
bem assim nas vias adj acentes.

Ora, como se sabe, a liberdade de reuniio e de associagio para fins licitos constitui uma das mais importantes
conquistas da civilizag:lo, enquanto fundamento das modernas democracias poh’ticas, encontrando expressao,
no plano jur{dico, a partir do século XVIII, no bojo das nas lutas empreendidas pela humanidade contra
o absolutismo monarquico.

Recaséns Siches, estudando o tema, ressalta que essas liberdades, de carater inscrumental, possuem um
duplo alcance: de um lado, asseguram a expressao de uma das mais importantes liberdades individuais; de
outro, garantem espontancidade a atuacio dos distintos grupos sociais." Ndo ¢ por outra razio que Jean
Rivero classifica a liberdade de reuniio como uma das mais elementares de todas as liberdades coletivas.

A liberdade de reuniio, segundo a tradigﬁo, foi contemplada pela primeira vez no direito positivo na
Declaracio de Direitos, de 1776, do recém-criado Estado da Pensilvania, que, na esteira do movimento de

1 SICHES, Luis Recaséns. Tratado General de Filosofia Del Derecho. México: Editorial Porrua, 1978. p. 581.
2 Jean Rivero. Les Libertés Publiques. Paris: Presses Universitaires de France, 1977. p. 356.



independéncia das treze colonias britanicas da América do Norte, assegurava ao povo, em seu art. 16, “o
direito de se reunir, de deliberar 0 bem comum, de dar instruges a seus representantes ¢ de solicitar a
legislatura, por meio de mensagens, de peti¢des ou de representagdes, a emenda dos erros que considere
por ela praticados”?

A incorporacio dessa importante liberdade publica ao direito constitucional deu-se, logo em seguida, na
Constitui¢ao Francesa de 1791, a qual, em seu Titulo 19, § 22, consignou que: “A Constitui¢io garante, como
direitos naturais ¢ civis [...] a liberdade aos cidadaos de se reunirem pacificamente ¢ sem armas, acendidas

as leis de poh’cia’”.

Desde entdo, a protecio dessa liberdade fundamental passou a constar de praticamente todos os textos
constitucionais dos Estados Modernos, bem como das declaracoes e pactos internacionais de prote¢io dos
direitos humanos.

Como documento pioneiro no plano internacional tem-se a Declaracio Universal dos Direitos do Homem,
de 1948, subscrita sob a ¢gide da Organizagio das Na¢des Unidas, que estabelece, em seu art. 20, o seguinte:
“Todo homem tem direito a liberdade de reunido e associacio pacificas”.

Inspirado nesse diploma, o art. 21 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, adotado pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 1966, e ratificado pelo Brasil em 12 de dezembro de 1991,° ¢ ainda

mais explicito:

“Q direito de reuniio pac{ﬁca sera reconhecido. O exercicio desse direito estara sujeito apenas
as restricoes previstas em lei e que se facam necessdrias, em uma sociedade democratica, no
interesse da seguranca nacional, da seguranca ou da ordem publica, ou para proteger a saude

” 6

ou a moral publica ou os direitos ¢ as liberdades das demais pessoas”.

3 “That the people have a right to assemble together, to consult for their common good, to instruct their representatives, and to apply to the
legislature for redress of grievances, by address, petition, or remonstrance”.

4 “La Constitution garantit, comme droits naturels e civils [...] la liberté aux citoyens de s‘assembler paisiblement et sans armes, en satisfai-
sant aux lois de police”.

5 O Congresso Brasileiro aprovou o pacto por meio do Decreto-Legislativo 226, de 12/12/1991, depositando a Carta de Adesdo na Secretd-
ria-Geral da ONU em 24/01/1992, tendo entrado em vigor em 24/04/1992.

¢ “Le droit de réunion pacifique est reconnu. L'exercice de ce droit ne Peut faire I'objet que des seules restrictions imposées conformément
a la loi et qui sont nécessaires dans une societé démocratique, dans l'intérét de la sécurité nationale, de la sreté publique, de I'ordre ou
pour proteger la santé ou la moratité publiques, ou les droits et les libertes d’autrui.”

[(21]
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Konrad Hesse, a propdsito, observa que o direito dos cidadios de se reunirem pacificamente ¢ sem armas
encontra-se intimamente ligado a liberdade de expressio, registrando que a “formacio de opinido ou
formacio preliminar de vontade politica, pressupde uma comunicacio que se consuma, em parte essencial,
em reunides”’

O Ministro Marco Aurclio, nessa mesma linha, para fundamentar a concessao da medida liminar no presente
caso, assentou que “o direito de reunido previsto no inciso XVI esta associado umbilicalmente a outro da
maior importancia em sociedades que se digam democraticas: o ligado a manifestacio de pensamento” (f1. 83).

No Brasil, a liberdade de reuniao sempre foi contemplada pelas Constituicoes republicanas, entrevista como
liberdade publica de carater fundamental, encontrando lugar no capitulo relativo aos direitos e garantias
individuais.®

A Constitui¢do de 1891, vale lembrar, em seu art. 72, § 82, dispunha que: “A todos ¢ licito associarem-se ¢
reunirem-se livremente e sem armas; nio podendo intervir a policia sendo para manter a ordem publica”.

1946" ¢ 1967

10

Esse texto, com algumas alteracdes, foi repetido nas Constituicoes de 1934, 1937,

A chamada Constitui¢io cidada, promulgada em 1988, na senda aberta pelas cartas anteriores, a0 mesmo
tempo em que garantiu a liberdade de reunido, no art. 52, XVI, estabeleceu, no proprio texto magno, de
forma parcimoniosa, 0s limites e condigées para o seu exercicio, quais sejam, “reunir-se paciﬂcamente”,

” o«
b

“sem armas”, “que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para 0 mesmo local” e o “previo

P . \ P .d( d ”
aviso a autoriaade competente .

7 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 313.

8 A Constituicdo do Império assegurava, em seu art. 179, § 4°, o direito de comunicar os pensamentos por palavras, escritos, e publicd-los,
mas ndo mencionou expressamente a liberdade de reunido.

? Constituicdo de 1934, art. 113, § 11: "A todos ¢ licito se reunirem sem armas, ndo podendo intervir a autoridade sendo para assegurar ou
restabelecer a ordem publica. Com este fim, poderd designar o local onde a reunido deve se realizar, contanto que isso ndo impossibilite
ou frustre”

10 Constituigdo de 1937, art. 122, § 10: “Todos tém direito de reunir-se pacificamente e sem armas. As reunides a céu aberto podem ser sub-
metidas & formalidade de declaragdo, podendo ser interditadas em caso de perigo imediato para a seguranga publica”

" Constituicdo de 1946, art. 141, § 11: “Todos podem reunir-se, sem armas, ndo intervindo a policia sendo para assegurar a ordem publica.
Com esse intuito, poderd a policia designar o local para a reunido, contanto que, assim procedendo, ndo a frustre ou impossibilite”.

2 Constituicdo de 1967, art. 150, § 27: “Todos podem reunir-se sem armas, ndo intervindo a autoridade sendo para manter a ordem. A lei
poderd determinar os casos em que serd necessdria a comunicagdo prévia a autoridade, bem como a designagdo, por esta, do local da
reunido”.



Nio se ignora, ¢ verdade, que liberdade de reunido nio ¢ um direito absoluto. Nenhum direito, alias, o ¢.
Até mesmo os direitos havidos como fundamentais encontram limites explicitos e implicitos no texto das
constituicoes.

Canotilho, nesse sentido, ensina que a compreensio da problematica das restri¢des de direitos e garantias
fundamentais exige uma “sistematica de 1imites”, classificando-os de acordo com a seguinte tipo]ogia: a)
restricdes constitucionais diretas ou imediatas, que sdo aquelas tracadas pelas proprias normas constitu-
cionais; b) restri¢oes estabelecidas por lei mediante autorizacio expressa da constitui¢io; e ¢) restri¢oes
nao expressamente autorizadas pela constitui¢do, que decorrem da resolugﬁo de conflitos entre direitos
contrapostos.”

No presente caso, o Decreto impugnado veda a “realizagio de manifestagées plﬁblicas com a uti]izagio de
carros, aparelhos e objetos sonoros” na Praca dos Trés Poderes, Esplanada dos Ministérios, Praca do Buriti
e vias adjacentes.

Ora, certo que uma manifestagio sonora nas imediagées de um hospital afetariaa tranqui]idade necessaria
a esse tipo de ambiente, podendo, até mesmo, causar preju{zos irreparéweis aos pacientes. Ter-se-ia, nesse
€aso, uma hipétese de colisio entre direitos fundamentais, na qua] o direito dos pacientes a recuperacao
da satde certamente prevaleceria sobre o direito de reunido com tais caracteristicas. Numa situa¢io como
essa, a restricdo ao uso de carros, aparclhos ¢ objetos sonoros mostrar-se-ia perfeicamente razoavel.

O Ministro Nelson ]Obim, perﬁlhando 0 mesmo entendimento, registrou, em voto proferido no julgamento
da cautelar o quanto segue:

“[...| ndo vejo nenhum problema em se realizar uma reuniao publica, imensa, perante o Hospital
de Base, mas, silenciosa. Isso ndo teria nenhum problema. Agora, seria absolutamente contrario
a possibilidadc desta reuniio ser sonora, porque, ai, ¢ um direito que deve ser assegurado, 0
direito dos internados [...]" (1. 98).

A questio sob exame, no entanto, nio guarda qualquer semelhanca com tal hipotese. Na verdade, o Decreto
discrical 20.098/99 simplesmente inviabiliza a liberdade de reuniio e de manifestagﬁo, logo na Capita]

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1276.
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Federal, em especial na emblematica Praca dos Trés Poderes, “local aberto ao piblico”," que, na concepcio
do genial arquiteto que a esbogou, constitui verdadeiro simbolo de liberdade e cidadania do povo brasileiro.

Proibir a utilizagio “de carros, aparelhos e objetos sonoros”, nesse ¢ em outros espacos publicos que o Decreto
vergastado discrimina, inviabilizaria por completo a livre expressio do pensamento nas reunides levadas a
efeito nesses locais, porque as tornaria emudecidas, sem qualquer eficacia para os propésitos pretendidos.

P - / . . ! . . ..
Nio por outra razao, ¢ que o Ministro Sepulveda pﬁ‘[‘tﬁl’lCG, ¢m scu prommmamento 1mc1a], asseverou:

“Dai a rombuda inconstitucionalidade — que nao tenho cerimoénia de proclamar de logo neste
juizo liminar — de um decreto que na cidade moderna — e numa das cidades de maiores espacos
urbanos do mundo — com vistas a uma praca projetada na esperancga de que um dia o povo a
enchesse, a reunido fosse permitida, desde, porem, que silenciosa” (fls. 104-105).

Ademais, analisando-se a questao sob uma dtica pragmética, cumpre considerar que as reunioes devem
ser, segundo a dic¢io constitucional, previamente comunicadas as autoridades competentes, que haverio
de organiza-las de modo a nao inviabilizar o fluxo de pessoas ¢ veiculos pelas vias publicas. Ha que se ter
em conta, por outro lado, que a utilizagﬁo aparelhos de som nas reunides, que sdo limitadas no tempo,
certamente nio causara preju{zo irreparﬁve] 'llqueles que estao nas imediag()es da manifestagéo.

Correta, pois, a manifestagio do Advogado—Geral da Unido no sentido de que “a utilizagﬁo de aparelhos
sonoros por um certo periodo de tempo, bem como a limitagio parcial de acesso a determinadas vias, no
ensejam restrigdes ao exercicio de legitimos direitos publicos subjetivos”.

Vale trazer a colagio, ainda, precioso estudo do Ministro Celso de Mello, intitulado O Direito Constitucional
de Reunido, em que afirma:

“a) O direito de reunido constitui faculdade constitucionalmente assegurada a todos os bra-
sileiros e estrangeiros residentes no Pais; b) os agentes piblicos niao podem, sob pena de
responsabilidade criminal, intervir, restringir, cercear ou dissolver reunido pacfﬁca, sem armas,
convocada para fim licito; ¢) o Estado tem o dever de assegurar aos individuos o livre exercicio

14 Express@o conforme o art. 5°, XVI, da CF/88.



do direito de reuniio, protegendo-os, inclusive, contra aqueles que sdo contrarios a assembleia;
d) o exercicio do direito de reunido independe e prescinde de licenca da autoridade policial; ) a
interferéncia do Estado nas reunides legitimamente convocadas ¢ excepcional, restringindo-se,
em casos particularissimos, a prévia comunicagio do ato a autoridade ou a prévia comunicagio
designacio, por ela, do local da assembleia; [...] h) o direito de reunido, permitindo o protesto,
a critica e a manifestag.io de ideias e pensamento, constitui instrumento de liberdade dentro

do Estado Moderno.”

Relacionando os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, o Ministro Gilmar Mendes, de seu
turno, consigna que a legitimidade de eventual medida restritiva a direitos fundamentais “ha de ser aferida
no contexto de uma relagio meio-fim (Zweck-Mittel Zusammenhang), devendo ser pronunciada a inconsti-

” 16

tucionalidade que contenha limitagées inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais (nao razoaveis)™.

A restri¢ao ao direito de reunido estabelecida pelo Decreto distrital 20.098/99, a toda a evidéncia, mostra-se
inadequada, desnecessaria e desproporcional quando confrontada com a vontade da Constituic¢io (Wille
zur Verfassung), que ¢, no presente caso, a permitir que todos os cidadios possam reunir-se pacificamente
para fins licitos, expressando as suas opinides livremente.

Nio vejo, portanto, a luz dos principios da razoabilidade ¢ da proporcionalidade, ¢ em face do proprio
texto da Carta Magna, como considerar higida, do ponto de vista constitucional, a vedagio a manifestacdes
pﬁblicas que utilizem com a utilizagéo de carros, aparelhos ou objetos sonoros na Praca dos Trés Poderes,
Esplanada dos Ministerios, Praca do Buriti e vias adjacentes.

Isso posto, pelo meu vorto, julgo procedente a presente agio direta para declarar a inconstitucionalidade
do Decreto distrital 20.098, de 15 de marco de 1999.

5 MELLO, Celso de. O Direito Constitucional de Reunido. RJTISP, SGo Paulo: Lex Editora, 1978. p. 23.

16 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional. SGo Paulo: Celso
Bastos, 1998. p. 39.
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2 RECURSO EXTRAORDINARIO 579.951 -
RIO GRANDE DO NORTE

Vedacdo a prdtica do nepotismo. [RE 579.951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE
de 24-10-2008, RG, Tema 66, com mérito julgado.]

O Recurso Extraordindrio 579.951 serviu como precedente para a edi¢do da Sumula Vinculante n. 13.

Inteiro teor do acordao




Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Recorrente: Ministério PUblico do Estado do Rio Grande do Norte
Recorridos: Municipio de Agua Nova e outro (a/s)

Advogados: Francisco de Assis Correia Régo e outro (a/s)

EMENTA: ADMINISTRAGAO PUBLICA. VEDAGAO NEPOTISMO. NECESSIDADE DE LEI FORMAL.
INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE DECORRE DO ART. 37, CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM PARTE.

| - Embora restrita ao dmbito do Judicidrio, a Resolucdo 7/2005 do Conselho Nacional da Justica, a
prdtica do nepotismo nos demais Poderes ¢é ilicita.

Il - Avedac¢do do nepotismo ndo exige a edicdo de lei formal para coibir a prdtica.

Il - Proibicdo que decorre diretamente dos principios contidos no art. 37, caput, da Constituicdo Federal.
IV - Precedentes.

V - RE conhecido e parcialmente provido para anular a nomeag¢do do servidor, aparentado com agente
politico, ocupante, de cargo em comissdo.

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Bem examinada a questdo em
debate, penso que o entendimento agasalhado no acordao recorrido nao merece prosperar.

Com efeito, o aresto impugnado, apds constatar “que, de fato, no Municipio-apelado ha fung¢des gratificadas
¢ cargos comissionados ocupados por parentes de agentes publicos do referido Municipio, pratica esta
denominada de nepotismo”, consigna, com todas as letras, que “nio ha qualquer ilegalidade ou inconstitu-

cionalidade na referida prﬁtica” (f1. 337).
Assenta, mais, que a Carta Magna, em se tratando de cargos publicos de livre nomeacio, nio estabelece
“qualquer limitacio relacionada ao grau de parentesco porventura existente entre a pessoa nomeada e algum

agente publico” (fl. 338).

Dentre outros argumentos, afirma, ainda, que

[27]



“[...] ¢ a Constitui¢io que permite o chamado ‘nepotismo’, na medida em que da
a0 administrador publico liberdade para ocupar parte dos cargos que tem a sua
disposi¢ao com pessoas de sua confianga, independentemente do fato de serem
ou nio seus parentes” (fl. 338).

Em conclusio, atesta “que somente uma lei especifica” - inexistente no caso — “poderia estabele-
cer restri¢des a investidura de parentes nos cargos de confianga do Municipio apelado” (fls. 338).

Consta dos autos, contudo, um voto vencido, que dava provimento ao recurso de apelacio,
por entender que, ndo obstante a inexisténcia de lei local impeditiva da pratica do nepotismo,
a contrata¢io de parentes ¢ ilicita, porquanto a Administracio Publica deve pautar-se em
conformidade com o princ{pio da moralidade, que corresponde a obrigagﬁo de agir “segundo

os padrdes ¢ticos de probidade, decoro, honradez, dignidade e boa-fé.” (fl. 344).

Pois bem. Como se sabe, do ponto de vista etimologico, a palavra “nepotismo” tem origem
no latim, derivando da conjugacio do termo nepote, significando sobrinho ou protegido, com
o sufixo “ismo”, que remete a ideia de ato, pratica ou resultado. A utilizagio desse termo,
historicamente, advém da autoridade exercida pelos sobrinhos e outros aparentados dos Papas
na administragﬁo eclesiastica, nos séculos XV e XVI de nossa era, ganhando, atualmente, o
significado pejorativo do favorecimento de parentes por parte de alguém que exerce o poder
na esfera plﬁblica ou privada.

Ora, no julgamento da ADC 12-MC/DF, em que foi relator o Ministro Carlos Britto, esta
Corte reconheceu, em sede cautelar, a constitucionalidade da Resolucio 7/2005 do CNJ, que
“disciplina o exercicio de cargos, empregos e funcdes por parentes, conjuges ¢ companheiros
de magistrados ¢ servidores investidos em cargos de dire¢io ¢ assessoramento, no ambito dos
orgios do Poder Judiciario e da outras providéncias”.

E, muito embora haja entdo o STF estabelecido que a eficacia vinculante daquele texto norma-
tivo estaria circunscrito a seara da magistratura,” o pronunciamento de varios de seus Ministros
foi no sentido de que a sua forga normativa deriva diretamente dos princ{pios abrigados no

7 Cf. também Rcl 4.547/MA, Rel. Min. Joaquim Barbosa, e Rcl 4.512/MA, Rel. Min. Carlos Britto.



art. 37, caput, da Constituicio, tendo a dita Resolucio apenas disciplinado, em maior detalhe, aspectos da
vedagéo a0 nepotismo que sao préprios a aruacao dos érgﬁos jurisdicionais.

Tal entendimento encontrou expressao inclusive na ementa da medida cautelar deferida pelo Plenario, da
qual destaco o seguinte trecho:

“[...] as restri¢oes constantes do ato normativo do CNJ sdo, no rigor dos termos, as mesmas
restri¢oes ja dedutiveis dos principios republicanos da impessoalidade, da eficiéncia, da igual-

dade e da moralidade”.

Dentre tais pronunciamentos, ressalto a manifestagio do Ministro Gilmar Mendes, nos seguintes termos:

“Essa moralidade nio ¢ elemento do ato administrativo, como ressalta GORDILLO, mas
compde-se dos valores ¢ticos compartilhados culcuralmente pela comunidade e que fazem parte,
por isso, da ordem jurl’dica vigente.

A indeterminacio semantica dos principios da moralidade e da impessoalidade nao podem ser
um obstaculo a determinagﬁo da regra da proibigﬁo a0 nepotismo. Como bem anota GARCIA
DE ENTERRIA, na estrutura de todo conceito indeterminado ¢ identificavel um ‘ntcleo fixo’
(Begriffkern) ou ‘zona de certeza’, que ¢ configurada por dados previos e seguros, dos quais pode
ser extraida uma regra aplicavel ao caso. A vedagio a0 nepotismo ¢ regra constitucional que
esta na zona de certeza dos principios da moralidade e da impessoalidade” (grifei).

Apesar de nio ter participado daquele julgamento, a Ministra Carmen Lucia perfilha o mesmo entendimento,
veiculado em sede doutrinaria:

“O prindpio da moralidade administrativa tem uma primazia sobre os outros princ{pios
constitucionalmente formulados, por constituir-se, em sua exigéncia, de elemento interno a
fornecer a substancia valida do comportamento publico. Toda atua¢ao administrativa parte deste
principio ¢ a ele se volta. Os demais principios constitucionais, expressos ou implicitos, somente
podem ter a sua leitura correta no sentido de admitir a moralidade como parte integrante do



! . . . . . .
seu conteudo. Assim, o que se exige, no sistema de Estado Democratico de Direito no presente,

¢ a legalidade moral, vale dizer, a legalidade legitima da conduta adminiscrativa”."®

Ja o Ministro Carlos Britto, relator da mencionada ADC 12-MC/DF, referindo-se aos princ{pios em tela,

afirmou o seguinte:

E acrescenta:

“[Sao] Conceitos que se contrapdem a multissecular cultura do patrimonialismo ¢ que se
vulnerabilizam, nao ha negar, com a pratica do chamado ‘nepotismo’. Traduzido este no mais
renitente vezo da nomeacio ou da designagio de parentes nio concursados para trabalhar,
comissionadamente ou em fun(;ﬁo de conﬁanga, debaixo da aba familiar dos seus préprios
nomeantes. Seja ostensivamente, seja pela formula enrustida do ‘cruzamento’ (situagio em que
uma autoridade recruta o parente de um colega para ocupar cargo ou funcio de confianga, em
troca do mesmo favor)”.

“[...] as restri¢oes constantes do ato normativo do CNJ sio [...] as mesmas restri¢oes ]:/1 impostas
pela Constituicio de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da impessoalidade, da efi-
ciéncia e da igualdade [...]. Quero dizer: o que ja era constitucionalmente proibido permanece
com essa tipificagdo, porém, agora, mais expletivamente positivado. Nio se tratando, entdo,
de discriminar o Poder Judiciario perante os outros dois Poderes Organicos do Estado, sob a
equivocada proposicao de que o Poder Executivo e o Poder Legislativo estariam inteiramente
libertos de peias jur{dicas para prover seus cargos €m comissao ¢ fun(;ées de conﬁanga, naquclas
situagdes em que os respectivos ocupantes nao hajam ingressado na atividade estatal por meio
de concurso publico” (grifos no original).

O historiador Sérgio Buarque de Holanda, em sua classica obra Raizes do Brasil, ao dissertar sobre as origens da

dificuldade de separacio entre o piblico e o privado pelos detentores do poder em nossa sociedade, afirmou:

“Para o funcionario ‘patrimonial’, a propria gestdo politica apresenta-se como assunto de seu
interesse particular; as funcdes, os empregos e os beneficios que deles se aufere relacionam-se a

8 ROCHA, Cdrmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administragdo pUblica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. pp. 213-214.
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direitos pessoais do funcionario e nao a interesses objetivos, como sucede no verdadeiro Estado
burocratico, em que prevalecem a especializacio das funcdes e o esforco para se assegurarem
garantias juridicas aos cidadaos. A escolha dos homens que irdo exercer fun¢oes publicas faz-se
de acordo com a confianga pessoal que merecam os candidatos ¢ muito menos de acordo com
suas capacidades proprias. Falta a tudo ordenacio impessoal que caracteriza a vida no Estado

” 19

I .
burocratlco .

Claro esta que o notavel historiador brasileiro empregou a expressio “Estado burocratico” no sentido que
lhe emprestava Max Weber, qual seja, uma forma de organizacio estatal propria das sociedades modernas,
em que o poder dos governantes e do funcionalismo publico deriva sua legitimidade do ordenamento legal
¢ nio da tradic¢do ou do carisma do lider politico.*

Alids, essa mesma perspectiva foi trazida a debate pelo Ministro Cezar Peluso, no julgamento da ADC
12-MC/DF, ao lembrar que

“As necessidades da administragao publica dependem daquilo que WEBER denominava a
‘dominacio burocratica de impessoalidade formalistica’, cujo contetudo relevava bem com a
expressao latina sine ira et studio, ou seja, rcgida pe]o dever jurl’dico estrito de nio se deixar guiar,
nio se deixar conduzir, na tutela da coisa plﬁblica, nem por odio, nem por amor.”

Retomando o ponto nodal da controvérsia debatida neste RE, recordo, por oportuno, que o Plenario
desta Corte ja se manifestou a respeito da proibi¢io ao nepotismo, antes mesmo do advento da Resolucio
7/2005 do CNJ, conforme se depreende da ementa do julgamento do MS 23.780/MA, em que foi Relator o
Ministro Joaquim Barbosa, verbis:

“MANDADO DE SEGURANCA. NEPOTISMO. CARGO EM COMISSAO.
IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA.,

Servidora plﬁblica da Secretaria de Educa(;io nomeada para cargo em comissio no Tribunal
chiona] do Trabalho da 16? chiio a época em que o Vicc—prcsidcntc do Tribunal era parente
seu. Impossibilidade.

1 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. SGo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 146.
20 \WEBER, Max. Economy and society: an outline of interpretative sociology. vol. 1. New York: Bedminster, 1948, pp. 212-254.
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A proibi¢io do preenchimento de cargos em comissao por conjuges e parentes de servidores
publicos ¢ medida que homenageia e concretiza o principio da moralidade administrativa, o
qual deve nortear toda a Administragio Publica, em qualquer esfera do poder.

Mandado de seguranca denegado” (grifei).

De fato, embora existam diversos atos normativos no plano federal que vedam o nepotismo,” inclusive no
ambito desta Corte,” tal ndo significa que apenas leis em sentido formal ou outros diplomas regulamentares
sejam aptos a coibir a nefasta e antirrepub]icana pr:itica do nepotismo. E que os princ{pios constitucionais,
longe de configurarem meras recomendacdes de carater moral ou ¢tico, consubstanciam regras juridicas
de caracer prescritivo, hierarquicamente superiores as demais e “positivamente vinculantes”, como ensina
Gomes Canotilho.”

A sua inobservancia, ao contrario do que muitos pregavam até recentemente, atribuindo-lhes uma natureza
apenas programatica, deflagra sempre uma consequéncia juridica, de maneira compativel com a carga de
normatividade que encerram. Independentemente da preeminéncia que ostentam no ambito do sistema
ou da abrangéncia de seu impacto sobre a ordem legal, os principios constitucionais, como se reconhece
atualmente, sdo sempre dotados de eficacia, cuja materializagio pode ser cobrada judicialmente se necessario.

Por oportuna, relembro aquia conhecida e sempre atual ligﬁo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, segundo
a qual

“[...] violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencao
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio mas a todo
sistema de comandos. E a mais grave forma de i]egalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escalao do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversio

2 Ver Lei 8112/90, art. 117, VIII; Lei 9.421/96, art. 10; e Lei 9.953/00, art. 22.

22 Resolucdo 246 do STF de 18/12/2002, alterada pela resolucdo 249 de 5/2/2003, art. 7°: “E vedado ao servidor do Supremo Tribunal
Federal: | - usar cargo ou fun¢do, facilidades, amizades, tempo, posi¢cdo e influéncias para obter favorecimento para si ou para outrem;
[...] XVIII - manter sob sua subordinagdo hierdrquica cénjuge ou parente, em linha reta ou colateral, até o 3° grau”. Regimento Interno do
STF: Art. 355, § 7°: “Salvo se funciondrio efetivo do Tribunal, ndo poderd ser nomeado para cargo em Comissdo, ou designado para fungdo
gratificada, cénjuge ou parente (arts. 330 a 336 do Cédigo Civil), em linha reta ou colateral, até terceiro grau, inclusive, de qualquer dos
Ministros em atividade” (Novo Cédigo Civil, Lei 10.406/02: arts. 1.591 a 1.595). Art. 357, pardgrafo Unico: “Ndo pode ser designado Assessor,
Assistente Judicidrio ou Auxiliar, na forma deste artigo, cénjuge ou parente, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, de
qualquer dos Ministros em atividade”.

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1992, p. 352.



de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco logico e corrosio de sua
estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda
estrutura nelas esforcada”

Ora, tendo em conta a expressiva densidade axioldgica ¢ a elevada carga normativa que encerram os
principios abrigados no caput do art. 37 da Constitui¢io, nio ha como deixar de concluir que a proibi¢io
do nepotismo independe de norma secundaria que obste formalmente essa reprovavel conduta. Para o
expurgo de tal pratica, que lamentavelmente resiste incolume em alguns “bolsdes” de atraso institucional
que ainda existem no Pais, basta contrastar as circunstancias de cada caso concreto com o que se contém
no referido dispositivo constitucional.

Em estudo sobre as modalidades de eficacia juridica, Ana Paula de Barcelos, ao afirmar que uma dessas
modalidades, a negativa, ¢ uma construgao doutrinaria especialmente relacionada com os prinC{pios
constitucionais, observa, com pertinéncia, que “a eficacia negativa autoriza que sejam declaradas invalidas

” 25

todas as normas (em sentido amplo) ou atos que contravenham os efeitos pretendidos pelo enunciado”.

Desse modo, admitir que apenas ao Legislativo ou ao Executivo ¢ dado exaurir, mediante ato formal, todo o
contetdo dos princ{pios constitucionais em questao, seria mitigar os efeitos dos postu]ados da supremacia,
unidade e harmonizagio da Constituicao, subvertendo-se a hierarquia entre a Lei Maior e ordem jur{dica
em geral, “como se a Carta Magna fosse formada por um conjunto de clausulas vazias e o legislador ou o

” 26

administrador pudessem livremente dispor a respeito de seu conteudo”.

A Constitui¢ao de 1988, em seu art. 37, caput, preceitua que a Administragéo Publica rege-se por princfpios
destinados a resguardar o interesse plﬁblico na tutela dos bens da coletividade.

Esses principios, dentre os quais destaco o da moralidade ¢ o da impessoalidade, exigem que o agente publico
paute a sua conduta por padrdes ¢ticos que tém como fim ultimo lograr a consecu¢io do bem comum, seja
qual for a esfera de poder ou o nivel pol{tico—administrativo da Federagio em que atue.

24 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. SGo Paulo: Malheiros, 2008. p. 943.

25 BARCELOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, pp. 82-83.

26 |dem, p. 224.
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Nesse contexto, verifica-se que o legislador constituinte originario, bem assim o derivado, especialmente a
partir do advento da Emenda Constitucional 19/1998, que levou a cabo a chamada “Reforma Adminiscrativa”,
instituiu balizas de natureza cogente para coibir quaisquer pr:iticas, por parte dos administradores pl'ﬂolicos
que, de alguma forma, pudessem buscar finalidade diversa do interesse piblico. Uma dessas praticas, nio ¢
demais repisar, consiste na nomeacio de parentes para cargos em comissio ou de confianca, segundo uma
interpretacao equivocada ou, até mesmo, abusiva dos incisos Il e V, do art. 37 da Constituicao.

Convém notar que o constituinte de um modo geral, sobretudo a partir da EC 19/1998, procurou reduzir
20 maximo a discricionariedade do administrador plﬁblico no tocante ao preenchimento dos cargos em
comissio ¢ de confianca, restringindo o provimento destes tltimos exclusivamente aos servidores ocupantes
de cargo efetivo. Quanto aos primeiros, estabeleceu que eles se destinam apenas a “atribui¢des de chefia,
assessoramento e diregﬁo”, determinando, ainda, que um percentua] deles fosse preenchido por servidores
de carreira.

De fato, em se tratando de gestdo da res publica, como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a aruacio do
administrador, ainda que, em muitos casos, esteja em consonancia com o sentido literal da lei, caso se revele
ofensiva a moral, aos bons costumes, a0 poder-dever de probidade, as ideias de justica e equidade e a0 senso
comum de honestidade, estara em evidente confronto com o princ{pio da moralidade administrativa.””
Afinal, como diziam os antigos romanos, non omne quod licet honestum est.

Sim, porque como ensina Humberto Avila, “o principio da moralidade administrativa estabelece um estado
de confiabilidade, honestidade, estabilidade e continuidade nas relagdes entre o poder publico ¢ o particular,
para cuja promocao sao necessarios COMPOrtamentos sérios, motivados, leais e continuos”.*®

Além de ofensiva a moralidade administrativa, a nomeacao de parentes para cargos e fungées que ndo exigem
concurso publico, como ja se viu acima, fere o principio da impessoalidade e, por extensio, o basilar principio
da isonomia, porque prevalece o nefasto “QI”, o popular “quem indica”, mencionado pelo Ministro Marco
Aurélio em seu voto pioneiro sobre o nepotismo, na ADI 1.521/RS, em que o Plenario indeferiu pedido de
medida cautelar para suspender a eficacia de dispositivos da Constituicio do Estado do Rio Grande do
Sul, que traziam normas vedando a contratacio de parentes de autoridades publicas.

27 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 209 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 70.
28 AV|LA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 38.



E no mais das vezes, a nomeagio de parentes, dada absoluta inapeténcia destes para o trabalho e o seu
completo despreparo para o exercicio das fungdes que alegadamente exercem, vulnera também o principio
da eficiéncia, introduzido pe]o constituinte derivado no caput do art. 37 da Carta Magna, por meio da EC
19/1998, num evidente desvio de finalidade, porquanto permite que o interesse privado, isto ¢, patrimonial,
no sentido socioldgico ¢ também vulgar da expressio, prevaleca sobre o interesse coletivo.

Em suma, como afirmou o Ministro Celso de Mello, no julgamento da citada ADI 1.521/RS:

“[...] quem tem o poder ¢ a forca do Estado em suas miaos, ndo tem o direito de exercer, em seu
proprio beneficio, a autoridade que lhe ¢ conferida pelas leis da Republica. O nepotismo, além
de refletir um gesto ilegitimo de dominagiao pacrimonial do Estado, desrespeita os postulados
republicanos da igualdade, da impessoalidade e da moralidade administrativa”.

Como se v¢, as restricdes impostas a atuacdo do administrador publico pelo principio da moralidade e
demais postulados contidos no referido dispositivo da Constituicao sio autoaplicﬁveis, visto que trazem
em sicarga de normatividade aptaa produzir efeitos jurfdicos, permitindo, em consequéncia, a0 ]udiciério
exercer o controle dos atos que vulnerem os valores fundantes do texto constitucional.

Nio se olvide, ademais, que o estrito respeito a esses postulados, em especial ao da moralidade, por parte
do administrador publico, configura pressuposto de validade de seus atos, como se decidiu na ADI 2.661/
MA, que teve como relator o Ministro Celso de Mello, a saber:

“O PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA — ENQUANTO VALOR
CONSTITUCIONAL REVESTIDO DE CARATER ETICO-JURIDICO — CONDICIONA
A LEGITIMIDADE E A VALIDADE DOS ATOS ESTATALIS.

— A atividade estartal, qualqucr que sejao dominio institucional de sua incidéncia esta necessaria-
mente subordinada a observancia de parametros ¢tico-juridicos que se reflecem na consagracao
constitucional do principio da moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que rege
a atuacdo do Poder Publico, confere substancia e da expressio a uma pauta de valores ¢ticos
sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado.

— O principio constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitagdes ao exercicio do
poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os atos do Poder Publico que transgri-
dam os valores ¢éticos que devem pautar o comportamento dos agentes ¢ 6rgdos governamentais”
(grifos no original).
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Sobre a questio da sindicabilidade dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, quando contrarios a
moral publica refletida no texto constitucional, extraio, ainda, da sobredita ADC 12-MC/DF, significativo
trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa, assim redigido:

“O Direito ndo pode dissociar-se da Moral, isto ¢, de uma moral coletiva, pois ele reflete um
conjunto de crengas e valores profundamente arraigados, que emanam da autoridade soberana,
ou seja, do povo. Quando, em determinada sociedade, ha sinais de dissociacio entre esses
valores comunitarios e certos padroes de conduta de alguns segmentos do aparelho estatal,
tem-se grave sintoma de anomalia, a requerer a intervencao da justica constitucional como
forc;a intermediadora e corretiva” (grifos no original).

E que, na ligio de Konrad Hesse, a interpretagao da Constitui¢ao deve amoldar-se a realidade em que esta

imersa, daf decorrendo a s 30 de efichcia Ess: a0, di
1mersa, dal aecorrendo a sua pretensao ¢ ¢ricacia. ssa pretensao, 1Z O mestre germanlco,

“nio pode ser separada das condi¢oes historicas de sua realizagio, que estao, de diferentes formas,
numa relagio de interdependéncia, criando regras proprias que nao podem ser desconsideradas.
Devem ser contempladas aqui as condi¢des naturais, téenicas, econdmicas e sociais.

[...]

Ha de ser, igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num determi-
nado povo, isto ¢, as concepedes sociais concretas ¢ 0 baldrame axiologico que influenciaram
decisivamente a conformacio, o entendimento ¢ a autoridade das proposi¢oes normativas”

Nio se ignora que a sociedade brasileira padece do mal da descrenca em suas instituicoes, reflexo, sobretudo,

das recorrentes manchetes da imprensa escrita, falada e televisionada sobre COrTUpCao, desvios de verbas

publicas, trafico de influéncias, utilizac¢io dos cargos publicos para favorecimento pessoal ete.

Mas a sociedade, em contrapartida, disp()e, atualmente, de toda sorte de informagées, cada vez mais

acessiveis ao conjunto dos cidadios, que lhes permite acompanhar e fiscalizar os agentes responsaveis pelo
trato ¢ gestdo da coisa publica.

29 HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da constituicdo. Tradug¢do de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997,

pp. 14-15.
30 |dem, loc. cit.



E bem verdade que nio ¢ de hoje o consenso social acerca da reprovabilidade do nepotismo e de todas as
condutas que, mesmo travestidas de uma aparéncia de legalidade, contrariem o direito pablico subjetivo
dos cidadios ao trato honesto dos bens quea todos pertencem. Como jz’t dizia Rui Barbosa, nos idos de 1919:

“O Brasil nio ¢ isso. E isto. [...] O Brasil é este comicio imenso de almas livres. Nio sio os
comensais do erario. Nio sio as ratazanas do Tesoiro. Nio sio os mercadores do Parlamento.
Nio sio as sanguessugas da riqueza publica. [...] Nao sao os corruptores do sistema republicano.
Sao as células ativas da vida nacional. E a multidio que nio adula, nio teme, nio corre, nao
recua, nio deserta, nio se vende. E 0 povo, em um desses movimentos seus, em que se descobre

” 31

toda a sua majestade .

Essa mesma sociedade, com o progressivo amadurecimento da democracia registrado no Pais, sobretudo
nas duas tltimas décadas, exige hoje dos administradores pﬁblicos uma conduta inequivocamente ilibada
¢, sabendo-os improbos, ndo mais aceita contempla-los com qualquer condescendéncia.

Assim, o argumento, data venia falacioso, de que, se a Carta Magna nio vedou expressamente a ocupacio de
cargos em comissdo ou de confianga por parentes, essa pratica seria licita, ndo merece prosperar, pois total-
mente apartada do ethos que permeia a “Constituigﬁo—cidadi” a que se referia o saudoso Ulisses Guimaries.

De repelir-se, também, a artificiosa alegativa constante do acérdio recorrido segundo o qual “ndo ha nos
autos qualquer particularidade que desqualifique os servidores ocupantes dos cargos apontados, ou mesmo
referéncia de que os nomeados nio estejam desempenhando suas fungdes de forma correta e capacitada, o
que gera uma presungio de que o principio da eficiéncia esta sendo respeitado” (fl. 341).

E que o que estd causa em nio ¢ o trabalho desempenhado por esses “servidores-parentes”, mesmo porque a
obrigacio de bem trabalhar constitui dever de todos os ocupantes de cargos publicos, sejam eles concursados
ou nio. O que esta em debate, com efeito, nio ¢ a qualidade do Servico por eles realizado, mas a forma
do provimento dos cargos que ocupam, que se deu em detrimento de outros cidadios igualmente ou mais
capacitados para o exercicio das mesmas funcdes, gerando a presunc¢io de dano a sociedade como um todo.

31 BARBOSA, Rui. A questdo social e politica no Brasil. Disponivel em <
>. Acesso em 7/5/2008.
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E aqui surge mais um relevante aspecto a ser sublinhado, qual seja: o fato de que essa pratica atenta nio apenas
contra o principio da impessoalidade, como também o da eficiéncia, ambos inseridos no rol daqueles que
devem nortear a acio dos agentes plﬁblicos. E o Ministro Cezar Peluso, interessantemente, no julgamento
da ADC 12-MC/DF, evidenciou a intima rela¢io entre esses dois conceitos, ao afirmar:

“[...] o principio da impessoalidade esta ligado a ideia de eficiéncia, porque constitui condi¢io
ou requisito indispensavel da eficiéncia operacional da administracao pablica.”

Eficiencia, tal como ensina Odete Medauar, “contrapde-se a lentidio, o descaso, a negligéncia, a omissao”,
segundo a professora, “caracteristicas habituais da Administragio Publica brasileira”»* e que permanecerio,
permito-me acrescentar, enquanto perdurar a historica confusio que os administradores publicos, com
honrosas excecdes, tém feito entre patriménio pL’Lblico e privado.

Por fim, observo que nio se mostra razodvel admitir que uma conveniente interpretacio literal dos incisos
Il e V do art. 37 da Lei Maior possa contrariar o sentido logico e teleologico do que se contem no caput do
referido dispositivo, em ﬂagrante dissonincia com a ideia de unidade e harmonizagio que deve nortear a
hermenéutica constitucional

Por tudo quanto at¢ aqui exposto, entendo que carece de plausibilidade a exegese segundo a qual que o
nepotismo seria permitido simplesmente porque nio ha lei que o proiba.

Nio vejo como, todavia, dar provimento integral ao pedido do recorrente, em especial quanto a segunda

J p g p p q g
parte do pedido formulado no recurso extraordindrio, ou seja, “que o Municipio de Agua Nova se abstenha
de contratar ou nomear qualquer pessoa fisica que seja parente daquele ocupante de mandato eletivo ou
cargo em comissio, estendendo-se a vedacdo tambeém as pessoas juridicas, cujos socios mantenham alguma
relacio de parentesco com as citadas pessoas”.

[sso porque nio cabe a esta Corte, conforme pacifica jurisprudéncia, atuar como legislador positivo,
sendo-lhe vedado inovar o sistema normativo, fun¢io reservada ao Poder Legislativo.

32 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 49. ed. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 152.
33 Sobre o tema: BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagdo da Constituigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 181-198.



O provimento integral do RE, com efeito, revelaria flagrante extravasamento de competéncias, com ofensa

ao principio constitucional da separa¢io dos poderes.’*

Por todo o exposto, pelo meu voto, conheco do recurso extraordinario, dando-lhe parcial provimento,
declarando nulo o ato de nomeacio de Francisco Souza do Nascimento. Considero higida a nomeagio do
agente politico Elias Raimundo de Souza, em especial por nio ter ficado evidenciada a pratica do nepotismo

cruzado, acompanhando, nesse aspecto, o entendimento da douta maioria.

34 RE 322.348-AgR/SC, Rel. Min. Celso de Mello; HC 76.371/SP, Rel. Mini. Sydney Sanches, e RE 264.884/DF, Rel. Min. Cdrmen Lucia.
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3 ARGUIGCAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 186 - DISTRITO FEDERAL

Constitucionalidade das cotas raciais para o ingresso nas universidades publicas.
[ADPF 186/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE de 20-10-2014.]

Julgado correlato: RE 597.285, rel. min. Ricardo Lewandowski, DJE de 18-3-2014.

Inteiro teor do acordao



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5455998

Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Requerente: Democratas (DEM)

Advogada: Roberta Fragoso Menezes Kaufmann

Intimado: Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da Universidade de Brasilia (Cepe)
Intimado: Reitor da Universidade de Brasilia

Intimado: Centro de Selecdo e de Promocdo de Eventos da Universidade de Brasilia (Cespe/UnB)
Amicus Curiae: Educacdo e Cidadania de Afro-Descendentes e Carentes (Educafro)
Advogados: Jodo Manoel de Lima Junior e outro (a/s)

Amicus Curiae: Fundacdo Cultural Palmares

Procurador: Procurador-Geral Federal

Amicus Curiae: Movimento Negro Unificado (MNU)

Advogado: Gustavo Trancho de Azevedo

Amicus Curiae: Movimento Pardo-Mestico Brasileiro (MPMB)

Advogada: Juliana Ferreira Corréa

Amicus Curige: Fundacéo Nacional do indio (Funai)

Procurador: Procurador-Geral Federal

Amicus Curiae: Instituto de Advocacia Racial e Ambiental (lara) e outro (a/s)
Advogados: Shirley Rodrigues Ramos e outro (a/s)

Amicus Curige: Defensoria Publica da Unido

Advogado: Defensor Publico-Geral Federal

Amicus Curiae: Movimento contra o Desvirtuamento do Espirito da Politica de A¢cdes Afirmativas nas
Universidades Federais

Advogados: Wanda Marisa Gomes Siqueira e outro (a/s)

Amicus Curiae: Instituto de Direito Publico e Defesa Comunitdria Popular (Idep)
Amicus Curiae: Associacdo Nacional dos Advogados

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM
SISTEMA DE RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL (COTAS) NO PROCESSO DE
SELECAO PARA INGRESSO EM INSTITUICAO PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS.
10, CAPUT, IIl, 3%, IV, 4°, VIII, 5°, |, Il XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, |, 207, CAPUT, E 208, V,
TODOS DA CONSTITUIGAO FEDERAL. AGAO JULGADA IMPROCEDENTE.

| - N@o contraria - ao contrdrio, prestigia - o principio da igualdade material, previsto no caput do art. 50
da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado lancar mdo seja de politicas de cunho universalista,
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que abrangem um nuUmero indeterminado de individuos, mediante a¢des de natureza estrutural, seja
de agdes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a
estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades
decorrentes de situacdes histdricas particulares.

Il - O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos mecanismos institucionais para corrigir as
distor¢des resultantes de uma aplicagdo puramente formal do principio da igualdade.

[l - Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a constitucionalidade das politicas de a¢do afirmativa.
IV - Medidas que buscam reverter, no dmbito universitdrio, o quadro histérico de desigualdade que
caracteriza as relacdes étnico-raciais e sociais em nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas sob a
6tica de sua compatibilidade com determinados preceitos constitucionais, isoladamente considerados,
ou a partir da eventual vantagem de certos critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser analisadas &
luz do arcabouco principioldgico sobre o qual se assenta o préprio Estado brasileiro.

V - Metodologia de sele¢do diferenciada pode perfeitamente levar em consideracdo critérios étnico-ra-
ciais ou socioecondmicos, de modo a assegurar que a comunidade académica e a prépria sociedade
sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro,
conforme dispde o art. 19, V, da Constituicdo.

VI - Justica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esforgo coletivo,
significa distinguir, reconhecer e incorporar & sociedade mais ampla valores culturais diversificados,
muitas vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes.

VII - No entanto, as politicas de acdo afirmativa fundadas na discriminagdo reversa apenas sdo legitimas
se a sua manutencdo estiver condicionada d persisténcia, no tempo, do quadro de exclusdo social que
lhes deu origem. Caso contrdrio, tais politicas poderiam converter-se benesses permanentes, instituidas
em prol de determinado grupo social, mas em detrimento da coletividade como um todo, situagdo - é
escusado dizer - incompativel com o espirito de qualquer Constituicdo que se pretenda democrdtica,
devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os meios empregados e os fins perseguidos.
VIII - Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente.



VOTO

QUESTOES PRELIMINARES

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Inicialmente, assento o cabi-
mento desta ac¢do, uma vez que nao ha outro meio habil de sanar a lesividade (art. 42, § 12, da Lei 9.882/1999).

Saliento, nessa linha, que o entendimento desta Corte ¢ o de que, para aferir-se a subsidiariedade, ¢ preciso

ter emconta a inexisténcia ounao d€ instrumentos processuais alternativos capazes de oferecer provimento

judicial com eficacia ampla, irrestrita e imediata para solucionar o caso concreto sob exame, conforme
deflui do julgamento da ADPF 33/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes, assim ementada:

“Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF. Medida Cautelar. 2. Ato
rcgulamcntar. Autarquia estadual. Instituto de Desenvolvimento Econdmico-Social do Para —
IDESP. Remuneragio de pessoal. Vincula¢ao do quadro de salarios ao salario minimo. 3. Norma
nio recepcionada pela Constituicao de 1988. Afronta ao principio federativo e ao direito
social fundamental ao salario minimo digno (arts. 7°, inciso 1V, 1° ¢ 18 da Constitui¢io). 4.
Medida liminar para impedir o comprometimento da ordem juridica ¢ das financas do Estado.
5. Preceito Fundamental: parﬁmctro de controle a indicar os preceitos fundamentais pass{VCis
de lesao que justifiquem o processo e o julgamento da arguicio de descumprimento. Direitos ¢
garantias individuais, clausulas pétreas, principios sensiveis: sua interpretagio, vinculagio com
outros principios ¢ garantia de eternidade. Densidade normativa ou significado especifico dos
principios fundamentais. 6. Direito pre-constitucional. Clausulas de recepgao da Constituicio.
Derrogacio do direito pré-constitucional em virtude de colisio entre este ¢ a Constituigio
superveniente. Direito Comparadoz desenvolvimento da jurisdigﬁo constitucional e tratamento
diferenciado em cada sistema juridico. A Lei n® 9.882, de 1999, ¢ a extensdo do controle direto
de normas ao direito pre-constitucional. 7. Clausula da subsidiariedade ou do exaurimento das
instancias. Inexisténcia de outro meio eficaz para sanar lesdo a preceito fundamental de forma
ampla, geral ¢ imediata. Carater objetivo do instituto a revelar como meio eficaz aquele apto
a solver a controvérsia constitucional relevante. Compreensio do principio no contexto da
ordem constitucional global. Atenuagao do signiﬁcado literal do princ{pio da subsidiariedade
quando o prosseguimento de a¢des nas vias ordinarias ndo se mostra apto para afastar a lesio a
preceito fundamental. 8. Plausibilidade da medida cautelar solicitada. 9. Cautelar confirmada”
(grifos meus).
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Esse também foi o entendimento da Procuradoria-Geral da Repl'lb]ica, que transcrevo abaixo:

“A presente ADPF ¢ cabivel, pois se trata de arguicio de natureza autdbnoma, ¢, no ambito do
controle abstrato de constitucionalidade, nao haveria qualquer outro meio apto para sanar as
supostas lesdes a preceitos fundamentais apontados na inicial. Com efeito, diante da nacureza
infralegal dos atos normativos ¢ administrativos impugnados, a ADIn nio seria o instrumento
idoneo para o enfrentamento da questdo, ou tampouco qualquer das a¢des que compde o
sistema brasileiro de jurisdi¢ao constitucional abstrata. Assim, esta satisfeito o pressuposto da
subsidiariedade da arguicao”.

Afasto, igualmente, o argumento de que haveria conexio entre esta ADPF ¢ a ADI 3.197/R], Rel. Min.
Dias Toftoli, por ostentarem ambos os feitos a mesma causa de pedir, qua] seja, a inconstitucionalidade do
sistema de cotas para negros nas universidades publicas.

E que, conforme remansosa jurisprudéncia desta Corte, as agdes de indole abstrata, por defini¢io, nao
tratam de fatos concretos, razio pela qual nelas nio se deve, como regra, cogitar de conexio, dependéncia
ou prevencio relativamente a outros processos ou julgadores.

Com efeito, ao decidir sobre hipotese semelhante, em 6/10/2004, envolvendo a ADI 3.259/PA, Rel. Min.
Eros Grau, e a Rel 2.687/PA, Rel. Min. Marco Aurélio, o Min. Nelson Jobim, entido Presidente do STF,
assim se pronunciou:

“Ocorre que a agio direta de inconstitucionalidade ¢ um processo objetivo, que visa declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de um ato normativo, abstratamente, prescinde, portanto, da
existéncia de um fato concreto. Nao ha que se falar aqui, em face da natureza desta acio, em
dependéncia, prevencio, em relagdo a outros processos”.

Ademais, a questido relativa as acdes afirmativas insere-se entre os temas classicos do controle de cons-
titucionalidade, aqui ¢ alhures, sendo de toda a conveniéncia que a controvérsia exposta nesta acio scja
definitivamente resolvida por esta Suprema Corte, de maneira a colocar fim a uma controvérsia que ]ﬁ se
arrasta, sem solu(;io definitiva, por varias décadas nas distintas instancias jurisdicionais do Pais.

Feito esse breve introito de ordem instrumental, PAasso ao exame da questdo de fundo discutida nesta ADPE.



ABRANGENCIA DO TEMA EM DISCUSSAO

A questdo fundamental a ser examinada por esta Suprema Corte ¢ saber se os programas de a¢io afirmativa
que estabelecem um sistema de reserva de vagas, com base em critério étnico-racial, para acesso ao ensino
superior, estao ou nao em consonancia com a Constituicao Federal.

Para enfrentar a questao da constitucionalidade dos programas de acao afirmartiva instituidos pe]a
Universidade de Brasilia e outros estabelecimentos de ensino superior no Pais, penso que cumpre ao Supremo
Tribunal Federal discutir esse relevante tema do modo mais amplo possfvel, fazendo-o, em especial, aluz
dos principios e valores sobre quais repousa a nossa Carta Magna.

O primeiro passo, para tanto, a meu sentir, consiste em revisitar o princfpio da igualdade agasa]hado na
Lei Maior, examinando-o em seu duplo aspecto, ou scja, no sentido formal e material.

IGUALDADE FORMAL VERSUS MATERIAL

De acordo com o artigo 52, caput, da Constituicio, “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer
natureza”. Com essa expressio o legislador constituinte originario acolheu a ideia — que vem da tradicio
liberal, especialmente da Declara¢io do Homem e do Cidadio francesa de 1789 — de que ao Estado nio ¢
dado fazer qualquer distingﬁo entre aqueles que se encontram sob seu abrigo.

E escusado dizer que o constituinte de 1988 — dada toda a evolugao politica, doutrindria e jurisprudencial pela
qual passou esse conceito — ndo se restringiu apenas a proclamar solenemente, em palavras grandiloquentes,

a igualdade de todos diante da lei.

A toda evidéncia, nao se ateve ele, simplesmente, a proclamar o principio da isonomia no plano formal,
mas buscou emprestar a maxima concreg¢io a esse importante postulado, de maneira a assegurar a igualdade
material ou substancial a todos os brasileiros ¢ estrangeiros que vivem no Pais, levando em consideracio
—¢claro—a diferenga que os distingue por razdes naturais, culturais, sociais, econdmicas ou até mesmo
acidentais, além de atentar, de modo especial, para a desequiparacio ocorrente no mundo dos fatos entre
os distintos grupos sociais.



Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito, o Estado pode 1angar mao
seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um nimero indeterminado de individuos, mediante
acoes de natureza estrutural, seja de acoes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira
pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir—lhes a superacao
de desigualdades decorrentes de situacdes historicas particulares.

Nesse sentido, assenta Daniela Tkawa:

“O principio formal de igualdade, aplicado com exclusividade, acarreta injusticas [...] ao des-
considerar diferencas em identidade.

[...]

Apenas o principio da igualdade material, prescrito como critério distributivo, percebe tanto
aquela igualdade inicial, quanto essa diferenca em identidade e contexto. Para respeitar a igual-
dade inicial em dignidade e a diferenca, nao basta, portanto, um principio de igualdade formal.

[...]

O princfpio da universalidade formal deve ser OpoOsto, primeiro, a uma preocupagao com os
resultados, algo que as politicas universalistas materiais abarcam. Segundo deve ser oposto a
uma preocupacdo com os resultados obtidos hoje, enquanto niao ha recursos suficientes ou
vontade politica para a implementa¢io de mudancas estruturais que requerem a consideragio
do contexto, e enquanto ha individuos que nao mais podem ser alcancados por politicas
universalistas de base, mas que sofreram os efeitos, no que toca a educagio, da insuficiéncia
dessas po]fticas. Sdo necessarias, por conseguinte, também poh’ticas afirmativas.

[...]

As politicas universalistas materiais ¢ as politicas afirmativas tém [...] 0 mesmo fundamento:
o principio constitucional da igualdade material. Sao, contudo, distintas no seguinte sentido.
Embora ambas levem em consideracio os resultados, as politicas universalistas materiais,
diferentemente das acoes afirmativas, nio tomam em conta a posicao relativa dos grupos sociais
entre si”. ¥

35 |[KAWA, Daniela. A¢bes Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: LUmen Juris, 2008. pp. 150-152.
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A adogio de tais poh’ticas, que levam a superagao de uma perspectiva meramente formal do princ{pio da
isonomia, integra o proprio cerne do conceito de democracia, regime no qual, para usar as palavras de
Boaventura de Sousa Santos,

“[...] temos o direito a ser iguais quando a nossa difercnga nos infcrioriza; e temos o direito a
. . . ! . .

ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade

que reconhega as diferencas e de uma diferenca que nao produza, alimente ou reproduza as

<V 36

desigualdades”.

Alias, Dalmo de Abreu Dallari, nessa mesma linha, adverte que a ideia de democracia, nos dias atuais,
exige a superacdo de uma concepcdo mecanica, estratificada, da igualdade, a qual, no passado, era definida
apenas como um direito, sem que se cogitasse, contudo, de converté-lo em uma possibilidade, esclarecendo
0 quanto segue:

“O que nio se admite ¢ a desigualdade no ponto de partida, que assegura tudo a alguns, desde a
melhor condi¢ao econdmica até o melhor preparo intelectual, negando tudo a outros, mantendo
os primeiros em situagio de privilégio, mesmo que sejam socialmente intteis ou negativos™.”?

JUSTICA DISTRIBUTIVA

E bem de ver, contudo, que esse desiderato, qual seja, a transformagio do direito a isonomia em igualdade
de possibilidades, sobretudo no tocante a uma participagio equitativa nos bens sociais, apenas ¢ alcancado,
segundo John Rawls, por meio da aplicacio da denominada “justica distributiva”.

S6 ela permite superar as desigualdades que ocorrem na realidade fatica, mediante uma intervengio estatal
determinada e consistente para corrigi—las, realocando-se os bens e oportunidades existentes na sociedade

36 SANTOS, Boaventura de Sousa Santos. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitanismo multicultural. Rio de Janeiro: Civiliza-
¢do Brasileira, 2003. p. 56.

37 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 25. ed. Séo Paulo: Saraiva 2005. p. 309.
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em beneficio da coletividade como um todo. Nesse sentido, ensina que

“As desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam a0 mesmo
tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, ¢ (b)

vinculadas a posicoes e cargos acessiveis a todos”*

O modelo constitucional brasileiro ndo se mostrou alheio ao principio da justica distributiva ou compen-
satoria, porquanto, como lembrou a PGR em seu Pparecer, incorporou diversos mecanismos institucionais
para corrigir as distorgées resultantes de uma aplicagﬁo puramente formal do princ{pio da igualdade.

Como sabem os estudiosos do direito constitucional, 0 nosso Texto Magno foi muito além do plano retorico
no concernente aos direitos e garantias fundamentais, estabelecendo diversos instrumentos jur{dicos para
conferir-lhes plena efetividade.

Esse novo modo de encarar os direitos basicos da pessoa humana — isto ¢, para além do plano do mero
discurso —, como ¢ evidente, ndo avanga sem resisténcias, pois, como adverte Michel Rosenfeld,

« ~ . /. . . . . . . . / .
[...J a ado¢do de um novo principio de justica distributiva possivelmente criara conflitos entre
reivindicagoes baseadas nos velhos e nos novos principios”.®

No que interessa ao presente debate, a aplicagz’to do princ{pio da igualdade, sob a otica justica distributiva,
considera a posicio relativa dos grupos sociais entre si. Mas, convém registrar, ao levar em conta a inelutavel
realidade da estratificacio social, ndo se restringe a focar a categoria dos brancos, negros e pardos. Ela
consiste em uma técnica de distribuigéo de justica, que, em ultima analise, objetiva promover a inclusiao
social de grupos excluidos ou marginalizados, especialmente daqueles que, historicamente, foram compelidos
a viver na periferia da sociedade.

38 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. SGo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 3.

3 ROSENFELD, Michel. Affirmative Action, justice, and equalities: a philosophical and constitutional appraisal. Ohio State Law Journal, n®
46.p. 861.



POLITICAS DE ACAO AFIRMATIVA

Passo, a seguir, ao exame do conceito de acio afirmativa, recorrentemente empregado nesta ADPF, em
torno da qual gira grande parte da discussio nela travada.

Sob uma 6tica académica e de modo conciso, Myrl Duncan explica que uma agao afirmativa conﬁgura

“[...]um programa plﬁb]ico ou privado que considera aquclas caracteristicas as quais vém sendo
usadas para negar [aos excluidos] tratamento igual”.“’

Outra defini¢io — um pouco mais elaborada — ¢ a que consta do art. 22 I, da Convengio para a Eliminagio
de Todas as Formas de Discriminagio Racial, da Organizagio das Nacoes Unidas, ratificada pelo Brasil em
1968, segundo o qual a¢des afirmativas sio

“[...] medidas especiais e concretas para assegurar como convier o desenvolvimento ou a protec¢io
de certos grupos raciais de individuos pertencentes a estes grupos com o objetivo de garan-
tir-lhes, em condi¢oes de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais”.

E necessario ressaltar, porém, que o mencionado dispositivo contém uma ressalva importante acerca da
transitoriedade desse tipo de poHtica, assim explicitada:

“Essas medidas nio deverdo, em caso a]gum, ter a finalidade de manter direitos dcsiguais ou
distintos para os diversos grupos raciais, depois de alcancados os objetivos em razio dos quais
foram tomadas”.

Dentre as diversas modalidades de acoes afirmativas, de carater transitdrio, empregadas nos distintos pa{ses
destacam-se: (i) a consideracdo do critério de raca, género ou outro aspecto que caracteriza certo grupo
minoritario para promover a sua integra¢io social; (ii) o afastamento de requisitos de antiguidade para a
permanéncia Ou promog¢ao de membros de categorias socialmente dominantes em determinados ambientes

40 DUNCAN, Myrl L. The future of affirmative action: A Jurisprudential/legal critique. Harvard Civil Rights - Civil Liberties Law Review, Cam-
bridge: Cambridge Press, 1982. p. 503.
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profissionais; (iii) a defini¢io de distritos eleitorais para o fortalecimento minorias; e (iv) o estabelecimento
de cotas ou a reserva de vagas para integrantes de setores marginalizados.

Interessantemente, ao contrario do que se costuma pensar, as politicas de a¢des afirmativas nio sio uma
criagdo norte-americana. Elas, em verdade, tém origem na India, pais marcado, hd séculos, por uma profunda
diversidade cultural e étnico-racial, como também por uma consp{cua desigualdade entre as pessoas,
decorrente de uma rigida estratificacio social.

Com o intuito de reverter esse quadro, politicamente constrangedor e responsavel pela eclosao de tensoes
q » P & p p
sociais desagregadoras — ¢ que se notabilizou pela existéncia de uma casta “parias” ou “intocaveis” —,
proeminentes liderancas politicas indianas do século passado, entre as quais o patrono da independéncia
do pais, Mahatma Gandhi, lograram aprovar, em 1935, 0 conhecido Government of India Act.
p bl g p ’ 935’

A motivacio que levou a edicdo desse diploma legal, cuja espinha dorsal consiste no combate a exclusio
social, ¢ assim explicada por Partha Gosh:

“A necessidade de discriminar positivamente em favor dos socialmente desprivilcgiados foi sen-
tida pc]a primeira vez durante o movimento nacionalista. Foi Mahatma Gandhi[...] o primeiro
lider a se dar conta da importancia do tema ¢ a chamar a aten¢ao das castas mais altas para esse
antiquado sistema social que relega comunidades inteiras a degradante posicao de ‘intocaveis’.

[...]

A Constitui¢ao de Independéncia da India, que de modo geral seguiu o modelo do ‘Government
of India Act’, de 1935, dispOs sobre discriminagdes positivas em favor das Scheduled Castes e
das Scheduled Tribes (Scs & STs) que constituiam cerca de 23% da populacdo estratificada da
India. Além disso, reservou, a eles, vagas no Parlamento, foram dadas vantagens em termos de
admisso nas escolas, faculdades e empregos no setor publico, varios beneficios para atingir
seu total desenvolvimento e assim por diante. A Constitui¢io, em verdade, garantiu o direito
fundamental a igualdade entre todos os cidadios perante a lei, mas categoricamente tambeém
estabeleceu que nada na Constitui¢io ‘impediria o Estado de adotar qualquer disposi¢ao especial
para promover o avanco social e educativo de qualquer classe desfavorecida, das Scheduled Castes
ou das Scheduled Tribes.

Algumas dessas disposi¢oes constitucionais que objetivam as discriminagoes positivas sao:



Artigo 17: Aboligio da “‘intocabilidade’ e fazer desse tipo de discriminagﬁo uma prﬁtica pum’vcl
por lei.

Artigo 46: Promocio da educagio ¢ do interesse econdémico.
Artigos 16 ¢ 335: Tratamento preferencial na questao do emprego no setor publico.

Artigos 330 e 332: Reserva de vagas no ‘Lok Sabha’ (Parlamento da India) e nas Assembleias
Estaduais™.”

Lembro, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal, em diversas oportunidades, admitiu a constitu-
cionalidade das poh’ticas de acao afirmativa. Entre os varios precedentes, menciono a MC-ADI 1.276-SP,
Rel. Min. Octavio Gallotti, a ADI 1.276/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 0 RMS 26.071, Rel. Min. Ayres Britto e
a ADI 1.946/DF, Rel. Min. Sydnei Sanches ¢ a MC-ADI 1.946/DF, Rel. Min. Sydnei Sanches.

Por seu carater ilustrativo, reproduzo, aqui, trecho do voto proferido pelo Min. Nelson Jobim, na ADI
1.946-MC/DF, Rel. Min. Sydnei Sanches:

“Levantamentos feitos, principa]mcnte por um grande economista americano, Prémio Nobel,
Paul Samuelson, em seu famoso livro, ‘Macro Economia’, sao incisivos.

Verificou-se, no levantamento feito pelo MIT, que, no mercado de trabalho, em relagio as
mulheres, havia uma discriminagﬁo.

Observou-se que as fontes de discriminacio, consistentes na diferenga, para maior, dos rendi-
mentos dos homens em relagio as mulheres, havia uma discriminagio.

Observou-se que as fontes de discriminagio, consistentes na diferenca, para maior, dos rendi-
mentos dos homens em relacio as mulheres tém razdes complexas: habitos sociais; expectativas;
fatores econdmicos; educacio; formagio e experiéncia profissional.

Mas registrou-se outro fato: as mulheres tendem a interromper suas carreiras para terem filhos,
0 que provoca essa situac¢io especifica.

4 GOSH, Partha S. Positive Discrimination in india: A Political Analysis. Disponivel em:
. Acessado em 22 de mar¢o de 2010.
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Em face disso, sdo discriminadas. Ou, nio se emprega mulher, para se empregar homens. Ou,
ao empregar a mulher, paga-se um salario aquém do salario medio para o homem. A diferenca
financiaria os 6nus decorrentes do gozo do beneficio.

Ora, isso tem como consequéncia uma baixa equaliza¢ao, entre homens e mulheres, no mercado

de trabalho.

Nos Estados Unidos da América, com o governo Johnson, iniciou-se um processo curioso de
discriminacio positiva que recebeu a denominagio de ‘ricos 6nus johnsonianos’.

Comegou com o problema racial do negro americano ¢ estabeleceram-se cotas.
Eram as ‘aﬁirmative actions’.
Para a questao feminina havia leis de referéncia: o ‘Civil Rights Act’ (1964) ¢ o ‘Equal Pay Act’ (1963).

Todo um conjunto de regras ajudou a desmantelar, nos Estados Unidos, as praticas discricio-
ndarias mais evidentes.

No nosso sistema, temos algumas regras fundamentais que devem ser explicitadas.

Nio vou entrar na questao relativa ao tratado internacional.

A CF dispéc:

‘Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[...]

[1T — erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais ¢ regionais;’
Leio o inciso 1V:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, s€xo, cor idade e quaisquer
outras formas de discriminagﬁo’.

[...]

O lribuna] tem que examinar as conse uéncias da 1egisla 40 para constatar se estao, ou nao
’ ’
'pI'OdUZil’ldO IGSUItHdOS Contrérios %{ Constituigﬁo.

A discriminagio positiva introduz tratamento desigual para produzir, no futuro e em concreto,

a igua]dade.

E constitucionalmente legitima, porque se constitui em instrumento para obter a igualdade real”.



Examinado o conceito de acdo afirmativa e depois de revisitados os precedentes da Corte sobre o tema,
passo, a seguir, ao exame das demais questdes suscitadas nestes autos.

CRITERIOS PARA INGRESSO NO ENSINO SUPERIOR

A Constituicio Federal preceitua, em seu art. 206, I, 1T e IV, que 0 acesso ao ensino sera ministrado com
base nos seguintes principios: “igualdade de condi¢des para acesso e permanéncia na escola”; “pluralismo
de ideias”; ¢ “gestio democratica do ensino publico”.

Registro, por outro lado, que a Carta Magna, em seu art. 208, V, consigna que o acesso aos niveis mais
elevados do ensino, da pesquisa e da criagio artistica sera efetivado “segundo a capacidade de cada um”.

Vé-se, pois, que a Constituicio de 1988, 20 mesmo tempo em que estabelece a igualdade de acesso, o

b ) b )
pluralismo de ideias ¢ a gestao democratica como prindpios norteadores do ensino, também acolhe a
meritocracia como parametro para a promogio aos seus niveis mais elevados.

Tais dispositivos, bem interpretados, mostram que o constituinte buscou temperar o rigor da aferigﬁo do
mérico dos candidatos que pretendem acesso a universidade com o principio da igualdade material que
permeia todo o Texto Magno.

Afigura-se evidente, de resto, que o mérito dos concorrentes que se encontram em situagio de desvanta-
gem com relagdo a outros, em virtude de suas condi¢des sociais, ndo pode ser aferido segundo uma otica
puramente linear, tendo em conta a necessidade de observar-se o citado prinC{pio.

Com efeito, considerada a diversidade dos atores e interesses envolvidos, o debate sobre os critérios de
admissdo nio se resume a uma unica Otica, devendo ser travado sob diversas perspectivas, eis que sao
distintos os objetivos das politicas antidiscriminatorias.

Essa ¢, por exemplo, a visao de Katherine Smits, segundo a qua]
“Os argumentos a favor da acao afirmativa podem ser divididos em argumentos dcontolégicos7

acao afirmativa ¢ equitativa e justa como um remedio para um passado injusto. Seus defensores
argumentam que preferéncias de grupos nio equivalem a discriminagao de grupos, ¢ isso deve
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ser levado em consideracio no vasto contexto em que as preferéncias raciais ¢ de género sio
aplicadas. Ademais, as preferéncias de grupos nao comprometem a equidade, pois os individuos
nao tém direitos automaticos a quaisquer beneficios em decorréncia de seus talentos naturais
e habilidades. E tarefa da sociedade distribuir beneficios de acordo com critérios razoaveis e
publicamente justificados conforme objetivos sociais mais amplos. De acordo com os conse-
quencialistas ou utilitaristas, a acao afirmativa enseja um numero consideravel de resultados
positivos — a qua] ou fortalece a justica dessa politica ou supera quaisquer injustig¢as que possa
envolver ”. #

Na presente acio, o que se questiona, basicamente, ¢ a metodologia de reserva de vagas, empregada para
superar a desigualdade ¢tnico-racial ou social dos candidatos a universidade publica, em especial os
fundamentos sobre os quais cla se assenta.

Ora, as politicas que buscam reverter, no Ambito universitario, o quadro historico de desigualdade que
caracteriza as re]agées étnico-raciais e sociais em nosso Pais, nio podem ser examinadas apenas sob a otica
de sua compatibilidade com determinados preceitos constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir
da eventual vantagem de certos critérios sobre outros.

Elas devem, ao revés, ser analisadas a luz do arcabougo principio]égico sobre o qual se assenta o préprio
Estado brasileiro, desconsiderando-se os interesses contingentes e efémeros que envolvem o debate.

Nio raro a discussio que aqui se trava ¢ reduzida a defesa de critérios objetivos de selegio — pretensamente
isonOmicos e imparciais —, desprezando-se completamente as distor¢des que eles podem acarretar quando
aplicados sem os necessarios temperamentos.

De fato, critérios ditos objetivos de selecio, empregados de forma linear em sociedades tradicionalmente
marcadas por desigualdades interpessoais profundas, como ¢ a nossa, acabam por consolidar ou, at¢ mesmo,
acirrar as distorgées existentes.

Os principais espacos de poder politico e social mantém-se, entdo, inacessiveis aos grupos marginalizados,
ensejando a reprodugﬁo ¢ perpetuagao de uma mesma elite dirigente. Essa situacdo aﬁgura—se ainda mais
grave quando tal concentracio de privilegios afeta a distribui¢io de recursos publicos.

42 SMITS, Katherine. Applying Political Theory - Issues and Debates. London: Macmillan, 2009. p. 71.



Como ¢ evidente, toda a selecio, em qualquer que seja a atividade humana, baseia-se em algum tipo de
discriminacdo. A legitimidade dos critérios empregados, todavia, guarda estreita correspondéncia com os
objetivos sociais que se busca atingir com eles.

No campo académico, segundo Ronald Dworkin,

“[...] qualquer critério adotado colocara alguns candidatos em desvantagem diante dos outros,
mas uma politica de admissio pode, nio obstante isso, justificar-se, caso pareca razoavel esperar
que o ganho geral da comunidade ultrapasse a perda global e caso nio exista uma outra politica
que, nio contendo uma desvantagem comparavel, produza, ainda que aproximadamente, o
mesmo ganho”.”

O criterio de acesso as universidades publicas, entre nos, deve levar em conta, antes de tudo, os objetivos
gerais buscados pelo Estado Democratico de Direito, consistentes, segundo o Preambulo da Constituicao
de 1988, em

“[..] assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,

”

pluralista ¢ sem preconceitos, fundada na harmonia social [...]

Deve, ademais, no particular, levar em conta os postulados constitucionais que norteiam o ensino pdblico.
Nos termos do art. 205 da Carta Magna, a educacio sera “promovida e incentivada com a colaboracio da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualiﬁcagf{o para o trabalho”. Ja o art. 207 garante as universidades, entre outras prerrogativas funcionais,
a autonomia didatico-cientifica e administrativa, fazendo-as repousar, ainda, sobre o tripé ensino, pesquisa
€ extensao.

Com esses dispositivos pretendeu o legislador constituinte assentar que o escopo das institui¢des de ensino
vai muito além da mera transmissao e producio do conhecimento em beneficio de alguns poucos que logram
transpor os seus umbrais, por partirem de pontos de largada social ou economicamente privi]egiados.

43 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. SGo Paulo: Martins Fontes, 2002. pp. 350-351.
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De fato, como assenta Oscar Vilhena Vieira,

“[...] os resultados do vestibular, ainda que involuntarios, sao discriminatorios, na medida em
que favorecem enormemente o ingresso de alunos brancos, oriundos de escolas privadas, em
detrimento de alunos negros, provenientes das escolas publicas.

Esta exclusao — especialmente no que diz respeito aos cursos mais competitivos — faz com que
a Universidade se torne de fato um ambiente segregado. Isto gera trés problemas distintos:

Em primeiro lugar, viola o direito dos membros dos grupos menos favorecidos de se beneficiar
do ‘bem publico educa¢io’ em igualdade de condi¢oes com aqueles que tiveram melhor fortuna
durante seus anos de formacio.

Esta Universidade predominantemente branca, em segundo lugar, falha na sua missao de
constituir um ambiente passivel de favorecer a cidadania, a dignidade humana, a construcao
de uma sociedade livre, justa [...].

Uma Universidade que nao integra todos os grupos sociais dificilmente produzira conhecimento
que atenda aos excluidos, reforcando apenas a hierarquias ¢ desigualdades que tem marcado
nossa sociedade desde o inicio de nossa historia.

Por fim, a terceira consequéncia esta associada ao resultado deste investimento publico, cha-
) b
mado sistema universitério, em termos de erradicagﬁo da pobreza e da margina]izagﬁo. [...]
pelos dados do MEC, o niimero de negros que conquistam o diploma universitario limita-se a
2%. Isto significa que os postos de comando, seja no setor publico, seja no setor privado, [...],
ficarao necessariamente nas maos dos nio negros, confirmando mais uma vez nossa estrutura
b
racial estratificada”. +

Diante disso, parece-me ser essencial calibrar os cricerios de selecio a universidade para que se possa dar
concre¢do aos objetivos maiores colimados na Constitui¢ao. Nesse sentido, as aptiddes dos candidatos devem
ser aferidas de maneira a conjugar-se seu conhecimento técnico e sua criatividade intelectual ou artistica
com a capacidade potencial que ostentam para intervir nos problemas sociais.

Essa metodologia de selegﬁo diferenciada pode perfeitamente levar em consideragﬁo critérios étnico-raciais
ou socioeconomicos, de modo a assegurar que a comunidade académica ¢ a propria sociedade sejam

44 \/IEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais - uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo: Direito GV/Malheiros, 2006. p. 376.



beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispoe
o art. 1, V, da Constituicio.

Ademais, essa metodologia parte da premissa de que o principio da igualdade nio pode ser aplicado
abstratamente, pois procede a escolhas voltadas a concretizagio da justica social. Em outras palavras,
cuida-se, em especial no ambito das universidades estatais, de utilizar critérios de Selegio que considerem
uma distribui¢io mais equitativa dos recursos publicos.

Admitida a licitude dessa calibragem entre os diversos critérios seletivos, passo agora ao exame da consti-
tucionalidade do uso do critério étnico-racial como elemento de discrimen.

ADOCAO DO CRITERIO ETNICO-RACIAL

Outra importante questao a ser enfrentada neste debate consiste em saber se a inexisténcia, cientificamente
comprovada, do conceito biologico ou genético de raga no concernente a espécie humana impede a utilizagio
do critério ¢tnico-racial para os fins de qualquer espécie selecao de pessoas.

Relembro que o Supremo Tribunal Federal enfrentou essa questao no HC 82.424-QO/RS, Rel. Min. Mauricio
Corréa, conhecido como “Caso Ellwanger”.

Em setembro de 2003, o Plenario desta Suprema Corte confirmou, por maioria de votos, a condenacio de
Siegfried Ellwanger, autor de livros de contetdo antissemita, pelo crime de racismo.

Nesse precedente, o STF debateu o significado juridico do termo “racismo” abrigado no art. 52, XLII, da
Constituicao.

De acordo com o Relator do feito, Min. Mauricio Corréa:

“Embora hoje nio se reconheca mais, sob o prisma cientifico, qualquer subdivisio da raca
humana, o racismo persiste enquanto fendémeno social, o que quer dizer que a existéncia
das diversas racas decorre da mera concepgio historica, politica e social e ¢ ela que deve ser
considerada na aplica¢io do direito”.
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Essa também foi a conclusio do Min. Gilmar Mendes, que assim se pronunciou:

“Parece ser pacifico hoje o entendimento segundo o qual a concepcio a respeito da existéncia
de ragas assentava-se em reflexdes pseudocientificas [...]. E certo, por outro lado, que, histori-
camente, o racismo prescindiu at¢ mesmo daquele conceito pseudocientifico para estabelecer
suas bases, desenvolvendo uma ideologia lastreada em critérios outros”™.

Tal ideia foi desenvolvida, em sede académica, por Antonio Manuel Hespanha, da seguinte maneira:

“[...] a questao étnica apresenta analogias muito fortes com a questao de género. Em ambos os
casos, 0 argumento relativamente ao direito (ocidental) ¢ 0 mesmo. Ele esta pensado por brancos
[], fundado na sua cultura (na sua visao do mundo, na sua racionalidadc, na sua scnsibilidadc,
nos seus ritmos de trabalho, nos seus mapas do espaco, nos seus conceitos de ordem, de belo, de
apropriado, etc.) e prosseguindo, portanto, os seus interesses. Conceitos juridicos formados na
tradicao cultural e juridica ocidental [...] foram exportados como se fossem categorias universais
¢ aplicadas a povos a que eles eram completamente estranhos, desagregando as suas instituicoes
¢ modos de vida ¢ aplicando-lhes os modelos de convivio juridico e politico do ocidente. Isto
Nao teria a ver apenas com as difcren(;as culturais originais, mas também com a Conformagﬁo
da mentalidade ocidental e nativa por séculos de cxpcriéncia colonial europeia. Esta teria
comecado por ‘construir’ os conceitos de raga (como a historia prova que aconteceu) e, depois,
teria habituado a cultura ocidental a relagoes desiguais com as outras culturas, consideradas
como culturas inferiores, sujeitas a tutela educadora dos europeus” (grifos meus).”

Cumpre afastar, para os fins dessa discussdo, o conceito bioldgico de raga para enfrentar a discriminacio
social baseada nesse critério, porquanto se trata de um conceito histdrico-cultural, artificialmente cons-
truido, para justiﬁcar a discriminagio ou, até mesmo, a dominagﬁo exercida por a]guns individuos sobre
CETtos grupos sociais, maliciosamente reputados inferiores.

Ora, tal como os constituintes de 1988 qualificaram de inafiancavel o crime de racismo, com o escopo de
impedir a discriminagio negativa de determinados grupos de pessoas, partindo do conceito de raga, nio
como fato biolégico, mas enquanto categoria historico-social, assim também ¢é possivel empregar essa mesma

45 HESPANHA, Anténio Manuel. O Caleidoscépio do Direito - O Direito e a Justica nos dias e no mundo de hoje. Coimbra: Almedina, 2007.
pp. 238-239.



16gica para autorizar a utilizagio, pelo Estado, da discriminagio positiva com vistas a estimular a inclusio
social de grupos tradicionalmente excluidos.

Eo que afirma a j:i citada Daniela Tkawa:

“O uso do termo raca ¢ justificavel nas politicas afirmativas [...] por ser o mesmo instrumento de
categorizacao utilizado para a construcao de hierarquias morais convencionais nio condizentes
com o conceito de ser humano dotado de valor intrinseco ou com o principio de igualdade de
respeito [..]. Se a raga foi utilizada para construir hierarquias, devera também ser utilizada
para desconstrui-las. Trata-se de um processo de trés diferentes fases: i. a construcio historica
de hierarquias convencionais que inferiorizaram o individuo quanto ao status economico e
de reconhecimento pela mera pertenca a determinada raga (...); ii. a reestruturacdo dessas
hierarquias com base em politicas afirmativas que considerem a raga, voltando-se agora a
consolida¢do do principio de dignidade; iii. A descaracterizagio do critério raga como critério
de inferiorizagio e o estabelecimento de politicas universalistas materiais apenas” (grifos meus).*

CONSCIENCIA ETNICO-RACIAL COMO FATOR DE EXCLUSAO

Outro aspecto da questdo consiste em que os programas de a¢do afirmativa tomam como ponto de partida
a consciéncia de raga existente nas sociedades com o €scopo final de elimina-la. Em outras palavras, a
finalidade dltima desses programas ¢ colocar um fim équilo que foi seu termo inicial, ou seja, o sentimento
subjetivo de pertencer a determinada raca ou de sofrer discriminacio por integra-la.

Para as sociedades contemporaneas que passaram pela experiéncia da escravidio, repressio e preconceito,
ensejadora de uma percepgio depreciativa de raca com relagio aos grupos tradicionalmente subjugados, a
garantia jur{dica de uma igualdade meramente formal sublima as diferengas entre as pessoas, contribuindo
para perpetuar as desigualdades de fato existentes entre elas.

Como ¢ de conhecimento geral, o reduzido nimero de negros e pardos que exercem cargos ou funcoes de
relevo em nossa sociedade, seja na esfera publica, seja na privada, resulta da discriminacio historica que as

46 [KAWA, Daniela. A¢bes Afirmativas em Universidades, cit. pp. 105-106.
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sucessivas geracoes de pessoas pertencentes a esses grupos tém sofrido, ainda que na maior parte das vezes
de forma camuflada ou implicita.

Os programas de a¢do afirmativa em sociedades em que isso ocorre, entre as quais a nossa, sio uma forma
de compensar essa discriminacao, culturalmente arraigada, nao raro, praticada de forma inconsciente ¢ a
sombra de um Estado complacente.

A necessidade de superar essa atitcude de abstencio estatal foi enfatizada pelo Min. Marco Aurélio, em sede
doutrinaria, da forma abaixo:

“Pode-se afirmar, sem receio de equivoco, que se passou de uma igualizacio estdtica, meramente
negativa, no que se proibc a discriminagﬁo7 para uma igualizagio eficaz, dinamica, ]z'l que os
verbos ‘construir’, ‘garantir’, ‘erradicar’ ¢ ‘promover’ implicam, em si, mudanca de otica, ao
denotar ‘agio’. Nao basta nao discriminar. E preciso viabilizar — e encontrar, na Carta como
pagina virada o sistema simplesmente principiologico. A postura deve ser, acima de tudo,
afirmativa. E ¢ necessario que essa seja a posicio adotada pelos nossos legisladores. [...]. E
preciso buscar-se a acdo afirmativa. A neutralidade estatal mostrou-se nesses anos um grande
fracasso; ¢ necessario fomentar-se o acesso a educacio [...]. Deve-se reafirmar: toda e qualquer
lei que tenha por objetivo a concretude da Constitui¢do Federal nao pode ser acusada de
inconstitucionalidade.

[...]

A pratica comprova que, diante de curriculos idénticos, prefere-se a arregimentagio do branco
e que, sendo discutida uma relagao locaticia, da-se preferéncia — em que pese a igualdade de
situagdes, a ndo ser pela cor — aos brancos. Revelam-nos também, no cotidiano, as visitas aos
shoppings centers que, nas lojas de produtos sofisticados, raros sao os negros que se colocam como
vendedores, o que se dird como gerentes. Em restaurantes, servicos que impliquem contato
direto com o cliente geralmente nio sio feitos por negros”™.”

Thomas Skidmore, a propdsito, baseado em estudo historico sobre o tema, lembra o seguinte:

47 MELLO, Marco Aurélio. Otica Constitucional - a igualdade e as agdes afirmativas. In MARTINS, Ives Gandra da Silva. As vertentes do direi-
to constitucional contempordneo: estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 41.



“[...] tornava-se evidente que quanto mais escura fosse a pele de um brasileiro, mais probabilida-
des ele teria de estar no limite inferior da escala socioecondmica, e isso de acordo com todos os
indicadores — renda, ocupacao, educacido. Os jornalistas ndo tardaram em aderir, dando provas
circunstanciais de um modelo de discriminagao sutil mas indisfar¢avel nas relacoes sociais. Ja
nao era possivel afirmar que o Brasil escapara da discriminacio racial, embora ela nunca tenha
sido oficializada, desde o perl’odo colonial. O peso cada vez maior das evidéncias demonstrava
justamente o contrario, mesmo sendo um tipo de discriminagio muito mais complexo do que
o existente na sociedade birracial americana.

As novas conclusoes levaram a]guns cientistas sociais a atacar a ‘mitologia’ que prcdominava na
elite brasileira a respeito das relagoes raciais em sua sociedade. Florestan Fernandes acusava seus
compatriotas de ‘ter o preconceito de nio ter preconceito’ e de se aferrar ao ‘mito da democracia
racial’. Ao acreditar que a cor da pele nunca fora barreira para a ascensio social e econdémica dos
nao brancos pudesse ser atribuida a qualquer outra coisa além do relativo subdesenvolvimento
da sociedade ou da falta de iniciativa individual”*®

Essas assertivas teoricas sao constatadas empiricamente pelo Instituto Brasileiro de Geograﬁa e Estatistica

— IBGE, nos seguintes termos:

“Os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios — PNAD mostram um crescimento
da propor¢io da populacio que se declara preta ou parda nos tltimos dez anos: respectivamente,
5,4% € 40,0% em 1999; ¢ 6,9% ¢ 44,2% em 2009 (Grafico 8.2 ¢ Tabela 8.1). Provavelmente, um
dos fatores para esse crescimento ¢ uma recuperagio da identidade racial, ja comentada por
diversos estudiosos do tema.

[...]

No entanto, independentemente desse possivel resgate da identidade racial por parte da
populacio de cor preta, parda ou de indigenas, a situagio de desigualdade que sofrem os grupos
historicamente desfavorecidos subsiste. Uma série de indicadores revelam essas diferengas,
dentre os quais: analfabetismo; analfabetismo funcional; acesso a educacio; aspectos relacionados
aos rendimentos; posi¢ao na ocupacio; e arranjos familiares com maior risco de vulnerabilidade.
Por se tratar de uma pesquisa por amostragem, como ]i destacado, na PNAD, as categorias com
menor representagdo ndo sao incluidas nas tabelas desagregadas por Unidade da Federacao.

48 SKIDMORE, Thomas E. Preto no branco: raga e nacionalidade no pensamento brasileiro (1870-1930). Sdo Paulo: Companhia das Letras,

2012. p. 296.
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[...]

Quando se observam as taxas de analfabetismo, de analfabetismo funcional e de frequéncia
escolar, verifica-se uma persistente diferenga entre os niveis apresentados pela populagio branca,
por um lado, e as populacdes preta ou parda, por outro.

A taxa de analfabetismo diminuiu na ultima década, passando de 13,3%, em 1999, para 9,7%
em 2009, para o total da populacio, o que representa ainda um contingente de 14,1 milhoes de
analfabetos. Apesar de avancos, tanto a populacio de cor preta quanto a de cor parda ainda
tém o dobro da incidéncia de analfabetismo observado na popula¢ao branca: 133% dos pretos
¢ 13,4% dos pardos, contra 5,9% dos brancos, sao analfabetos.

Outro indicador importante ¢ o analfabetismo funcional, que engloba as pessoas de 15 anos
ou mais de idade com menos de quatro anos completos de estudo, ou seja, que nao concluiram
a 4% série do ensino fundamental. Essa taxa diminuiu mais fortemente nos tltimos dez anos,
passando de 29,4%, em 1999, para 20,3%, em 2009, 0 que representa ainda 29,5 milhdes de pessoas.
O analfabetismo funcional concerne mais fortemente aos pretos (25,4%) ¢ aos pardos (25,7%) do
que aos brancos (15,0%). Sdo 2,7 milhdes de pretos e 15,9 milhoes de pardos que frequentaram
escola, mas tém, de forma geral, dificuldade de exercer a plena cidadania através da compreensao
de textos, indo além de uma rudimentar decodificagio.

A media de anos de estudo ¢ uma outra maneira de se avaliar o acesso a educacio ¢ as conse-
quentes oportunidades de mobilidade social. A populagio branca de 15 anos ou mais de idade
tem, em média, 8,4 anos de estudo em 2009, enquanto pretos ¢ pardos tem, igualmente, 6,7 anos.
Em 2009, os patamares sdo superiores aos de 1999 para todos os grupos, mas o nivel atingido
tanto pela populacio de cor preta quanto pela de cor parda, com rela¢iao aos anos de estudo,
¢ atualmente inferior aquele alcangado pelos brancos em 1999, que era, em media, 7,0 anos de
estudos.

A propor¢io de estudantes de 18 a 24 anos de idade que cursam o ensino superior tambeém
mostra uma situagdo em 2009 inferior para os pretos ¢ para os pardos em relagio a situagio de
brancos em 1999. Enquanto cerca de 2/3, ou 62,6%, dos estudantes brancos estio nesse nivel de
ensino em 2009, os dados mostram que ha menos de 1/3 para os outros dois grupos: 28,2% dos
pretos ¢ 31,8% dos pardos (Grafico 83 e Tabela 8.4). Em 1999, eram 33,4% de brancos, contra
7,5% de pretos e 8,0% de pardos.

[...]

Em relacio a populagio de 25 anos ou mais de idade com ensino superior concluido, a PNAD
2009 mostra que ha um crescimento notorio na propor¢io de pretos ¢ de pardos graduados,



com a ressalva de que o ponto de partida na comparacio ¢ 1999, com 2,3% tanto para pretos

quanto para pardos. Isso posto, observa-se que a quantidade de pessoas que tém curso superior
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completo ¢ hoje cerca de 1/3 em relagio a brancos, ou seja: 4,7% de pretos e 5,3% de pardos contra
A . ! ~ . ! . !

15,0% de brancos tém curso superior concluido nessa faixa etaria (Grafico 8.4).

[...]

Além das diferencas educacionais, a PNAD desvenda fortes diferencas nos rendimentos.
Considerando os anos de estudo (Grafico 8.5), vé-se que as disparidades concernem a todos os
niveis. Faixa a faixa, os rendimentos-hora de pretos e de pardos sao, pelo menos, 20% inferiores
aos de brancos ¢, no total, cerca de 40% menores. Comparando com a situacio de dez anos atras,
houve melhora concentrada na populagio com até 4 anos de estudo, pois, em 1999, os rendimen-
tos-hora de pretos e de pardos com esse nivel de escolaridade representavam, respectivamente,
47,0% ¢ 49,6% do rendimento-hora de brancos, passando a 57,4% para os dois grupos em 2009.

[..]

A desigualdade entre brancos, pretos e pardos se exprime também na observagio do “empodera-
mento”, relacionado a0 nimero de pessoas em posi¢des privilegiadas na ocupacio. Na categoria
de empregadores, estao 6,1% dos brancos, 1,7% dos pretos ¢ 2,8% dos pardos em 2009. Ao mesmo
tempo, pretos e pardos sdo, em maior propor¢io, empregados sem carteira e representam a
maioria dos empregados domésticos (Grafico 8.8 ¢ Tabela 8.15).

[..]

A protecio das familias e o desenvolvimento das criangas e adolescentes sio pontos fundamentais
de atengio para as politicas publicas. Vale destacar que familias com pessoa de referéncia de cor
preta ou parda, seja homem ou mulher, compdem, em maior propor¢io, casais com filhos menores
de 14 anos. Além disso, um tipo de familia considerado mais vulneravel — mulher sem conjuge
com filhos pequenos — ¢ também composto, em maior propor¢io, por pessoa de referéncia de
cor preta, 23,3%, ¢ parda, 25,9%, enquanto a proporcio para brancas ¢ de 17,7% (Tabela 8.14). Essas
conﬁguragécs poderiam cxplicar os efeitos, em termos de melhoria da situacao econdmica tanto
para pretos quanto para pardos na base da pirﬁmidc de rendimentos, a partir de politicas aplicadas
nos ultimos anos ¢ que merecem aprofundamento para combater nao s a mis¢ria, mas também
a pobreza, e melhorar a coesao social.” #

49 Sintese de Indicadores Sociais - 2010:
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Nessa mesma linha de raciocinio ¢ possivel destacar outro resultado importante no que concerne as politicas
de acio afirmativa, qual seja: a criacdo de liderangas dentre esses grupos discriminados, capazes de lutar
pela defesa de seus direitos, além de servirem como paradigmas de integracao ¢ ascensao social.

Tais programas trazem, pois, como um bonus adicional a aceleracio de uma mudanca na atitude subjetiva
dos integrantes desses grupos, aumentando a autoestima que prepara o terreno para a sua progressiva e
plena integragio social.

Ainda sob essa Otica, ha que se registrar uma drastica tr:msformagﬁo na prépria compreensao do conceito
de justica social, nos ultimos tempos. Com efeito, para além das politicas meramente redistributivas surgem,
agora, as politicas de reconhecimento e valoriza¢io de grupos ¢enicos e culcurais.

De acordo com Nancy Fraser ¢ Axel Honneth:

“Atualmente, as reivindicagdes por justica social parecem, cada vez mais, divididas entre dois
tipos. A primeira, ¢ a mais comum, ¢ a reivindicacio redistributiva, que almeja uma maior
distribuicao de recursos e riqueza. Exemplos incluem reivindicacoes por redistribuicao de
recursos do Norte para o Sul, do rico para o pobre, e (ndo ha muito tempo atras) do empregador
para o empregado. Certamente, o recente ressurgimento do pensamento do livre-mercado pos os
proponentes da redistribui¢ao na defensiva. Contudo, reivindica¢des redistributivas igualitarias
forneceram o caso paradigmatico para a maioria das teorias de justica social nos tltimos 150 anos.

Hoje, entretanto, estamos orientados cada vez mais a encontrar um segundo tipo de reivindi-
cag¢do por justica social nas ‘politicas de reconhecimento’. Aqui o objetivo, na sua forma mais
plausivel, ¢ um mundo diversificado, onde a assimila¢iao da maioria ou das normas culturais
dominantes nao ¢ mais o preco do respeito mutuo. Exemplos incluem reivindicacoes por
reconhecimento de perspectivas distintas das minorias étnicas, ‘raciais’ e sexuais, assim como
de diferenca de género. Esse tipo de reivindica¢do tem atraido recentemente o interesse de
filosofos politicos, alias, alguns deles estio procurando desenvolver um novo paradigma de
justica social que coloca o reconhecimento no centro da discussao.

De modo geral, entdo, estamos sendo confrontados com uma nova constela¢ao. O discurso
sobre justi¢a social, uma vez centrado na distribuicao, esta agora cada vez mais dividido entre



reivindicag¢oes por redistribuicio, de um lado, e reivindica¢des por reconhecimento do outro.
Cada vez mais, as reivindica¢des por reconhecimento tendem a predominar”.>®

Dito de outro modo, justi¢a social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esforco
coletivo, significa distinguir, reconhecer ¢ incorporar a sociedade mais ampla valores culcurais diversificados,
muitas vezes considerados inferiores ﬁqueles reputados dominantes.

Esse modo de pensar revela a insuficiéncia da utilizacio exclusiva do critério social ou de baixa renda para
promover a integracao social de grupos excluidos mediante acoes aﬁrmativas, demonstrando a necessidade
de incorporar-se nelas considera¢oes de ordem ¢enica e racial.

Eo que pensa, por exemplo, Zygmunt Bauman, ao afirmar que

“...]a identiﬁcagﬁo ¢ tambeém um fator poderoso na Cstratiﬁcagﬁo, uma de suas dimensoes mais
divisivas ¢ fortemente diferenciadoras. Num dos polos da hierarquia global emergente estao
aqueles que constituem ¢ desarticulam as suas identidades mais ou menos a propria vontade,
escolhendo-as no leque de ofertas extraordinariamente amplo, de abrangéncia planetaria. No
outro polo se abarrotam aqueles que tiveram negado o acesso a escolha da identidade, que nao
tem o direito de manifestar as suas preferéncias e que no final se veem oprimidos por identidades
aplicadas € impostas por outros — identidades de que eles préprios se ressentem, mas nao tem
permissio de abandonar nem das quais conseguem se livrar. Identidades que estereotipam,
humilham, desumanizam, estigmatizam”.”

As acdes afirmativas, portanto, encerram tambeém um relevante papel simbolico. Uma crianga negra que
vé um negro ocupar um lugar de evidéncia na sociedade projeta-se naque]a 1ideranga e alarga o ambito
de possibilidades de seus planos de vida. Ha, assim, importante componente psicoldgico multiplicador da
inclusio social nessas politicas.

A historica discrimina¢io dos negros ¢ pardos, em contrapartida, revela igualmente um componente
multiplicador, mas as avessas, pois a sua convivéncia multisecular com a exclusio social gera a perpetuacao
de uma consciéncia de inferioridade e de conformidade com a falta de perspectiva, langando milhares

50 FRASER, Nancy and HONNETH, Axel. Redistribution or Rocognition? A politica-philosophical exchange. London/NewYork: Verso, 2003.
pp. 7-8.
51 BAUMAN, Zygmunt. Identidade. Entrevista a Benedetto Vecchi. Rio de Janeiro: Zahar, 2005. p. 44.
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deles, sobretudo as geracdes mais jovens, no trajeto sem volta da marginalidade social. Esse efeito, que
resulta de uma avalia¢do eminentemente subjetiva da pretensa inferioridade dos integrantes desses grupos
repercute tanto sobre aqueles que sdo marginalizados como naqueles que, consciente ou inconscientemente,
contribuem para a sua exclusio.

Valho—me novamente de um texto de Bauman, segundo (€] qual:

“Quanto mais as pessoas permanecem num ambiente uniforme — na companhia de outras ‘como
elas’ com as quais podcm ter supcrﬁcialmcntc uma ‘vida social’ praticamente sem correrem o
risco da incompreensio ¢ sem enfrentarem a perturbadora necessidade de traduzir diferentes
universos de significado —, mais ¢ provavel que ‘desaprendam’ a arte de negociar significados
compartilhados e um modus operandi agradavel. Uma vez que esqueceram ou nio se preocuparam
em adquirir as habilidades parauma vida satisfatoria em meio a diferenga, nio é de esperar que
os individuos que buscam e praticam a terapia da fuga encarem com horror cada vez maior a
perspectiva de se confrontarem cara a cara com estranhos. Estes tendem a parecer mais e mais
assustadores a medida que se tornam cada vez mais exoticos, desconhecidos e incompreensiveis, ¢
conforme o didlogo ¢ a intera¢ao que poderiam acabar assimilando sua ‘alteridade’ a0 mundo de
alguém se desvanecem, ou sequer conseguem ter inicio. A tendéncia a um ambiente homogéneo,
territorialmente isolado, pode ser deﬂagrada pela mixofobia. Mas praticar a separacio territorial
¢ colete salva-vidas e o abastecedor da mixofobia; e se torna gradualmcnte seu principal rcfor(;o.

[...]

A ‘fusdo’ exigida pela compreensido mutua so pode resultar da experiéncia compartilhada. E

52

compartilhar a experiéncia ¢ inconcebivel sem um espaco comum.

Eis, aqui, demonstrada a importéncia da aplicagéo das poHticas de acao afirmativa nas universidades e
no ensino superior de modo geral. Tais espagos nio sdo apenas ambientes de formacio profissional, mas
constituem também locais privilegiados de criacao dos futuros lideres e dirigentes sociais.

52 BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007. pp. 94-97.



O PAPEL INTEGRADOR DA UNIVERSIDADE

Todos sabem que as universidades, em especial as universidades plﬁblicas, $40 Os principais centros de
formacio das elites brasileiras. Nao constituem apenas ntcleos de exceléncia para a formacio de profissionais
destinados ao mercado de trabalho, mas representam também um celeiro privilegiado para o recrutamento
de futuros ocupantes dos altos cargos publicos e privados do Pais.

O relevante papel dos estabelecimentos de ensino superior para a formagio de nossas elites tem, alias,
profundas raizes historicas.

Ao analisar a composi¢ao social da elite imperial brasileira, Jos¢ Murilo de Carvalho conclui que, diferen-
temente do que ocorreu em outros pa{ses da América Latina, nos quais a composicao da elite local refletia
com relativa fidelidade a sua origem social, no Brasil, a formagio das liderangas, sobretudo no ambito
politico, deveu-se predominantemente seu ao treinamento académico.”

E certo afirmar, ademais, que o grande beneficiado pelas politicas de agdo afirmativa nio ¢ aquele estudante
que ingressou na universidade por meio das politicas de reserva de vagas, mas todo o meio académico que
terd a oportunidade de conviver com o diferente ou, nas palavras de Jiirgen Habermas, conviver com o outro.

Segundo esse integrante da famosa Escola de Frankfurt,

“[...] as minorias ¢tnicas e culturais [...] se defendem da opressao, marginalizacio e desprezo,
lutando, assim, pelo reconhecimento de identidades coletivas, seja no contexto de uma cultura
majoritz’tria, seja em meio a comunidade dos povos. Sao [...] movimentos de emancipagao
cujos objetivos politicos coletivos se definem culturalmente, em primeira linha, ainda que as
dependéncias politicas e desigualdades sociais ¢ economicas também estejam sempre em jogo.

[...]

53 “O produto dessa formagdo da elite politica foi de certa maneira a adogdo de algumas solugdes que estiveram diretamente ligadas &
fundagdio do Estado brasileiro, tais como a opgdo mondrquica, a manutengdo da unidade da ex-coldnia e a construgdo de um governo
civil estdvel. Aliada a essas consequéncias, constatava-se a intima relagéo dessa elite politica com a burocracia estatal, de tal modo que
embora existisse distingdo formal e institucional entre as tarefas judicidrias, executivas e legislativas, essas, em grande parte do tempo,
estiveram confundidas na pessoa dos mesmos executantes, e a carreira judicidria se tornava parte integrante do itinerdrio que levava ao
Congresso e aos conselhos de governo”. CARVALHO, José Murilo de. A Construgéo da Ordem: a elite politica imperial. Teatro de Sombras: a
politica imperial. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003. p. 197.
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Como esses movimentos de emancipagio também visam a superagio de uma cisdo ilegitima da
sociedade, a autocompreensio da cultura majoritaria pode nao sair ilesa. De sua perspectiva,
no entanto, a interpretacio modificada das realizacdes e interesses dos outros nio precisa
modificar tanto seu papel como a reinterpretacio da relagio entre os géneros modificou o papel
do homem. [...] Quanto mais profundas forem as diferencas [...] raciais ou étnicas, ou quanto
maiores forem os assincronismos historico-culturais a serem superados, tanto maior sera o
desafio; e tanto mais ele sera doloroso, quanto mais as tendéncias de autoafirmacio assumirem
um carater fundamentalista-delimitador, ora porque ela precise primeiro despertar a consciéncia
em prol da articulagio de uma nova identidade nacional, gerada por uma construcao através
da mobilizacio de massa” (grifos meus).”

E preciso, portanto, construir um espaco publico aberto a inclusio do outro, do outsider social. Um espago
que contemple a alteridade. E a universidade ¢ o espago ideal para a desmistiﬁcagio dos preconceitos
sociais com relagio ao outro ¢, por conseguinte, para a construcdo de uma consciéncia coletiva plural e
culturalmente heterogénea, alias, consentanea com o mundo globalizado em que vivemos.

Foi exatamente a percepcio de que a diversidade ¢ componente essencial da formagio universitaria que
pautou as decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos da América nos casos em que ela examinou
a constitucionalidade das poh’ticas de acao afirmativa, a exemplo de Bakke v. Regents of the University of
California (1978), Gratz v. Bollinger (2003) e Grutter v. Bollinger (2003).

Em tais ju]gados, a Suprema Corte daquele p:u's avaliou, antes de tudo, a forma pela qual as instituicoes
que adotaram acoes afirmativas promoviam a diversidade étnico-racial. O Tribunal nio examinou simples—
mente se o critério adotado era constitucional ou inconstitucional em si mesmo. Exigiu, em cada caso, a
demonstragio de que o fundamento da discriminagz’to positiva adotado pela instituicao levaria a uma maior
integra¢io e igualdade entre as pessoas, segundo o critério denominado narrowly tailored.

54 HABERMAS, Jurgen. A Inclusdo do Outro - estudos de teoria politica. (Die Einbeziehung des Anderen - Studien zur politischen Theorie).
Sdo Paulo: Loyola, 1997. pp. 246-247.



AS ACOES AFIRMATIVAS NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

No caso Grutter v. Bollinger (2003)7 a Faculdade de Direito da Universidade de Michigan, representada por
seu reitor, Lee Bollinger, venceu a disputa por cinco votos (Justices Sandra Day O’Connor, John Paul Stevens,
David Souter, Ruth Bader Ginsburg e Stephen Breyer) a quatro (Justices William Rehnquist, Antonin Scalia,
Anthony Kennedy e Clarence Thomas).

Nessa decisdo, manteve-se em grande medida o entendimento do Justice Powell no caso Regents of the
University of Califo/rnia v. Bakke, que permitia que a raga fosse considerada como um elemento da poHtica
de admissdo para as institui¢des de ensino superior. As universidades foram, assim, autorizadas a utilizar
o critério racial como um elemento a mais na sele¢ao de seus alunos.

A contenda originou-se em 1996, quando Barbara Grutter, uma mulher branca, moradora de Michigan,
com notas relativamente altas no teste de admissao para faculdades de direito norte-americanas (Law School
Admission Test — LSAT), nao foi aceita como aluna da Faculdade de Direito da Universidade daquele Estado.

Em dezembro de 1997, Barbara Grutter ingressou em juizo contra a Universidade, sob o argumento de que
havia sofrido discriminagﬁo racial, o que violaria a clausula de protecao da igualdade prevista tanto na XIV
Emenda a Constitui¢io dos Estados Unidos como no Titulo VI da Lei de Protecio aos Direitos Civis de
1964 (Civil Rights Act).

Em 2001, 0 juiz Bernard A. Friedman decidiu que a poHtica de admissao da Faculdade de Direito da
Universidade de Michigan era inconstitucional porque considerava a raca como fator de escolha, o que a
tornaria praticamente indistingufvel de um sistema de quotas.

Em 2002, o Tribunal de Apela¢io reformou a decisio, citando o caso Bakke para autorizar o critério racial.
Diante dessa decisao, Grutter apelou a Suprema Corte. O certiorari conferido ao pleito significou que, depois
de 25 anos do julgamento do paradigmético caso Bakke, a Suprema Corte reexaminaria a constitucionalidade
da utilizacao das politicas de acdo afirmativa pelas universidades norte-americanas.”

55 FERES, Jodo Junior. Comparando Justificativas das Politicas de A¢do Afirmativa. Rio de Janeiro: IUPERJ, 2007. p. 9.

[69]



A Suprema Corte acabou assentando que os meios utilizados pela Faculdade de Direito de Michigan haviam
respeitado os ditames constitucionais, pois a institui¢do nao tinha feito uma mera reserva de vagas, visto
que cada candidato foi avaliado individualmente.

Consta do voto condutor do caso Grutter v. Bollinger 539 U.S. 306 (2003), proferido pela Justice Sandra Day
O’Connor, o seguinte:

“Como parte de seus objctivos de ‘reunir uma turma que seja a0 mesmo tempo cxccpcionalrnentc
qualiﬁcada, do ponto de vista académico, e amplamcnte diversificada’ a Escola de Direito
procura ‘matricular uma massa critica de estudantes que provém de minorias’. [...]. O interesse
da Escola de Direito nao ¢ simplesmente ‘assegurar que seu corpo discente seja integrado por
um determinado porcentual de membros de um grupo especifico meramente em raziao de sua
raca ou etnia [...]. Ao revés, o conceito de ‘massa critica’ da Escola de Direito ¢ definido em face
dos beneficios educacionais que a diversidade podc produzir.

Esses beneticios sao substanciais. Como o juiz da Corte Distrital enfatizou, a politica de admissao
da Escola de Direito promove ‘compreensio interracial’, ajuda a romper com os esteredtipos
raciais ¢ ‘permite que os estudantes aceitem melhor as pessoas de racas diferentes. [...]. Esses
beneficios sio importantes e louvaveis, porquanto ‘a discussao em sala de aula ¢ tanto mais viva,

inspirada, esclarecida e interessante’ quanto ‘mais diversificados forem os seus estudantes’

“Universidades [...] representam o local de treinamento de um grande nimero de nossos lideres

[...].

A fim de conferir legitimidade a nossos lideres aos olhos da comunidade, ¢ necessario que o
caminho para a lideranca seja visivelmente aberto a individuos qualificados e talentosos de todas
as racas ¢ etnias. Todos os membros de nossa sociedade heterogénea devem ter confianga na
abertura e integridade das institui¢des de ensino que fornecem esse treinamento [...J. O acesso
[...] & educacdo [...] deve estar aberto a individuos talentosos e qualificados de todas as racas
¢ ctnias, de modo a que todos os membros de nossa sociedade heterogénea possam ingressar
nas instituig¢oes de ensino que fornecem o treinamento ¢ a cducagﬁo necessaria ao éxito na
América” 7

[...]

56 Grutter v. Bollinger 539 U.S. 306 (2003). pp. 329-330.
57 Grutter v. Bollinger 539 U.S. 306 (2003). p. 333.
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“[...] a Equal Protection Clause nao proibe que a Escola de Direito utilize a ideia de raga nas
decisoes de admissao dos estudantes, desde que especificamente concebida para alcangar os
beneficios educacionais que advém de um corpo discente plural”s*

Assim, a politica de selecao de estudantes da Faculdade de Direito da Universidade de Michigan, segundo
constou do voto vencedor, ndo conflita com a Lei de Direitos Civis de 1964 ¢ tampouco com a XIV Emenda
da Constituicio, pois atenderia a um interesse imperativo do Estado, que ¢ justamente o de assegurar a
diversidade cultural.

Verifica-se, assim, que a Suprema Corte dos Estados Unidos, ao assegurar certa discricionariedade as
universidades no tocante a selecio de seu corpo discente, o fez tendo em conta a necessidade de que a busca
da heterogeneidade esteja pautada pela corre¢ao de distorgées historico-sociais que atuam como obstaculo
a concretiza¢io dos valores constitucionais da igualdade substancial.

Em analise espec{ﬁca sobre a tematica das acoes afirmativas, Ronald Dworkin assentou®:

“Além de irdnico, sera triste se a Corte inverter agora seu veredicto tio antigo, pois acabam
de tornar-se dispom’vcis provas impressionantes do valor da acao afirmativa nas institui¢oes
universitarias de elite. Os criticos da politica ha muito argumentam que, entre outras coisas,
ela faz mais mal do que bem, pois exacerba, em vez de reduzir, a hostilidade racial, ¢ porque
prejudica os alunos oriundos de minorias que sao selecionados pra escolas de elite, nas quais
precisam competir com outros alunos cujas notas nos exames ¢ outras qualificacdes académicas
s40 muito mais altas. Mas um novo estudo — The Shape ofthe River (A forma do rio), de William
G. Bowen ¢ Derek Bok — analisa uma grande base de dados sobre fichas ¢ os historicos dos
alunos e, com requintadas téenicas estatisticas, além de refutar essas afirmativas, demonstram
o contrario. Segundo o estudo de River, a a¢do afirmativa alcancou um éxito impressionante:
produziu notas mais altas de formacura entre os alunos universitarios negros, mais lideres
negros na industria, nas profissdes, na comunidade e nos servigos comunitarios, bem como uma
interagdo e amizade mais duradouras entre as racas do que, caso contrario, teria sido possfvc]”.

8 Grutter v. Bollinger 539 U.S. 306 (2003). p. 343.
52 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a prdtica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 582-583.
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E conclui:

“O estudo afirma que, se a Suprema Corte declarar inconstitucional a a¢iio afirmativa, o numero
de negros nas universidades e nas faculdades de elite diminuira muito, ¢ raros serdo os negros
aceitos pelas melhores faculdades de Direito e Medicina. Isso seria uma grande derrota para a
harmonia e a justica raciais. Sera que a Suprema Corte decretara que a Constitui¢do exige que
aceitemos essa derrota?” (grifos meus).

Quanto ao mencionado estudo — O Curso do Rio®, em edigz’to traduzida para o portugués — realizado por

dois ex-reitores das Universidades de Princenton e Harvard, William Bowen e Derck Bok, ¢ relevante,

ainda, destacar de suas conclusoes:

“As ultimas perguntas a serem ponderadas concernem a uma curva mais longa do rio. Qual
¢ 0 nosso objetivo supremo? Quanto se conseguiu avancar? At¢ onde ainda teremos que ir?
Ao lado de muitos outros, ansiamos pelo dia em que os argumentos a favor das politicas de
admissdo sensiveis a raca ndo mais serdo necessarios. Em todos os lados desse debate, quase
todos concordariam em que, num mundo ideal, a raga seria uma consideragio irrelevante.

[...]

[...] Sem ddvidas, houve erros e decepgdes. Certamente, ha muito trabalho a ser feito pelas
faculdades e universidades para descobrir meios mais eficazes de melhorar o desempenho
académico dos estudantes vindos das minorias. Mas, no computo geral, concluimos que as
faculdades e universidades academicamente seletivas tiveram extremo sucesso no uso da
politica de admissao sensivel a raga, no intuito de promover metas educacionais que eram
importantes para elas e metas sociais que sido importantes para todos. [...] Houve e continua
a haver progresso. Estamos descendo a correnteza, embora ainda possa haver quilometros a
percorrer antes que o rio enfim desague no mar” (grifos meus).

HETERO E AUTOIDENTIFICACAO

Além de examinar a constitucionalidade das poll/ticas de acao afirmativa, ¢ preciso verificar também se os

instrumentos utilizados para a sua efetivacdo enquadram-se nos ditames da Carta Magna.

60 BOWEN, William G.; BOK, Derek. O Curso do Rio: um estudo sobre a a¢do afirmativa no acesso & universidade. Rio de Janeiro: Gara-

mond, 2004. p. 410-411.



Em outras palavras, tratando-se da utilizagio do critério étnico-racial para o ingresso no ensino superior,
¢ preciso analisar ainda se os mecanismos empregados na identificagio do componente ¢tnico-racial estao
ou nio em conformidade com a ordem constitucional.

Como se sabe, nesse processo de selecio, as universidades tém utilizado duas formas distintas de identifi-
cagio, quais sejam: a autoidentiﬁcagﬁo ca heteroidentiﬁcagﬁo (identiﬁcagz’to por terceiros).

Essa questio foi estudada pela mencionada Daniela Ikawa, nos seguintes termos:

“A identifica¢do deve ocorrer primariamente pelo proprio individuo, no intuito de evitar
identiﬁcag()es externas voltadas a discriminagio negativa e de fortalecer o reconhecimento da
diferenga. Contudo, tendo em vista o grau mediano de mestigagem (por fcnétipo) ¢ as incertezas
por ela geradas — ha [...] um grau de consisténcia entre autoidentificacio e identifica¢io por
terceiros no patamar de 79% —, essa identifica¢do nao precisa ser feita exclusivamente pelo
proprio individuo. Para se coibir possiveis fraudes na identifica¢io no que se refere a obtengao
de beneficios ¢ no intuito de delinear o direito a redistribuicao da forma mais estreita possivel
[...], alguns mecanismos adicionais podem ser utilizados como: (1) a elaboracio de formularios
com multiplas questdes sobre a raca (para se averiguar a coeréncia da autoclassificagio); (2) o
requerimento de declaragdes assinadas; (3) o uso de entrevistas [...]; (4) a exigéncia de fotos; e
(5) a formacdo de comités posteriores a autoidentificagio pelo candidato.

Apossibilidade de sele¢io por comites ¢ a alternativa mais controversa das apresentadas [...|. Essa
classificacao pode ser aceita respeitadas as seguintes condi¢oes: (a) a classificagao pelo comite
deve ser feita posteriormente a autoidentificacio do candidato como negro (preto ou pardo),
para se coibir a predominancia de uma classificacio por terceiros; (b) o julgamento deve ser
realizado por fendtipo e nio por ascendéncia; (¢) o grupo de candidatos a concorrer por vagas
separadas deve ser composto por todos os que se tiverem classificado por uma banca também
(por foto ou entrevista) como pardos ou pretos, nas combinagdes: pardo-pardo, pardo-preto
ou preto-preto; (d) o comité deve ser composto tomando-se em consideracio a diversidade
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de raga, de classe economica, de orientacao sexual e de género e deve ter mandatos curtos”.

61 [IKAWA, Daniela. A¢ées Afirmativas em Universidades, cit. pp. 129-130.
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Tanto a autoidentificacio, quanto a heteroidentifica¢io, ou ambos os sistemas de selecio combinados,
desde que observem, o tanto quanto possivel, os critérios acima explicitados ¢ jamais deixem de respeitar
a dignidade pessoal dos candidatos, sio, a meu ver, plenamente aceitaveis do ponto de vista constitucional.

A seguir, apos analisar a constitucionalidade das acoes afirmativa, dos critérios ¢tnico-raciais e dos distintos
métodos de identiﬁcagéo dos candidatos para o acesso diferenciado ao ensino superior plﬁblico, passo ao
exame das politicas de reserva de vagas ou estabelecimento de cotas.

RESERVA DE VAGAS OU ESTABELECIMENTO DE COTAS

Princ{pio afirmando que a poHtica de reserva de vagas nao ¢, de nenhum modo, estranha a Constituicao,
a qual, em seu art. 37, VIIL, consigna o seguinte:

“[...] a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definird os critérios de sua admissao”.

Esta Suprema Corte, ao enfrentar a questdo da reserva de vagas para portadores de deficiéncia, extraiu as
mais amplas consequéncias do Texto Constitucional, no RMS 26.071, tendo o Relator, Min. Ayres Britto,
asseverado, por ocasiio do julgamento, que

“[...] nunca ¢ demasiado lembrar que o preambulo da Constituicao de 1988 erige a igualdade
¢ a justica, entre outros, ‘como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos’, sendo certo que reparar ou compensar os fatores de desigualdade factual com
medidas de superioridade juridica ¢ politica de ag¢io afirmativa que se inscreve, justamente,
nos quadros da sociedade fraterna que a nossa Carta Republicana idealiza a partir de suas
disposi¢des preambulares” (grifos meus).

O acordio referente a este julgado recebeu a seguinte ementa:

“Concurso publico. Candidato portador de deficiéncia visual. Ambliopia. Reserva de vaga.
Inciso VIII do art. 37 da Constituicdo Federal. § 2° do art. 5° da Lei n. 8.112/90. Lei n. 7.853/89.
Decretos ns 3.298/99 € 5.296/2004. O candidato com visdo monocular padece de deficiéncia
que impede a comparagio entre os dois olhos para saber-se qual deles ¢ o ‘melhor’. A visao



univalente — comprometedora das nog¢oes de profundidade e distancia — implica limitacao
superior a deficiéncia parcial que afete os dois olhos. A reparag¢io ou compensagio dos fatores
de desigualdade factual com medidas de superioridade juridica constitui politica de agio
afirmativa que se inscreve nos quadros da sociedade fraterna que se 1¢ desde o preAmbulo da
Constitui¢io de 1988” (RMS 26.071, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 13/11/2007, 1* Turma,
DJ de 1/2/2008 — grifos meus).

Nesse voto, referendado pela Primeira Turma deste Supremo Tribunal Federal, o Min. Britto afastou a
ideia de que o Texto Constitucional somente autorizaria as po]fticas de acao afirmativa nele texcualmente
mencionadas, tais como a reserva de vagas para deficientes fisicos ou para as mulheres.

Naquele acordio, definiu-se que as politicas de acao afirmativa, compreendidas como medidas que tem
como escopo “reparar ou compensar os fatores de desigualdade factual com medidas de superioridade
juridica”, ndo configuram meras concessdes do Estado, mas consubstanciam deveres que se extraem dos
princ{pios constitucionais.

A Constitui¢do brasileira — ¢ importante notar — permite que se faca uma abordagem das politicas afir-
mativas muito mais abrangente daquela feita pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Nos trés principais
precedentes daquele Tribunal — Bakke v. Regents of the University of California, Gratz v. Bollinger ¢ Grutter v.
Bollinger — entendeu-se que o uso de critérios étnico-racias seria constitucional desde que (i) nao configurasse
reserva de vagas ou o estabelecimento de cotas; e (ii) fossem empregados em conjunto com outros fatores
de aferi¢io do mérito.

No Brasil, entretanto, diferentemente do debate que se travou na Suprema Corte daquele pais, nao ha
dividas, a meu sentir, quanto a constitucionalidade da politica de reserva de vagas ou do estabelecimento de
cotas nas universidades publicas, visto que a medida encontra amparo no proprio Texto Magno, conforme
salientado anteriormente.

Nesse sentido, Roger Raupp Rios assevera o quanto segue:
“Tomando como ponto de partida o conceito de agdes afirmativas como medidas que se

valem de modo deliberado de critérios raciais, ¢tnicos ou sexuais com o proposito especifico
de beneficiar um grupo em situacio de desvantagem prévia ou de exclusio, em virtude de sua
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respectiva Condigio racial, étnica ou sexual, deve-se registrar, de inicio, que tais iniciativas nao
sdo desconhecidas no direito brasileiro.

Com efeito, diversamente do direito estadunidense, onde nao ha mencio constitucional explicita
a respeito desta possibilidade, o direito constitucional brasileiro contempla sua adog¢ao. A
prote¢io do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especiais, configura medida
que se utiliza deliberadamente de critério sexual objetivando beneficiar um grupo que experi-
menta situagdo desvantajosa (basta considerar os niveis de desigualdade salarial entre homens
e mulheres no exercicio dos mesmos postos de trabalho ou os indices de escolaridade). Com
relagio aos deficientes fisicos, a redagio constitucional ¢ ainda mais clara: dispoe sobre reserva
percentual de cargos e empregos publicos para pessoas portadoras de deficiéncia.

Nesta linha, podc—sc ainda vislumbrar a dctcrrnina(;io constitucional de medidas conscientes
do ponto de vista ¢tnico e racial relacionadas com a protecio das manifestacoes de culeuras
indigenas e afro-brasileiras, de modo expresso, merecendo tais grupos, portanto, atengio especial
em virtude de suas situacdes de desvantagem historica.

A preocupacio, registrada no capitulo da Comunica¢io Social, com a veiculagao das culcuras
regionais na produgio e radiodifusdo sonora e televisiva, também pode ser considerada, ainda que
com alguma atenuagio, modalidade de acao afirmativa voltada para a situacao de desvantagem
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ou até mesmo exclusio relativa a origem regional .

Essa posicdo, alias, encontra ressonancia em diversos trabalhos académicos produzidos por integrantes

desta Suprema Corte.

O Min. Joaquim Barbosa, verbi gratia, em sede doutrinaria, destaca o quanto segue:

“Além do ideal de concretizagio da igualdade de oportunidades, figuraria entre os objeti-
vos almejados com as politicas afirmativas o de induzir transformagoes de ordem cultural,
edagdgica e psicologica, aptas a subtrair do imaginario coletivo a ideia de supremacia e de
peaagog p gica, ap & p
. -~ P \
subordinacio de uma raga em relagio a outra, [...].

As acdes afirmativas tém como objetivo ndo apenas coibir a discriminagio do presente, mas,
sobretudo, eliminar os ‘efeitos persistentes’ da discriminacio do passado, que tendem a se

62 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagdo - discriminagdo direta, indireta e agées afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2008. pp. 191-192.



erpetuar. Esses efeicos se revelam na chamada ‘discriminacio estrutural’, espelhada nas abismais
perp ¢ , €SP

desigualdades sociais entre grupos dominantes e grupos dominados”.”

Para esse membro do STF,

“[...] no plano estritamente juridico [...], o Direito Constitucional vigente no Brasil ¢ perfei-
tamente compativel com o principio da acao afirmativa. Melhor dizendo, o Direito brasileiro
ja contempla algumas modalidades de acao afirmativa, inclusive em sede constitucional ”.%

Trago também a 1i(5‘ﬁ0 da Min. Carmen Liicia, segundo a qual

“[...] a Constitui¢ao brasileira tem, no seu preambulo, uma declaracio que apresenta um
momento novo no constitucionalismo patrio: a ideia de que nao se tem a democracia social, a
justica social, mas que o direito foi ali elaborado para que se chegue a té-los [...].

Verifica-se, na Constituicao de 1988, que os verbos utilizados na expressao normativa — construir,
erradicar, reduzir, promover — sio verbos de agio, vale dizer, designam um comportamento
ativo. [...] Somente a acio afirmativa, vale dizer, a atuacio transformadora, igualadora pelo e
segundo o Direito, possibilita a verdade do principio da igualdade que a Constitui¢ao Federal
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assegura como direito fundamental de todos”.

Admitida, pois, a constitucionalidade: (i) das poHticas de acao aﬁrmativa, (ii) da utilizagﬁo destas na selegio
para o ingresso no ensino superior, especialmente nas escolas publicas, (iii) do uso do criterio étnico-racial
por essas politicas e (iv) da modalidade de reserva de vagas ou do estabelecimento de cotas, passo, entio, a
examinar a necessdria modulagio desse entendimento, acentuando, em especial, a sua natureza transitdria ¢
anecessidade de observancia da proporcionalidade entre os meios empregados e os fins a serem alcangados.

63 GOMES, Joaquim Barbosa. A recepgdo do instituto da agdo afirmativa pelo direito constitucional brasileiro. In: SANTOS, Sales Augusto.
Ac¢bes Afirmativas e o combate ao racismo nas Américas. Brasilia: ONU, BID e MEC, 2007. pp. 55-56.

64 GOMES, Joaquim Barbosa. Instrumentos e Métodos de Mitigagdo da Desigualdade em Direito Constitucional e Internacional. Rio de
Janeiro, 2000. www.mre.gov.br.

65 ROCHA, Cdrmen Lucia. A¢do Afirmativa: O Conteddo Democrdtico do Principio da Igualdade Juridica. In: Revista Trimestral de Direito
PUblico, n° 15, 1996. pp. 93-94.
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TRANSITORIEDADE DAS POLITICAS DE ACAO AFIRMATIVA

E importante ressaltar a natureza transitoria das poHticas de acao afirmativa, jz’t que as desigualdades entre
negros ¢ brancos nio resultam, como ¢ evidente, de uma desvalia nacural ou genética, mas decorrem de
uma acentuada inferioridade em que aqueles foram posicionados nos planos econémico, social e politico
em razio de séculos de dominagﬁo dos primeiros pelos segundos.

Assim, na medida em que essas distor¢oes historicas forem corrigidas ¢ a representacio dos negros ¢ demais
excluidos nas esferas publicas e privadas de poder atenda ao que se contém no principio constitucional
da isonomia, nio haverd mais qualquer razao para a subsisténcia dos programas de reserva de vagas nas
universidades publicas, pois o seu objetivo ja tera sido alcangado.

Voltando, novamente, ao direito comparado, ressalto que esse também foi o entendimento da Suprema
Corte norte-americana ao julgar o caso Grutter v. Bollinger (2003). Para aquele Tribunal

“[...] politicas de admissdo baseadas na consciéncia racial devem ser limitadas no tempo. Esse
requisito reflete que classificacoes raciais, embora agindo nessa qualidade, sio potencialmente
perigosas tanto que nio devem ser empregadas mais amplamente que o necessario. Consagrar
uma justiﬁcativa permanente para prcfcréncias raciais ofenderia o princ{pio fundamental
da igualdade. Nao vemos razoes para dispensar tais programas do requisito de que toda agio
governamental que usa a raca deve ter um termo final l6gico. A Escola de Direito também
admite que ‘programas raciais devem ter um tempo de duragio limitado’.

[...]

A necessidade de que todo programa afirmativo baseado na raca deve ter termo final ‘assegura
a todos os cidaddos que o desvio na igualdade de tracamento entre todas as ragas e grupos ¢
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uma medida temporaria, uma medida tomada a servico do proprio objetivo de igualdade™.

Assim, as polfticas de acao afirmativa fundadas na discriminagﬁo reversa apenas sao leg{timas se a sua
manutencio estiver condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro de exclusio social que lhes deu
origem. Caso contrario, tais poHticas poderiam converter-se benesses permanentes, instituidas em pro]

66 Grutter v. Bollinger 539 U.S. 306 (2003). pp 342-343.



de determinado grupo social, mas em detrimento da coletividade como um todo, situagio — ¢ escusado
dizer — incompativel com o espirito de qualquer Constitui¢o que se pretenda democratica.

No caso da Universidade de Brasilia, que ﬁgura como arguida nesta ADPF, o critério da temporariedade foi
cumprido, uma vez que o Programa de Ac¢oes Afirmativas instituido pelo Conselho Superior Universitario
— COSUNI daquela instituicao estabeleceu a necessidade de sua reavalia(;ﬁo apés o transcurso do perl'odo
de 10 anos.

Visto isso, passo, entdo, a verifica¢io do ultimo pressuposto para a constitucionalidade das politicas de a¢io
afirmativa, qual seja, a proporcionalidade entre os meios empregados e os fins colimados.

PROPORCIONALIDADE ENTRE MEIOS E FINS

Como bem observa Paulo Lucena de Menezes, o controle de constitucionalidade do tratamento diferenciado
que se impde as pessoas, nos termos da conhecida formula de Ruy Barbosa,” ¢ sempre casuistico, embora
nio se esgote no exame do fator de diferenciacio utilizado pela regra discriminadora, incluindo, ainda,

necessariamente,

“[...] a analise da corrcspondéncia existente entre este ¢ as disparidades adotadas [], que deve
ser considerada tanto no que se refere ao quesito pertinéncia (ou finalidade) da norma, como
também no que tange a sua razoabilidade ou proporcionalidade. Esse exame, a evidéncia, nio
admite um grau elevado de abstracio, pois ele s6 ¢ factivel quando definidos varios elementos

que pOde — e costumam — variar dﬁ C€4s0 para caso » .68

Nio basta, pois, como ja adiantei acima, que as politicas de reserva de vagas sejam constitucionais sob
o ponto de vista da nobreza de suas intengdes. E preciso também que elas, além de limitadas no tempo,
respeitem a proporcionalidade entre os meios empregados ¢ os fins colimados, em especial que sejam
pautadas pela razoabilidade.

¢7 Conhecida férmula proposta por Ruy Barbosa em sua Oragdo dos Mogos: “A regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar
desigualdade os desiguais, na medida em que se desigualam”.

68 MENEZES, Paulo Lucena de. A a¢do afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
pp. 153-154.
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As experiéncias submetidas ao crivo desta Suprema Corte tém como proposito a corre¢io de desigualdades
sociais, historicamente determinadas, bem como a promogio da diversidade cultural na comunidade
académica e cientifica. No caso da Universidade de Brasilia, a reserva de 20% de suas vagas para estudantes
negros ¢ de “um pequeno numero” delas para “indios de todos os Estados brasileiros”, pelo prazo de 10
anos, constitui providencia adequada e proporcional ao atingimento dos mencionados desideratos. Dito de
outro modo, a poHtica de acao afirmativa adotada pela UnB nao se mostra desproporcional ou irrazoavel,
afigurando-se, também sob esse angulo, compativel com os valores e principios da Constituicio.

PARTE DISPOSITIVA

Isso posto, considerando, em especial, que as politicas de acao afirmativa adotadas pela Universidade de
Brasilia (i) tém como objetivo estabelecer um ambiente académico plural e diversificado, superando distor-
¢Oes sociais historicamente consolidadas, (ii) revelam proporcionalidade e a razoabilidade no concernente
a0S meios empregados e aos fins perseguidos, (iii) sao transicorias e preveem a revisao periédica de seus
resultados, e (iv) empregam métodos seletivos eficazes e compativeis com o principio da dignidade humana,

julgo improcedente esta ADPF.






4 RECURSO EXTRAORDINARIO 592.581 - RIO GRANDE DO SUL

Competéncia do Judicidrio para determinar reformas em presidios, a fim de garantir a
incolumidade fisica e moral dos detentos. [RE 592.581/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
DJE de 1°-2-2016, RG, Tema 220, com mérito julgado.]

Inteiro teor do acordao




Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Recorrente: Ministério PUblico do Estado do Rio Grande do Sul
Procurador: Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul

Procurador: Procurador-Geral do Estado do Rio Grande do Sul
Intimada: Unido

Advogado: Advogado-Geral da Unido

Intimado: Estado do Acre

Procurador: Procurador-Geral do Estado do Acre

Intimado: Estado do Amazonas

Procurador: Procurador-Geral do Estado do Amazonas
Intimado: Estado do Espirito Santo

Procurador: Procurador-Geral do Estado do Espirito Santo
Intimado: Estado de Minas Gerais

Advogado: Advogado-Geral do Estado de Minas Gerais
Intimado: Estado do Piaui

Procurador: Procurador-Geral do Estado do Piaui

Intimado: Estado de Rondbnia

Procurador: Procurador-Geral do Estado de Rondénia
Intimado: Estado da Bahia

Procurador: Procurador-Geral do Estado da Bahia

Intimado: Estado de Roraima

Procurador: Procurador-Geral do Estado de Roraima
Intimado: Estado do Amapd

Procurador: Procurador-Geral do Estado do Amapd

Intimado: Estado de Santa Catarina

Procurador: Procurador-Geral do Estado de Santa Catarina
Intimado: Estado de Mato Grosso do Sul

Procurador: Procurador-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul
Intimado: Distrito Federal

Procurador: Procurador-Geral do Distrito Federal

Amicus Curiae: Estado de Sdo Paulo

Procurador: Procurador-Geral do Estado de S@o Paulo
Amicus Curige: Estado do Pard

Procurador: Procurador-Geral do Estado do Pard
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EMENTA: REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRAACORDAQ DO TJRS. REFORMA DE SENTENCA
QUE DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS NA CASA DO ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA
OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA
DO POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS
MERAS NORMAS PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM EFICACIA PLENA E
APLICABIILIDADE IMEDIATA. INTERVENGCAO JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E ADEQUADA PARA
PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO
DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA MANTER A SENTENGA
CASSADA PELO TRIBUNAL.

| - E licito ao Judicidrio impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na promogdo de
medidas ou na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais.

Il - Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a intervencdo judicial.

Il - Sentenca reformada que, de forma correta, buscava assegurar o respeito a integridade fisica e moral
dos detentos, em observdncia ao art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal.

IV - Impossibilidade de opor-se d senten¢a de primeiro grau o argumento da reserva do possivel ou
principio da separacdo dos poderes.

V - Recurso conhecido e provido.

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) -

1. RESUMO DA CONTROVERSIA

A controversia central deste recurso extraordinario esta em saber se cabe ao Judiciario impor a Administracio
Piblica a obrigacio de fazer, consistente na execucio de obras em estabelecimentos prisionais, a fim de
garantir a observancia dos direitos fundamentais de pessoas sob custodia temporaria do Estado.



Em palavras distintas, indaga-se a esta Suprema Corte se, tendo em conta as precarias condi¢des materiais em
que se encontram as prisdes brasileiras, de um lado, ¢, de outro, considerada a delicada situacao orcamentaria
na qual se debatem a Unido e os entes federados, estariam os jufzes e tribunais autorizados a determinar
a0 administrador pﬁblico a tomada de medidas ou a realizagio de acOes para fazer valer, com re]agio a0s
presos, o principio da dignidade humana ¢ os direitos que a Constituicao Federal Thes garante, em especial
o abrigado em seu art. 52, XLIX®.

2. SITUACAO FATICA E JURIDICA SOB EXAME

Como ¢ cedico, uma vez submetido algum recurso extraordindrio a sistematica da repercussio geral, as
teses nele fixadas servirdo de baliza a atuagao das demais instancias do Judiciario em casos analogos. Dat a
necessidade de analisar-se a questio nele debatida de forma abrangente, abordando, tanto quanto possivel,
todos os seus aspectos faticos ¢ legais.

Consta dos autos, de forma inconteste, que a situagio em que se acha o Albergue Estadual de Uruguaiana
¢ efetivamente atentatoria a integridade fisica e moral de seus detentos.

Com efeito, ndo foi objeto de qualquer disputa, ao longo de toda a tramitacio do feito, o precario estado
de conservagio das instalacdes do referido estabelecimento prisional.

Da mesma forma nio foi rebatida, em nenhum momento processual, a afirmacio segundo a qual os detentos
estdo permanentemente expostos a risco de morte em razio das péssimas condi¢des da fiacio elétrica do
citado Albergue, havendo noticia, inclusive, de que um dos presos perdeu a vida por eletrocussio.

A fim de ilustrar tal conjuntura, colho das contrarrazdes a apelacio, apresentadas pelo Ministério Pablico
galﬁcho, em 22/10/2007, a seguinte assertiva:

“O quadro gcral do Albcrgue de Uruguaiana esta descrito no relatdrio elaborado pe]o Conselho
Penitenciario (doravante CP) da prépria Secretaria Estadual da Justica e Segurancga, juntado no

6 Art. 50, XLIX: "é assegurado aos presos o respeito & sua integridade fisica e moral!”
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Inquerito Civil Piblico. O CP inspecionou o local no dia 04 de outubro de 2004. O relatorio
destaca os seguintes problemas estruturais do predio:

1. O local ¢ visivelmente inapropriado para habitagio, pois possui umidade exacerbada e ha
grande concentra¢io de pos, o que o torna insalubre;

2. O banheiro do alojamento encontra-se em péssimo estado, necessitando de reforma urgente;
3. As instalagoes elétricas estdo visiveis, porque nio existe teto;
4. Parte do telhado esta cedendo.

O CP conclui que as condi¢oes estruturais do Albergue ‘nao podem perdurar’ porque ‘poem
em risco a vida de funcionarios e apenados’.

Alguns desses problemas ja haviam sido detectados na inspegio realizada pela Corregedoria-
-Geral do Sistema Penitenciario em fevereiro de 2004. No relatorio dos corregedores consta a
avaliacao do entdo promotor de Justica que atuava na Vara de Execucdes Criminais a respeito
de sua ‘péssima impressdo quanto aos aspectos fisicos dos alojamentos do albergue, ocasionando
precérias condigf)cs para o convivio humano’, existindo inclusive mengao sobre a intengio de
promover a interdigﬁo da casa prisional” (fls. 353-354 — grifci).

Nesse contexto, apos regular instrugiao do feito, o juiz da 2* Vara Civel da Comarca de Uruguaiana/RS, em
2/7/2007, condenou o Estado do Rio Grande do Sul a

“[...] realizar, no prazo de 06 (seis) meses, obras de reforma geral no Albergue Estadual de
Uruguaiana, de modo a adequia-lo aos requisitos basicos da habitalidade e salubridade dos
estabelecimentos penais, quais sejam:

a) conserto dos telhados onde ha infiltragao e umidade;
b) instalacao de forro sob o telhado em todos os dormitorios;
¢) conserto de janelas e substitui¢io de vidros quebrados;

d) conserto das instalacdes hidrossanitdrias, especialmente de canos com vazamentos, ¢ dos
esgotos abertos no patio;

¢) adequagio das instalagdes elétricas, especialmente dos fios e tomadas aparentes;

f) revestimento das areas molhadas (paredes dos banheiros, etc.) de maneira que fiquem lisos,
lavaveis e impermeaveis” (fl. 333).



Cumpre registrar, por oportuno, que o préprio Tribunal de Justica gaﬁcho, reconheceu, em seu acodrdio,
que a situacio degradante a que estdo submetidos os detentos do Albergue Estadual importa em patente
desrespeito a sua dignidade pessoal.

Apesar de haver constatado tal atentado aos direitos dos presos, por ocasido da andlise do mérito da questao,
entendeu aquela Corte ser

“[...] diversa a carga de eficacia quando se trata de direito fundamental prestacional proclamado
em norma de natureza eminentemente programatica, ou quando sob forma que permita, de
logo, com ou sem interposi¢io legislativa, o reconhecimento de direito subjetivo do particular
(no caso do preso), como titular de direito fundamental.

[...]

Para além disso, sua efetiva rcalizagﬁo apresenta dimensio econdmica que faz dcpcndcr da
conjuntura; em outras palavras, das condi¢oes que o Poder Publico, como destinatario da
norma, tenha de prestar. Dai que a limitagdo de recursos constitui, na opiniio de muitos, no
limite fatico a efetivagio das normas de natureza programatica. E a denominada ‘reserva do

possivel’ [...]" (fl. 377 - grifei).

Tal ¢ a situagdo fatica e juridica sujeita a apreciagio desta Suprema Corte.

3. PENA COMO MEDIDA DE RESSOCIALIZACAO

A regra geral que comanda a vida nas sociedades democraticas ¢ a mais p]ena liberdade de agir dos
individuos. Tudo aquilo que o ordenamento legal nao proibe ¢ licito realizar, especialmente no campo dos
negocios entre particulares. Esse postulado encontra-se consubstanciado, dentre outros, no art. 5% 11, da
Constitui¢ao Federal, de acordo com o qual “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

Existem, todavia, certos comportamentos que colocam em risco o relacionamento harmodnico entre os
membros de uma comunidade, botando em xeque a propria paz social. Sio a¢des que podem causar — ¢
nio raro causam efetivamente — lesdes graves e, at¢ mesmo, irreparaveis a vida, a incolumidade fisica ¢
a honra das pessoas. Outras vezes acarretam danos ao patriménio pL’Lblico ou privado. Sao atitudes que,
evidentemente, nio podem ser toleradas pela sociedade sob nenhum pretexto.
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Alguns desses ilicitos sio, eventualmente, remediados mediante ressarcimento pecuniario ou, quica, por um
pedido publico de desculpas. Mas nem sempre isso ¢ possivel. Existem transgressoes to sérias que ameagam
a prépria consecucao do bem comum, fundamento tltimo do Estado de Direito, as quais 5O podem ser
coibidas ou reparadas com a aplicacdo de penas restritivas de liberdade, combinadas eventualmente com
sangoes pecuni:irias.

Surge nesse caso o denominado jus puniendi estatal, que representa “a justa reacio do Estado contra o autor
da infragdo penal, em nome da defesa da ordem e da boa convivéncia entre os cidadiaos™.

Ocorre que o direito de punir do Estado nio ¢ ilimitado ¢ muito menos arbitrario, pois, entre nos, como
nos demais paises civilizados, ele se encontra circunscrito pelo principio da reserva legal, cuja dicgio
constitucional ¢ a seguinte: “ndo ha crime sem lei anterior, nem pena sem previa cominagio legal™.

Em outras palavras, uma conduta, para que possa ser considerada criminosa, precisa estar tipificada em
lei formal anteriormente editada. Do mesmo modo, a $angao correspondente deve constar do preceito
secundario da norma penal incriminadora, nio podendo ser aplicada, em nenhuma hipétese, em limites
superiores aqueles previstos pelo legislador.

Longe estamos, hoje, das teorias absolutistas do passado, que consideravam as san¢des penais uma exigéncia
de justica, um imperativo categorico, a moda de Kant, punindo-se alguém como simples consequéncia do
cometimento de um delito. A pena, entao, exp]icava—se como mera retribui(;ﬁo jur{dica por um mal cometido
(punitur quia peccatum est)”. Ao mal do crime revidava-se com o mal da puni¢io em escala correspondente,
como uma mensagem dissuasoria aos futuros delinquentes.

A pena, nos dias atuais, sobretudo no Estado Democratico de Direito sob o qual vivemos, tem uma fungio

eminentemente ressocializadora, ou seja, tem o escopo de reintroduzir o egresso do sistema penitencizirio
) . ! . - ! ! . .

no convivio social, de torna-lo um cidadio prestante, apos ter ele saldado seu débito para com a sociedade.

Veja-se o que tem a dizer Claus Roxin a proposito do tema:

70 MIRABETE, Julio Fabbbrini. Processo Penal. SGo Paulo: Atlas, 1991, p. 24.
71 Art. 50, XXXIX, da CF.
72 NORONHA, Magalhdes Edgard. Direito Penal. 1° vol. 6 ed. SGo Paulo: Saraiva, 1970. p. 28.



“[...] servindo a pena exclusivamente a fins racionais e devendo possibilitar a vida humana em
comum e sem perigos, a execucao da pena apenas se justiﬁca Se prosseguir esta meta na medida
do possivel, isto ¢, tendo como contetdo a reintegracio do delinquente na comunidade. Assim,
apenas se tem em conta uma execucdo ressocializadora. O facto da ideia de educagio social
atraves da execucdo da pena ser de imediato tao convincente, deve-se a que nela coincidem prévia
e amplamente os direitos e deveres da colectividade e do particular, enquanto na cominacio
e aplicacio da pena eles apenas se podem harmonizar atraves de um complicado sistema de
reciprocas limitagoes”.”

Da ligio do mestre alemio, destaca-se nio apenas a ideia de que a sangao tem como fim tltimo a reintegracao
do delinquente na coletividade, mas também que ela deve conferir a retribuicio pelo crime cometido um
sentido de racionalidade e proporcionalidade, quer dizer, seu escopo ¢ fazer com que a pena nio passe de
limites prévia € expressamente previstos em lei, de modo a que as penitenciérias nao sejam institui¢oes que
exacerbem o natural sentido de revolta ou mesmo de injustica daqueles que delas saem, para logo depois —
como ¢ comum — retornarem como reincidentes na pratica do mesmo ou de outros crimes.

4. ALGUMAS NOTAS HISTORICAS

Como se descreve na obra Histdria das prisdes no Brasil, que toma de empréstimo expressio de Olavo Bilac,
as primeiras prisdes entdo consideradas “modernas” ja nasceram “tortas e quebradas™, constituindo, pois,

um prob]ema mais do que secular no Brasil.

Muito embora a Constitui¢io de 1824, bem como o Codigo Criminal de 1830, tenham introduzido uma
concep¢ao mais aggiornata acerca da pena de prisdo em nosso Pais”, o que se percebeu ao longo do tempo
foi uma completa auséncia de propostas no sentido de criar-se estabelecimentos prisionais adequados,
que pudessem, ainda que minimamente, dar efetividade aos comandos legais previstos naqueles textos
Nnormativos.

73 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais do Direito Penal. Lisboa: Veja, 1986. p. 40.
74 MAIA, Clarissa Nunes et al (org.). Histéria das prisées no Brasil. Volume |. Rio de Janeiro: Rocco, 2009. p. 9.
75 |dem, ibidem. p. 287.
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Interessantemente, a Constitui¢do Politica do Império ja consignava, em seu art. 179, XXI, que as cadeias
seriam seguras, limpas ¢ bem arejadas e que haveria diversas casas para separac¢io dos apenados, conforme suas
circunstancias e a natureza de seus crimes, além de ter abolido, no inciso XIX daquele mesmo dispositivo,
“os acoites, a tortura, a marca de ferro quente, ¢ todas as mais penas crucis”.

Por sua vez, o Cédigo Criminal do Império trouxe a previsao de pena privativa de liberdade, acrescida de
atividades laborais para a maior parte dos crimes, redefinindo a fungéo das prisoes, que passariam, a partir
de entio, a ser

“[...] ndo mais um lugar de passagem a espera da sentenca final, decretada geralmente em forma
de multa, degredo, morte ou trabalhos piblicos, mas [passariam a adquirir] um papel importante
na organizagao da sociedade brasileira na primeira metade do século XIX7°,

Partindo-se da premissa de que a pena teria a funcio de separar temporariamente o criminoso da sociedade
¢, depois de cumprida, requalifica-lo para que nela pudesse regressar, foram construidas, desde a metade
do século XIX, “Casas de Corre¢io” nas principais cidades brasileiras, pensadas como estabelecimentos
fechados, voltados para disciplina, educacio e trabalho, “ja que o desvio do individuo era interpretado,
muitas vezes, como falea de instrucao e ignorﬁmcia””

Ocorre que, mesmo naquela época, os problemas carcerarios ja se mostravam preocupantes, porquanto as
manchetes dos jornais noticiavam, com frequéncia, rebelioes, fugas em massa, maus-tratos de detentos,
além de dentncias de corrupgio por parte de administradores das prisoes, escancarando a desorganizacio
¢ 0 abandono dessas Casas de Corregio.

O relatorio elaborado por uma comissio designada pelo Ministro da Justica e Negocios Interiores, nos idos
de 1905, apos visita a Casa de Correc¢ido do Estado do Rio de Janeiro, além de veicular criticas as condi¢oes
fisicas e de higiene daqueles estabelecimentos, explicitava ainda o seguinte:

“O que a Comissio encontrou, e denuncia a V. Ex., foi um depésito de presos, onde tudo é pri-
mitivo e desordenado, praticado sem plano, sem conhecimento do que seja sistema penitenciario

76 |dem, ibidem. p. 288.
77 |dem, ibidem. p. 310.



que tem de ser executado em todas as suas partes, sem discrepancia, harmonicamente, para poder
atingir seus elevados ¢ humanitarios fins [...| E para que fique bem firmado na memoria de V.
Ex. o que a Comissao pensa, em resumo, ela dira: A Casa de Corre¢ao nao tem administracio,
nio tem sistema, no tem moralidade ou melhor: Nao ha Casa de Corre¢ao™*,

Essa era no assado e continua SClld() no presente S(,) ue em escala am 1iada a situacao de Nosso sistema
) bl ) (;
prisional.

5. PANORAMA ATUAL DAS PRISOES BRASILEIRAS

Ouso assinalar, desde 10g0, que até o mais desinformado dos cidadaos possui algum conhecimento acerca
do quadro de total faléncia do sistema carcerario brasileiro, o que faz com que tal problema ulcrapasse as
fronteiras do Rio Grande do Sul, constituindo, de resto, antiga mazela nacional.

O senso comum nio nega — ao contrario, reafirma — que o historico das Condigﬁes prisionais no Brasil ¢
de insofismavel precariedade.

Nesse contexto, sio recorrentes os relatos de sevicias, torturas fisicas e psiquicas, abusos sexuais, ofensas
morais, execucdes sumarias, revoltas, conflitos entre facgdes criminosas, superlotagio de presidios, auséncia
de SETvicos basicos de satde, falta de assisténcia social e psicolégica, condig()es de higiene e alimentagﬁo
sub-humanas nos presidios.

Esse evidente caos institucional, a toda evidéncia, compromete a efetividade do sistema prisional como
instrumento de reabilitagio social dos detentos, a comegar pela caréncia cronica de vagas, que faz com que
os estabelecimentos carcerarios sejam verdadeiros “depositos” de pessoas.

De acordo com o relatdrio elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN, em junho de
2014, 0 déficit de espaco nas prisdes brasileiras ultrapassou a soma de 230 mil vagas™, fato que constitui
uma das principais causas que contribuem para o agravamento da crise no sistema.

78 |dem, ibidem. pp. 284-285.

79 Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/relatorio-depen-versao-web.pdf/view>. Acesso em 29.06.15.
Acesso em 12.08.15.
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Os fatores negativos acima descritos, farcamente veiculados pelos meios de comunicacio, longe de represen-
tarem qualquer sensacionalismo midiatico, revelam o cenario dantesco a que sao submetidos os presidiarios
em nosso Pais.

Abundam relatos de detentos confinados em contéineres expostos ao sol, sem instalagdes sanitarias; de
celas previstas para um determinado nimero de ocupantes nas quais se instalam diversos “andares” de
redes para comportar o dobro ou o triplo da lotacio prevista; de total promiscuidade entre custodiados
primarios ¢ reincidentes e, ainda, entre presos provisorios ¢ condenados definitivamente; de rebelides
em que agentes penitenciﬁrios e internos sio feridos ou assassinados com inusitada crueldade, nio raro
mediante decapitagdes.

Ressalto que, longe de buscar escandalizar, o escopo dessa abordagem ¢ apenas contextualizar a discussio
travada nestes autos ¢ evidenciar uma realidade que deve ser enfrentada com medidas efetivas, nio so por
esta Suprema Corte, em particular, e pelo Judiciario, como um todo, mas também pelas demais instituicoes
plﬁb]icas € mesmo privadas, direta ou indiretamente, envolvidas na questao.

6. DESCIDA AO INFERNO DE DANTE

Esse terrivel panorama vem sendo reiteradamente realcado em documentos elaborados pelo Conselho
Nacional de Justica — CNJ, por ocasido de inspe¢oes realizadas em presidios nos distintos Estados brasi-
leiros. A partir delas, esse cenario de horror comegou a ser melhor conhecido dentro e fora do Judiciario,
especialmente depois da realizacio dos denominados “Mutirdes Carcerarios”, instituidos em 2008 pelo
referido orgao®™.

Permito-me extrair, a titulo ilustrativo, excerto do relacorio de inspecoes realizadas em estabelecimentos
penais e socioeducativos no Estado do Esp{rito Santo, em maio de 2009, abaixo transcrito:

“[...] No Departamento de Policia _]udiciéria de Vila Velha ha apenas uma grande cela, na
qual se amontoavam 256 presos (a capacidade ¢ para apenas 36) e apenas um sanitario. Nio
ha qualquer separacio de presos doentes ou presos idosos — todos dividem o mesmo espaco.

80 Sobre o tema: < >, Acesso em 12/8/2015.
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O Centro de Detengio de Novo Horizonte, tambem conhecido como Cadeia Modular ou, ainda,
Cadeia dos Contéineres, tampouco estabelece qualquer divisao entre os presos.

[...]

No Presidio Modular de Novo Horizonte ha infestagio de ratos e grande quantidade de lixo
e entulho acumulados no patio.

Em Novo Horizonte ha presos que tém marca de mordidas de roedores e a quantidade de lixo ¢
tanta que ha permanente chorume no piso do estabelecimento. A caixa de agua tem vazamento
que inunda o local para banho de sol e mistura lixo e esgoto a céu aberrto.

Em Argolas as embalagens em que sio servidas as refei¢des servem também para depdsito
de fezes, pois nio ha vaso sanitario na cela improvisada que fica no corredor que da acesso a
outras duas celas do estabelecimento.

Na DP] de Vila Velha ha sete fileiras de redes amarradas na cela e os presos ficam apenas
deitados, pois nio tém espago para ficarem de pe, sendo que alguns estio nessas condi¢oes ha
mais de um ano, e sem espago apropriado para banho de sol.

[...]

NaDP]J de _]ardim Ameérica ha tanta gente que o agente carcerario é obrigado a solicitar ajuda
de outros agentes ¢ dos proprios presos para poder trancar as celas. Literalmente os presos
sdo socados dentro das celas.

[...]

Ainda na mesma DP] [Vila Velha] havia um preso seriamente ferido que sangrava muito. O
sangue escorria no chio por baixo dos demais presos.

[...]

No Presidio Modular, embora afirme o diretor que o direito a visitagao era permitido, as visitas
sO ocorriam no parlatdrio, um espaco entre grades de seguranca destinado a receber visitas para
os detentos. A dificuldade, contudo, era que essas grades sO permitem o contato visual, sem ao
um menos (sic) um cumprimento, aperto de mio, etc.

[...]

Com tais restricoes e sem acesso a televisio, radio ou jornal, 0s presos nio tém contato com o
mundo exterior. Muitos ndo acompanham noticia alguma. Os presos provisorios nio votam.
Em nenhum estabelecimento havia biblioteca — nio leem, nio estudam, nio tém atividade
recreativa, ficam o tempo todo ociosos.
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A frase mais ouvida dos diretores dos estabelecimentos era a de que os presos apenas perma-
neciam presos porque eles (0s presos) assim o desejavam. As condi¢des para fugas e rebelides

(grifei).

sdo sempre renovadas”®

Relativamente aos estabelecimentos destinados a internac¢do de menores da mencionada unidade da

federagﬁo, segue o relato:

“E grave a situagao das instituicoes socioeducacionais, sem qua]qucr separagao de idade e
compleic¢do fisica. Nao ha separacio entre educandos maiores ¢ menores. Na Unidade de
Internagio SocioEducativa alguns deles dividiam o mesmo espago em contéineres a céu aberto.

[...]

Duas dessas caixas metalicas estavam expostas ao sol, sem banheiros e sem dgua encanada.
Nessas condig¢des, eram obrigados a defecar e urinar dentro do proprio contéiner e, ao inicio
do dia, o piso era lavado e os excrementos depositados ao lado das caixas metalicas. O cheiro
¢ repulsivo. Uma das celas estava fora de prumo e os excrementos dos adolescentes ficavam
acumulados como um corrego no canto sulcado do caixote. Alguns adolescentes vomitavam.

[...]

Falta-lhes, ainda, tratamento condigno. Varios menores estio em conté¢ineres. Dois desses
modulos estdo expostos as intempeéries climaticas. Sob o sol, o calor dentro da caixa chega a
50°” (grifei).

A proposito, noticia de 17/11/2009, veiculada em portal da rede mundial de computadores, regiscrou que

duas celas do Departamento de Policia Judiciaria — DPJ, de Vila Velha, tiveram de ser temporariamente

interditadas, pois estavam cheias de fezes, sujeira e muito lixo™.

81 Disponivel em: <
82 Disponivel em: <
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7. EXCURSIONANDO PELO HADES

Tomo ainda como exemplo dessa verdadeira chaga institucional a situacao descrita no relatdrio das visitas

de inspecio realizadas pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP, no Estado

do Rio Grande do Sul, entre os dias 13 e 14 de julho ¢ 10 e 11 de agosto de 2009*:

“[...] O Presidio Central de Porto Alegre — PCPA — destina-se a custddia de presos em regime
fechado e provisorios, do sexo masculino, contendo 4.807 presos na data da inspegio (13 de
julho). A capacidade do estabelecimento ¢ de 2.069 presos, sendo que as celas possuem diferentes
metragens (6 a 19,96 m*).

[...]

A estrutura predial dos estabelecimentos visitados esta em péssimas condi¢des, necessitando
de reformas estruturais, hidraulicas, elétricas e sanitarias.

[.]

As infiltragdes nas paredes sdo visiveis, inclusive nas alas recentemente inauguradas. O presidio
possui extensa drea onde ¢ langado o lixo a céu aberto, onde escorre agua e esgoto o dia todo,
contribuindo para a proliferacio de insetos ¢ pragas. Durante a inspegio, foram vistas varias
ratazanas percorrendo o patio e as paredes externas das galerias. Os Promotores de Justica que
nos acompanhavam relataram que o Ministério Pablico ]'i propés acao civil pﬁblica em face
do Estado visando a retirada do lixo do local, mas as decisoes judiciais ainda nao haviam sido
cumpridas. Ademais, os quatro novos pavilhdes construidos no final do ano de 2008, com capa-
cidade para 492 vagas, nio resolveram a questao da superlotagio carcerdria. Presos provisorios
e condenados dividem mesmas celas e patio de banho de sol, em flagrante descumprimento ao
disposto no artigo 84, da Lei de Execucio Penal.

[.]
Visita ao Albergue Padre Pio Buck:
[..]

As condig6es sio subumanas, constatando-se uma desagradavel superlotagio, péssimas insta-
lagoes fisicas (especialmente elétricas e hidraulicas), que, inclusive, pdem em iminente risco

83 Disponivel em: <
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a vida, a incolumidade fisica e a saude dos que ali se encontram ‘enjaulados’. E comum ver
‘gambiarras’ em todos os alojamentos visitados, ja que toda a parte elécrica esta descoberta
e possui ligacoes indevidas. Os internos tém por costume usar fogdes elétricos, que além de
serem ligados por fios descoberto, cruzam a cela, ficam muito proximos das colchas, toalhas e
roupas, 0 que, por um minimo descuido, pode ocasionar uma tragédia” (grifei).

Embora tenha pingcado como exemplos os relatorios de inspe¢des referentes aos Estados do Espirito Santo
¢ do Rio Grande do Sul, ¢ de sabenga geral que a realidade do sistema prisional brasileiro, como um todo,
nao difere substancialmente do que neles foi constatado.

8. OLHAR DO FISCAL DA LEI

Da mesma forma, o relatdrio intitulado “A Visio do Ministério Publico sobre o Sistema Prisional Brasileiro”,
elaborado pelo Conselho Nacional do Parquet, divulgado em 2013, expde outros dados alarmantes. Confira-se:

“Os 1.598 estabelecimentos inspecionados possuem capacidadc para 302.422 pessoas, mas abriga—
vam, em marco de 2013, um total de 448.969 presos. O deficit ¢ de 146547 ou 48%. A superlotagio
¢ registrada em todos as regioes do pais e em todos os tipos de estabelecimento (penitenciarias,
cadeias publicas, casas do albergado, etc.). O déficit de vagas ¢ maior para os homens. O sistema
tem capacidade para 278.793 pessoas do sexo masculino, mas abrigava 420.940 homens presos
em marco de 2013. Para as mulheres, sio 23.629 vagas para 28.029 internas.

Separagoes

As inspegdes verificaram que a maior parte dos estabelecimentos nio faz as separagoes dos
presos previstas na Lei de Execugdes Penais. Segundo o relatorio, 1.269 (79%) estabelecimentos
nido separam presos provisorios de definitivos; 1.078 (67%) ndo separam pessoas que estiao
cumprindo penas em regimes diferentes (aberto, semiaberto, fechado); 1.243 (quase 78%) nio
separam presos primérios dos reincidentes. Em 1.089 (68%) locais, ndo ha separacao por pericu-
losidade ou conforme o delito cometido; em 1.043 (65%), 0s presos nio sio separados conforme
facgdes criminosas. Ha grupos ou facgdes criminosos identificados em 287 estabelecimentos
inspecionados (17%).

Fugas, integridade fisica dos presos e disciplina



Entre marco de 2012 e fevereiro de 2013, foram registradas 121 rebelides, 23 das quais com
reféns. Ao todo, houve 769 mortes, das quais 110 foram classificadas como homicidios e 83
como suicidios. Foram registradas 20.310 fugas, com a recaptura de 3.734 presos e o retorno
espontineo de 7.264. Os casos em que presos, valendo-se de saida temporaria nao vigiada, nao
retornam na data marcada, sdo computados como fuga ou evasio. Houve apreensio de drogas
em 654 locais, o que representa cerca de 40% dos estabelecimentos inspecionados.

No quesito disciplina, o relatorio mostra que 585 estabelecimentos (37%) nao observam o direito
de defesa do preso na aplicagio de sangio disciplinar. Em 613 locais (38%), o ato do diretor
da unidade que determina a $an¢ao nao ¢ motivado ou fundamentado; em 934 (5)7 nem toda
noticia de falta disciplinar resulta em instauragao de procedimento. As sang¢es coletivas foram
registradas em 116 estabelecimentos (7%). Em 211 (13%) locais nao ¢ proporcionada assisténcia
juridica ¢ permanente; em 1.036 (quase 65%), nio ha servigo de assisténcia juridica no proprio
estabelecimento.

Assisténcia material, saude e educagao

Quase metade dos estabelecimentos (780) nio possui cama para todos os presos ¢ quase um
quarto (365) nio tem colchio para todos. A agua para banho nio ¢ aquecida em dois tercos dos
estabelecimentos (1.009). Nao ¢ fornecido material de higiene pessoal em 636 (40%) locais ¢
nao ha fornecimento de toalha de banho em r.060 (66%). A distribuicao de preservativo nio ¢
feita em 671 estabelecimentos (42%). As visitas intimas sao garantidas em cerca de dois tergos
do sistema (1.039 estabelecimentos).

Cerca de 60% dos estabelecimentos (968) nio contam com biblioteca; falta espago para pritica
esportiva em 756 locais (47%) e para banho de sol (solario) em 155 (10%)™* (grifei).

Essa ¢ a cruel realidade dos pres{dios confirmada, desta feita, pelo Ministério Publico.

9. FABRICAS DE CRIMINOSOS

Passada a Idade Média, em pleno Iluminismo, Cesare Beccaria, ja no século XVIII, em seu classico Dei delliti

e delle penne, formulava a seguinte indagagﬁo:

84 Disponivel em: <
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“E concebivel que um corpo politico, que, bem longe de agir por paixao, ¢ o moderador tranquilo
das paixdes particulares, possa abrigar essa inutil crueldade, instrumento do furor e do fanatismo,
ou dos fracos tiranos? Poderiam os gritos de um infeliz trazer de volta do tempo sem retorno
as acoes ja consumadas?™.

Desde entio continua inalterada a condigﬁo das prisoes tidas como “modernas”. Segundo veio a descrever,
tempos depois, Michel Foulcault, em sua conhecida obra Vigiar e punir, elas, ao inves de devolver os egressos
a sociedade plenamente recuperados, na verdade contribuem para exacerbar ainda mais o seu sentimento
de revolta pela existéncia indigna que o Estado lhes impode para o cumprimento das respectivas penas. Nesse
sentido, acrescenta o pensador francés que

“[...] ‘o sentimento de injustica que um prisioneiro experimenta ¢ uma das causas que mais
podem tornar indomavel seu carater. Quando se vé assim exposto a sofrimentos que a lei nio
ordenou nem mesmo previu, ele entra num estado habitual de colera contra tudo o que o
cerca; sO vé carrascos em todos os agentes da autoridade: ndo pensa mais ter sido culpado;
acusa a prépria justiga”"“‘ (grifei).

Nos dias atuais, as preocupagoes de Beccaria e de Foucault, lan(;adas em per{odos historicos tio distintos,
continuam plenamente validas. Creio que, depois, a situacio das prisdes tenha at¢ mesmo piorado sensi-

velmente, sobretudo no Brasil.

Segundo os dados constantes do Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias — InfoPen®, do Ministério
da Justica, a populagio carceraria, no final de junho de 2014, era integrada por mais de 600 mil detentos,
exXpostos, em sua maior parte, as j:’{ mencionadas agruras do sistema, em colisdo frontal, dentre outros
dispositivos legais, com o disposto nos arts. 1% 111, ¢ 5% XLIX, da Carta Magna, que tratam, respectiva-
mente, da dignidade da pessoa humana ¢ das garantias asseguradas aos presos, em especial ao respeito a
sua imegridade fisica e moral.

85 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 93.
8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Rio de Janeiro: Vozes, 2009. p. 62.
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Buscando a origem desse fendmeno, que revela verdadeira patologia institucional, Yolanda Cartio e Elizabeth
Sussckind, de ha muito, aventaram que ele se deve, em grande parte, a uma indisfarcavel discriminagao
social contra os detentos em nosso Pais, especialmente em razio do

“[...] fato de o preso provir de meio social pobre. Como forma de descarregar tensdes e agressi-
vidades sociais, ele torna-se um ‘bode expiatorio’ no sentido de que todas as culpas da violencia
estrutural ¢ os odios existentes entre as classes recaem sobre essa minoria desprotegida e que

nio tem como se defender contra um sistema institucionalizado e bem organizado®.”

[sso, continuam as citadas autoras, faz com que nem os estratos sociais mais baixos e muito menos as classes
médias e altas queiram identificar-se com os presos, predominando uma visao maniqueista relativamente a
cles, de maneira a dividir a sociedade entre pessoas “inofensivas” e “perigosas”. Essa perspectiva distorcida,
fundada em indisfarcavel preconceito de classe, leva a que ninguém se anime a dar voz as necessidades e
caréncias desses seres humanos entregues a sua miseravel sorte®.

10. PRISOES E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Sejam quais forem os motivos que deram causa a essa situagdo, cumpre ressaltar que o postulado da dignidade
da pessoa humana, nas palavras de Jos¢ Afonso da Silva, “ndo ¢ apenas um principio da ordem juridica, mas
0 ¢ também da ordem politica, social, econdmica e cultural. Dai sua natureza de valor supremo, porque estd
na base de toda a vida nacional™®.

Ainda na ligfxo do renomado mestre, o primeiro ordenamento jur{dico a abrigar 0 prinC{pio da dignidade
da pessoa humana como valor basilar, foi o alemio, em sua Lei Fundamental, em razio de haver o Estado
Nazista protagonizado gravissimos delitos contra a humanidade invocando, com desabrido despudor,
fatidicas “razoes de Estado”.

88 FRAGOSO, Heleno et al. Direitos dos Presos. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 81.
8 |dem, loc. cit.
20 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a constituigdo. 69 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 38.
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No caso brasileiro, os conhecidos abusos e crimes cometidos contra cidadios e estrangeiros durante o
regime de excecio, que durou aproximadamente de 1964 a 1985, ensejaram a inclusio da dignidade da pessoa
humana no corpo da denominada “Constitui¢ao-Cidada” como um dos pilares do Estado Democratico de
Direito que ela institui e consagra”.

Na precisa sintese de J. J. Gomes Canotilho:

“Perante as Cxperiéncias historicas de aniqui]agﬁo do ser humano (inquisigéo, escravatura,
nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios ¢tnicos) a dignidade da pessoa humana como
base da Republica significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo

92

noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da Republica

Com efeito, a partir das incontaveis barbaries cometidas em nome do Estado, especialmente no s¢culo
passado, indelevelmente tisnado por duas terriveis guerras mundiais, que resultaram em milhdes de pes-
soas mortas, feridas, mutiladas e desenraizadas de seus locais de origem, realizou-se um enorme esforgo
da comunidade internacional para elevar o prindpio da dignidade humana a estatura de um paradigma
universal a ser observado por todos os Estados civilizados.

Na precisa recapitulacio de Ingo Sarlet, ele consubstancia

“[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito ¢ consideracio por parte do estado ¢ da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢oes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhio dos demais
seres humanos””.

91 |dem, ibidem. p. 37.
92 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 79 ed. Coimbra: Almedina. p. 225.
93 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 40.



Nessa linha, erigiu-se a dignidade da pessoa humana a categoria de um “sobreprinc{pio” justamente para
impor limites expressos a atuacdo do Estado e de seus agentes, com reflexo direto no jus puniendi que ele
detém como ultima ratio para garantir a convivéncia pac{ﬁca das pessoas em sociedade.

Mas o que se verifica, hoje, relativamente as prisoes brasileiras, ¢ uma completa ruptura com toda a doutrina
1ega1 de cunho civilizatério construida no pés—guerra. Trata-se de um processo de verdadeira “coisiﬁcagio”
de seres humanos presos, amontoados em verdadeiras “masmorras medievais”, que indica claro retrocesso
relativamente a essa nova logica juridica.

O fato ¢ que a sujei¢io dos presos as condicdes até aqui descritas mostra, com clareza meridiana, que o Estado
os estd sujeitando a uma pena que ultrapassa a mera privacio da liberdade prevista na sentenga, porquanto
acresce a ela um sofrimento fisico, psicolégico e moral, o qual, além de atentar contra toda a nog¢ao que se
possa ter de respeito a dignidade humana, retira da san¢io qualquer potencial de ressocializacio.

Sim, porque tais pessoas, muito embora submetidas a guarda e Vigilﬁmcia do Estado, devem merecer dele a
necessaria protecio, inclusive e especialmente contra violéncias perpetradas por parte de agentes carcerarios
¢ OULTOS Presos.

O tratamento dispensado aos detentos no sistema prisional brasileiro, com toda a certeza, rompe com um
dogma universal segundo o qual eles conservam todos os direitos nio afetados pelo cerceamento de sua
liberdade de ir e vir, garantia, de resto, expressa, com todas as letras, no art. 3? de nossa Lei de Execugio
Penal¥’.

11. INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

A centralidade do valor da dignidade da pessoa humana em nosso sistema constitucional permite a inter-
vengao judicial para que seu conteudo minimo seja assegurado ao0s jurisdicionados em qualquer situacao
em que estes se encontrem.

94 | EP - Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei.
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Basta lembrar, nesse sentido, que uma das garantias basilares para a efetivagio dos direitos fundamentais
¢ o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, abrigado no art. 52, XXXV, de nossa Constituicio, segundo
0 qual “a lei ndo subtraira a apreciacao do poder judiciﬁrio qualquer lesao ou ameaca de lesao a direito”.

A partir dessa clausula, ¢ possivel deduzir, de forma complementar, o direito a plena cognicio da lide
pelo Estado—juiz, definido como um “ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar as
alegacdes ¢ as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de faco e as de direito que sdo deduzidas

no processo ¢ cujo resultado ¢ o alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso do

processo”™.

No juizo criminal, convém ressaltar, a cognicdo ¢ a mais ampla possivel, pois nele se busca a “verdade real”,
bem distinta daquela “verdade formal”, que, muitas vezes, basta para encerrar um lit{gio civel.

Outro aspecto a sublinhar ¢ que os juizes sio adotados do poder geral de cautela consistente em uma
competéncia, mediante o qua] lhes ¢ permitido conceder medidas cautelares at{picas, que ndo estao expli—
citadas em lei, sempre que estas se mostrarem necessdrias para assegurar, nos casos concretos submetidos a
jurisdicdo, a efetividade do direito buscado. Em outros termos, elas sdo cabiveis, no dizer de Vicente Greco

Filho, “quando houver, nos termos da lei, fundado receio de lesao grave e de dificil reparacao™®.

O postulado da inafastabilidade da jurisdi¢io ¢ um dos principais alicerces do Estado Democratico de
Direito, pois impede que lesdes ou ameacas de lesoes a direitos sejam excluidas da apreciacao do Judiciario,
orgio que, ao lado do Legislativo ¢ do Executivo, expressa a soberania popular.

Trata-se de um verdadeiro marco civilizatorio, que prestigia a justi¢a contra o forga, sobretudo a moderagﬁo
diante do arbitrio, na solugﬁo dos lit{gios individuais e sociais. Resulta de uma longa evo]ugio historica, em
que se superou a concepeio biblica resumida na expressao “olho por olho, dente por dente”, materializada
ja no vetusto Codigo de Hamurabi.

95 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢@o no processo civil. 2a ed. Campinas: Bookseller, 2000. pp. 58-59.
96 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Volume 3. 209 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 171.



A autotutela dos pretensos direitos dos ofendidos imperou durante séculos, até que se passou a entender
que o exercicio arbitrario das proprias razdes constitui um ilicito quica mais grave do que aquele que se
pretende remediar pela forca.

Ja na época dos antigos romanos, os litigios privados passaram a ser resolvidos pelos pretores, agentes do
Estado especialmente preparados para tal fungio, tendo em conta a lei, a tradig:’xo ea jurisprudéncia.

Mesmo na Idade Média, os senhores feudais chamaram para si a solu¢io dos litigios, de maneira a impedir
que os envolvidos buscassem fazer “justica” com as préprias maios, causando a ruptura da paz social.

Mas a nog¢do da inafastabilidade de uma jurisdicao estatal independente surgiu apenas na Idade
Contemporanea, momento em que se percebeu que o poder, inclusive o de dizer o direito, nio ¢ mais
exercido em nome do monarca, segundo seus designios ¢ interesses pessoais, por intermédio de aristocratas
ou agentes reais, discricionariamente escolhidos.

Os magistrados, a partir de entdo, legalistas e independentes, escolhidos por processos mais transparentes,
que se foram objetivando com o passar do tempo, comecam a dizer o direito em nome do povo, aplicando,
aos casos concretos, normas legais aprovadas in abstracto pelos representantes deste nos Parlamentos.

Desde esse momento os juizes passam a exercer, com exclusividade, “a fun¢ao jurisdicional, sendo o seu
COMPromisso ¢ético somente com a justica, envolvida poT seus escopos ¢ voltada para o bem comum”™’.

12. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sabe-se hoje, que os principios constitucionais, longe de configurarem meras recomendagdes de carater
moral ou ético, consubstanciam regras jur{dicas de carater prescritivo, hierarquicamente superiores as

demais e “positivamente vinculantes”, como ensina Gomes Canotilho?.

97 RULLI JUNIOR, Anténio. Universalidade da jurisdi¢do. Séo Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p. 141.
28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1992. p. 352.
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A sua inobservancia, ao contrario do que muitos pregavam até recentemente, atribuindo-lhes uma nacureza
apenas programatica, deflagra sempre uma consequéncia juridica, de maneira compativel com a carga de

normatividade que encerram.

Independentemente da preeminéncia que ostentam no ambito do sistema ou da abrangéncia de seu impacto
sobre a ordem legal, 0s princ{pios constitucionais, como se reconhece atualmente, sio sempre dotados de
cficacia, cuja materializacio pode ser cobrada judicialmente, se necessario.

Segundo assentei em sede académica, os direitos individuais, institucionalizados ha mais de trezentos
anos, além de claramente exteriorizados, por meio de normas de eficacia plena e aplicabi]idade imediata,
encontram-se protegidos por uma série de garantias bem definidas, que pouco variam de um sistema

jur{dico para outro”.

Assim, contrariamente ao sustentado pelo acordio recorrido, penso que nio se esta diante de normas
meramente programaticas. Tampouco ¢ possivel cogitar de hipotese na qual o Judiciario estaria ingressando
indevidamente em seara reservada a Administragﬁo Publica.

No caso dos autos, esta-se diante de clara Viola(;io a direitos fundamentais, praticada pelo préprio Estado contra
pessoas sob sua guarda, cumprindo ao Judiciario, por dever constitucional, oferecer-lhes a devida protecio.

Nesse contexto, nao ha falar em indevida implementagﬁo, por parte do Judiciario, de poh’ticas pﬁblicas

na seara carceraria, circunstancia que sempre enseja discussio complexa e casuistica acerca dos limites de
sua atuagdo, a luz da teoria da separagio dos poderes.

13. REGRAS INFRACONSTITUCIONAIS VIOLADAS

As condi¢des escandalosamente degradantes em que se acham os presos em nosso Pais, nio apenas revelam
situagdo incompativel com diversos preceitos da Carta Magna, em especial os contidos nos ares. 12, 111, ¢

29 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A proteg¢do dos direitos humanos na ordem interna e internacional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.
177.



5%, XLIX, conforme ja apontei acima, como também se contrapdem a dispositivos legais especificos sobre
o assunto, a saber: os arts. 3% 40, ¢ 85, da Lei 7.210/1984 (Lei de Execucio Penal — LEP). Confira-se:

“Art. 3° Ao condenado e ao internado serio assegurados todos os direitos nio atingidos pela
sentenga ou pela lei.

Paragrafo tnico. Nao havera qualquer distin¢ao de natureza racial, social, religiosa ou politica.

Art. 40 — Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados
e dos presos provisorios.

Art. 85 (@) estabelecimento penal dCVCI‘é ter 10ta(5‘ﬁo compatl'vel com a sua estrutura e ﬁnalidade.

Paragrafo tmico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria determinara o limite
maximo de Capacidade do estabelecimento, atendendo a sua natureza e pecu]iaridades” (grifei).

Como se v¢, a LEP, por meio dos dispositivos acima referidos, assegura aos condenados e internados em
) I p p ) g

geral todos os direitos nio atingidos pela sentenga ou pela lei. Impoe, ademais, a todas as autoridades o

respeito a integridade fisica e moral dos custodiados, inclusive, dos presos provisorios.

De outra banda, a Lei de Execucio Penal prescreve, no caput de seu art. 88, que o condenado sera alojado
em cela individual integrada por dormitédrio, aparelho sanitario e lavatdrio. E, em seu parégrafo Unico,
estabelece os requisitos minimos de cada alojamento prisional, quais sejam: salubridade do ambiente pela
concorréncia dos fatores de aeracao, insola(;ﬁo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana,
compreendendo uma area minima de 6,00 m? (seis metros quadrados).

Mas nio ¢ so!
A LEP preve, ainda, que os estabelecimentos prisionais deverio ter lota¢ao compativel com a respectiva

estrutura e finalidade, assentando, mais, que o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria —
CNPCP/M] estabelecera o limite maximo da capacidade destes.
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Alem disso, existem normas regulamentares constantes da Resolugio n® 14 de 1994, do CNPCP/M]J, cuja
competéncia encontra-se definida no art. 64 da LEP™, as quais devem ser obrigatoriamente respeitadas
quanto aos presos.

A mencionada Resolu¢io fixa as regras minimas para o tratamento de presos no Brasil em seus arts. 12, 3°,
72, 8%, 9% 10 ¢ 13. Eis a sua redacio:

“Art. 1° As normas que se seguem obedecem aos principios da Declaragio Universal dos Direitos
do Homem e daqueles inseridos nos Tratados, Convengoes ¢ regras internacionais de que o
Brasil ¢ signatario devendo ser aplicadas sem distin¢ao de natureza racial, social, sexual, politica,
idiomatica ou de qualquer outra ordem.

[..]

Art. 3° E assegurado ao preso o respeito a sua individualidade, integridade fisica e dignidade
pessoal.

[...]

Art. 7° Presos pertencentes a categorias diversas devem ser alojados em diferentes estabele-
cimentos prisionais ou em suas secoes, observadas caracteristicas pessoais tais como: sexo,
idade, situacdo judicial e legal, quantidade de pena a que foi condenado, regime de execugio,
natureza da prisdo ¢ o tratamento especifico que lhe corresponda, atendendo ao principio da
individualizacao da pena.

100 Art. 64. Ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria, no exercicio de suas atividades, em dmbito federal ou estadual,
incumbe:

| - propor diretrizes da politica criminal quanto & prevengdo do delito, administragdo da Justica Criminal e execu¢do das penas e das
medidas de seguranga;

Il - contribuir na elaboragdo de planos nacionais de desenvolvimento, sugerindo as metas e prioridades da politica criminal e penitencid-
ria;

Il - promover a avaliagdo peridédica do sistema criminal para a sua adequagdo ds necessidades do Pais;

IV - estimular e promover a pesquisa criminolégica;

V - elaborar programa nacional penitencidrio de formagdo e aperfeicoamento do servidor;

VI - estabelecer regras sobre a arquitetura e construgdio de estabelecimentos penais e casas de albergados;

VII - estabelecer os critérios para a elaboragdo da estatistica criminal;

VIII - inspecionar e fiscalizar os estabelecimentos penais, bem assim informar-se, mediante relatérios do Conselho Penitencidrio, requi-
sicdes, visitas ou outros meios, acerca do desenvolvimento da execugdo penal nos Estados, Territdrios e Distrito Federal, propondo das
autoridades dela incumbida as medidas necessdrias ao seu aprimoramento;

IX - representar ao Juiz da execugdo ou a autoridade administrativa para instauragdo de sindicdncia ou procedimento administrativo, em
caso de violagdo das normas referentes a execugdo penal;

X - representar a autoridade competente para a interdigdio, no todo ou em parte, de estabelecimento penal (grifei).



Art. 8% Salvo razdes especiais, os presos deverio ser alojados individualmente.

§ 1° Quando da utilizacio de dormitorios coletivos, estes deveriao ser ocupados por presos
cuidadosamente selecionados e reconhecidos como aptos a serem alojados nessas condi¢oes.

§ 2° O preso dispora de cama individual provida de roupas, mantidas e mudadas correta e
regularmente, a fim de assegurar condi¢des basicas de limpeza e conforto.

Art. 9° Os locais destinados aos presos deverio satisfazer as cxigéncias de higiene, de acordo
com o clima, particularmente no que ser refere a superfl'cie minima, volume de ar, calefacio
e ventilagﬁo.

Art. 10. O local onde 0S Presos desenvolvam suas atividades dCVCI‘EVl apresentar:

I — janelas amplas, dispostas de maneira a possibilitar circulacao de ar fresco, haja ou nao
ventilacio artificial, para que o preso possa ler e trabalhar com luz natural;

IT — quando necessario, luz artificial suficiente, para que o preso possa trabalhar sem prejuizo
da sua visao;

I1T - instalacoes sanitarias adequadas, para que o preso possa satisfazer suas necessidades naturais
de forma higiénica ¢ decente, preservada a sua privacidade;

IV — instalagdes condizentes, para que o preso possa tomar banho a temperatura adequada ao
clima e com a frequéncia que exigem os principios basicos de higiene.

Art. 13. A administra¢io do estabelecimento fornecera agua potavel e alimentagio aos presos.

Pardgrafo Unico — A alimentagio sera preparada de acordo com as normas de higiene e de dieta,
controlada por nutricionista, devendo apresentar valor nutritivo suficiente para manutengio
da satde e do vigor fisico do preso” (grifei).

Essas regras, como se sabe, jamais foram cumpridas.

14. NORMAS INTERNACIONAIS

Nio se ignora, por outro lado, que o art. 5% § 2% da Carta Magna consigna que os direitos e garantias nela
previstos nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios adotados em seu texto, ou dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte.
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[sso porque o sistema normativo de protecio aos direitos humanos contempla a complementariedade entre

direito interno ¢ o internacional. Conforme explica Fabio Comparato,

« . . C. . . . . I
[...] o sistema integrado de direitos humanos, nacional e internacional, comporta dois niveis:
o do direito positivo ¢ o do direito suprapositivo.

No primeiro, situam-se os chamados direitos fundamentais, isto ¢, os direitos humanos decla-
rados pelos estados, seja internamente em suas Constituicoes, seja internacionalmente por
via de tratados, pactos ou convencoes. A integracio ao ordenamento nacional dos direitos
fundamentais, declarados em tratados ou convengoes internacionais, tende hojc a gcncralizar—
-se. A Constitui¢ao brasileira de 1988, como sabido, seguiu essa tendéncia, com a disposi¢ao
constante de seu art. 5% § 2°

No nivel suprapositivo, encontramos os direitos humanos que ainda nio chegaram a positivar-se,

. . - A . . ! . . . . .
mas que vigem, efetivamente, na consciéncia juridica coletiva, nacional ou internacional™.

Nesse ponto, observo que tampouco os direitos assegurados a0s presos pelas normas internacionais sao

respeitadas.

Cito, brevemente, a titulo exempliﬁcativo, algumas delas, a saber:

“DECLARAQAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, de 10 de dezembro de 1948.
[...]

Artigo 5

Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.
Artigo 6

Todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei.
[...]

Artigo 8

101 Disponivel em: <

Acesso em: 12/8/2015.


http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-papel-do-juiz-na-efetiva%C3%A7%C3%A3o-dos-direitos-humanos

Todo 0 homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo
para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituigio

ou pela lei” (grifei).

“PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS de 19 de dezembro
de 1966, internalizado pelo DECRETO 592 de 6 julho de 1992

[...]
Artigo 7

Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes.

[...]
Artigo 10

1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a
dignidade inerente a pessoa humana” (grifei).

“CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, de 22 de novembro de 1969,
internalizado pelo DECRETO 678 DE 6/11/1992

Artigo 5
Direito a Integridade Pessoal
1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos crucis, desumanos ou degra-
dantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente a0 ser humano.” (grifei).

Conveém lembrar que essas normas, conforme decisio desta Suprema Corte, tomada no julgamento conjunto
dos Recursos Extraordinarios 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, ¢ 349.703/RS, Rel. Min. Ayres Britto, e
dos Habeas Corpus 87.585/TO ¢ 92.566/SP, ambos de relatoria do Min. Marco Aur¢lio, possuem natureza
supralegal. Do trecho da ementa de um desses acordaos consta peremptoriamente o seguinte:
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“[...] o cardter especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva
lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢do, porém acima da

Nioz

legislacao interna

Menciono, ainda, a existéncia das Resolugdes 663 C (XXIV) e 2076 (LXID)™, aprovadas pelo Conselho

Econdmico e Social das Nacoes Unidas em 1957 € 1977, Tespectivamente, apés a realizagﬁo, em Genebra, do

Primeiro Congresso das Nacoes Unidas sobre a Prevengio do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, em

1955, que estabelecem Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos, dentre as quais:

‘...
9.

1) As celas ou locais destinados ao descanso noturno nio devem ser ocupados por mais de
um recluso. Se, por razdes especiais, tais como excesso temporario de populacio prisional, for
necessario que a administragdo penitencidria central adote excecoes a esta regra, deve evitar-se
que dois reclusos sejam alojados numa mesma cela ou local.

[...]

10. As acomodagdes destinadas aos reclusos, especialmente dormitorios, devem satisfazer
todas as exigéncias de higiene e saude, comando-se devidamente em consideragio as condi¢oes
climatéricas e especialmente a cubicagem de ar disponivel, o espaco minimo, a iluminacio, o
aquecimento ¢ a ventilagio.

1. Em todos os locais destinados aos reclusos, para viverem ou trabalharem:

a) As janelas devem ser suficientemente amplas de modo a que os reclusos possam ler ou
trabalhar com luz natural, ¢ devem ser construidas de forma a permitir a entrada de ar fresco,
haja ou nio ventilacao artificial;

b) A luz artificial deve ser suficiente para permitir aos reclusos ler ou trabalhar sem prejudicar
a vista.

102 RE 349.703/RS.

103 {ntegra do documento disponivel em <

>, Acesso em 12/8/2015.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/regras-minimas-para-o-tratamento-dos-reclusos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/regras-minimas-para-o-tratamento-dos-reclusos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/regras-minimas-para-o-tratamento-dos-reclusos.html

12. As instalagdes sanitarias devem ser adequadas, de modo a que os reclusos possam efetuar
as suas necessidades quando precisarem, de modo limpo e decente.

13. As instala¢oes de banho e ducha devem ser suficientes para que todos os reclusos possam,
quando desejem ou lhes seja exigido, tomar banho ou ducha a uma temperatura adequada ao
clima, tao frequentemente quanto necessario a higiene geral, de acordo com a esta¢io do ano ¢
a regido geografica, mas pelo menos uma vez por semana num clima temperado.

14. Todas as zonas de um estabelecimento penitencidrio usadas regularmente pelos reclusos
devem ser mantidas e conservadas sempre escrupulosamente limpas.

15. Deve ser exigido a todos os reclusos que se mantenham limpos e, para este fim, ser-lhes-ao
fornecidos agua e os artigos de higiene necessarios a saide e limpeza.

16. A fim de permitir aos reclusos manter um aspecto correto e preservar o respeito por si
proprios, ser-lhes-ao garantidos os meios indispensaveis para cuidar do cabelo e da barba; os
homens devem poder barbear-se regularmente.

17.
1) Deve ser garantido vestuario adaptado as condigoes climatericas e de saude a todos os reclusos
que nio estejam autorizados a usar o seu proprio vestuario. Este vestuario nao deve de forma
alguma ser degradante ou humilhante.

2) Todo o vestuario deve estar limpo e ser mantido em bom estado. As roupas interiores devem
ser mudadas e lavadas tdo frequentemente quanto seja necessario para manutengio da higiene.

[...]

19. A todos os reclusos, de acordo com padrdes locais ou nacionais, deve ser fornecido um
leito proprio e roupa de cama suficiente e propria, que estara limpa quando lhes for entregue,
mantida em bom estado de conservagio e mudada com a frequéncia suficiente para garantir
a sua limpeza”.

Da mesma maneira como ocorre com as regras internas, nenhuma dessas normas internacionais as quais
. . li . . . . o/ .
o Brasil aderiu no exercicio de sua soberania vem sendo observadas pelas autoridades penitenciarias em

/
nosso Pais.
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15. SANCOES DA CIDH CONTRA O BRASIL

Recordo, ainda, que, em consequéncia da reiterada Violagio aos direitos humanos dos presos no Brasil, jz’t
foram ajuizados contra o Pais diversos processos perante a Comissdo e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos™*. Dentre eles, o de maior repercussio ¢ aquele que envolve a dentincia de mortes e maus-tratos de
detentos no Presidio José Mario Alves da Silva, conhecido como “Urso Branco”, situado em Porto Velho/RO.

Tal caso ¢ considerado internacionalmente um verdadeiro paradigma do descaso com que as autoridades
brasileiras tratam do sistema penitenci:’xrio. No ambito interno, rememoro, ele deu ensejo a pedido de
intervencio federal no Estado nesta Suprema Corte'. Lamentavelmente, a situagio do Urso Branco nio ¢
o tmico exemplo de critica internacional a violacio de direitos dos reclusos em nossas penitenciarias

A Corte Interamericana apreciou também a situacao do Complexo do Tatuapé —FEBEM, em Siao Paulo/SP, da
Penitenciaria Dr. Sebastido Martins Silveira, em Araraquara/SP, e da Unidade de Internagio Socioeducativa,
em Cariacica/ES, determinando medidas a serem Cumpridas pelo Estado brasileiro voltadas a protecao da

106

vida e da integridade fisica dos reclusos e daqueles que trabalham ou frequentam aqueles estabelecimentos

Vale sublinhar, nesse passo, que, a partir do momento em que o Brasil adere a um tratado ou a uma convengio
internacional, sobretudo aqueles que dizem respeito aos direitos humanos, a Unido assume as obrigacdes
neles pactuadas, sujeitando-se, inclusive, a supervisiao dos orgaos internacionais de controle, porquanto
somente ela possui personalidade juridica no plano externo.

Quanto a tal ponto vale trazer a baila a seguinte licio de Flavia Piovesan:

“[...] os principios federativo e da separagio dos Poderes niao podem ser invocados para afastar
1. .-~ -~ \ . - . - / A . .

a responsabilidade da Unido em relagio a violacio de obrigacdes contraidas no ambito inter-

nacional. Como leciona Louis Henkin: ‘A separagao dos podcrcs no plano nacional afeta a

forma de responsabiliza¢io do Estado? No que se refere a atribui¢io de responsabilidade, nao

faz qualquer diferenca se o 0rgao ¢ parte do Executivo, Legislativo ou Judicidrio. Nao importa

ainda se 0 0rgdo tem, ou nao, qualquer responsabilidade em politica internacional.

104 Disponivel em: < >, Acesso em 12.08.2015.
105 |F 5129/RO.
106 Pgra informagdes mais detalhadas ver: < >,


http://www.corteidh.or.cr
http://www.corteidh.or.cr/index.php/en/jurisprudencia

[...]

Estados Federais, por vezes, tém buscado negar sua responsabilidade em relagio a condutas pra-

. li . 14 14 14 .
ticadas por Estados ou Provincias. Um Estado Federal ¢ também responsavel pelo cumprimento
das obrigacoes decorrentes de tratados no ambito de seu territorio inteiro, independentemente
das divisoes internas de poder. Exce¢des a esta regra podem ser feitas pelo proprio tratado ou
em determinadas circunstancias’™7 (grifei).

A propria possibilidade de federalizacao de violagdes aos direitos fundamentais, introduzida em nosso

98, tem como escopo evitar a impunidade no

ordenamento juridico pela Emenda Constitucional 45/2004
combate as ofensas mais graves a esses valores, 20 mesmo tempo em que reafirma o primado da dignidade

humana como um dos pilares da Republica™.

16. SUJEICAO DA MATERIA AO JUDICIARIO

For¢oso ¢ concluir, que, diante do panorama até aqui exposto, o arcabougo normativo interno (Constituigio
Federal, Lei de Execugdo Penal e demais atos normativos legais e regulamentares) ¢ internacional (cratados
¢ pactos assinados ¢ internalizados pelo Brasil), na pratica, configuram letra morta, a0 menos com relacio
aqueles infelizes trancafiados nos carceres de todo o Pats.

Assim, mostra-se no minimo paradoxal a assertiva que consta do acordiao proferido pelo TJRS abaixo
reproduzida:

“[...] fundado no principio da discricionariedade, o Estado tem liberdade de dispor das verbas
or¢amentarias, de escolher onde devem ser aplicadas e quais obras deve realizar.

107 PIOVESAN, Fldvia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 9a ed. rev., ampl. e atual. SGo Paulo: Saraiva, 2008. pp.
299-300.

108 “Art. 109 - [...]

§ 59 Nas hipdteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimen-
to de obrigagdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, poderd suscitar, perante o Su-
perior Tribunal de Justi¢a, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal.

109 Sobre o tema vide: CAZETTA, Ubiratan. Direitos humanos e federalismo: o incidente de deslocamento de competéncia. SGo Paulo: Atlas,
2009.
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E o Poder Judicidrio, pergunto, cabe intrometer-se nas questdes de governo, de programa de
governo, de gestao, ¢ impor ao Poder Executivo obrigacio de fazer que importe gastos sem
previsao orgamenta’ria?

Respondo pela negativa”.

Ora, salta aos olhos que, ao contrario do que conclui 0 mencionado aresto, existe todo um complexo
normativo de indole interna e internacional, que exige a pronta acio do ]udiciério para recompor a ordem
juridica violada, em especial para fazer valer os direitos fundamentais — de eficacia plena e aplicabilidade
imediata — daqueles que se encontram, temporariamente, repita-se, sob a custddia do Estado.

A hipotese aqui examinada nido cuida, insisto, de implementacio direta, pelo Judiciario, de politicas
publicas, amparadas em normas programaticas, supostamente abrigadas na Carta Magna, em alegada ofensa
ao principio da reserva do possivel. Ao reves, trata-se do cumprimento da obrigacio mais elementar deste
Poder que ¢ justamente a de dar concrecio aos direitos fundamentais, abrigados em normas constitucionais,
ordinarias, regulamentares e internacionais™®.

A reiterada omissdo do Estado brasileiro em oferecer condic¢des de vida minimamente digna aos detentos
exige uma intervencio encrgica do Judiciario para que, pelo menos, o nicleo essencial da dignidade da
pessoa humana lhes seja assegurada, nio havendo margem para qualquer discricionariedade por parte das
autoridades prisionais no tocante a esse tema.

Sim, porque, como ja assentou o Ministro Celso de Mello, nio pode o Judiciario omitir-se “se e quando
os Orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficaciaca integridade direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional™.

Mo SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, Direitos Sociais e Reserva do Possivel. In: Revista Dialética de Direito Processual, n. 51, p. 90,
jun. 2007.

m ADPF 4}5*l\/\C/DF, Rel. Min. Celso de Mello. Confira-se, a propdsito, a ementa dessa decisdo monocrdtica:

“ARGUICAO DE DESCU/\/\PRII\/\ENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGIT\I\/\IDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
\NTER\/ENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE \/\/\PLE/\/\ENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GO\/ERNA/\/\ENTAL DII\/\ENSAO POLITICA DAJURISDICAO CONST\TUC\ONAL ATRIBUIDA AO SUPREI\/\O TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONO/\/\ICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORI\/\ACAO DO LEG\SLADOR CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA’ RESERVA DO POSSIVEL. NECESSIDADE
DE PRESER\/AC/—\O EM FAVOR DOS IND\\/IDUOS DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO
EXISTENCIAL. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA/—\RGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRET\ZACAO DAS LIBERDADES
POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAOQO)"



Nessa senda, entendo ser de todo imprépria a alega¢io — no minimo bizarra — veiculada pela Unido, na
peticao de fls. 455-485, segundo a qual

“[...] a discribui¢ao de recursos entre as diferentes acdes prestacionais realizadas pelo Estado
reflete ndo apenas a sua situagio econdmica em determinado momento histérico, mas cambém
as diretrizes poll’ticas definidas pclo governo da maioria.

[...]

O que se percebe ¢ que, a0 mesmo tempo em que assegurou aos presos o direito ao tratamento
integro, a Carta Republicana negou-lhes o acesso direto a0 embate democratico. Essa negativa
parece assomar como o principal motivo pelo qual os condenados nio conseguem influir
nas decisoes or¢amentarias. E o alheamento desse momento decisorio possivelmente esta a
penaliza-los com a falta de recursos para investimento na modernizacio do sistema carcerario.
Forma-se, em torno do destino dos encarcerados, um circulo vicioso, a sentencia-los nao apenas
com a segregacio fisica, mas também com o exilio politico, social e econdmico”.

Essa assertiva, penso, dispensa maiores comentarios. Felizmente, as minorias, nas sociedades democraticas,
embora nem sempre contem com adequada representagio politica para a tutela de seus direitos e interesses,
tém assegurado, em maior ou menor extensio, o acesso ao Judiciario, em que possam torna-los efetivos.

17. INTERVENCAO JUDICIAL IMPOSTERGAVEL

Como acredito haver exposto, ainda que em singelas pinceladas, 0 nosso historico de inércia adminiscrativa
com relagﬁo a caotica situagao dos estabelecimentos prisionais, bem como o lastimavel desinteresse ou,
at¢ mesmo, a franca hostilidade da sociedade quanto a essa tematica, permanentemente insuflada por
uma midia sensacionalista, permitem concluir que, se ndo houver uma decisiva acio judicial para corrigir
tal situagao, ela s tendera a agravar-se, de maneira a tornar-se insustentavel em poucos anos, como j:’i
antecipam as sangrentas rebelides de presos, as quais de repetem, com macabra regularidade, em todas as
unidades da federacio.

Aqui vale consignar a pertinente provocagao langada por Rogério Greco, em obra destinada a reflexio

acerca dO assunto:
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“Quando os telejornais mostram a situagio carceraria, o sofrimento dos presos, amontoados em
celas superlotadas, suplicando por melhora no sistema, sera que essas cenas nio tém o mesmo
efeito espetacular que os suplicios que eram realizados em praca publica? Agora os locais
publicos das execugdes fazem parte do nosso lar. Nao precisamos nos aprontar para sair de casa,
a fim de assistir a execuc¢do do condenado. Podemos fazer isso sentados, confortavelmente, em

Nz

~/
nossos SO[’Z{S

Na verdade hd uma grande maioria de pessoas, soi-dissant “de bem”, que simplesmente nio deseja o regresso
de tais individuos na sociedade.

Olvidam-se, contudo, que esse retorno, um dia, fatalmente ocorrera. Por isso, ndo ¢ mais possivel adiar o
necessario debate consistente em antecipar as medidas para que 0s egressos do sistema prisional tenham
a cfetiva possibilidade de reinser¢ao na vida social, scja ele travado por simples pragmatismo, quer dizer,
bascado em consideracdes de seguranca publica, seja ainda por mero espirito humanitario, isto ¢, motivado
pelo benfazejo amor ao proximo.

18. LIMITES A PRESTACAQ JURISDICIONAL

Nesse ponto, cumpre esclarecer que, nio se estd a afirmar que ¢ dado ao Judiciario intervir, de oficio, em
todas as situagdes em que direitos fundamentais se vejam em perigo. Dito de outro modo, nio cabe aos
magistrados agir sem que haja adequada provocagao ou fundados apenas em um ju{zo puramente discri-
ciondrio, transmudando-se em verdadeiros administradores publicos.

Aos ju{zes s6 ¢ licito intervir naquelas situagdes em que se evidencie um “nio fazer” comissivo ou omissivo
por parte das autoridades estatais que coloque em risco, de maneira grave e iminente, os direitos dos
jurisdicionados.

2 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas & privagdo da liberdade. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 191.



Em nenhum momento aqui se afirma que ¢ licito ao ]udiciério implementar poll/ticas pﬁblicas de forma
ampla, muito menos que The compete “impor sua propria convicgao politica, quando ha varias possiveis e

3

a maioria escolheu uma determinada

Nio obstante, o que se assevera, com toda a convic¢io, ¢ que lhe incumbe, em casos como este sob analise,
exercer o seu poder contramajoritario, oferecendo a necessaria resisténcia a opinido publica ou a opcoes
politicas que caracterizam o pensar de uma maioria de momento, flagrantemente incompativel com os
valores e principios basicos da convivéncia humana.

Conforme bem observado pelo representante do Parquet gaticho (fls. 420-423), o recorrido jamais contestou
0 péssimo estado de conservacio do Albergue Estadual de Uruguaiana, o qual, inclusive, cumpre lembrar,
acarretou a morte de um de seus detentos devido a deterioragéo de suas instalagées elétricas.

19. PRETENSA FALTA DE VERBAS

Clara esta, a meu sentir, a grave omissdo por parte das autoridades responsaveis pelo sistema prisional.
Aponto, nesse sentido, que verbas para melhora-lo nio faltam. Apenas para ilustrar, registro que consta
do sitio eletronico do Ministério da Justica, que, no ambito federal, a principal fonte de recursos para
financiamento das atividades de modernizacao ¢ aprimoramento dos presidios brasileiros ¢ o Fundo
Penitenciario Nacional — FUNPEN; gerido pelo Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN/M]J".

Segundo dados do proprio DEPEN, até 2013, por exemplo, foram investidos cerca de R$ 1.583.640.000,00 (um
bilhio, quinhentos e oitenta e trés milhdes e seiscentos e quarenta mil reais) em construcgoes, reformas ou
ampliacoes em estabelecimentos penais, o que representaria, na projecio por ele realizada, a disponibilizacio
de 52.340 (cinquenta e duas mil, trezentos e quarenta) novas vagas nos sistemas estaduais'™.

3 |dem, ibidem. p. 256.

M4 Esse fundo é constituido por recursos da Unido arrecadados dos concursos de progndsticos, recursos confiscados ou provenientes da
alienagdo de bens perdidos em favor da Unido Federal, multas decorrentes de sentengas penais condenatérias transitadas em julgado,
fiancas quebradas ou perdidas, e rendimentos decorrentes da aplicagdo de seu patriménio. O programa perdeu importante uma fonte de
custeio, as custas judiciais, devido & aprovacéo da Emenda Constitucional 45/2004. Informagcdes disponiveis em: <http://portal.mj.gov.
br/main.asp?View={COBE0432-C046-47D6-916A-9A3CF77E3AF5}&BrowserType=NN&Lang|D=pt-br&params=itemID%3D%7B962415EA-
OD31-4F48-ACAF-D9ED8FB27ESE%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>. Acesso em 12.08.2015.

5 Dados obtidos junto a Coordenagdo de Engenharia e Arquitetura do Departamento Penitencidrio Nacional do Ministério da Justi¢a -
Depen/MJ, em 30/6/2015.
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Causa perplexidade que o referido Fundo tenha arrecadado, até junho de 2015, a consideravel importﬁncia
de R$ 2.324.710.885,64 (dois bilhdes, trezentos e vinte e quatro milhdes, setecentos e dez mil, oitocentos e

16 E mais, saber que basta aos entes federados, para acessar

oitenta e cinco reais € sessenta ¢ quatro centavos)
essas verbas, que celebrem convénios com a Unido para executar projetos por eles mesmos elaborados e

submetidos a0 DEPEN.

O que, porém, causa verdadeira espécie ¢ que o emprego dessas verbas orcamentarias mostrou-se decep-
cionante: até 2013, foram utilizados pouco mais de R$ 357.200.572,00 (trezentos e cinquenta ¢ sete milhdes,
duzentos mil e quinhentos e setenta e dois reais). De um lado, em virtude do contingenciamento de verbas
do Fundo, e, de outro, em face da inconsisténcia, mora ou falha na execugio dos projetos concebidos pelos
entes federados'.

A titulo ilustrativo, menciono, por oportuno, reportagens veiculadas nos portais de noticias “IG” ¢ “Gr”,
as quais traziam, respectivamente, em 16/11/2013 ¢ 30/1/2014, as seguintes manchetes: “Estados perdem R$

"

135 milhoes destinados a investimentos em pres{dios e “Estados deixam de construir prisoes e devolvem

R$ 187 milhdes a Unido™", corroborando as impressdes acima expostas.
Ve-se, pois, que, embora complexo, o problema prisional tem solucio, especialmente quanto a disponibi-

lidade de verbas, bastando que a Unido e os Estados conjuguem esfor¢os para resolvé-lo, superando a sua
historica inéreia ou, quem sabe, a persistente auséncia de vontade politica para ataca-lo de frente.

20. PRISON REFORM CASES NOS EUA

Em que pesem as diferencas entre o Brasil e os Estados Unidos no tocante ao tipo de federalismo adotado
¢, consequentemente, aos modelos de organizagio judiciaria, trago a colagio, por oportuno, ainda que de

"6 Sobre as politicas penitencidrias capitaneadas pelo Depen/MJ, ver, especificamente, http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/politicas-2. Acesso em 30/6/2015.

"7 Dados obtidos junto a Coordenagdo de Engenharia e Arquitetura do Departamento Penitencidrio Nacional do Ministério da Justica -
Depen/MJ, em 30/6/2015.

"8 Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2013-11-16/estados-perdem-r-135-milhoes-destinados-a-investimentos-em-
presidios.html>. Acesso em 12.08.2015.

"9 Disponivel em: <http://gl.globo.com/brasil/noticia/2014/01/estados-deixam-de-construir-prisoes-e-devolvem-r-187-milhoes-uniao.
html>. Acesso em 12.08.2015.
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forma panoramica, os denominados prison reform cases norte-americanos, a saber, a s¢rie de intervencoes
pretorianas que gradualmente alteraram o sistema penitencidrio daquele pais™.

Nos Estados Unidos, at¢ meados da década de 1960, vigorava a politica do hands off era (ou doctrine) com

relacio ao writs impetrados pelo presos que alegavam a inadequagio de suas condi¢oes de encarceramento™.
Diante disso, diferentes entidades de defesa de direitos humanos passaram a ajuizar a¢des coletivas (class
actions) para enfrentar os graves problemas dos presidios norte-americanos.

Em resposta a elas, ¢ tendo em conta o comando genérico contido na Oitava Emenda, que veda penas
cruéis ou incomuns, diversas medidas sancadoras foram determinadas pelo Judiciario para a melhoria das
condigées carcerarias, nio obstante a detecgio de um dbice inicial, consistente na

“[...] auséncia de padroes bem definidos para as prisdes, havendo de desenvolver-se um conceito
de estabelecimento prisional adequado, minudenciando-se em sede judicial desde o espago
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minimo das celas, passando-se pelos banhos diarios, at¢ a poténcia minima da luz interna [...]

Obviamente, nio foi Simples O processo em que se deu essa mudanga de paradigma judicial, visto que
envolveu discussdes sobre a estrutura federal e o principio da separacio de poderes.

L4, como c4, enveredou-se igualmente pelo debate sobre a possibilidade de o Judiciario imiscuir-se em temas
relativos a poh’ticas pﬁblicas. Mas essa ultima questao foi superada, valendo trazer a baila as inovadoras
ponderacdes feitas por Malcolm Feeley ¢ Edward Rubin, professores da Berkeley’s School of Law, da
Califérnia, em obra espec{ﬁca sobre o tema:

120 Sobre o tema ver: FEELEY, Malcolm e RUBIN, Edward. Judicial policy making and tf]e modern state: how the courts reformed America’s
prisons. Cambridge, UK: Cambridge University Press, 1998. Confira-se também GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissées
administrativas. Rio de Janeiro: Forense, 2003. pp. 173 e ss.

1 Postura de resisténcia quanto & intromissdo do Judicidrio dos EUA em matéria que considerava sujeita a discricionariedade da Adminis-
tragdo.

122 GALDINO, Fldvio. Estudos sobre a adequagdo do sistema de litigéncia dos prison reform cases norte-americanos ao direito brasileiro.
In: Arquivos de direitos humanos. Rio de Janeiro, v. 6, 2006. p. 73.
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“Cortes desempenham trés interrelacionadas, mas distinguiveis funcoes: determinam fatos,
interpretam textos legais de grande autoridade, ¢ realizam novas politicas publicas. As duas
primeiras fun¢des sao familiares, porém a terceira ¢ carregada com a for¢a da blasfémia™=.

O que se verificou foi que, em determinado momento, o Judiciario norte-americano, quando confrontado
com a pratica de violacdes aos direitos dos presos, lancou mio de principios morais e constitucionais
genéricos para, ante a auséncia de lei ou de precedentes judiciais, criar uma nova doutrina para solucionar
os problemas das prisdes™.

Como relatado pelos referidos especialistas:

“De repente, os abusos fisicos dos prisioneiros, as miseraveis condi¢oes ¢ a intoleravel super-
lotagio, a caréncia de cuidados medicos [...] for¢ou uma agio decisiva. Todas essas condi¢oes
existiram por um século, claro, 0 que mudou de repente, em 1965, foi a percepgio do judiciario
sobre elas™ (grifei).

Mais recentemente, em 2011, a orientagdo tracada na jurisprudéncia formada a partir de tal doutrina
também péde ser percebida no caso Brown v. Plata. A Suprema Corte americana, em votagao majorita’ria,
tendo igualmente por fundamento a Oitava Emenda, assentou o seguinte entendimento, consubstanciado
na opinido do Justice Kennedy:

“A assisténcia médica ¢ mental fornecidos pelas prisdes da California cai abaixo do padrao
de decéncia que ¢ inerente a Oitava Emenda. Esta extensa e continua viola¢do constitucional
exige um remédio, ¢ um remédio nio sera alcancado sem uma redugio na superlotagio. O
alivio ordenado pelo tribunal de trés juizes ¢ exigido pela Constitui¢ao e foi autorizado pelo
Congresso no PLRA [Prison Litigation Reform Act]. O Estado deve implementar a ordem, sem
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mais delongas

123 FEELEY, Malcolm e RUBIN, Edward. Op. cit. p. 1 (tradugdo livre).
24 GOUVEA, Marcos Maselli. Op. cit. p. 181.
25 FEELEY, Malcolm e RUBIN, Edward. Op. cit. p. 160 (tradugdo livre).

126 “The medical and mental health care provided by California’s prisons falls below the standard of decency that inheres in the Eighth
Amendment. This extensive and ongoing constitutional violation requires a remedy, and a remedy will not be achieved without a reduction
in overcrowding. The relief ordered by the three-judge court is required by the Constitution and was authorized by Congress in the PLRA. The
State shall implement the order without further delay”.



Assim comecou a reforma do sistema prisional dos EUA, que continua ac¢ os dias de hoje, com base
em determinacdes judiciais, amparadas apenas em principios de natureza moral ¢ numa vaga proibicio
constitucional que proibe sangoes atrozes.

21. BASES PARA AS DECISOES JUDICIAIS

Vali-me acima do direito comparado como um estimulo a a¢io do Judiciario patrio, pois, no caso dos EUA,
muito embora inexistisse qualquer legislagio que desse amparo aos encarcerados, la operou-se toda uma
revolucdo no sistema prisional a partir de decisdes pretorianas.

No Brasil, contudo, ¢ importante salientar, temos uma clara vantagem em relagﬁo ‘aquele historico: ha toda
uma sorte de instrumentos normativos aptos a assegurar essa protegio.

Em outras palavras o Judiciario, aqui, ndo precisa partir do zero, construindo uma doutrina com base
em princ{pios morais ou valores abstratos, eis que temos, repito, um robusto conjunto normativo, tanto
no ambito nacional como no internacional, que da ampla guarida a a¢io judicial voltada a protecao dos
direitos dos presos.

Ainda que elas nio existissem, bastaria para autorizar a intervencao do Judicidrio, nessa seara, a sistematica
Violagf{o a0 princ{pio da dignidade humana, somada ao conceito mais do que assentado na criminologia
de que a tinalidade das sangoes penais consiste primacialmente €m promover a ressocializagio do cidadao
que violou a lei.

Transcrevo, a titulo ilustrativo, trecho da ementa do HC 94.163/RS. Rel. Min. Carlos Brito, na qual a Primeira
Turma desta Corte deixou assentado que

“[...] a Lei 7.210/84 institui a ldgica da prevaléncia de mecanismos de reinclusio social (e
nio de exclusio do sujeito apenado) no exame dos direitos e deveres dos sentenciados. Isto
para favorecer, sempre que possivel, a redugio das distancias entre a populagio intramuros
penitenciarios e a comunidade extramuros.

[...]
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2. Essa particular forma de parametrar a interpretacio da lei (no caso, a LEP) ¢ a que mais
se aproxima da Constitui¢do Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana
dois de seus fundamentos (incisos II e 11T do art. 1%). Mais: Constitui¢io que tem por objetivos
fundamentais erradicar a marginaliza¢io e construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(incisos I e I1T do art. 3°). Tudo na perspectiva da construgio do tipo ideal de sociedade que o
preﬁmbulo de nossa Constitui¢do caracteriza como “Yraterna’ [...]” (grifei).

Em face desse julgado, creio que mais ndo ¢ preciso acrescentar sobre esse candente tema.

22. PARTE DISPOSITIVA

Ante 0 exposto e 0 mais que consta dos autos, sobretudo tendo em conta o principio da inafastabilidade
da jurisdi¢io, dou provimento ao recurso extraordinario para cassar o acérdio recorrido, a fim de que se
mantenha a decisio proferida pelo jul'zo de primeiro grau.

A tese de repercussio geral que proponho seja afirmada por esta Suprema Corte é a seguinte: “E licito ao
Judiciario impor a Administracio Publica obrigacio de fazer, consistente na promocio de medidas ou
na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da
dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos
do que preceitua o art. 5%, XLIX, da Constitui¢ao Federal, nio sendo opom’vel a decisio o argumento da
reserva do possivel nem o principio da separacio dos poderes”.

E como voto.






5 HABEAS CORPUS 135.564 - RIO GRANDE DO SUL

Habeas corpus concedido de oficio para revogar o decreto de prisdo preventiva mantida
apenas com base na gravidade em abstrato do crime de trdfico de drogas. Aplicabilidade
das Regras de Bangkok (Regras das Nagdes Unidas para o tratamento de mulheres
presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras), considerando
também que a paciente tem filho de 4 anos, portador de necessidades especiais, que
precisa de acompanhamento médico continuo. [HC 135.564 /RS, Rel. Min. Edson Fachin,
dec. monocrdtica proferida pelo Min. Ricardo Lewandowski no exercicio da Presidéncia,
DJE de 2-8-2016.]

Inteiro teor da decisdo monocratica




Relator: Ministro Edson Fachin

Paciente: Carina Duarte de Souza

Impetrante: Vladimir de Amorim Silveira

Coator: Relator do HC n® 362.493 do Superior Tribunal de Justica

DECISAO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) — Trata-se de habeas corpus,
com pedido de liminar, impetrado por Vladimir de Amorim Silveira em favor de Carina Duarte de Souza, a
qual foi presa em flagrante pelo cometimento, em tese, do crime previsto no art. 33, caput, da Lei 11.343/2006.

O juiz originario, nos autos do Processo 000 -19.2016.8.21.0086, indeferiu o pedido de revogacio da prisao
] g ) 4934-19 ) p gag p
preventiva da paciente sob o fundamento de que, em razao da gravidade do crime de trafico, a liberagﬁo
da paciente apresentaria risco a ordem, a seguranca ¢ a saude publica.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul denegou a ordem, corroborando o entendimento
do juizo originario. O acordio foi assim ementado:

“HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO CAUTELAR. NECESSIDADE.
PRISAO MANTIDA.

1. O decreto prisional encontra-se suficientemente fundamentado. Presentes prova da materia-
lidade e indicios suficientes de autoria do delito de trafico de drogas. A prisio preventiva foi
decretada para a garantia da ordem publica. A droga apreendida e as informacdes especificas
quanto ao trafico perpetrado no local apontam grau de envolvimento com o trafico de drogas
a demonstrar que, possivelmente, nao se trata de traficancia ocasional. Evidenciado, assim, o
periculum libertatis a exigir, ainda que em um juizo de ponderacio, a preponderancia da prote¢ao
do coletivo, o que justifica, neste caso concreto, a medida constritiva para a garantia da ordem
publica, em que pese a primariedade da paciente.

2. A Lei n® 13.257/2016 acresceu ao artigo 318 do Codigo de Processo Penal o inciso V, que
possibilita a concessio de prisio domiciliar a mulheres com filho de até¢ doze anos de idade
incompletos, a fim de assegurar os interesses do menor.
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3. A viabilidade da medida, entretanto, deve ser sopesada com elementos do caso concreto, a
fim de verificar a suficiéncia da medida para garantia da ordem publica.

4. No caso, ha indicativo de que o trafico de drogas ocorria na residéncia da paciente, bem como
ha informacio de que ela seria responsavel por fornecer drogas a outros traficantes da regiao,
circunstancias que demonstram nio ser adequada a concessao da prisao domiciliar.

ORDEM DENEGADA” (pag. 116 do documento eletronico 2).

Interposto habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica (HC 362.493-RS), o pedido liminar foi
denegado pelo Ministro Ribeiro Dantas em 28/6/2016. Confira-se:

“Decido.

A concessdo de liminar em habeas corpus constitui medida excepcional, uma vez que somente
pode ser deferida quando demonstrada, de modo claro e indiscutivel, i]egalidade no ato judicial.

Na espécie, sem qualquer adiantamento do mérito da demanda, nao vislumbro, a0 menos neste
instante, a presenca de pressuposto autorizativo da tutela de urgéncia pretendida.

Assim, indefiro o pedido de liminar” (documento eletronico 4).

O impetrante alega que, pelo fato de o crime ter sido praticado sem violéncia ou grave ameaca, a paciente
ser primdria, ter bons antecedentes, residéncia fixa, além da necessidade de prestar atendimento especial ao
seu filho de 4 anos, a prisao cautelar foi decretada e mantida com fundamento exclusivamente na gravidade
em abstrato do crime de trafico de drogas, fato que contraria a entendimento desta Corte sobre a matéria,
autorizando o afastamento da Simula 691/STF ¢ a concessio da ordem em favor da paciente.

E o relatério necessario.

Decido.

Estdo presentes os elementos que autorizam o afastamento da Simula 691/STF ¢ a concessdo da ordem.
Cumpre ressaltar que esta Corte firmou entendimento jurisprudencial, no HC 105.270/SP, no sentido de

ser flagrantemente ilegal a manutengio de prisao cautelar com fundamento na gravidade em abstrato do
crime praticado:



“HABEAS CORPUS' - DENEGA(;AO DE MEDIDA LIMINAR - SUMULA 691/
STF — S[TUA(;OES EXCEPCIONAIS QUE AFASTAM A RESTRI(;AO SUMULAR —
PRISAO EM FLAGRANTE MANTIDA POR DECISAO QUE INDEFERE PEDIDO DE
LIBERDADE PROVISORIA — FALTA DE ADEQUADA FUNDAMENTA(;AO - CARATER
EXTRAORDINARIO DA PRIVA(;AO CAUTELAR DA LIBERDADE INDIVIDUAL -
UTILIZA(;AO, PELO MAGISTRADO, NO INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE LIBERDADE
PROVISORIA, DE CRITERIOS INCOMPATIVEIS COM A ]URISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — LEI DE DROGAS (ART. 44) — PRISAO CAUTELAR
“EX LEGE” — INADMISSIBILIDADE (HC 100.742/SC, REL. MIN. CELSO DE MELLO) —
SITUA(;AO DE INJUSTO CONSTRANGIMENTO CONFIGURADA — PRECEDENTES
— “HABEAS CORPUS” CONCEDIDO DE OFICIO. DENEGA(;AO DE MEDIDA LIMINAR
- SUMULA 69I/STF - SITUA(}OES EXCEPCIONAIS QUE AFASTAM A RESTRI(;AO
SUMULAR. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sempre em carater extraordi-
nario, tem admitido o afastamento, ‘hic et nunc’, da Stmula 691/STF, em hipoteses nas quais
a decisdo questionada divirja da jurisprudéncia predominante nesta Corte ou, entdo, veicule
situacoes configuradoras de abuso de poder ou de manifesta ilegalidade. Precedentes. Hipotese
ocorrente na espécie. A PRISAO CAUTELAR CONSTITUI MEDIDA DE NATUREZA
EXCEPCIONAL. — A privagao cautelar da liberdade individual reveste-se de caracer excep-
cional, somente devendo ser decretada ou mantida em situacdes de absoluta necessidade. A
prisdo cautelar, para legitimar-se em face do sistema juridico, impoe — além da satisfagao dos
pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia material do crime e presenca de
indicios suficientes de autoria) — que se evidenciem, com fundamento em base empirica idonea,
razdes justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordinaria medida cautelar de privacao
da liberdade do indiciado ou do réu. — A questao da decretabilidade ou manutengao da prisao
cautelar. Possibilidade excepcional, desde que satisfeitos os requisitos mencionados no art. 312
do CPP. Necessidade da verificagio concreta, em cada caso, da imprescindibilidade da adogao
dessa medida extraordindria. Precedentes. A MANUTENCAO DA PRISAO EM FLAGRANTE
— ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR - NAO PODE SER UTILIZADA
COMO INSTRUMENTO DE PUNI(;AO ANTECIPADA DO INDICIADO OU DO REU. - A
prisao cautelar niao pode —nem deve — ser utilizada, pelo Poder Publico, como instrumento de
punicio antecipada daquele a quem se imputou a pratica do delito, pois, no sistema juridico
brasileiro, fundado em bases democraticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel com
puni¢des sem processo ¢ inconciliavel com condenag¢des sem defesa previa. A prisao cautelar —
que nao deve ser confundida com a prisao penal — nio objetiva infligir puni¢ao aquele que sofre
a sua decretagdo, mas destina-se, considerada a fungio cautelar que lhe ¢ inerente, a atuar em

beneficio da acividade estatal desenvolvida no processo pena]. A GRAVIDADE EM ABSTRATO
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DO CRIME NAO CONSTITUI FATOR DE LEGITIMAQAO DA PRIVAQAO CAUTELAR
DA LIBERDADE. — A natureza da infra¢io penal nio constitui, s por si, fundamento justifi-
cador da decretagio da prisao cautelar daquele que sofre a persecucio criminal instaurada pelo
Estado. Precedentes. AUSENCIA DE DEMONSTRAQAO, NO CASO, DA NECESSIDADE
CONCRETA DE MANTER-SE A PRISAO EM FLAGRANTE DO PACIENTE. — Sem que
se caracterize situacao de real necessidade, nio se legitima a privagao cautelar da liberdade
individual do indiciado ou do réu. Ausentes razdes de necessidade, revela-se incabivel, ante a
sua excepcionalidade, a decretagio ou a subsisténcia da prisao cautelar. — Presuncoes arbitrarias,
construidas a partir de juizos meramente conjecturais, porque formuladas 8 margem do sistema
juridico, nao podem prevalecer sobre o principio da liberdade, cuja precedéncia constitucional
lhe confere posi¢io eminente no dominio do processo penal.”

Compulsando 0s autos, verifico que a prisao preventiva da paciente foi decretada com base na gravidade em
abstrato do crime de trafico de entorpecentes, inexistentes elementos concretos a justificar a necessidade
de confinamento.

Conforme precedente citado, a flagrante ilegalidade verificada na manutencio da prisao cautelar no presente
caso autoriza o afastamento da Simula 691/STF ¢ a concessao de oficio da ordem em favor da paciente.

Desse modo, aplica-se, ante a pertinéncia tematica, a decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello no
julgamento do HC 132.615/SP, do qual colho o seguinte trecho:

«

‘Impde-se repelir, por inaceitaveis, discursos judiciais consubstanciados em topicos sentenciais

meramente retOricos, eivados de generalidade, destituidos de fundamentagio substancial e
reveladores, muitas vezes, de 1inguagem t_{w dos partidérios do ‘direito pcnal simbolico’
ou, at¢ mesmo, do ‘direito penal do inimigo’, e que, manifestados com o intuito de decretar
indevidas prisoes cautelares ou de proceder a inadequadas exacerbag¢oes punitivas, culminam
por vulnerar, gravemente, os grandes principios liberais consagrados pela ordem democratica
na qual se estrutura o Estado de Direito, expondo, com esse comportamento, uma inadmissivel
visdo autoritdria ¢ nulificadora do regime das liberdades fundamentais em nosso Pais” (grifos

no original).

Finalmente, ha que se destacar o fato de que a paciente possui um filho de 4 anos, que recebe tratamento
médico continuo para enfermidade que 0 acomete NoO Hospital Cristo Redentor (CID Q743 — Artrogripose



Congeénita Multipla), sendo portador de necessidades especiais, conforme comprovado pela farta documen-
tacio acostada (pag. 44-66 do documento eletronico 2).

Nio por outro motivo que a Previdéncia Social deferiu o pagamento de beneficio de assisténcia social ao
filho especial, situagio que justificaria a auséncia de comprovagio de emprego fixo, uma vez que o menor
necessita de atendimento integral por parte de sua genitora.

Observo, ainda, que o filho da paciente, embora esteja sob os cuidados de sua cunhada, nio esta recebendo
o atendimento médico necessdrio ao seu tratamento, conforme declaragio juntada aos autos:

“Eu [...] declaro estar cuidando do filho dela que tem problemas nas pernas e necessita de estar
sempre indo no medico, mas declaro nio ter condi¢io de estar levando ele pro médico” (grifei;
pag. 94 do documento eletronico).

Sao as peculiaridades dO presente Ccaso, que (@] fazem merecer destaque.

As mulheres em situacio de prisao tém demandas e necessidades muito especificas, o que nio raro ¢ agravado
por historicos de violéncia familiar e outros fatores, como a maternidade, a nacionalidade estrangeira, a
perda financeira ou o uso de drogas. Nio ¢ possivel desprezar, nesse cenario, a distingio dos vinculos e
relagdes familiares estabelecidos pelas mulheres, bem como sua forma de envolvimento com o crime, quando
comparados com a popula¢io masculina, o que repercute de forma direta nas condi¢oes de encarceramento
a que estdo submetidas.

Nesse sentido, o principal marco normativo internacional a abordar essa problemética sdo as chamadas
Regras de Bangkok - Regras das Nacoes Unidas para o tratamento de mulheres presas ¢ medidas nio
privativas de liberdade para mulheres infratoras. Essas Regras propdem um olhar diferenciado para as
especificidades de género no encarceramento feminino, tanto no campo da execucio penal como também
na priorizacio de medidas nio privativas de liberdade, ou seja, que evitem a entrada de mulheres no sistema

I .
carcerario.

Apesar de o Governo Brasileiro ter participado ativamente das negociacdes para a elaboragﬁo das Regras
de Bangkok ¢ a sua aprovacio na Assembleia Geral das Nagoes Unidas, até o momento elas ndo foram
plasmadas em poh’ticas plﬁblicas consistentes em nosso pafs, sinalizando, ainda, o quanto carecem de

[129]



[130]

fomento a implementagio ca interna]izagio eficazes pe]o Brasil das normas de direito internacional dos
direitos humanos.

E cumprir essas regras ¢ um compromisso internacional assumido pelo Brasil. Embora se reconhega a
necessidade de impulsionar a criacio de politicas publicas de alternativas a aplicagio de penas de prisio
as mulheres, ¢ estratégico abordar o problema primeiramente sob o vi¢s da reducio do encarceramento
feminino provisério. De acordo com as Regras de Bangkok, deve ser priorizada solugﬁo judicia] que facilice
a utilizacao de alternativas penais ao encarceramento, principalmente para as hipoteses em que ainda nio
haja decisao condenatoria transitada em julgado, como se verifica no presente caso. Nesse sentido, o item
2 da Regra 2 das Regras de Bangkok estabelece que:

“Regra 2
[..]

2. Antes ou no momento de seu ingresso, devera ser permitido as mulheres 1'esp0ns:iveis pe]a
guarda de criancas tomar as providéncias necessarias em relacio a elas, incluindo a possibi-
lidade de suspender por um periodo razoavel a medida privativa de liberdade, levando em
considerag¢io o melhor interesse das criangas” (grifei).

Portanto, dadas as peculiaridades do caso, somadas a constatacio da generalidade do decreto prisional e
da auséncia de suficiente fundamento a justificar a sua manutencio, entendo cabivel a concessio da ordem
de oficio para revogé—lo, uma vez que a substituigio da prisdo preventiva por prisio domiciliar implicaria
a impossibilidade de a paciente atender plenamente todas as necessidades de seu filho especial.

[sso posto, concedo a ordem de oficio para revogar a prisio preventiva decretada e determinar a imediata
expedi¢io do competente alvara de soltura, a fim de garantir a paciente o direito de responder ao processo
em liberdade, sem prejuizo de que o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul fixe outras medidas
cautelares, previstas no art. 319 do CPP, conforme entender necessario e suficiente.

Comunique-se.

Publique-se.

Brasilia, 29 de julho de 2016.






6 PETICAO 7.265 - DISTRITO FEDERAL

Indeferimento de homologagdo de acordo de colabora¢do premiada, com base no art. 4°,
§ 8°, da Lei 12.850/2013, por auséncia dos requisitos legais necessdrios. (Ponderacdes
sobre as diferencas entre o sistema romano-germdnico e o sistema anglo-saxdo.)
[Pet 7.265/ DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 14-11-2017.]'%

Andamento processual

127 Processo tramitou em segredo de justica e foi divulgado no Portal de Noticias do STF, em 14/11/2017, que disponibilizou link
de acesso & decisdo.



Relator: Ministro Ricardo Lewandowski
Requerente: Ministério Publico Federal
Procurador: Procurador-Geral da Republica

DECISAO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOW SKI (RELATOR) — Trata-se de pedido de homolo-
gacio de acordo de colaboragio premiada apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica, nos seguintes
[ermos:

“O Ministério Publico Federal traz ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal conteudo
de acordo de colaboragio firmado com [...] (fls. 5/21), em conformidade com o art. 129, I, da
Constitui¢ao da Republica, os arts. 42, 52, 62,72 ¢ 82 da Lei n. 12.850/13, 0s arts. 13, 14 ¢ 15 da Lei
n. 9.807/99 ¢ o art. 1%, § 52, da Lei n. 9.613/98.

Por meio de advogados regularmente constituidos, fazendo uso de meio legalmente posto a sua
defesa, [...] dispOs-se a colaborar com as investigacdes, confessando delitos por ele cometidos, ¢
declinando fatos ilicitos que ainda nao eram do conhecimento das autoridades, corroborando-os
com provas em seu poder ou a seu alcance.

O ajuste possibilita a investigacao e futuras a¢des penais por crimes praticados contra a adminis-
tracdo publica, a ordem tributaria, lavagem e ocultagio de bens, direitos ou valores e organizagio
criminosa, além de auxiliar a apuragdo da repercussio desses crimes nas esferas adminiscrativa,
civil, eributaria e disciplinar.

Foram revelados fatos ilicitos relacionados a diversas autoridades publicas, entre elas a Senadora
da chdblica [...], autoridade detentora de prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal
Federal.

Paraa dcﬁnigﬁo das obrigagées previstas no ajuste foram considerados o fato de o colaborador
ter integrado uma organiza¢io criminosa, a extrema gravidade e repercussio social dos eventos
relatados, além da utilidade da colaboragao prestada, inclusive em face do tempo e da dificuldade
em se alcancar as provas das condutas.
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A situagao patrimonial do colaborador foi considerada para a previsao do valor financeiro do
ajuste ¢ os impactos economicos da atividade criminosa que ajudou a implementar, conforme
declaracoes prestadas.

O acordo de colabora¢io ora submetido a homologa¢io foi redigido de modo a garantir,
simultaneamente, o interesse publico e os direitos do colaborador, que, apds devidamente
esclarecido, assumiu compromisso voluntario de cumprir as san¢des ajustadas no instrumento,
a serem editadas no julgamento de acio penal pablica a ser ajuizada proximamente.

As clausulas do ajuste nao constituem novidade no direito patrio, existindo algumas dezenas
de instrumentos com as mesmas disposicoes homologados pelo Supremo Tribunal Federal.

A homologa¢io do acordo escrito, antes de ser prevista na Lei 12.850/2013, desenvolveu-se
como pratica judicial vinculada a um sistema de justica consensual. Enquanto as clausulas ¢ o
contetido do acordo sao estabelecidas em perfeito ajuste de vontades entre as partes envolvidas
(Ministério Publico e o réu, com seus advogados)7 incumbe ao Poder ]udiciﬁrio avaliar a
legalidade dos termos fixados.

Essa pratica guarda paralelismo com os institutos da transagio penal e da suspensio condicional
do processo, regidas pelo principio do devido processo legal consensual.

Conforme bem reconheceu este Supremo Tribunal Federal em precedentes que resultaram na
Stimula n. 696, o oferecimento desses beneficios consensuais se inserem no dmbito da analise
inicial do Ministério Publico. Analogicamente, 0 mesmo entendimento ¢ aplicavel a casos de
acordo de colaboragao.

Existindo voluntariedade das partes, o conteddo das clausulas pactuadas se insere no ambito
da discricionariedade, resguardados os limites previstos em lei. Pelo acordo, como no caso, o
colaborador niao renuncia aos direitos e garantias constitucionais, mas, voluntariamente, movido
pelo desejo de obter beneficios legais em colaboracao a justica, deixa de exercé-los.

O acordo ¢ acompanhado dos anexos e termos de declaragdes correspondentes, tudo lavrado
em uma unica via. Segue também midia com o registro audiovisual da colheita das declaracoes
e provas de corroboracio das declaragoes.

Como sera possivel verificar na analise das informacdes que o colaborador voluntariamente
se compromete a prestar, grande parte dos dados sobre condutas praticadas por diversos
agentes pdb]icos e terceiros nio era do conhecimento dos investigadores. Em outras situagdes,
os esclarecimentos deram contornos mais nitidos ao que ja estava sendo apurado, inclusive
ampliando o espectro sobre os eventos.



Necessdrio registrar que o colaborador apresentou detalhes sobre sua prépria conduta e de
terceiros, inserindo-se na narrativa dos crimes nos quais se envolveu.

Diante de tudo o que foi exposto, o Procurador-Geral da Republica requer:

a) a autuagio do presente requerimento, apresentado em conjunto com os autos da NF-PGR-
1.00.000.016338/2017-84, contendo a via original do acordo de colaboragio, com os respectivos
anexos, registrando-se “em segredo de Justica;

b) autorizacio para, se for o caso, compartilhar com os Juizos competentes, apds eventual
cisdo solicitada, copias dos documentos que o colaborador apresente, autorizando-se que a
Procuradoria Geral da Republica diretamente as providencie;

¢) que, caso entenda necessdrio, realize a oitiva do colaborador, nos termos do art. 4°, § 7°, da
Lei 12.850/2013;

d) nos termos do disposto no art. 4°, § 7°, da Lei n. 12.850/2013, a homologacio do acordo de
colaborac¢io firmado com [...]” (fls. 2-6).

O acordo em apreco contém as seguintes clausulas e condicoes:

“O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, pelo Vice-Procurador-Geral da Republica, pelos
Procuradores Regionais da Republica, pelos Procuradores da Republica ¢ Promotores de
Justica signatarios, e [...], os quais assinam o presente termo, firmam este ACORDO DE
COLABORA(;AO PREMIADA, conforme clausulas que se seguem:

CLAUSULA 1* — O presente acordo funda-se no artigo 129, inciso I, da Constitui¢io da
Republica, nos artigos 4° a 8° da Lei 12.850/2013, nos artigos 13 a 15 da Lei n. 9.807/99, no art. 1%,
§ 5% da Lei 9.613/98, no art. 26 da Convencio de Palermo e no art. 37 da Convengao de Mérida.

CLAUSULA 2* — O presente acordo atende aos interesses do COLABORADOR, nos termos
do art. 5% LIV ¢ LV, da Constituicio Federal, dos artigos 5° ¢ 62, ambos da Lei n® 12.850/2013,
e das clausulas a seguir alinhavadas. Atende, de igual modo, ao interesse pﬁblico, na medida
em que confere efetividade a persecucio criminal de outros suspeitos, aléem de permitir a
ampliacdo e o aprofundamento de investiga¢cdes de crimes contra a Administra¢io Publica, a
Administra¢io da Justica, a F¢ Publica, o Sistema Financeiro Nacional, a Ordem Tributdria ¢
de Lavagem de Dinheiro, relacionados nos anexos. O presente acordo auxilia, ainda, na apuracio
da repercussio desses ilicitos penais nas esferas civil, tributaria, administrativa, inclusive
administrativa sancionadora e discip]inar.
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CLAUSULA 3* — Estao abrangidos no presente acordo os crimes que tenham sido praticados
pelo COLABORADOR at¢ a data de sua assinatura, assim como todos os fatos ilicitos que sejam
de seu conhecimento, que estao tratados nos anexos e depoimentos colhidos, que compoem e
integram o presente acordo.

CLAUSULA 4* - Sio objeto dos anexos e depoimentos condutas que consubstanciam os crimes
previstos na lei de licitagao, formacio de quadrilha, organizacio criminosa, corrupcio ativa e
passiva, evasdo de divisas e lavagem ou ocultacio de bens, direitos ou valores, dentre outros.

CLAUSULA 5* — Considerando os antecedentes e a personalidade do COLABORADOR,
bem como a gravidade dos fatos por ele praticados, a repercussao social dos fatos criminosos, a
utilidade da colabora¢io prestada, inclusive em face do tempo e da dificuldade em se alcancar
as provas das condutas uma vez cumpridas intcgralmcntc as condigécs impostas neste acordo
para o recebimento dos beneficios, desde que efetivamente sejam obtidos os resultados previstos
nos incisos I, I1, Il ou IV do art. 4° da Lei Federal n® 12.850/2013, 0 Ministério Publico Federal
propora, nos feitos ja objeto de investigacdo criminal ¢ naqueles que serdo instaurados em
decorréncia dos fatos revelados por intermédio da presente colaboragio, os seguintes beneficios
1egais, cumulativamente:

1) a premiacio legal desde logo aceita pelo COLABORADOR, considerando que ele inte-
grou uma organiza¢do criminosa, mas nao possui antecedentes criminais, foi o primeiro a
prestar cfetiva Contribuigﬁo sobre a maioria dos fartos ilicitos revelados, uma vez cumpridas
integralmente as condi¢des impostas neste acordo para recebimento dos beneficios, sera, na
acao penal correspondente aos fatos, o perdio judicial de todos os crimes, a exce¢io daqueles
praticados por ocasido da campanha eleitoral para o Governo do Estado do [...] no ano de [...],
consubstanciados nos tipos penais descritos no art. 350 do Codigo Eleitoral, no art. 1%, § 2°, inciso
[, da Lei n® 9.613/98 ¢ art. 22, paragrafo tnico, da Lei n® 7.492/86, pelos quais a pena acordada
¢ a condenacio a pena unificada de 4 anos de reclusio, nos processos penais que vierem a ser
instaurados com esteio nos fatos objetos deste acordo, em regime fechado, a ser cumprido, em
estabelecimento prisional, nos termos da lei penal;

2) A pena de reclusio prevista no item 1 acima, sera Cumprida da seguinte forma:

a) recolhimento noturno, pelo prazo de 1 ano, consubstanciado no recolhimento domiciliar de
scgunda—fcira a domingo, a partir das 20:00 at¢ as 06:00, reservada a possibi]idadc da rcalizagﬁo de
viagens nacionais ¢ internacionais a trabalho mediante prévia autoriza¢ao do juizo competente;

b) prestacao de Servigos a comunidade traduzida no atendimento por 20 horas semanais em
entidade filantropica pelo prazo de 03 anos, devendo, esta pena ser executada no prazo maximo
de 04 anos. O cumprimento da pena serd no seguinte regime:



b.1) o COLABORADOR deveri prestar relatorios trimestrais, ao Juizo de execugio, de suas
atividades profissionais;

b.2) o COLABORADOR devera prestar servicos a comunidade, a razio de 20 (vinte) horas
semanais, em local determinado pelo Juizo da execucio, facultando-se distribuir as horas de
prestacio de servicos comunitarios, dentro de cada més, de forma nao homogénea ou concen-
trada, inclusive nos finais de semana e feriados quando necessario para compatibilizar com a
jornada de trabalho semanal de [...], em comum acordo com a entidade assistencial ou que vier
a ser designada pelo Juizo de execugio;

b3) 0 COLABORADOR podera realizar viagens internacionais por motivo de trabalho ou para
visita de parentes de até 3° grau residentes no exterior, com a comunicagio prévia ao Juizo de
execugio, ou por outro motivo relevante previamente autorizado pelo Juizo de execucio, com
antecedéncia minima de uma semana.

3) Apés O cumprimento integral da pena de prestacao de servicos a comunidade indicada na
clausula acima, o tempo restante de pena a que tenha sido condenado o COLABORADOR
ficara com o cumprimento suspenso, nos termos da clausula 6% ¢ considerar-se-a adimplido desde
que, a0 término do prazo referido na clausula 6% nao haja fato imputavel a0 COLABORADOR
que justifique a rescisio do acordo;

4) 0 COLABORADOR compromete-se ao pagamento de R$ 1.500.000,00 (hum milhio ¢
quinhentos mil reais) mediante deposito em conta judicial, cuja destinagao sera definida
posteriormente, a titulo de multa penal ¢ reparacio de danos.

a) essa quantia devera ser recolhida em até 18 meses, com corre¢io monetaria pelo IPCA ¢
juros remuneratorios equivalentes a caderneta de poupanca, ambos contados a partir do més
seguinte ao da homologacio judicial do acordo, incidentes sobre o valor restante ao que tiver

sido depositado.
b) o COLABORADOR podera antecipar o pagamento de qualquer parcela, sem que isto

implique novagao ou automatica antecipacao das parcclas subsequcntcs, oportunidadc em que o
valor eventualmente antecipado sera atualizado pelo indice acordado para o dia do pagamento
e descontado das parcelas vincendas;

¢) 0 nio pagamento da multa acarretara na rescisao do acordo celebrado;

d) ndo sera considerado atraso no pagamento da multa eventual divergéncia no calculo do valor
corrigido, oportunidade em que 0 COLABORADOR se obriga a saldar o montante devido no
prazo de uma semana da comunicac¢io que lhe fara o MPF ou o Juizo;
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Paragrafo tnico. O COLABORADOR iniciara o cumprimento das penas, na forma acima
estipulada, apos a homologacio judicial desse acordo.

CLAUSULA 6* — Uma vez homologado este acordo e tio logo alcancado o teto maximo de
condenagio previsto no item “1” da Clausula 5% o Ministério Publico Federal propora a suspensao
de acdes penais, inquéritos policiais ¢ procedimentos investigatorios criminais em desfavor
do COLABORADOR que estejam em curso, bem como a suspensao dos respectivos prazos
prescricionais pelo lapso temporal de 10 (dez) anos.

Paragrafo 1° Transcorrido o prazo de dez anos sem a pratica de faco imputavel ato COLABORADOR
que justifique a rescisdo deste acordo, voltardo a fluir os prazos prescricionais de todos os
procedimentos suspensos até a extin¢ao da punibilidade.

Paragrafo 2° Durante o transcorrer do prazo prescricional previsto no paragrafo acima, o
Ministério Publico Federal nio propord nenhuma agio penal contra o COLABORADOR
decorrente dos fatos objeto deste acordo, salvo em caso de rescisio por responsabilidade

exclusiva do COLABORADOR.
CLAUSULA 7* Ocorrendo rescisio do acordo por fato imputavel a COLABORADOR, voltara

a fluir, contra aquclc que der causa ao rompimento, todas as acoes penais, inquéritos po]iciais
e procedimentos investigatorios suspensos em razio do presente acordo.

Paragrafo tnico. A qualquer tempo, uma vez rescindido este acordo por responsabilidade
exclusiva do COLABORADOR, o regime da pena regredira para o fixado originalmente em
sentenga ou decisao de unifica¢io de penas, de acordo com o art. 33 do Codigo Penal.

CLAUSULA 8* A qualquer tempo, uma vez rescindido o acordo por responsabilidade exclusiva
do COLABORADOR, todos os beneficios nele previstos, inclusive os pactuados nas clausulas
5% ¢ 6% deixarido de ter efeito, sem prejuizo do aproveitamento integral das provas produzidas
pelo COLABORADOR.

CLAUSULA 9* — O Ministério Publico Federal compromete-se a empreender gestdes junto aos
entes ¢ orgaos publicos que suportaram os prejuizos decorrentes dos atos ilicitos praticados,
bem como perante qualquer outro orgio publico com competéncia para agdes de ressarcimento.

CLAUSULA 10* — Niao obstante a proposta prevista na cldusula 5* do presente termo, o
COLABORADOR fica ciente de que, nos termos do art. 4°, § 2°, da Lei 12.850/2013, considerada
arelevincia da colaboragio prestada, o Ministério Publico Federal, a qualquer tempo, podera, a
seu exclusivo critério, requerer maior reducio da pena imposta ou mesmo a concessio do perdio

judicial a0 COLABORADOR, aplicando-se no que couber o art. 28 do Codigo de Processo Penal.



CLAUSULA 11* — Caso o COLABORADOR, por si ou por seu procurador, solicite medidas
para garantia da sua seguranca ou da seguranca da sua familia, a Policia Federal, o Ministério
Publico Federal e o Juizo competente adotardo as providéncias necessarias para a sua inclusio
imediata no programa federal de protecao ao depoente especial, com as garantias previstas nos
artigos 8 ¢ 15 da Lei n— 9.807/99.

CLAUSULA 12* — As partes poderdo recorrer da sentenga apenas no que toca a fixagao da
pena, ao regime de seu cumprimento, a pena de multa e a multa civel, limitadamente ao que
extrapolar os pardmetros deste acordo.

[T — Condic¢oes da Proposta

CLAUSULA 13* — Para que o presente acordo possa produzir os beneficios nele relacionados,
especialmente os constantes na clausula 5% a colaboracao deve ser voluntdria, ampla, efetiva,
eficaz e conducente aos seguintes resultados:

a) a identificacdo dos autores, coautores, participes das diversas organizacdes criminosas de

que tenha ou venha a ter conhecimento, notadamente aquelas sob investigacio em decorréncia

de crimes relacionados nos anexos e a organizag¢do criminosa, bem como a identiﬁcagﬁo e

a comprovagio das infracdes penais por eles praticadas, que sejam ou que venham a ser do

seu conhecimento, inclusive agentes politicos que tenham praticado ilicitos penais ou deles

participado;

b) a revelacio da estrutura hierarquica e a divisao de tarefas das organizacdes criminosas de

que tenha ou venha a ter conhecimento;

¢) a recuperacio total ou parcial do produto e/ou do proveito das infracdes penais praticadas

pela organizag¢io criminosa de que tenha ou venha a ter conhecimento, tanto no Brasil quanto

no exterior;

d) a identificacio de pessoas fisicas e juridicas utilizadas pelas organizacdes criminosas supra-
¢ ¢

mencionadas para a pratica de ilicitos penais;

¢) ao fornecimento de documentos e outras provas materiais, notadamente em relacio aos fatos

referidos nos anexos deste acordo;

f) a entrega de extratos bancarios de contas no exterior até a presente data, salvo impossibilidade
material de acesso a essas informagoes devidamente comprovada pelo COLABORADOR,;

g) em razdo da celebragio do acordo de colaboracio, e, especialmente durante o periodo de

cumprimento de pena previsto na clausula 5* 0 COLABORADOR obriga-se a, no que lhe
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for aplicavel, colaborar com as medidas preconizadas nos incisos 1T a VII do art. 3 da Lei n®
12.850/2013.

CLAUSULA 14* — Para tanto, o COLABORADOR obriga-se, sem malicia ou reservas mentais, a:

a) esclarecer espontaneamente todos os esquemas criminosos de que tenha conhecimento,
especialmente aqueles apontados nos anexos deste acordo, fornecendo todas as informagoes e
evideéncias que estejam ao seu alcance, bem como indicando provas potencialmente alcancaveis;

b) falar a verdade incondicionalmente, em todas as investigagcoes criminais, civeis, administra-
tivas, discip]inarcs e tributarias, além de acoes penais em que doravante venha a ser chamado
a depor na condi¢io de testemunha ou interrogado, nos limites deste acordo;

¢) cooperar sempre que solicitado, mediante comparecimento pessoal sob suas expensas a
qualquer das sedes do Ministerio Publico Federal, do Departamento de Policia Federal ou
da Receita Federal do Brasil, para analisar documentos ¢ provas, reconhecer pessoas, prestar
depoimentos e auxiliar peritos na analise pericial que sejam objeto da presente colaboracio;

d) entregar todos os documentos, papéis, escritos, fotografias, banco de dados, arquivos ele-
tronicos, ete., de que disponha, quer estejam em seu poder, quer sob a guarda de terceiros sob
suas ordens, e que possam contribuir a juizo do Ministério Publico Federal, para a elucidacio
dos crimes que sdo objeto da presente colaboracio;

¢) indicar 0 nome e todas as informagdes de contato de quaisquer pessoas de seu relacionamento
que tenham a guarda de elementos de informagio ou prova que se mostrem, a critério do MPF,
relevantes ou tteis;

f) nao impugnar, por qualquer meio, este acordo, em qualquer dos inquéritos policiais ou
acOes penais nos quais esteja envolvido, no Brasil ou no exterior, salvo por fato superveniente
\ - . . . . . . . /.
a homologacio judicial, decorrente do descumprimento do acordo ou da lei pelo Ministerio
Publico Federal ou pelo Poder Judiciario;

g) afastarem-se completamente de atividades criminosas, especificamente nio vindo mais a
contribuir, de qualquer forma, com as atividades das organiza¢oes criminosas ora investigadas
ou de outros participes ou coautores objeto deste acordo;

h) comunicar imediatamente o Ministério Publico Federal caso seja contatado por qualquer
dos demais integrantes das organizacdes criminosas acima referidas ou por outros participes
ou coautores dos ilicicos objeto deste acordo;



g) guardar decoro pessoal durante o cumprimento da pena restritiva de direitos, bem como
comportamento condizente com as normas morais e sociais e a natureza penal das restrigoes
que lhe foram impostas;

h) informar, quando requerido, senhas, logins, contas e outros dados necessarios para acessar
contas de correio eletronico e dispositivos eletronicos utilizado pelo COLABORADOR, nos
fatos objeto do presente acordo, inclusive fornecendo autoriza¢o para autoridades nacionais
ou estrangeiras acessarem €ssas contas e dispositivos;

k) indicar em anexo proprio ¢ manter atualizado nimeros de telefone e enderecos eletronicos
proprio e de seu advogado constituido, nos quais o COLABORADOR podera ser notificado para
atender no prazo estabelecido pelo MPF a qualquer finalidade visando ao pleno cumprimento
do acordo;

1) fornecer ao Ministério Publico Federal, quando requerido, informagées e documentagio acerca
de todas as contas bancarias e tclefénicas, bem como, no tltimo caso, autorizacoes necessarias
para que o Ministerio Publico Federal as obtenha diretamente;

m) colaborar amplamente com o MPF e com outros Orgios ¢ autoridades pliblicas, inclusive a
Receita Federal do Brasil e autoridades estrangeiras indicadas pclo MPF no que diga respeito
aos fatos do presente acordo.

CLAUSULA 15* — A enumeracio de casos especificos nos quais se reclama a colaboragao do
COLABORADOR nio tem carater exaustivo, tendo ele o dever genérico de cooperar com o
Ministério Publico Federal para o esclarecimento de quaisquer fatos relacionados ao objeto
deste acordo.

CLAUSULA 16* — Cada anexo deste acordo, assinado pelas partes, diz respeito a um fato tipico,
ou a um grupo de fatos tipicos, em relagio ao qual o COLABORADOR prestara depoimento,
bem como fornecera provas em seu poder e indicarao diligéncias que possam ser empregadas
para a sua apuragao.

CLAUSULA 17 - O sigilo estrito das declaragdes serd mantido enquanto necessario a efetividade
das investigacdes em curso, inclusive quanto ao teor do proprio anexo, a juizo do Ministério

Publico Federal do Poder Judicidrio, nos termos do enunciado sumular vinculante de n°® 14 do

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

CLAUSULA 18* — Os depoimentos colhidos serdo registrados em trés vias, uma das quais serd
entregue a defesa técnica do COLABORADOR somente apds o oferecimento da dentincia.

IV — Validade da Prova.

[141]



[142]

CLAUSULA 19* — A prova obtida mediante o presente acordo, apds devidamente homologada,
sera utilizada validamente para a instru¢ao de inquéritos policiais, procedimentos administra-
tivos criminais, acdes penais, acdes civeis ¢ de improbidade administrativa e inquéritos civis,
podendo ser emprestada também aos Ministérios Publicos dos Estados, a Receita Federal, a
Procuradoria da Fazenda Nacional, ao Banco Central do Brasil, 2 Controladoria-Geral da
Uniido, ao Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia — CADE e a outros 6rgios,
inclusive de paises e entidades estrangeiras, para a instrucio de procedimentos e a¢des fiscais,
civeis, administrativos, inclusive disciplinares, de responsabilidade bem como qualquer outro
procedimento publico de apuragao dos fatos, mesmo que rescindido este acordo, salvo se essa
rescisdo se der por descumprimento desta avenca por exclusiva responsabilidade do Ministério
Puablico Federal.

Pardgrafo Unico — As provas produzidas em razao do presente acordo nio poderao ser utilizadas
contra o COLABORADOR, salvo a adesio da Autoridade competente aos termos do presente
acordo, inclusive no tocante a concessiao de beneficios a0 COLABORADOR.

V — Rentincia a Garantia contra a Autoincriminacio e ao Direito ao Siléncio.

CLAUSULA 20" — Ao assinar o acordo de colaboragio premiada, na presenca de seu advo-
gado, ciente do direito constitucional ao siléncio e da garantia contra a autoincriminacio, o
COLABORADOR a eles renuncia, nos termos do art. 4°, § 14° da Lei n° 12.850/2013, em especial
no que tange aos depoimentos que vier a prestar no ambito da colaboragio ora pactuada, estando
ele sujeito a0 compromisso legal de dizer a verdade sobre o que vier a lhe ser perguntado.

VI - Imprescindibi]idade de defesa téenica.

CLAUSULA 21* — Este acordo de colaboragao somente terd validade se aceito, integralmente,
sem ressalvas, no momento da assinatura, pelo COLABORADOR, assistido por seus defensores

[...].

Paragrafo tnico. Nos termos do art. 4°, § 15°, da Lei 12.850/2013, em todos os atos de confirmagio
¢ execugdo da presente colaboragio, o COLABORADOR deveri estar assistido por seu defensor.

VII - Clausula de Sigilo.

CLAUSULA 22* — Nos termos do art. 7%, § 3%, da Lei n® 12.850/2013, as partes comprometem-se
a preservar o sigilo sobre o presente acordo e seus anexos, bem como sobre os depoimentos e as
provas obtidos em sua execucio, o qual sera levantado por ocasido do recebimento ou, a critério
do tribunal originariamente competente (ou juizo competente, na hipétese de superveniente
desmembramento), para os fins do art. 42 § 12, da Lei n. 8.038, de 28 de maio de 1990, do



oferecimento de dentncia que tenha respaldo no acordo, exclusivamente em relagio aos fatos
nela contemplados.

Parégrafo tinico. O Ministério Publico Federal podcrz’l requerer o levantamento imediato
do sigilo sobre o acordo ¢ sobre anexo especifico para reforcar, se assim recomendarem as
circunstancias, a seguranca do COLABORADOR e de seus familiares ou, independentemente
de motivagio, com a anuéncia escrita do COLABORADOR, manifestada por seu defensor
constituido.

CLAUSULA 23* — A critério do juizo competente, para os fins do art. 4°, § 1°, da Lei n. 8.038/90,
aqueles que forem incriminados em razao da colaboracio poderio ter vista dos termos do
ajuste, bem como dos respectivos anexos e depoimentos que tenham embasado investigag¢io ou
dentincia, sem prcju{zo dos direitos asscgurados a0 COLABORADOR previstos neste acordo
e no art. 5° da Lei n. 12.850/13.

Paragrafo 1°. Tal vista sera concedida apenas e tdo-somente as partes ¢ seus procuradores
devidamente constituidos.

Parz’igrafo 22, Demais anexos, nio relacionados com a dentncia, serio mantidos em sigi]o
enquanto for necessario para a preservacio da efetividade das investigacdes, nos termos do

enunciado sumular vinculante de no 14 do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

CLAUSULA 24* — As partes signatarias se comprometem a preservar o sigilo do presente
acordo e de seus anexos perante qualquer autoridade distinta do Ministério Publico Federal,
do Poder Judiciario e do Departamento de Policia Federal, enquanto o primeiro entender que
a publicidade prejudicara a efetividade das investigacoes.

Clausula 25* — Dentre os defensores do COLABORADOR, somente terdo acesso ao presente
acordo e as informacdes dele decorrentes os signatarios do presente termo ou os advogados que
forem por estes substabelecidos com esta especifica finalidade.

VIII - Homologacio Judicial

CLAUSULA 26* - Para ter eficicia, o presente termo de colaboragio serd submetido ao Supremo
Tribunal Federal, competente para a apreciacio dos fatos relatados em funcio do acordo, acom-
panhado das declaragoes do COLABORADOR e de copia das principais pegas da investigagio
até entio existentes, nos temos do art. 4%, § 7°, da Lei n® 12.850/2013, para homologacio.

IX — Rescisao

CLAUSULA 27* — O acordo perderd efeito, considerando-se rescindido, nas seguintes hipoteses:
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a) sc 0 COLABORADOR descumprir, sem justificativa, qualquer das clausulas, parégrafos,

alineas ou itens em relagio aos quais se obrigou;

b) se 0 COLABORADOR sonegar a verdade ou mentir em rela¢io a fatos em apuragio, em
relacdo aos quais se obrigou a cooperar;

¢) se 0 COLABORADOR vier a recusar-se a prestar qualqucr informagio relacionada ao Objcto
deste acordo de que tenha conhecimento;

d) se 0o COLABORADOR recusar-se a entregar documento ou prova que tenha em seu poder
ou sob a guarda de pessoa de suas relagdes ou sujeito a sua autoridade ou influéncia, salvo
se, diante da eventual impossibilidade de obtenc¢ao direta de tais documentos ou provas, o
COLABORADOR indicar a0 Ministério Publico Federal a pessoa que o guarda e o local onde
podera ser obtido para a adogao das providéncias cabiveis;
e) se ficar provado que, apos a celebracao do acordo, 0 COLABORADOR sonegou, adulterou,
destruiu ou suprimiu provas que tinha em seu poder ou sob sua disponibilidade;
£) se 0o COLABORADOR vier a praticar qualquer outro crime doloso da mesma natureza dos
fatos em apuracio apos a homologagio judicial da avenca;

K 5 K] ] ’
g) se 0 COLABORADOR fugir ou tentar furtar-se a a¢o da Justi¢a Criminal;

h) se o Ministério Publico Federal nio plcitear em favor do COLABORADOR os beneficios
legais aqui acordados;

i) se o sigilo a respeito deste acordo for quebrado por parte do COLABORADOR ou de sua
defesa técnica;

j) se 0 COLABORADOR, direta ou indiretamente, impugnar os termos deste acordo, ressalvadas
as hipoteses da clausula 11, acima;

k) se nio forem assegurados 20 COLABORADOR os dircitos previstos no art. 5° da Lei
12.850/2013.

Par:’lgrafo 12 O Ministério Publico Federal somente prestaré cooperagao jurl’dica internacional
de qualquer natureza que envolva acesso a qualquer informacio ou elemento de prova direta-
mente resultante da colaborag¢ao ora pactuada, bem como ao proprio COLABORADOR, se a
autoridade estrangeira celebrar com 0 COLABORADOR acordo ou lhe fizer proposta formal
de acordo cujo efeito exoneratorio seja, no minimo, equivalente ao do presente acordo.



Paragrafo 2° O acordo mencionado no caput podera ser dispensado caso a autoridade estrangeira
se comprometa, por escrito, de forma valida segundo a lei brasileira, a respeitar integralmente
os termos deste acordo.

Paragrafo 32 O COLABORADOR tera um prazo de 120 (cento e vinte) dias contados a partir
de (...) para narrativa, no ambito desta colabora¢io, de detalhes nao contemplados nos anexos
ja apresentados e depoimentos colhidos sem que isso constitua para o MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL causa de rescisio do acordo ou alteragio dos beneficios ajustados.

CLAUSULA 28" — Em caso de rescisio do acordo por sua responsabilidade exclusiva, o
COLABORADOR que lhe der causa perdera automaticamente direito aos beneficios que he
forem concedidos em virtude da coopera¢io com o Ministério Piblico Federal, permanecendo
11{gidas e validas todas as provas produzidas, inclusive dcpoimcntos que houver prcstado ¢
documentos que houver apresentado, bem como validos quaisquer valores pagos a titulo de
multa penal e/ou multa compensatoria civel.

CLAUSULA 29* — Se a rescisio for imputz’lvcl ao Ministério Publico Federal ou ao Poder
Judiciario, o COLABORADOR podera, a seu critério, fazer cessar a coopera¢io, preservados
os beneficios ja concedidos e as provas ja produzidas.

CLAUSULA 30* — O COLABORADOR fica ciente de que, caso venha a imputar falsamente,
sob pretexto de colaboragio com ajustica, a pratica de infra¢io penal a pessoa que sabe inocente,
ou revelar informacdes sobre a estrutura de organizagio criminosa que sabe inveridicas, podera
ser responsabilizado pelo crime previsto no art. 19 da Lei 12.850/2013, cuja pena ¢ de reclusio,
de | (um) a 4 (quatro) anos de prisdo, e multa, além da rescisao deste acordo.

CLAUSULA 31* — Nio ocasionard a rescisio do presente acordo de colaboragio a comprovada
impossibilidade de pagamento pelo COLABORADOR da multa penal prevista na clausula 5%,

inciso VI, a qual se executara nos termos da lei.
X~ Declaracio de aceitacio.

CLAUSULA 322 — Nos termos do art. 6% inc. I, da Lei 12.850/2013, 0 COLABORADOR,
assistido por seus defensores, declara a aceitacdo do presente acordo de livre e espontanca
vontade e, por estar concorde, firmam as partes o presente acordo de colaboracio premiada”
(fls. 12-28).

Ato continuo, determinei a realizacio da audiéncia prevista no art. 42, § 72, da Lei 12.850/2013, para afericio
¢ p 4587 3P ¢

da voluntariedade da colaboragﬁo (fls. 3.707—3.708).

[145]



[146]

Devidamente realizados os atos delegados a0 Magistrado Instrutor do meu gabinete (fls. 3.715-3.716), os
autos vieram-me conclusos para a apreciacio dos demais pedidos.

E o relatdrio.
Decido.

Bem examinados os autos, ressalto, na esteira do voto que proferi ha quase uma década no HC 90.688/PR,
que a Colaboragﬁo premiada constitui um meio de obtengio de prova introduzido na legislagio brasileira
por inspiracio do sistema anglo-saxio de justi¢a negociada.

No entanto, deve—se pOHdCI‘le’ que o arcabougo processual penal brasileiro, de matriz romano—germﬁnica,
guarda profundas diferengas estruturais em Comparagio com scu equivalente anglo—saxﬁo.

Relembro, inicialmente, que a estruturagao dos sistemas romano—germfmico e anglo—saxio remonta, histo-
ricamente, a0 século XIII, quando a Inglaterra e a Europa continental desenvolveram diferentes sistemas
juridicos no lugar das praticas prevalentes no Império Romano do Ocidente (LANGER, Maximo. From
legal transplants to legal translations: the globalization ofplea bargaining and the Americanization thesis
in criminal procedure. Cambridge: Harvard International Law Journal, v. 45, 2004, p. 18).

Segundo Langer, com a evolucio separada, e tambem sob o influxo de diferentes colonizacoes, esses sistemas
passaram a se diferenciar ndo apenas quanto a distribuicio de poderes e responsabilidades entre seus
principais atores, 0 juiz ou juri, o promotor e o defensor, mas, de forma diametralmente opostas, como duas
culturas legais diversas, com concepgoes distintas sobre como os casos criminais devem ser processados e
julgados, além de apresentarem diferentes estruturas de interpretacio e significado (LANGER, M., op.cit.,
p- 10).

Uma das diferengas centrais desses sistemas consiste em que o anglo-saxio concebe o processo criminal
como um instrumento para reger disputas entre duas partes (a acusacio ¢ a defesa), perante um juiz, cujo
papel é eminentemente passivo, ao passo que o romano-germanico entende a a¢io penal como uma forma
de apuracio oficial dos facos, a qual tem por finalidade lograr a apuracio da verdade. Neste tltimo, tradi-
cionalmente, o responsavel pela acusac¢io também ¢ visto como um guardiao da lei e do interesse publico,
€ nio como mero agente estatal interessado na condenag:’xo (DAMASKA, Miriam R. Yhefaces os justice and
state authority: a comparative approach to the legal process. New Haven: Yale University Press, 1986, p. 3).



Tal modelo estruturou-se sobre uma profunda crenga no papel do juiz como responsavel pela busca da
verdade real. Por isso, institutos arraigados no sistema anglo-saxio, como a admissao de culpa (guilty plea)
ndo encontram amparo no sistema romano-germanico, no qual a confissiao do acusado ¢ possivel, porém
nio sua admissio de culpa, como forma de ﬁnalizagﬁo do processo (DAMASKA, Miriam R., op.cit., p. 2).

Em razio disso, a ampla discricionariedade do titular da acao penal mostra-se mais compatl'vel com o sistema
anglo-saxdo do que com 0 modelo romano-germanico, porque, naquele, a acusac¢io, como parte interessada,
pode entender que determinada controvérsia ndo ¢ digna de uma persecugio penal.

De outro lado, na metodologia romano-germanica, o nicleo essencial do processo consiste em apurar,
por meio de uma investigacio oficial ¢ imparcial, se um determinado crime ocorreu e se o acusado foi o
responszivel por sua pr:itica. Nesta sistematica, nio ha lugar para a ampla discricionariedade por parte do
érgio acusador (LANGER, Maximo, op. cit., p. 21-22).

Ressalto, por conveniente, que as crengas e disposigc")es individuais ou coletivas de determinado sistema
jurfdico tém papel importante quando se analisa um instituto de inspirag¢do estrangeira, porquanto existem
interacoes de tais elementos, no interior de cada sistema, que nio podem ser ignoradas, sob pena de
preju{zo a sua coeréncia. Os fundamentos de um dado sistema equivalem, portanto, a verdadeiras lentes
hermenéuticas, mediante as quais os seus institutos juridicos devem ser interpretados.

Feita essa brevissima digressﬁo, relembro que ¢do Supremo Tribunal Federal a competéncia paraa homolo-
gacio de acordo de colaboragio premiada quando envolver autoridade com foro por prerrogativa de fungio
(art. 102, I, b, da CF), uma vez que se trata, como salientado no acordao do ano de 2007 referido acima, de
um meio de obten¢io de prova.

No caso sob exame, o relatorio supra ¢ os documentos que instruem a presente PET indicam o envolvimento,
em tese, de congressista em ilicitos penais. Reconhecida, portanto, a competéncia desta Corte, examino o
pedido de homologacio do acordo de colaboracio.

Com efeito, em conformidade com o art. 4%, § 7%, da Lei 12.850/2013, realizado o acordo na forma do § 6% o
respectivo termo, acompanhado das declaracoes do colaborador, assim como de copia da investigacio, sera
remetido ao juiz para homologacio, o qual devera verificar sua regularidade, legalidade ¢ voluntariedade,
podendo, para este fim, ouvir, sigilosamente, o colaborador, na presenca de seu defensor.
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Pois bem, a voluntariedade do acordo originario foi devidamente atestada pelo colaborador, perante o
Magistrado Instrutor que designei para a realizacio da audiéncia de que trata o art. 42, § 7%, da Lei 12.850/2013,
cumprindo registrar que aquele afirmou, com seguranca, que tomou, livremente, a iniciativa de propor o
acordo de colaboracio, e que nio sofreu qualquer coacio ou ameaga para firma-lo.

Ademais, areferida voluntariedade pode ser inferida dos documentos que instruem os autos, particularmente
porque o colaborador contou com a permanente assisténcia de defensor constituido.

Jé no que se refere aos requisitos de regu]aridade e 1egalidade, e mais especiﬁcamente quanto ao conteudo
das clausulas acordadas, vale lembrar que ao Poder Judiciario cabe apenas o ju{zo de Compatibilidade entre
a avenga pactuada entre as partes com o sistema normativo vigente, conforme decidido na PET 5.952/DF,
de relatoria do Ministro Teori Zavascki.

Nesse sentido, apos realizar um exame perfunctorio, de mera delibacio, tmico possivel nesta fase embrionaria
da persecucao penal, identiﬁquei, a partir do confronto mencionado acima, que se mostra inviavel homologar
o presente acordo tal como entabulado, pelas razdes a seguir deduzidas.

Inicialmente, observo que nao ¢ licito as partes contratantes fixar, em Substituigﬁo ao Poder Judicidrio, e de
forma antecipada, a pena privativa de liberdade e o perdio de crimes ao colaborador. No caso, 0 Ministerio
Publico ofereceu ao colaborador os seguintes prémios legais:

“[...] o perdio judicial de todos os crimes, a exce¢io daqueles praticados por ocasiao da campanha
cleitoral para o Governo do Estado do [...] no ano de [...], consubstanciados nos tipos penais
descritos no art. 350 do Cédigo Eleitoral, no art. 1°, § 2°, inciso [, § 2°, inciso [ da Lei 9.613/98 e
art. 22, pardgrafo unico da Lei n° 7.492/86, pelos quais a pena acordada ¢ a condenacio a pena
unificada de 4 anos de reclusio, nos processos penais que vierem a ser instaurados [...]" (L. 14).

No entanto, como ¢ de conhecimento geral, o Poder Judiciario detém, por forca de disposi¢io constitucional,
o monopolio da jurisdi¢do sendo certo que somente por meio de sentenca penal condenatoria, proferida
por magistrado competente, afigura-se possivel fixar ou perdoar penas privativas de liberdade relativamente
a qualquer jurisdicionado.

Sublinho, por oportuno, que a Lei 12.85()/2013 confere ao juiz a faculdade de, a requerimento das partes,
conceder o perdio judicial, reduzir em até 2/3 a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva



de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacio ¢ com o processo
criminal, desde que dessa colabora¢io advenha um ou mais dos resultados descritos nos incisos do art. 4°
do diploma legal em questio.

Saliento, a proposito, que a propria Constituicio Federal estabelece que ninguém serd privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal, assim como ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente (art. 52, LIV ¢ LXI, da CF).

O mesmo se diga em rela(;éo ao regime de cumprimento da pena, o qual deve ser estabelecido pelo magistrado
competente, nos termos do disposto no art. 33 e seguintes do Codigo Penal, como também no art. 387 do
Cddigo de Processo Penal, os quais configuram normas de carater cogente, que nio admitem estipulagio
em contrario por obra da vontade das partes do acordo de colaboragio.

Alias, convém ressaltar que sequer ha processo judicial em andamento, nao sendo possivel tratar-se, desde
10g0, dessa matéria, de resto disciplinada no acordo de colaboragﬁo de maneira incompatl/vel com o que
disp6€ a legis]agio ap]ic;fwel. Sim, porque o regime acordado pelas partes ¢ o fechado (clausula 5°, item 1),
mitigado, conforme pretendem estas, pelo recolhimento domiciliar noturno (clausula 5% item 2, a), acrescido
da prestacao de SETVicos a comunidade (clausula 53, item 2, b).

Ora, validar tal aspecto do acordo, corresponderia a permitir ao Ministério Publico atuar como legislador.
Em outras palavras, seria permitir que o drgio acusador pudesse estabelecer, antecipadamente, ao acusado,
san¢des criminais ndo previstas em nosso ordenamento juridico, ademais de carater hibrido.

Com efeito, no limite, cabe ao Parquet, tao apenas — e desde que observadas as balizas legais — deixar de
oferecer dentincia contra o colaborador, na hipotese de nio ser ele o lider da organizacio criminosa e se for
o primeiro a prestar efetiva colaboracio, nos termos do que estabelece 0 § 4° do art. 4° da Lei de regéncia.

Nio ha, portanto, qualquer autorizacio legal para que as partes convencionem a espécie, o patamar ¢ o
regime de cumprimento de pena. Em razio disso, concluo que nao se mostra possivel homologar um acordo
com tais previsdes, uma vez que o ato jamais poderia sobrepor—se ao que estabelecem a Constitui¢io Federal
¢ as leis do Pafs, cuja interpretacio e aplicag.io — convém sempre relembrar — conﬁgura atribuigio privativa
dos magistrados integrantes do Judiciario, 6rgio que, ao lado do Executivo ¢ Legislativo, ¢ um dos Poderes
do Estado, conforme consigna expressamente o art. 3° do texto magno.
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Simetricamente ao que ocorre com a fixagio da pena ¢ o seu regime de cumprimento, penso que tambeém
nio cabe as partes contratantes estabelecer novas hipoteses de suspensio do processo criminal ou fixar
prazos € marcos 1egais de fluéncia da prescricao diversos daqueles estabelecidos pelo legislador, sob pena
de o0 negociado passar a valer mais do que o legislado na esfera penal.

[gualmente niao opera nenhum efeito perante o Poder Judiciario a renuncia geral e irrestrita a garantia
contra a autoincriminagio ¢ ao direito ao siléncio. O mesmo se diga quanto a desisténcia antecipada de
apresenta¢do de recursos, uma vez que tais rentncias, a toda evidéncia, vulneram direitos e garantias
fundamentais do colaborador.

Nessa dire¢do, reproduzo, abaixo, o entendimento exarado pelo Ministro Teori Zavascki, na PET 5.245/DF,
ao homologar o respectivo acordo de colaboracio:

“[...] com excecdo do compromisso assumido pelo colaborador, constante da Clausula 10, k,
exclusivamente no que possa ser interpretado como rentncia, de sua parte, ao pleno exercicio,
no futuro, do direito fundamental de acesso a Justica, assegurado pelo art. 52, XXXV, da
Constitui¢do. E dizer: ndo hd, na ressalva, nada que possa franquear ao colaborador descumpri-
mento do acordado sem sujeitar-se a perda dos beneficios nele previstos. O contrario, porém,
nio sera verdadeiro: as clausulas do acordo nao podem servir como rentncia, prévia e defiitiva,
a0 pleno exercicio de direitos fundamentais.”

No que se refere a autorizacao para viagens internacionais, noto que incumbe exclusivamente ao magistrado
responsavel pelo caso avaliar, consoante o seu prudente arbitrio, ¢ diante da realidade dos autos, se deve ou
nio autorizar a saida do investigado do Brasil. Alias, como o regime de cumprimento de pena, acordado entre
as partes, corresponde ao fechado, segundo visto acima, se valida fosse a respectiva clausula, a permissio
para a saida do investigado do estabelecimento prisional somente poderia ocorrer em caso de falecimento
ou doenga grave do cénjuge, companheira, ascendente, descendente ou irmio ou, ainda, de necessidade de
tratamento medico, conforme estabelece o art. 120 da Lei de Execucio Penal.

Quanto a ﬁxagﬁo de multa, consigno que, as partes, apenas ¢ licito sugerir valor que, a ]‘:)rinc{pio7 lhes
pareca adequado para a reparacio das ofensas perpetradas, competindo exclusivamente ao magistrado
responsavel pela conducio do feito apreciar se 0 montante estimado ¢ suficiente para a indenizacio dos
danos causados pela infragio, considerados os prejul'zos sofridos pelo ofendido, a teor do art. 387, IV, do
Codigo de Processo Penal.



Verifico, ainda, que ha outras clausulas frontalmente conflitantes com o art. 7°, § 3%, da Lei 12.850/2013, 0
qual estabelece a regra aplicavel para a preservacio do sigilo sobre o acordo, seus anexos, depoimentos e
provas obtidas durante a sua execucao até o recebimento da dentincia.

Com efeito, o levantamento do sigilo dependera, em todos os casos, de provimento judicial motivado,
na esteira de diversos precedentes desta Suprema Corte, dentre os quais, destaco a PET 6.164-AgR, cuja
ementa reproduzo abaixo:

“Ementa: PENAL. PROCESSO PENAL. COLABORAQAO PREMIADA. PEDIDO DE ACESSO
AO CONTEUDO DE DEPOIMENTOS COLHIDOS. DECLARA(;OES RESGUARDADAS
PELO SIGILO NOS TERMOS DA LEI 12.850/2013. 1. O contetido dos depoimentos prestados
em regime de colaboragio premiada esta sujeito a regime de sigilo, nos termos da Lei 12.850/2013,
que visa, scgundo aleide rcgéncia, adois objetivos basicos: (a) preservar os direitos asscgurados
ao colaborador, dentre os quais o de ter nome, qualificacdo, imagem ¢ demais informagdes
pessoais preservados (art. 5% 1I) ¢ o de nao ter sua identidade revelada pelos meios de comu-
nica¢io, nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacao por escrito (art. 5%V, da
Lei 12.850/2013); ¢ (b) garantir o éxito das investigacoes (arts. 72, § 2°).

2. O sigilo perdura, em principio, enquanto nio [...] recebida a dentncia (art. 72, § 3°) ¢ espe-
cialmente no periodo anterior a formal instauracio de inquérito. Entretanto, instaurado
formalmente o inquérito propriamente dito, o acordo de colaboracio e os correspondentes
depoimentos permanecem sob sigilo, mas com a ressalva do art. 7°, § 2° da Lei 12.850/2013, a
saber: 0 acesso aos autos sera restrito ao juiz, a0 Ministério Publico e ao delegado de policia,
como forma de garantir o éxito das investigacoes, assegurando-se ao defensor, no interesse do
representado, amplo acesso aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito
de defesa, devidamente precedido de autorizacio judicial, ressalvados os referentes as diligéncias
em andamento (Rel 22009-AgR, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, DJe
de 12.5.2()16).

3. Assegurado o acesso do investigado aos elementos de prova carreados na fase de inquérito, o
regime de sigilo consagrado na Lei 12.850/2013 guarda perfeita Compatibilidade com a Sumula
Vinculante 14, que garante ao defensor legalmente constituido o direito de pleno acesso ao
inquerito (parlamentar, policial ou administrativo), mesmo que sujeito a regime de sigilo
(sempre excepcional), desde que se trate de provas ja produzidas e formalmente incorporadas
ao procedimento investigatorio, excluidas, consequentemente, as informacoes e providéncias
investigatorias ainda em curso de execugio e, por isso mesmo, nio documentados no proprio
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inquérito ou processo judicial (HC 93.767, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, DJe de 12.4.2014).

4. E certo, portanto, que a simples especulacao jornalistica a respeito da existéncia de acordo
de colaborag¢ao premiada ou da sua homologacio judicial ou de declara¢oes que teriam sido
prestadas pelo colaborador nio ¢ causa juridicamente suficiente para a quebra do regime de
sigilo, sobretudo porque poderia comprometer a investigacao.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.”

A propésito, embora o feito esteja tramitando em segredo de justica desde o seu nascedouro, diversos
“vazamentos” ocorreram no tocante ao contetudo da presente tratativa de colaborac¢io, como se pode
constatar a partir de matérias jornalisticas que veicularam trechos substanciais dela, tendo sido a primeira
publicada, diga-se de passagem, antes mesmo de o feito ter aportado nesta Suprema Corte.

Ademais, observo que o compartilhamento ¢ a remessa de informagdes sigilosas decorrentes da presente
colaboragﬁo somente poderﬁo ser autorizados mediante decisao judicial (Veja—se, nesse sentido, a PET 6.938/
DF, de relatoria do Ministro Dias Toffoli).

Por essa razdo e arrimado no referido precedente, assento que permitir ao colaborador que entregue
documentos reveladores de dados sigilosos referentes a terceiros, configura, em tese, burla a necessidade de
ordem judicial para tanto, razio pela qual também esse topico do acordo nao pode ser ratificado, porquanto
tal desiderato ¢ inalcangével mediante simples acordo entre as partes.

E, para que nio pairem duavidas, registro que o Ministério Pablico pode, a qualquer momento, requerer,
fundamentadamente, ao juiz competente o levantamento do sigilo de quaisquer informagées ou documentos
de terceiros.

Na linha do quanto assentado acima, reproduzo trecho paradigmético da decisao do Ministro Dias Toffoli,

na PET 5.897/DF:

“O colaborador tem legitimidade para renunciar ao sigilo bancario ou de operacdes com cartoes
de credito relativamente as contas ou aos cartdes de que seja titular ou representante legal. Dito
de outro modo, nao pode o colaborador, validamente, abrir mao do sigilo de contas bancarias
ou de cartdes de titularidade de terceiros, quando nao for seu representante.”



[sso posto, com fundamento art. 4°, § 8% da Lei 12.850/2013, deixo de homologar, por ora, o acordo de
colaboracio premiada de fls. 12-28, devolvendo os autos a Procuradoria-Geral da Republica para que esta, em
querendo7 adeque o acordo de colaboragﬁo ao que dispéem a Constitui¢ao Federal e as leis que disciplinam
a maccria (cf. PET. 5.879/DF e PET. 7.244,/DF, ambas de relatoria do Ministro Dias Toffoli).

Constato, por derradeiro, que, diante da ampla divulgacio, pela imprensa, de consideravel parte daquilo
P » que, p £agao, p P ) P q
que foi encartado no presente feito, ndo mais se justifica a manutengio do sigilo do acordo de colaboracio
at¢ 0 momento entabulado, sem prejuizo de tramitarem em segredo de justica eventuais inquéritos que,
no futuro, dele derivem, com o objetivo de preservar o bom éxito das investigacoes.

A Secretaria Judicidria para as providéncias cabiveis.

Intimem-se.

Comunique-se a Procuradora-Geral da Repliblica.

Brasilia, 14 de novembro de 2017.
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7 RECLAMAGAO 32.035 - PARANA

Direito de jornalista entrevistar ex-presidente preso, com o consentimento do custodiado,
em atencgdo ao principio da liberdade de imprensa e em respeito ao decido pelo STF na
ADPF 130/DF. [Rel 32.035/PR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE de 2-10-2018.]

. .~ /.
Inteiro teor da dec1sao monocratica




Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Reclamantes: Empresa Folha da Manhd S.A. e outro (a/s)
Advogados: Luis Francisco da Silva Carvalho Filho e outro (a/s)
Reclamada: Juiza Federal da 129 Vara Federal de Curitiba
Advogado: sem representagdo nos autos

Beneficidrio: ndo indicado

Reclamante: Ménica Bergamo

Advogado: Luiz Guilherme Rahal Pretti

Advogado: Philippe Alves do Nascimento

DECISAO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Trata-se de reclamagio ajuizada
em favor de Empresa Folha da Manha ¢ Monica Bergamo contra ato da Juiza Federal da 12* Vara Federal
de Curitiba que teria afrontado a decisio do Supremo Tribunal Federal na Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental 130/DF, de relatoria do Ministro Ayres Britto.

As reclamantes informam que

“lelm 30.7.2018, a Empresa Folha da Manha e Monica Bergamo apresentaram perante a 12* Vara
Criminal Federal de Curitiba, nos autos da Execug¢io Provisoria n® 5014411~ 33.2018.4.04.7000,
pedido para realizagdo de entrevista jornalistica com o ex-Presidente da Republica, Luiz Inacio
Lula da Silva, que se encontra preso na carceragem da Policia Federal em Curitiba/PR. O
ex-Presidente concordou expressamente com o pedido de entrevista. Nao obstante, o pedido nao
foi conhecido pelo 1. Juizo reclamado sob a alegacio (i) de que ‘nio ha previsio constitucional
ou lcgal que embase direito do preso a concessao de entrevistas ou similares’; (ii) de suposta
ilegitimidade dos reclamantes para requererem realizacio de entrevista com o ex-Presidente;
(iii) e de ja ter sido anteriormente indeferido pedido similar, supostamente formulado pelos
proprios reclamantes nos mesmos autos” (pag. 2 do documento eletronico 1).
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No entanto, sustenta que

“[a] decisao que indeferiu o pedido de entrevista das reclamantes constitui inegavel ato de
censura, violando a Constituicao Federal (artigos 52, incisos IV, IX e XIV, ¢ 220) ¢ os principios
estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 130, que asseguram o
acesso da jornalista a fonte da informacao” (pag. 2 do documento eletronico 1).

Aduzem, ainda, que,

“lalo decidir de tal maneira, o i. Juizo da 12* Vara Federal de Curitiba/PR afrontou claramente
a autoridade da decisdo do c. Pleno do e. STF no julgamento da ADPF n® 130, impondo censura
a atividade de critica jorna]fstica do Reclamante e, assim, mitigando sobremaneira a liberdade
de expressio garantida pela e. Corte” (pag. 18 do documento eletronico 1).

Requerem, por fim, a procedéncia da reclamag:’xo para que a jornalista Monica Bergamo seja autorizada a
entrevistar o ex—presidente Luiz Indcio Lula da Silva, que se encontra preso na sede da Policia Federal em

Curitiba/PR.

E o relatdrio.

Decido.

Inicialmente, destaco que a reclamagdo perante este Supremo Tribunal Federal serd sempre cabivel para: (i)
preservar a competéncia do Tribunal; (ii) garantir a autoridade de suas decisoes e (iii) garantir a observancia
de enunciado de Sumula Vinculante e de decisio desta Corte em controle concentrado de constituciona-

lidade, nos termos do art. 988 do Codigo de Processo Civil de 2015.

No presente caso, as reclamantes requerem que lhes seja garantida a observancia de decisio desta Corte em
controle concentrado de constitucionalidade, qual seja, a ADPF 130/DF, de relatoria do Ministro Ayres Britto.

Bem examinados os autos, entendo que a reclamag¢io merece prosperar.

Isso porque, ao julgar acitada arguicao, o Plenario do Supremo Tribunal Federal garantiu “a ‘plena’ liberdade
de imprensa como categoria jur{dica proibitiva de qualquer tipo de censura prévia”.



Consignou, ainda, que

“[...] A imprensa como plexo ou conjunto de ‘atividades’ ganha a dimensao de institui¢ao-ideia,
de modo a poder influenciar cada pessoa de per se ¢ até mesmo formar o que se convencionou
chamar de opinido publica. Pelo que ela, Constitui¢ao, destinou a imprensa o direito de controlar
e revelar as coisas respeitantes a vida do Estado e da prépria sociedade” (ADPF 130/DF, Rel.
Min. Ayres Britto).

Ademais, esta Corte firmou o entendimento de que

“..]O COTPO NOTMAtivo da Constituigﬁo brasileira sinonimiza liberdade de informagﬁo jorna-
listica e liberdade de imprensa, rcchagantc de qualqucr censura prévia aum direito que ¢ signo
e penhor da mais encarecida dignidade da pessoa humana, assim como do mais evoluido estado
de civiliza¢ao” (ADPF 130/DF, Rel. Min. Ayres Britto).

Registro, por oportuno, a relagﬁo de mutua causalidade entre liberdade de imprensa ¢ democracia, procla—
mada no voto do Ministro Relator, verbis:

“Pelo seu reconhecido condio de vitalizar por muitos modos a Constitui¢do, tirando-a mais
vezes do papel, a Imprensa passa a manter com a democracia a mais entranhada relagio de
mutua dependéncia ou rctroalimcntagﬁo. Assim visualizada como verdadeira irma siamesa da
democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuagao ainda maior que a liber-
dade de pensamento, de informacio e de expressio dos individuos em si mesmos considerados.
O § 52 do art. 220 apresenta-se como norma constitucional de concretiza¢ao de um pluralismo
finalmente compreendido como fundamento das sociedades autenticamente democraticas; isto
¢, o pluralismo como a virtude democratica da respeitosa convivéncia dos contrarios” (ADPF

130/DF, Rel. Min. Ayres Britto).

“Logo, ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus orgaos, definir previamente o que pode ou 0 que nio pode
ser dito por individuos e jornalistas”, disse o relator ao concluir pela impossibilidade de qua]quer tipo de
censura estatal a imprensa, citando na sequéncia o decano da Suprema Corte: “Ou, nas palavras do Ministro
‘ A !/ - .
Celso de Mello, ‘a censura governamental, emanada de qualquer um dos tres Poderes, ¢ a expressio odiosa

M

da face autoricaria do poder pﬁblico .
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Dessa forma, nio ha como se chegar a outra conclusio, senio a de que a decisdo reclamada, ao censurar a
imprensa ¢ negar ao preso o direito de contato com o mundo exterior, sob o fundamento de que “nio ha
previsao constitucional ou legal que embase direito do preso a concessao de entrevistas ou similares” (pz’{g.
8 do documento eletrdnico 13), viola frontalmente o que foi decidido na ADPF 130/DF.

Transcrevo, ainda, outros trechos da decisio reclamada, violadores da jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal, verbis:

“[...] Nos termos previstos no artigo 41, XV, da Lei de Execucio Penal, o contato do preso com
o mundo exterior se da ‘por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informacio que niao comprometam a moral e os bons costumes’.

A regra legal nao contempla ampliacio do direito, mas tao somente possibilidade de restri¢ao,
consoante expressamente disposto no paragrafo unico do artigo 41.

Niao ha nessa disciplina legal inconstitucionalidade sob a otica do direito a liberdade de
expressio, invocado pela defesa. A limitacao se justifica.

O preso se submete a regime juridico proprio, ndo sendo possivel, por motivos inerentes ao
encarceramento, assegurar-lhe direitos na amplitude daqueles exercidos pelo cidadao em pleno
gozo de sua liberdade.

Conforme ja exposto em decisio anterior proferida por este Juizo (evento 75), a prisio do
apenado implica direcamente a privacio do seu direito a liberdade de locomogao. Contudo,
limitam-se, também, os direitos cujo exercicio tenha por pressuposto essa liberdade de ir e vir
(limitagées imph/citas, inerentes a pena de prisﬁo)A E, ademais, ha restricoes justificadas pc]a
prépria execugao da pena, em cspccial ante as pccu]iaridadcs fnsitas ao ambiente carcerario
(limitagoes implicitas, inerentes a execugio da pena). E nesse quadro que se inserem os limites
a liberdade de expressao.

O contato do preso com o mundo exterior nio ¢ total ¢ absoluto, como nio ¢ seu direito a
liberdade de manifestacao, seja quanto aos meios de expressao, seja quanto ao seu conteudo.
Cite-se, exemplificativamente, a vedagio legal expressa a utilizacao de meios eletronicos de
comunicacio (art. 50, VII, LEP).

[...]

A situagdo fica bastante clara ao se notar, por exemplo, a evidente inviabilidade, por questoes de
seguranca publica ¢ de administracao penitenciaria, de universaliza¢ao aos demais detentos da



possibilidade de comunica¢io com o mundo exterior mediante acesso de veiculos de comunica-
a0 para reiteradas sabatinas ou entrevistas. Alie-se a isso a auséncia de qualquer peculiaridade
na custodia do executado que autorize tratamento diverso quanto a essa questao.

[...]” (pag. 8 do documento eletronico 13).

Note-se que, como assinalado pela Magistrada de primeiro grau, a Lei de Execugodes determina que o contato
do preso com o mundo exterior se da “por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios
de informacio que ndo comprometam a moral ¢ os bons costumes”.

Na decisao reclamada, todavia, nao ha qualquer mencao a forma como a concessio de entrevista jornalfstica
comprometeria a moral e os bons costumes.

O STF, em intimeros precedentes, mesmo antes do julgamento da ADPF 130/DF, ja garantiu o direito de
pessoas custodiadas pelo Estado, nacionais ¢ estrangeiros, de concederem entrevistas a veiculos de imprensa,
sendo considerado tal ato como uma das formas do exercicio da autodefesa. Confira-se: Ext 906—ED—ED/
Republica da Coreia, Rel. Min. Marco Aurélio; Ext 1.008/Colombia, Rel. Min. Gilmar Mendes; Pet 2.681/
Argentina, Rel. Min. Sydney Sanches; Ext 785 terceira/México, Rel. Min. Néri da Silveira.

Ressalto, ainda, que ndo raro, diversos meios de comunicagao entrevistam presos por todo o pal's, sem que isso
acarrete problemas maiores ao sistema carcerario, das quais cito algumas: ex-Senador, Luiz Estevio, concedeu
entrevista ao “SBT Repérter” em 28/5/2017; Suzane Von Richthofen concedeu entrevista ao programa
“Fantastico” da TV Globo em abril de 2006; Luiz Fernando da Costa (Fernandinho Beira-Mar) concedeu
entrevista ao “Conexio Reporter” do SBT em 28/8/2016; Marcio dos Santos Nepomuceno (Marcinho VP)
concedeu entrevista ao “Domingo Espetacular” da TV Record em 8/4/2018; Gloria Trevi concedeu entrevista
ao “Fantastico” da TV Globo em 4/11/2001, entre outros intimeros ¢ notorios precedentes.

Observo, também, que a Magistrada responsavel pela execugio penal alegou questdes de seguranga publica
¢ outras atinentes a administra¢do penitenciaria para indeferir o pedido de entrevista com o ex-Presidente
da Republica Luiz Inacio Lula da Silva.

Neste ponto, impende relembrar que o custodiado encontra-se na carceragem da Policia Federal em
Curitiba ¢ ndo em estabelecimento prisional, em que pode existir eventual risco de rebelido. Também nao
se encontra sob o regime de incomunicabilidade ¢ nem em pres{dio de seguranca maxima. Ademais, em
3/5/2018, a Revista Veja publicou que, na tarde de 27/4/2018, “teve acesso com exclusividade ao local onde
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. ! . . . . . . . A . . ” . ! .
o petista esta detido e reconstituiu o cotidiano de seu primeiro més na prisio” (dispontvel em: heeps://veja.
abril.com.br/politica/exclusivo-avida-de-lula-no-carcere/ acessado em 24/9/2018).

Portanto, permitir o acesso de determinada publicacio ¢ impedir o de outros veiculos de imprensa configura
nitida quebra no tratamento isondmico entre eles, de modo a merecer a devida corre¢io de rumos por esta
Suprema Corte.

A suposta falta de seguranca no local da custddia como fundamento para negar o direito de o preso conceder
entrevista a imprensa, caso seja procedente, demanda uma analise mais acurada sobre a necessidade da
prisdo do ex—presidente Luiz Inacio Lula da Silva, para execugao proviséria da pena, haja vista tratar-se de
pessoa com mais de 70 anos de idade (idosa segundo a legislacio especifica) e que ja enfrentou tratamento
para combater cancer na laringe.

Nio ¢ crivel, portanto, que a realizacdo de entrevista jornalistica com o custodiado, ex-Presidente da
Repliblica, oferega maior risco a seguranca do sistema penitenciério do que aquelas ]2'1 citadas, concedidas
por condenados por crimes de trafico, homicidio ou criminosos internacionais, sendo este um argumento
inidoneo para fundamentar o indeferimento do pedido de entrevista.

[sso posto, julgo procedente a reclamagio para cassar a decisio reclamada, nos termos do art. 992 do CPC,
restabelecendo-se a autoridade do STF exarada da decisdo no acordao da ADPF 130/DF, determinando que
seja franqueado ao reclamante e a equipe técnica, acompanhada dos equipamentos necessdrios a captacio
de audio, video ¢ fotojornalismo, o acesso ao ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva a fim de que possa
entrevista-lo, caso seja de seu interesse.

Comunique-se a0 Tribunal Regional Federal da 4 Regiao, a Juiza Federal da 12* Vara Federal de Curitiba/PR.
Expeca-se oficio ao Superintendente da Policia Federal no Parana informando-o desta decisio e com a
determinagﬁo de que marque, em comum acordo com o reclamante, dia ¢ hora paraa realizagio da entrevista,
condicionada a anuéncia do custodiado.

Publique-se.

Brasilia, 28 de setembro de 2018.


https://veja.abril.com.br/politica/exclusivo-avida-de-lula-no-carcere/
https://veja.abril.com.br/politica/exclusivo-avida-de-lula-no-carcere/




8 HABEAS CORPUS 143.641 - SAO PAULO

Primeiro habeas corpus coletivo aceito pela Corte, o qual foi concedido em favor de
todas as mulheres presas gestantes, puérperas e mdes de criangas até 12 anos ou res-
ponsdveis pelos cuidados de pessoas com deficiéncia. [HC 143.641/SP, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJE de 9-10-2018.]

Inteiro teor do acordao




Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Pacientes: Todas as mulheres submetidas & prisdo cautelar no Sistema Penitencidrio Nacional, que
ostentem a condi¢do de gestantes, de puérperas ou de mdes com criancas com até 12 anos de idade
sob sua responsabilidade, e das préprias criangas

Impetrante: Defensoria Publica da Unido

Advogado: Defensor Publico-Geral Federal

Assistentes: Todos os Membros do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos (Cadhu)
Assistente: Eloisa Machado de Almeida

Assistente: Hilem Estefania Cosme de Oliveira

Assistente: Nathalie Fragoso e Silva Ferro

Assistente: Andre Ferreira

Assistente: Bruna Soares Angotti Batista de Andrade

Coatores: Juizes e Juizas das Varas Criminais Estaduais

Coatores: Tribunais dos Estados e do Distrito Federal e Territérios
Coatores: Juizes e Juizas Federais com competéncia criminal
Coatores: Tribunais Regionais Federais

Coator: Superior Tribunal de Justica

Amicus Curiae: Defensoria Publica do Estado do Ceard
Advogado: Defensor PUblico-Geral do Estado do Ceard

Amicus Curiae: Defensoria Publica do Estado do Parand
Advogado: Defensor PUblico-Geral do Estado do Parand

Amicus Curiae: Defensoria PUblica do Estado do Amapd
Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado do Amapd

Amicus Curiae: Defensoria PUblica do Estado do Espirito Santo
Advogado: Defensor PUblico-Geral do Estado do Espirito Santo
Amicus Curiae: Defensoria Publica do Estado de Goids
Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado de Goids

Amicus Curiae: Defensoria PUblica do Estado do Maranhdo
Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado do Maranhdo
Amicus Curiae: Defensoria PUblica do Estado do Pard

Advogado: Defensor PUblico-Geral do Estado do Pard

Amicus Curiae: Defensoria PUblica do Estado da Paraiba
Advogado: Defensor Pidblico-Geral do Estado da Paraiba
Amicus Curiae: Defensoria PUblica do Estado de Pernambuco
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Advogado: Defensor PUblico-Geral do Estado de Pernambuco
Amicus Curiae: Defensoria PUblica do Estado do Piaui

Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado do Piaui

Amicus Curiae: Defensoria PUblica do Estado do Rio Grande do Norte
Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado do Rio Grande do Norte
Amicus Curiae: Defensoria Publica do Estado de Rondénia
Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado de Ronddnia

Amicus Curige: Defensoria Publica do Estado de Roraima
Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado de Roraima

Amicus Curiae: Defensoria PUblica do Estado do Rio Grande do Sul
Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado do Rio Grande do Sul
Amicus Curiae: Defensoria PuUblica do Estado de Sergipe

Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado de Sergipe

Amicus Curige: Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo
Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado de S@o Paulo

Amicus Curiae: Defensoria PUblica do Estado do Tocantins
Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado do Tocantins

Amicus Curige: Defensoria PuUblica do Estado da Bahia

Advogado: Defensor PUblico-Geral do Estado da Bahia

Amicus Curige: Defensoria Publica do Distrito Federal

Advogado: Defensor Publico-Geral do Distrito Federal

Amicus Curiae: Defensoria PUblica do Estado de Minas Gerais
Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado de Minas Gerais
Amicus Curiae: Defensoria PUblica do Estado do Rio de Janeiro
Advogado: Defensor PUblico-Geral do Estado do Rio de Janeiro
Amicus Curige: Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso
Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado de Mato Grosso
Amicus Curiae: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (lbccrim)
Amicus Curige: Instituto Terra Trabalho e Cidadania (ITTC)

Amicus Curige: Pastoral Carcerdria

Advogados: Mauricio Stegemann Dieter e outro (a/s)

Amicus Curige: Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul
Advogado: Defensor Publico-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul
Amicus Curiae: Instituto Alana



Advogados: Guilherme Ravaglia Teixeira Perisse Duarte e outro (a/s)

Amicus Curiae: Associacdo Brasileira de Saude Coletiva (Abrasco)

Advogados: Marcia Bueno Scatolin e outro (a/s)

Amicus Curiae: Instituto de Defesa do Direito de Defesa - Mdrcio Thomaz Bastos (IDDD)
Advogados: Gustavo de Castro Turbiani e outro (a/s)

EMENTA: HABEAS CORPUS COLETIVO. ADMISSIBILIDADE. DOUTRINA BRASILEIRA DO HABEAS CORPUS.
MAXIMA EFETIVIDADE DO WRIT. MAES E GESTANTES PRESAS. RELACOES SOCIAIS MASSIFICADAS E
BUROCRATIZADAS. GRUPOS SOCIAIS VULNERAVEIS. ACESSO A JUSTICA. FACILITACAO. EMPREGO DE
REMEDIOS PROCESSUAIS ADEQUADOS. LEGITIMIDADE ATIVA. APLICACAO ANALOGICA DA LEI 13.300/2016.
MULHERES GRAVIDAS OU COM CRIANCAS SOB SUA GUARDA. PRISOES PREVENTIVAS CUMPRIDAS EM
CONDICOES DEGRADANTES. INADMISSIBILIDADE. PRIVACAO DE CUIDADOS MEDICOS PRE-NATAL E POS-
-PARTO. FALTA DE BERCARIOS E CRECHES. ADPF 347 MC/DF. SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO. ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL. CULTURA DO ENCARCERAMENTO. NECESSIDADE DE SUPERACAO.
DETENGOES CAUTELARES DECRETADAS DE FORMA ABUSIVA E IRRAZOAVEL. INCAPACIDADE DO ESTADO
DE ASSEGURAR DIREITOS FUNDAMENTAIS AS ENCARCERADAS. OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO DO
MILENIO E DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. REGRAS DE
BANGKOK. ESTATUTO DA PRIMEIRA INFANCIA. APLICACAO A ESPECIE. ORDEM CONCEDIDA. EXTENSAO
DE OFICIO.

| - Existéncia de relagdes sociais massificadas e burocratizadas, cujos problemas estdo a exigir solu¢des
a partir de remédios processuais coletivos, especialmente para coibir ou prevenir lesées a direitos de
grupos vulnerdveis.

Il - Conhecimento do writ coletivo homenageia nossa tradicdo juridica de conferir a maior amplitude
possivel ao remédio heroico, conhecida como doutrina brasileira do habeas corpus.

[l - Entendimento que se amolda ao disposto no art. 654, § 2°, do Cddigo de Processo Penal - CPP, o qual
outorga aos juizes e tribunais competéncia para expedir, de oficio, ordem de habeas corpus, quando no
curso de processo, verificarem que alguém sofre ou estd na iminéncia de sofrer coagdo ilegal.

IV - Compreensdo que se harmoniza também com o previsto no art. 580 do CPP, que faculta a extensdo
da ordem a todos que se encontram na mesma situacdo processual.

V - Tramita¢cdo de mais de 100 milhdes de processos no Poder Judicidrio, a cargo de pouco mais de 16
mil juizes, a qual exige que o STF prestigie remédios processuais de natureza coletiva para emprestar a
mdxima eficdcia ao mandamento constitucional da razodvel duracdo do processo e ao principio universal
da efetividade da prestacdo jurisdicional.
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VI - A legitimidade ativa do habeas corpus coletivo, a principio, deve ser reservada dqueles listados no
art. 12 da Lei 13.300/2016, por analogia ao que dispde a legislacdo referente ao mandado de injun¢do
coletivo.

VIl - Comprovagdo nos autos de existéncia de situa¢do estrutural em que mulheres grdvidas e mdes
de criangas (entendido o vocdbulo aqui em seu sentido legal, como a pessoa de até doze anos de
idade incompletos, nos termos do art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA) estdo, de
fato, cumprindo pris@o preventiva em situa¢do degradante, privadas de cuidados médicos pré-natais e
pds-parto, inexistindo, outrossim bercdrios e creches para seus filhos.

VIII - “Cultura do encarceramento” que se evidencia pela exagerada e irrazodvel imposicdo de prisdes
provisdérias a mulheres pobres e vulnerdveis, em decorréncia de excessos na interpretacdo e aplicacdo
da lei penal, bem assim da processual penal, mesmo diante da existéncia de outras solu¢des, de cardter
humanitdrio, abrigadas no ordenamento juridico vigente.

IX - Quadro fdtico especialmente inquietante que se revela pela incapacidade de o Estado brasileiro
garantir cuidados minimos relativos a maternidade, até mesmo das mulheres que ndo estdo em situacdo
prisional, como comprova o “caso Alyne Pimentel”, julgado pelo Comité para a Eliminacdo de todas as
Formas de Discriminac¢do contra a Mulher das Na¢des Unidas.

X - Tanto o Objetivo de Desenvolvimento do Milénio n° 5 (melhorar a sadde materna) quanto o Objetivo
de Desenvolvimento Sustentdvel n° 5 (alcangar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e
meninas), ambos da Organiza¢do das Nagdes Unidades, ao tutelarem a saude reprodutiva das pessods
do género feminino, corroboram o pleito formulado na impetragdo.

X - Incidéncia de amplo regramento internacional relativo a Direitos Humanos, em especial das Regras
de Bangkok, segundo as quais deve ser priorizada solucdo judicial que facilite a utilizagdo de alter-
nativas penais ao encarceramento, principalmente para as hipdteses em que ainda ndo haja decisdo
condenatéria transitada em julgado.

XI - Cuidados com a mulher presa que se direcionam ndo sé a ela, mas igualmente aos seus filhos,
0s quais sofrem injustamente as consequéncias da prisdo, em flagrante contrariedade ao art. 227 da
Constituicdio, cujo teor determina que se dé prioridade absoluta a concretizacdo dos direitos destes.
XII - Quadro descrito nos autos que exige o estrito cumprimento do Estatuto da Primeira Inféncia, em
especial da nova redagdo por ele conferida ao art. 318, IV e V, do Cédigo de Processo Penal.

Xl - Acolhimento do writ que se impde de modo a superar tanto a arbitrariedade judicial quanto a
sistemdtica exclusdo de direitos de grupos hipossuficientes, tipica de sistemas juridicos que ndo dispdem
de solugdes coletivas para problemas estruturais.

XIV - Ordem concedida para determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar - sem
prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas



as mulheres presas, gestantes, puérperas ou mdes de criangas e deficientes, nos termos do art. 2° do
ECA e da Convencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei
13146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar
tal condi¢do, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga,
contra seus descendentes ou, ainda, em situagdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente
fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.

XV - Extensdo da ordem de oficio a todas as demais mulheres presas, gestantes, puérperas ou mdes de
criangas e de pessoas com deficiéncia, bem assim ds adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas
em idéntica situacdo no territério nacional, observadas as restricdes acima.

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Bem examinados os autos,
ressalto, de inicio, que os argumentos que envolvem a preliminar de nao conhecimento de habeas corpus
coletivo tém sido objeto de reflexio nesta Casa e na prépria Procuradoria-Geral da Replﬁblica. E estes, bem
sopesados, levam-me a concluir, com a devida vénia dos que entendem diversamente, pelo cabimento do
habeas corpus coletivo.

Com efeito, segundo constatei no Recurso Extraordinario 612.043-PR, os distintos grupos sociais, atu-
almente, vém se digladiando, em defesa de seus direitos ¢ interesses, cada vez mais, com organiza¢des
burocraticas estatais e nio estatais (Cf. FISS, O. Um Novo Processo Civil: Estudos Norte-Americanos sobre
Jurisdi¢ao, Constituicdo e Sociedade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004). Dentro desse quadro, a
acao coletiva emerge como sendo talvez a tnica solucao viavel para garantir o efetivo acesso destes a Justica,
em especial dos grupos mais vulneraveis do ponto de vista social e econdmico.

De forma coerente com essa realidade, o Supremo Tribunal Federal tem admitido, com crescente genero-
sidade, os mais diversos institutos que 10gram lidar mais adequadamente com situagoes em que 0s direitos
¢ interesses de determinadas coletividades estdo sob risco de sofrer lesdes graves. A titulo de exemplo, vem
permitindo a ampla utiliza¢ao da A¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), assim como
do Mandado de Injuncgao coletivo. Este tltimo, convém lembrar, foi aceito corajosamente por esta Corte
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ja em 1994, muito antes, portanto, de sua expressa previsio legal, valendo lembrar o Mandado de Injuncio
20-4 DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello, em que este afirmou:

“A orientagio jurisprudencial adotada pelo Supremo Tribunal Federal prestigia [...] a doutrina
que considera irrelevante, para efeito de justificar a admissibilidade de a¢do injuncional coletiva,

”

. A . . .. .~ . . .
a circunstancia dC mexistir prev1sao COHStltUClOl’lal a l‘CSpCltO [] .

Com maior razio, penso ecu, deve-se autorizar o emprego do presente writ coletivo, dado o fato de que
se trata de um instrumento que se presta a salvaguardar um dos bens mais preciosos do homem, que ¢ a
liberdade. Com isso, ademais, estar-se-a honrando a veneravel tradi¢io juridica patria, consubstanciada
na doutrina brasileira do habeas corpus, a qual confere a maior amplitude possivel ao remédio heroico, ¢
que encontrou em Ruy Barbosa quigz’t o seu maior defensor. Segundo essa doutrina, se existe um direito
fundamental violado, ha de existir no ordenamento jur{dico um remédio processual a altura da lesao.

A toda a evidéncia, quzmdo o bem jurfdico ofendido ¢ o direto de ir e vir, quer pessoal, quer de um grupo
pessoas determinado, o instrumento processual para resgata-lo ¢ o habeas corpus individual ou coletivo.

E que, na sociedade contemporﬁmea, burocratizada e massificada, as lesdes a direitos, cada vez mais, assumem
um carater coletivo, sendo conveniente, inclusive por razoes de poh’tica judiciéria, disponibilizar—se um
remédio expedito e efetivo para a protecio dos segmentos por elas atingidos, usualmente desprovidos de
mecanismos de defesa céleres e adequados.

Como o processo de formagio das demandas ¢ complexo, ja que composto por diversas fases — nomear,
culpar e pleitear, na ilustrativa licio da doutrina norte-americana (Cf. FELSTINER, W. L. F.; ABEL, R. L
SARAT, A. The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming. Law & Society Review,
V. 15, 1. 3/4, 1980), ¢ razoavel supor que muitos direitos deixardo de ser pleiteados porque os grupos mais
vulneraveis — dentre os quais estdo os das pessoas presas — nio saberdo reconhecé-las nem tampouco
vocaliza-los.

Foi com semelhante dilema que se deparou a Suprema Corte argentina no famoso “caso Verbitsky”.
Naquele pats, assim como no Brasil, inexiste previsdo constitucional expressa de habeas corpus coletivo, mas
essa omissio legislativa ndo impediu o conhecimento desse tipo de writ pela Corte da nagio vizinha. No
julgamento em questao, o habeas corpus coletivo foi considerado, pela maioria dos membros do Supremo



Tribunal, como sendo o remédio mais compativel com a natureza dos direitos a serem tutelados, os quais,
tal como na presente hipotese, diziam respeito ao direito de pessoas presas em condicdes insalubres.

E importante destacar que a Suprema Corte argentina recorreu nio apenas aos princ{pios constitucionais
da dignidade da pessoa humana ¢ do acesso universal a Justica, como também ao direito convencional,
sobretudo as Regras Minimas das N acoes Unidas para o Tratamento de Presos, de maneira a fundamentar a
decisaoa que Chegou, na qual determinou tanto aos tribunais que lhe sao hierarquicamente inferiores quanto
aos Poderes Executivo e Legislativo a tomada de medidas para sanar a situa¢io de inconstitucionalidade e
inconvencionalidade a que estavam sujeitos 0s presos.

Vale ressaltar que, para além de tradicoes juridicas similares, temos com a Republica Argentina também um
direito convencional comum, circunstancia que deve fazer, a meu jul'zo, comque o STF Chegue a conclusoes
analogas aquela Corte de Justica, de modo a excogitar remédios processuais aptos a combater as ofensas
macicas as normas constitucionais e convencionais relativas aos direitos das pessoas, sobretudo aquelas que
se encontram sob custddia do Estado.

No Brasil, ao par da ja citada doutrina brasileira do habeas corpus, que integra a ¢pica historia do instituto
em questao, ¢ mostra o quanto ele pode ser maleavel diante de lesdes a direitos fundamentais, existem
ainda dispositivos legais que encorajam a superacio do posicionamento que defende o nio cabimento do
writ na forma coletiva.

Nessa linha, destaco o art. 654, § 2°, do Codigo de Processo Penal, que preconiza a competéncia de juizes e
os tribunais para expedir, de oficio, ordem de habeas corpus, quando, no curso de processo, verificarem que
alguém sofreu ou esta na iminéncia de sofrer coacao i]egal. A faculdade de concessio, ainda que de oficio,
do writ, revela o quanto o remedio heroico ¢ flexivel e estruturado de modo a combater, de forma célere e
cficaz, as ameacas ¢ lesoes a direitos relacionados ao status libertatis.

Indispensavel destacar, ainda, que a ordem pode ser estendida a todos que se encontram na mesma situagio
de pacientes beneficiados com o writ, nos termos do art. 580 do Codigo de Processo Penal.

A impetracio coletiva vem sendo conhecida e provida em outras instancias do Poder Judiciario, tal como
ocorreu no Habeas Corpus 1080118354-9, do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, e nos Habeas Corpus
207.720/SP ¢ 142.513/ES, ambos do Superior Tribunal de Justica. Neste tltimo, a extensao da ordem a todos os
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que estavam na mesma situacao do paciente transformou o habeas corpus individual em leg{timo instrumento
processual coletivo, por meio do qual se determinou a substitui¢io da prisao em conteiner pela domiciliar.

A existéncia de outras ferramentas disponiveis para suscitar a defesa coletiva de direitos, notadamente,
a ADPF, ndo deve ser obice ao conhecimento deste habeas corpus. O rol de legitimados dos instcrumentos
nio ¢ o mesmo, sendo consideravelmente mais restrito nesse tipo de acao de cunho objetivo. Além disso, o
acesso a Justi¢a em nosso Pais, sobretudo das mulheres presas e pobres (talvez um dos grupos mais oprimidos
do Brasil), por ser notoriamente deficiente, nio pode prescindir da atuacio dos diversos segmentos da
sociedade civil em sua defesa.

Nesse diapasio, ressalto dados da pesquisa “Panorama de Acesso a Justica no Brasil, 2004 a 2009” (Brasilia:
Conselho Nacional de Justica, Jul. 2011), 0s quais demonstram que, abaixo de determinado nivel de escola-
ridade e renda, o acesso a Justica praticamente nio se concretiza.

Tal pesquisa, dentre outras revelacdes, ressalta o quanto esse acesso, como direito de segunda geragio ou
dimensio, tem encontrado dificuldades para se realizar no Brasil, esbarrando, sobretudo, no desalento,
ou seja, nas dificuldades relacionadas a custo, distancia ¢ desconhecimento que impedem as pessoas mais
vulneraveis de alcancar o efetivo acesso a Justica.

Assim, penso que se deve extrair do habeas corpus 0 maximo de suas potencialidades, nos termos dos principios
ligados 20 acesso a Justica previstos na Constitui¢ao de 1988 ¢, em particular, no art. 25 do Pacto de Sio
José da Costa Rica.

Nio vinga, data venia, a alegagio da Procuradoria-Geral da Replﬁblica no sentido de que as pacientes sio
indeterminadas e indeterminaveis. Tal assertiva ficou superada com a apresentacio, pelo DEPEN e por
outras autoridades estaduais, de listas contendo nomes ¢ dados das mulheres presas preventivamente,
que estdo em gestacdo ou sdo mies de criancas sob sua guarda. O fato de que a ordem, acaso concedida,
venha a ser estendida a todas aquelas que se encontram em idéntica situagdo, ndo traz nenhum acento de
excepcionalidade ao desfecho do julgamento do presente habeas corpus, eis que tal providéncia constitui
uma das Consequéncias normais do instrumento.

Em face dessa listagem, ainda que provisoria, de mulheres presas, submetidas a um sistematico descaso
pelo Estado responsz'lvel por sua custodia, ndo se esta mais diante de um grupo de pessoas indeterminadas
¢ indeterminaveis como assentou a PGR, mas em face de uma sicuagio em que ¢ possivel discernir direitos



individuais homogéneos — para empregar um conceito hoje positivado no art. 81, parégrafo tnico, 111, do
Cddigo de Defesa do Consumidor — perfeitamente identificaveis e “cujo objeto ¢ divisivel e cindivel”, para
empregar a conhecida defini¢io de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery.

Considero fundamental, ademais, que o Supremo Tribunal Federal assuma a responsabilidade que tem com
relacdo aos mais de 100 milhdes de processos em tramitacio no Poder Judiciario, a cargo de pouco mais de
16 mil juizes, e as dificuldades estruturais de acesso a Justica, passando a adotar ¢ fortalecer remédios de
natureza abrangente, sempre que os direitos em perigo disserem respeito as coletividades socialmente mais
vulneraveis. Assim, contribuira nio apenas para atribuir maior isonomia as partes envolvidas nos lit{gios, mas
também para permitir que lesdes a direitos potenciais ou atuais sejam sanadas mais celeremente. Ademais,
contribuira decisivamente para descongestionar o enorme acervo de processos sob responsabilidade dos
ju{zes brasileiros.

Por essas razdes, somadas ao reconhecimento, pela Corte, na ADPF 347 MC/DF, de que nosso sistema
prisional encontra-se em um estado de coisas inconstitucional, e ainda diante da existéncia de intimeros
julgados de todas as instancias judiciais nas quais foram dadas interpretacdes dissonantes sobre o alcance
da redacio do art. 318, IV e V, do Codigo de Processo Penal (v.g., veja-se, no Superior Tribunal de Justica:
HC 414674, HC 39444, HC 403301, HC 381022), ndo ha como deixar de reconhecer, segundo penso, a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para o julgamento deste writ, sobretudo tendo em conta a
relevancia constitucional da matéria.

Reconhecidos, assim, o cabimento do habeas corpus coletivo e a competencia desta Corte para julga-lo,
cumpre assentar certos parametros no tocante a legitimidade ativa para ingressar com a a¢io em comento,
como, alids, ¢ a regra em se tratando de a¢des de natureza coletiva.

Com efeito, apesar de ser digna de encomios a iniciativa do Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos
¢ dos impetrantes Eloisa Machado de Almeida, Bruna Soares Angotti, Andrée Ferreira, Nathalie Fragoso e
Hilem Oliveira, que trouxeram a apreciacao desta Suprema Corte os fatos narrados na inicial, parece-me
que a legitimidade ativa deve ser reservada aos atores listados no art. 12 da Lei 13.300/2016, por analogia ao
que dispée a 1egislagf{0 referente a0 mandado de injuncao coletivo.

No caso sob exame, portanto, incidiria o referido dispositivo legal, de maneira a reconhecer-se a legiti-
midade ativa a Defensoria Publica da Uniao, por tratar-se de acao de abrangéncia nacional, admitindo-se
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os impetrantes como amici curiae. Dessa forma, ¢ sem demérico nenhum aos demais impetrantes, os quais
realizaram um proficiente trabalho, garante-se que os interesses da coletividade estejam devidamente
representados.

Pois bem, superada a questio do conhecimento do habeas corpus coletivo, passo a analise do mérito da
impetragao.

Aqui, ¢ preciso avaliar, primeiramente, se ha, de fato, uma deficiéncia de cardter estrutural no sistema
prisional que faz com que mulheres gr:’widas e mies de criancas, bem como as préprias criangas (entendido
o vocabulo aqui em seu sentido legal, como a pessoa de at¢ doze anos de idade incompletos, nos termos do
art. 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA), estejam experimentando a situacio retratada na
exordial. Ou seja, se as mulheres estio efetivamente sujeitas a situacoes degradzmtes na prisao, em especial
privadas de cuidados medicos pré-natal e pos-parto, bem como se as criangas estdo se ressentindo da falta
de bercarios ¢ creches.

Nesse aspecto, a resposta ¢ lamentavelmente afirmativa, tal como deflui do julgamento da ADPF 347 MC/
DF, na qual os fatos relatados no presente habeas corpus — retratando gravissima deficiéncia estrutural,
especificamente em relacio a situagio da mulher presa — foi expressamente abordada.

Por oportuno, transcrevo trechos mais relevantes daquele julgado, nesse aspecto, que extraio do voto do
Relator, Ministro Marco Aurélio, e que devem ser necessariamente levados em consideragﬁo para analise
do caso sub judice:

“A auséncia de medidas legislativas, administrativas ¢ or¢amentarias eficazes representa falha
estrutural a gerar tanto a violagao sistematica dos direitos, quanto a perpetuacio e o agravamento
da situacao. A inércia, como dito, ndo ¢ de uma tnica autoridade publica — do Legislativo ou
do Executivo de uma particular unidade federativa —, e sim do funcionamento deficiente do
Estado como um todo. Os poderes, orgaos e entidades federais e estaduais, em conjunto, vém se
mantendo incapazes e manifestando verdadeira falta de vontade em buscar superar ou reduzir o
quadro objetivo de inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade legislativa ¢ motivacio politica
do Executivo.

E possivel apontar a responsabilidade do Judiciario no que 41% desses presos, aproximadamente,
estdo sob custodia provisoria. Pesquisas demonstram que, julgados, a maioria alcanga a absolvigao



~ . . . / f
ou a Condcna(;ao 4 pcnas altcrnatlvas, surgmdo, 4ssim, 0 ¢quivoco da chamada cultura dO
encarceramento’.

[...]

Com relacio aos problemas causados pela chamada ‘cultura do encarceramento’, do niimero
de prisoes provisérias decorrente de possfvcis excessos na forma de interpretar-se ¢ aplicar—sc
a 1cgisla§£10 pcnal e p1r0ccssuad7 cabe ao Tribunal exercer fun(;ﬁo tl'pica de racionalizar a con-
cretiza¢io da ordem juridico-penal de modo a minimizar o quadro, em vez de agrava-lo, como
vem ocorrendo.

A forte viola¢ao de direitos fundamentais, alcancando a transgressio a dignidade da pessoa
humana e ao proprio minimo existencial justifica a acua¢ao mais assertiva do Tribunal. Trata-se
de entendimento pacificado, como revelado no julgamento do aludido Recurso Extraordinario
n° 592.581/RS, da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, no qual assentada a viabilidade
de o Poder ]udiciério obrigar a Unido e estados a realizarem obras em prCS{dios para garantir a
integridade fisica dos presos, independentemente de dota¢ao or¢camentaria. Inequivocamente,
a realizacio efetiva desse direito ¢ elemento de legitimidade do Poder Publico em geral.

Ha mais: apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situagio descrita, de superar os bloqueios
politicos e institucionais que vém impedindo o avanco de solugdes, o que significa cumprir ao
Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas
publicas, coordenar as a¢des e monitorar os resultados” (grifei).

Ha, como foi reconhecido no voto, referendado por todos os ministros da Corte, uma falha estrutural
que agrava a “cultura do encarceramento”, vigente entre nos, a qual se revela pela imposicio exagerada de
prisoes provisorias a mulheres pobres e vulneraveis. Tal decorre, como ja aventado por diversos analistas
dessa problemitica seja por um proceder mecanico, automatizado, de certos magistrados, assoberbados pelo
excesso de trabalho, seja por uma interpretagio acritica, matizada por um ultrapassado viés punitivista da
legislacdo penal e processual penal, cujo resultado leva a sicuacoes que ferem a dignidade humana de gestantes
e mies submetidas a uma situacao carceraria degradante, com evidentes preju{zos Ppara as respectivas criangas.

As evidéncias do que se afirmou na prefacial sio varias.

Inicialmente, cabe observar que, segundo o Levantamento Nacional de Informagées Penitenciarias —
INFOPEN Mulheres (Brasilia: Departamento Penitenciario Nacional — Ministério da Justica, Junho/2017),
“a populacio absoluta de mulheres encarceradas no sistema penitencidrio cresceu 567% entre os anos 2000
e 2014”7, incremento Muito superior a0 da populagﬁo masculina, que ainda assim aumentou exagerados 220%
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no mesmo periodo, a demonstrar a tendéncia geral de aumento do encarceramento no Brasil (INFOPEN
Mulheres, p. 10).

Especiﬁcamente no tocante a prisdo proviséria, ‘enquanto 52% das unidades masculinas sao destinadas ao
recolhimento de presos provisorios, apenas 27% das unidades femininas tém esta finalidade”, apesar de 30,1%
da populagﬁo prisional feminina ser proviséria (INFOPEN Mulheres, P 18-20).

Mais graves, porém, sao os dados sobre infraestrutura relativa a maternidade no interior dos estabelecimentos
prisionais, sobre os quais cabe apontar que:

(i) nos estabelecimentos femininos, apenas 34% dispdem de cela ou dormitorio adequado para gestantes,
apenas 32% dispc')em de bergﬁrio ou centro de referéncia materno infantil e apenas 5% dispc')em de creche

(INFOPEN Mulheres, p. 18-19);

(ii) nos estabelecimentos mistos, apenas 6% das unidades dispc')em de espaco especfﬁco paraa custodia de
gestantes, apenas 3% dispoem de ber¢ario ou centro de referéncia materno infantil ¢ nenhum dispoe de

creche (INFOPEN Mulheres, p. 18-19).

Esses nimeros sdo ainda mais preocupantes se considerarmos que 89% das mulheres presas tém entre 18 ¢
45 anos (INFOPEN Mulheres, p. 22), ou seja, em idade em que ha grande probabilidade de serem gestantes
ou mies de criangas. Infelizmente, o INFOPEN Mulheres nio informa quantas apresentam, efetivamente,
tal condicio.

Outro dado de fundamental interesse diz respeito ao fato de que 68% das mulheres estdo presas por crimes
relacionados ao trafico de entorpecentes, delitos que, na grande maioria dos casos, nio envolvem violéncia
nem grave ameaga a pessoas, ¢ cuja repressao recai, nio raro, sobre a parcela mais vulneravel da populacio,
em especial sobre os pequenos traficantes, quase sempre mulheres, vulgarmente denominadas de “mulas
do trafico” (SOARES, B. M. e ILGENFRITZ, 1. Prisioneiras: vida e violéncia atrds das grades. Rio de Janeiro:
Garamond, 2002). Nesses casos, quase sempre, como revelam os estudos especializados, a prisdo preventiva
se mostra desnecessaria, ]i que a prisao domiciliar prevista no art. 318 pode, com a devida ﬁscalizagﬁo,
impedir a reiteracdo criminosa.

Conforme constou da inicial,



“O encarceramento provisorio de mulheres no Brasil, com suas nefastas consequéncias, nada
tem, assim, de excepcional. Selecionadas a este modo para o carcere brasileiro, elas possuem
baixa escolaridade, originam-se de extratos sociais economicamente desfavorecidos e, antes da
prisao, desempenhavam atividades de trabalho no mercado informal (INFOPEN Mulheres —
Junho de 2014).

O retrato que ora se vai delineando em tudo coincide com os documentos produzidos no ambito
do sistema universal de direitos humanos sobre o tema (Vide, em especial, o texto destinado a
orientar os trabalhos da Forga—Tarefa do Sistema ONU sobre o Crime Organizado ¢ o Trafico
De Drogas, como Ameagas a Seguranga ¢ Estabilidade. UN Women. A gender perspective on the
impact of drug use, the drug trade, and drug control regimes, 2014): 0 envolvimento das mulheres no
uso e trafico de drogas reflete seu déficit de oportunidades econdmicas e status politico.

Quando se engajam em atividades ilicitas sao relegadas as mesmas posi¢oes vulneraveis que
pavimentaram o caminho deste engajamento. Quando alvos da persecuc¢ao penal, deparam-se
com um sistema judiciario que desacredita seus testemunhos ¢ com a atribui¢io de penas ou
medidas cautelares que negligenciam suas condi¢oes particulares como mulheres (UN Women,

2014, P. 34-35)".

Todas essas informagées s30 especialmente inquietantes se levarmos em conta que o Brasil ndo tem sido
capaz de garantir cuidados relativos a maternidade nem mesmo as mulheres que ndo estdo em situacao
prisional. Nesse sentido, relembre-se o “caso Alyne Pimentel”, que representou a “primeira dentncia sobre
mortalidade materna acolhida pelo Comité paraa Eliminagfxo de todas as Formas de Discriminagdo contra
a Mulher (...) incumbido de monitorar o cumprimento pelos Estados-parte da Convencio relativa aos
Direitos das Mulheres, adotada pelas Nagoes Unidas em 1979”, tratando-se da “tmica ‘condenacio’ do Estado
brasileiro proveniente de um orgao do Sistema Universal de Direitos Humanos” (ALBUQUERQUE, Aline
S. de Oliveira; BARROS, Julia Schirmer. Caso Alyne Pimentel: uma analise a luz da abordagem baseada em
direitos humanos. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, Fortaleza, n. 12, jul. 2016, p. 11)

Foram sete as recomendacdes feitas ao Brasil naquele pronunciamento, sendo seis delas de carater geral.
Dessas, cinco delas disseram respeito a politicas ptblicas de satde, conforme segue:

i. “assegurar o direito da mulher & maternidade saudavel ¢ o acesso de todas as mulheres a
servicos adequados de emergéncia obstétrica;”
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ii. “realizar treinamento adequado de profissionais de satde, especialmente sobre direito a
satude reprodutiva das mulheres;”

iii. “reduzir as mortes maternas evitaveis, por meio da implcmcntagﬁo do Pacto Nacional para
a Redug¢ao da Mortalidade Materna e da institui¢ao de comites de mortalidade materna;”

v. “assegurar 0 acesso a remédios efetivos nos casos de Violagﬁo dos direitos rcprodutivos das
mulheres ¢ prover treinamento adequado para os profissionais do Poder Judiciario e operadores
do direito;”

v. “assegurar que os servicos privados de satde sigam padrdes nacionais e internacionais sobre

saude reprodutiva” (CEDAW/C/BRA/CO/6).

Uma tltima referia-se a responsabilizagio de pessoas envolvidas com a problemﬁtica, nos seguintes termos:
vi. “assegurar que sang¢des sejam impostas para profissionais de satide que violem os direitos reprodutivos
das mulheres”.

Conveém ressaltar que o cuidado com a satide maternal ¢ considerado como uma das prioridades que deve ser
observada pelos distintos paises no que concerne ao seu compromisso com a promocio de desenvolvimento,
conforme consta do Objetivo de Desenvolvimento do Milénio — ODM n® 5 (melhorar a saiide materna)
¢ do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel — ODS n® 5 (alcancar a igualdade de género e empoderar
todas as mulheres ¢ meninas), ambos documentos subscritos no ambito da Organiza¢io das Nagoes Unidas.

Alids, a reiteracio da énfase conferida pela ONU sobre o tema foi reforcada nos ODSs justamente porque,
durante o tempo em que vigeram os ODMs (2000-2015), foi possivel constatar “a falta de avanco em algumas
areas, particularmente aquelas relacionadas com satide materna, neonatal e infantil e satude reprodutiva”
(MACHADO FILHO, H. Unido Europeia, Brasil ¢ os desafios da agenda do desenvolvimento sustentavel.
In: Dos objetivos do milénio aos objetivos do desenvolvimento sustentavel: ligoes aprendidas e desafios. Rio de Janeiro:
Konrad Adenauer Stiftung, 2016, . 88).

Ao tutelarem a satde reprodutiva da mulher, tais objetivos corroboram o pleito inicial, refor¢cando a
importﬁmcia de, num crescente cenario de uma maior igualdade de género, se conferir atengao especial a
satude reprodutiva das mulheres.

O Brasil, ademais, na medida em que d4 concretude a tais COmMPTromissos, honra o 1ugar de destaque que
ocupou nos ultimos grandes eventos internacionais voltados a promocio do desenvolvimento social,



notadamente no congresso Rio + 20, bem como os compromissos assumidos ao subscrever os supra men-
cionados Objetivos Globais, que se voltam especialmente a tutela das mulheres e criancas em situacio de
maior vulnerabilidade.

Na verdade, nada mais estara fazendo do que dar concrecio ao que a Constituicio, em sua redacio original
) q ¢ q §40, € ginal,
j:’x determinava:

i “arc. 57, 11 — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
ii. “art. 5%, XLI - a lei punird qualquer discriminagio atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais;

iii. “art. 5°, XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado (...);

iv. “art. 5° L — as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentacio;

v. “art. 5%, XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade ¢ o0 sexo do apenado;

vi. “art. 5% XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;”.

Além disso, respeitara a Lei 11.942/2009, que promoveu mudancas na Lei de Execugio Penal, que prevé:

i. “acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal e no pos-parto, extensivo
20 recém-nascido.”

ii. “os estabelecimentos penais destinados a mulheres serao dotados de bergario, onde as con-
denadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, at¢ 6 (seis) meses
de idade.” ¢

iii. “a penitenciaria de mulheres sera dotada de se¢do para gestante e parturiente e de creche
para abrigar criancas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de

assistir a crianga dcsamparada cuja rcsponsﬁvcl estiver plrcsa”7 inclusive éprcsa proviséria (arc.

42 da LEP).
Nio obstante, nem a Constitui¢io, nem a citada Lei, passados tantos anos da respectiva edi¢io, vem sendo

respeitadas pelas autoridades respons:’weis pelo sistema prisional, conforme registra o préprio DEPEN nas
informag()es que constam do j:i referido INFOPEN Mulheres — 2014.
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O cuidadoso trabalho de pesquisa de Eloisa Machado de Almeida, Bruna Soares Angotti, André¢ Ferreira,
Nathalie Fragoso ¢ Hilem Oliveira, constante da inicial, revela, inclusive por meio de exemplos, a durissima
- fragorosamente inconstitucional — realidade em que vivem as mulheres presas, a qua] ]:'1 comportou
partos em solitarias sem nenhuma assisténcia médica ou com a parturiente algemada ou, ainda, sem a
comunicacio e presenca de familiares. A isso soma-se a completa auséncia de cuidado pré-natal (acarretando
a transmissdo evitavel de doencas graves aos filhos, como sifilis, por exemplo), a falta de escolta para levar
as gestantes a consultas medicas, ndo sendo raros partos em celas, corredores ou nos patios das prisoes,
sem contar os abusos no ambiente hospitalar, o isolamento, a ociosidade, o afastamento abrupto de maes
¢ filhos, a manutencio das criancas em celas, dentre outras atrocidades. Tudo isso de forma absolutamente
incompativel com os avangos civilizatorios que se espera tenham se concretizado neste século XXI.

Vale transcrever, nesse SCl’ltidO7 mais um trecho da contundente exordia]:

“Para além da incapacidadc de oferecer um ambiente confortavel, alimcntagio adequada ¢
viabilizar outros fatores condicionantes de um desenvolvimento gestacional saudavel, estudos
dedicados a investiga¢ao das condi¢oes de maternidade no carcere constataram ainda que as
mulheres experimentam — ¢ denunciam — gestacdes ora mal, ora completamente desassistidas.

Tome-se, por exemplo, 0 impacto desta priva¢io no tocante a sifilis, enfermidade a qual as mulhe-
res privadas de liberdade estao especialmente vulneraveis, conforme os dados do INFOPEN ja
mencionados (Consta do levantamento que, das 1.204 mulheres com agravos transmissiveis, 35%
sao portadoras de sifilis. Cf. do Levantamento Nacional de Informacoes Penitenciarias — Infopen
— junho de 2014.) A bactéria causadora da doenga ¢ capaz de atravessar a barreira placentdria.
Em Conscquéncia, fica a crianga vulneravel a sifilis congénita7 cuja incidéncia tem aumentado
nos ultimos anos (4,7 para cada 1.000 nascidos vivos em 2013, segundo o Ministerio da Saude);
incrementa-se o risco de abortamentos precoces, tardios, trabalhos de parto prematuros e do
obito da crianca (O indice de mortalidade infancil por sifilis congénita no Brasil cresceu de 2,2
a cada 100.000 nascidos vivos em 2004 para 5,5 em 2013). As criangas sobreviventes ainda podem
desenvolver malformagdes cerebrais, alteragoes Osseas, cegueira e labio leporino.

Os partos de mulheres sob custodia do Estado, realizados nas celas ou nos patios prisionais, sao
expressio maxima da indiferenga do sistema prisional aos direitos reprodutivos de mulheres
presas. Parto, afinal, ndo ¢ acidente ou evento incerto. Entretanto, o sistema de justica criminal,
em aparente estado de negacio, desconsidera as condi¢des do carcere na determinacio de prisoes
preventivas a gestantes, bem como as necessidades inescapaveis destas. O sistema prisional,
por sua vez, falha persistentemente no reconhecimento, planejamento ¢ no encaminhamento



tempestivo de suas demandas. O Estado, portanto, cria ¢ incrementa o perigo, a potencialidade
de dano, a previsibilidade de perdas as mulheres ¢ seus filhos. Nao sao menores os desafios
enfrentados apds o nascimento das criangas.

O periodo de garantia do aleitamento nio ¢ uniforme nas diferentes unidades federativas. Em
tese, apos o parto ¢ como garantia do convivio e do aleitamento materno, o recém-nascido
permanece junto a mie por um periodo minimo de seis meses. Esse padrio nao ¢, no entanto,
obedecido em todos os estabelecimentos prisionais. Em algumas unidades, o prazo minimo de
seis meses ¢ desrespeitado, noutras converte-se em parﬁmetro maximo.

Quanto a saida da crianga do carcere, seu elemento mais problematico ¢ o carater abrupto, o
descompromisso com um periodo de adaptacio e a desconsideragio de seus impactos sobre a
satde psicologica das mulheres encarceradas. Apds um periodo de convivio com suas criangas,
durante o qual permanecem isoladas dos demais espagos de convivéncia das unidades de pri-
vacio de liberdade, dedicando-se exclusivamente ao cuidado dos recém-nascidos, maes e filhos
sao bruscamente apartados. BRAGA ¢ ANGOTTI denominam hiper-hipo-maternidade este
constructo da disciplina prisional, caracterizado por uma intensa e regulada convivéncia, seguida
de uma brusca e cruel separagio. Importante ainda mencionar que, caso nio seja bem-sucedida
a tentativa de contato com a familia ou nio haja familiares dispostos a assumir o cuidado da
crianga durante o pCY{OdO de privagao de liberdade da mae, as criangas sao encaminhadas a
um abrigo. Nio raro, sio adotadas ¢ as maes sao destituidas de poder familiar sem que tenham
tido oportunidade de se manifestar e defender-se amplamente diante do Juizado da Infancia e
Juventude (Conectas. ‘Penitenciarias so feitas por homens para homens’. Disponivel em:hcep://
carceraria.org.br/wpcontent/uploads/2012/09/relatorio-mulherese-presas_versaofinalr.pdt).
Outro persistente obstaculo, incidente nos casos das criancas que ficam com parentes e poderiam
prestar visitas as maes, mantendo assim, ainda que precariamente, os vinculos afetivo-familiares,
consiste na sujeicao das criangas e seus guardiécs a prz’ltica da revista intima vexatoria” (Petigio
inicial, notas de rodap¢ incorporadas ao corpo do texto, p. 18-26).

Em 2015, 0 Ministerio da Justica e o IPEA promoveram uma pesquisa sobre a maternidade na prisio em seis
Estados da Federacio (Dar a luz na sombra: condicdes atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade
por mulheres em situagdo de prisdo. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos, IPEA,
2015). A realidade que descrevem ¢, em geral, de indiferenca estatal para com a maternidade no carcere.
Especificamente no Estado de Sio Paulo, chama a atencio o fato de que a Secretaria de Administracio
Penitenciaria nio autorizou o ingresso das pesquisadoras nas novas unidades que seriam “projetadas espe-
cialmente para atendimento das necessidades das mulheres” (p. 64) e, mesmo em unidades cuja visita foi
autorizada, como no Centro Hospitalar do Sistema Penitencidrio, a pesquisa foi severamente restringida, 0
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que levou as pesquisadoras a indagar: “se nds, professoras universitarias (com o aval do Ministério da Justica
¢ autoriza¢io do Secretario de Administragdo Penitencidria) estavamos recebendo aquele tratamento por
parte do pessoal penitenci:’xrio, imagina as pessoas presas € suas familias?” (p. 66).

Constatou-se ainda a precariedade do acesso a Justica das mulheres presas, separacio precoce de mies e
filhos, internagao das criangas mesmo quando ha familia extensa disponivel, concluindo-se que:

“Uma das saidas desse (falso) paradoxo, entre institucionalizar a crianga ou scpari—la da mae,
seria a prisao domiciliar, essa op¢ao choca com a cultura do encarceramento e a priorizacao do
‘combate ao crime’ presente nos discursos e praticas do sistema de justica.

O aumento do encarceramento feminino, e logo do nimero de gestantes, pucrperas e mies
encarceradas demonstra que o sistema de justi¢a criminal vem ignorando recomendagoes de
organizacoes internacionais contra o uso de prisdo para essas mulheres.

Concluimos que uma melhor possibilidade de exercicio de maternidade ocorrera sempre fora da
prisio e, se a legislacio for cumprida, tanto em relagao a excepcionalidade da prisao preventiva
como no tangente a aplicacao da prisao domiciliar, grande parte dos problemas que afetam a
mulher no ambiente prisional estaro resolvidos”.

Recentemente o Conselho Nacional de Justica noticiou em seu sitio eletronico na Internet dados sobre a
“Satde materno-infantil nas prisdes”, que corroboram os dramaticos relatos citados acima:

“A vulnerabilidade social do grupo das mulheres presas, especialmente as maes que tiveram
filhos na cadeia, também foi constatada pelo fato de 30% delas chefiarem suas familias — 23%
delas tinham familias chefiadas pclas préprias maies. Praticamente metade delas (48%) nio tinha
concluido o ensino fundamental, ou seja, uma em cada duas mulheres presas entrevistadas
estudou sete anos ou menos.

De acordo com os resultados do estudo, a vulnerabilidade social delas foi agravada durante a
experiéncia da pari¢io. Embora a maioria delas (60%) tenha sido atendida em até meia hora apos
o inicio do trabalho de parto, apenas 10% das familias das presas foram avisadas. Uma em cada
trés mulheres foi levada ao hospital em viatura policial. A estadia na maternidade também foi
problematica, uma vez que 36% das mulheres ouvidas relataram que foram algemadas em algum
momento da internacio. Maus-tratos ou violéncia — verbal e psicolégica — foram praticadas
por profissionais da saide em 16% dos casos e por agentes penitenciarios em 14% dos relatos.



Sete mulheres das 241 ouvidas (8% do total) alegaram ter sido algemadas enquanto davam a
luz. Apenas 3% das mulheres entrevistadas tinham acompanhantes na sala de operacio ¢ as
visitas pos-nascimento foram autorizadas em somente 11% dos casos. De acordo com os relatos
colhidos durante a pesquisa, a intimidade das mulheres parturientes foi respeitada por 10,5%
dos profissionais de saude e por 11,3% dos agentes prisionais.

Para analisar a experiéncia pré-parto e o atendimento prestado as gestantes, foi considerada reco-
mendagio do Ministério da Saude, segundo a qual o pré-natal adequado tem de ser iniciado antes
da 16* semana da gestagdo. A distribui¢io das consulcas ¢ trimestral: uma no primeiro trimestre,
duas no segundo e trés, no terceiro. Apenas 32% das mulheres ouvidas tiveram um atendimento
pré—natal adequado." (Dispom’vel em: http://\\'\v\\'.cnj.jus.br/indcx.php?option:conL content
&view=article&id=85402:jovem-negra-e-mae-solteira-a-dramatica-sitcuacao-de-quem-da-a-luz-

na-prisao&ecatid=813: cnj&ltemid=4640, acesso em 12 de novembro de 2017, grifei).

As narrativas acima evidenciam que ha um descumprimento sistematico de regras constitucionais, con-
vencionais e legais referentes aos direitos das presas e de seus filhos. Por isso, nio restam duvidas de que
“cabe ao Tribunal exercer fungio t{pica de racionalizar a concretizacao da ordem jur{dico—penal de modo a
minimizar o quadro” de violagdes a direitos humanos que vem se evidenciando, na linha do que ja se decidiu
na ADPF 347, bem assim em respeito aos compromissos assumidos pelo Brasil no plano global relativos a
prote¢io dos direitos humanos e as recomendages que foram feitas ao Pais

A atuagio do Tribunal, nesse ponto, ¢ plenamente condizente com 0s textos normativos que integram o
patriménio mundial de salvaguarda dos individuos colocados sob a custodia do Estado, tais como a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, os Princ{pios e Boas Praticas para a Protecio de Pessoas Privadas de Liberdade nas
Américas, a Convengiao das Nacoes Unidas contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes ¢ as Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros (Regras de Mandela).

Essa posicio ¢ consentanea, ainda, com o entendimento do Supremo Tribunal Federal em temas correlatos,
como o revelado na Repercussiao Geral de niimero 423, por meio do julgamento do RE 641.320/RS, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, no qual o Plenario desta Casa assentou que a falta de estabelecimento
penal adequado nao autoriza a manutengio do condenado em regime prisional mais gravoso. A tese ticou
assim redigida:
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“I — A falta de estabelecimento pcnal adcquado nio autoriza a manutengao do condenado em
regime prisional mais gravoso;

IT — Os juizes da execucio penal poderio avaliar os estabelecimentos destinados aos regimes
semiaberto ¢ aberto, para qualificacio como adequados a tais regimes. Sao aceitaveis estabe-
lecimentos que nao se qualifiquem como ‘col6nia agricola, industrial’ (regime semiaberto) ou
‘casa de albergado ou estabelecimento adequado’ (regime aberto) (art. 33, § 1°, alineas ‘b’ ¢ ‘©);
[1I — Havendo déficit de vagas, devera determinar-se:

(i) a satda antccipada de sentenciado no regime com falea de vagas;

(ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente oué posto
em prisao domiciliar por falta de vagas;

(iii) o cumprimento de penas restritivas de direito ¢/ou estudo ao sentenciado que progride
ao regime aberto.

Até que sejam estruturadas as medidas alternativas propostas, podera ser deferida a prisio
domiciliar ao sentenciado”.

Cumpre invocar, mais, as Regras das Na¢oes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas
Nio Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras, também conhecidas como Regras de Bangkok, que,
durante minha presidéncia no Conselho Nacional de Justica, fiz questao de ver traduzidas e publicadas
na Série “Tratados Internacionais de Direitos Humanos”, com o intuito de promover maior vinculagﬁo a
pauta de combate a desigualdade e violéncia de género (Regras de Bangkok: Regras das Nacoes Unidas
para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nio Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras/
Conselho Nacional de Justi¢a, Departamento de Monitoramento e Fiscaliza¢do do Sistema Carcerario ¢ do
Sistema de Execucio de Medidas Socioeducativas, Conselho Nacional de Justica — 1. Ed - Brasilia: Conselho
Nacional de Justica, 2016).

Na apresentacio das referidas Regras, tive a oportunidade de afirmar que:

“Historicamente, a Otica masculina tem sido tomada como regra para O CONtexto prisiona],
com prevaléncia de servigos e politicas penais direcionados para homens, deixando em segundo
plano as diversidades que compreendem a realidade prisional feminina, que se relacionam com
sua raga ¢ etnia, idade, deficiéncia, orientagio sexual, identidade de género, nacionalidade,
situacdo de gestacdo ¢ maternidade, entre tantas outras nuancas. Ha grande deficiéncia de



dados ¢ indicadores sobre o perfil de mulheres em privacio de liberdade nos bancos de dados
oficiais governamentais, o que contribui para a invisibilidade das necessidades dessas pessoas.

O principal marco normativo internacional a abordar essa problcmética sao as chamadas chras
de Bangkok - Regras das Nag¢oes Unidas para o tratamento de mulheres presas ¢ medidas nio
privativas de liberdade para mulheres infratoras. Essas Regras propdem olhar diferenciado para
as especificidades de género no encarceramento feminino, tanto no campo da execucio penal,
como também na priorizacio de medidas nio privativas de liberdade, ou seja, que evitem a
entrada de mulheres no sistema carcerario.

Apesar de 0 Governo Brasileiro ter participado ativamente das negocia¢es para a elaboragio
das Regras de Bangkok e a sua aprova¢io na Assembleia Geral das Na¢oes Unidas, até o
momento elas nio foram plasmadas em politicas publicas consistentes, em nosso pais, sina-
lizando, ainda, o quanto carece de fomento a implementagﬁo ea internalizagﬁo eficaz pelo
Brasil das normas de direito internacional dos direitos humanos.

E cumprir esta regra é um compromisso internacional assumido pelo Brasil.

Embora se reconhega anecessidade de impulsionar a criagio de polfticas pﬁblicas de alternativas
a aplicagio de penas de prisio as mulheres, ¢ estratégico abordar o problema primeiramente
sob o viés da reducio do encarceramento feminino provisorio. De acordo com as Regras de
Bangkok, deve ser priorizada solug¢io judicial que facilite a utilizagio de alternativas penais ao
encarceramento, principalmente para as hipoteses em que ainda nio haja decisio condenatoria
transitada em julgado” (grifei).

Algumas regras especificas merecem especial destaque neste julgamento, estando abaixo transcritas:

“6.23.1. Nos estabelecimentos penitenciarios para mulheres devem existir instalages especiais
para o tratamento das reclusas gravidas, das que tenham acabado de dar a luz ¢ das convales-
centes. Desde que seja possivel, devem ser tomadas medidas para que o parto tenha lugar num
hospital civil. Se a crianca nascer num estabelecimento penitenciario, tal fato nao deve constar
do respectivo registro de nascimento.

6.23.2. Quando for permitido as maes reclusas conservar os filhos consigo, devem ser tomadas
medidas para organizar um bergério dotado de pessoal qualiﬁcado, onde as criangas possam
permanecer quando nio estejam ao cuidado das maes.

6.b.10. Serio oferecidos as presas servicos de atendimento médico voltados especiﬁcamente para
mulhcrcs, no minimo Cquivalcntcs ﬁquclcs dispom’vcis na comunidade.
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7.c.24. Instrumentos de contengio jamais deverao ser usados em mulheres em trabalho de parto,
durante o parto ¢ nem no periodo imediatamente posterior.

56. As autoridades competentes reconhecerio o risco especifico de abuso que enfrentam as
mulheres em priso cautelar ¢ adotarao medidas adequadas, de carater normativo e pratico,
para garantir sua seguranca nessa situacio.

57. As provisdes das Regras de Toquio deveriao orientar o desenvolvimento ¢ a implementagio
de respostas adequadas as mulheres infratoras. Deverao ser desenvolvidas, dentro do sistema
juridico do Estado membro, op¢des especificas para mulheres de medidas despenalizadoras e
alternativas a prisdo e a prisao cautelar, considerando o histérico de vitimizagio de diversas
mulheres infratoras e suas responsabilidades de cuidado.

58. Considerando as provisdes da regra 2.3 das Regras de Toquio, mulheres infratoras nao deverao
ser separadas de suas familias e comunidades sem que se considere devidamente a sua historia
e la(;os familiares. Formas alternativas de lidar com mulheres infratoras, tais como medidas
dcspcna]izadoras e alternativas a prisao, inclusive a prisao cautelar, deverio ser cmprcgadas
sempre que apropriado e possivel.

59. Em geral, serdo utilizadas medidas protetivas nio privativas de liberdade, como albergues
administrados por érgﬁos independentes, organizacoes Nao governamentais ou Outros servicos
comunitarios, para assegurar protecio as mulheres que necessitem. Serdo aplicadas medidas
temporarias de privagio da liberdade para proteger uma mulher unicamente quando seja
necessario e expressamente solicitado pela mulher interessada, sempre sob controle judicial
ou de outras autoridades competentes. Tais medidas de protecio nao deverio persistir contra
a vontade da mulher interessada”.

A jurisprudéncia desta Suprema Corte tem sido firme na observancia do amplo cabedal normativo ora
citado, como pode ser visto no HC 147.322-MC/SP, HC 142.279/CE, HC 130.152-MC/SP, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, HC 134.979/DF, HC 134.130/DF, HC 133.179/DF e HC 129.001/SP, de relatoria do
Ministro Roberto Barroso, HC 133.532/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurelio, HC 134.734-MC/SP,
de relatoria do Ministro Celso de Mello, dentre muitos outros.

Os cuidados que devem ser dispensados a mulher presa direcionam-se tambem aos seus filhos, que sofrem
injustamente as Consequéncias da prisio da mae, em ﬂagrante contrariedade ao art. 227 da Constituigao,
o qual estabelece a prioridade absoluta na consecucio dos direitos destes:



“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagio, a educacio, ao lazer,
a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢
comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploracio,
violéncia, crueldade e opressao”.

Aqui, ndo ¢ demais relembrar, por oportuno, que 0 nosso texto magno estabelece, taxativamente, em seu
art. 52, XLV, que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”, sendo escusado anotar que, no caso das
mulheres presas, a privacio de liberdade e suas nefastas consequéncias estao sendo estendidas as criangas
que portam no ventre ¢ aquelas que geraram.

Sio evidentes e dbvios os impactos perniciosos da prisao da mulher, e da posterior separacao de seus filhos,
no bem-estar fisico e psiquico das criancas. Recentemente a Revista Epoca publicou reportagem sobre o
tema, que bem ilustra o tipo de dano a que estdo sujeitas as criancas:

“O estrondo do portao de ferro que se fecha marca o fim de mais um dia. Na cela, com nao
mais de 10 metros quadrados, apertam-se objetos cobertos por mantas, uma cama protegida
por um mosquiteiro ¢ um guarda—roupa aberto com roupas de bebé dobradas. Adesivos infantis
decoram a parede e mantas em tons pastel ocultam as grades de ferro. Ali, na ala da amamentagio
na Penitenciaria Feminina de Pirajui, em Sao Paulo, dormem Rebeca, de 7 meses, ¢ sua mae,
Jaquelina Marques, de 23 anos. A menina s vé o mundo exterior — arvores, carros, cachorros,
homens — a0 ser levada para consultas pediatricas. Normalmente, passa o tempo todo com a
mie, ocupante temporaria de uma das 12 celas no pavilhio.

[...]

Os sintomas da separa¢io se manifestaram nas criancas. Midia, quando saiu da cadeia com
poucos meses, ndo aceitava mais ser amamentada. O irmio dela, Adryan, estava aprendendo
a falar quando a mae foi presa pela segunda vez. Simplesmente parou no meio do caminho.
Com 3 anos, ele se expressa mais com acenos de cabe¢a do que com palavras.

Na primeira visita a mae, colocou o braco no rosto para tapar os olhos — ¢ nada o fez mudar
de ideia. ‘Nao me deu um abraco. Fui tentar pegar ¢ ele bateu em mim. Nao quis ficar comigo
de jeito nenhum’, diz ]aquclina. Agora em regime semiaberto, ela visita a familia no interior, a
cerca de duas horas de Pirajut, durante a ‘saidinha’ nos feriados. Aos poucos, reaproximou-se
dos filhos. Em uma dessas saidas, ao terminar a visita a familia, despediu-se do filho. O menino

[185]



[186]

correu atras dela — queria ir junto. ‘Ele ficou chorando tanto que deu do. Fiquei com a cabeca
atordoada de deixar ele daquele jeito’, diz.

[...]

Em 30 de novembro, o Semindrio Nacional sobre Criancas ¢ Adolescentes com Familiares
Encarcerados inaugurou uma articula¢do nacional, a fim de promover apoio a esse grupo. A
articulagio, que reune ONGs, associa¢des, movimentos e redes, fez contato com 200 criangas e
adolescentes nessa situacdo. Apenas 36 aceitaram participar. Detectou-se um quadro previsivel
e tragico. A prisdo de familiares (geralmente mie ou pai) acarreta fragilidade economica e
social. As criangas muitas vezes precisam assumir tarefas domésticas e ganhar dinheiro. Seis
apresentaram depressio” (Presos ao nascer, Revista Epoca, 18 de dezembro de 2017, grifei).

Em sua manifestagﬁo como amicus curiae, o Instituto Alana, cujo ingresso nessa condiq:’xo autorizei, apontou
as incontaveis violagées a que estdo sujeitas as criangas que nascem no carcere, a demonstrar que as Violag()es
a seus direitos comegam antes mesmo do nascimento:

“E fundamental ter em mente que o periodo gestacional e 0 momento do nascimento reflecem
no desenvolvimento infantil: ‘O embrido ou feto reage nio s6 as condi¢oes fisicas da mae, aos
seus movimentos ps{quicos ¢ emocionais, como também aos estimulos do ambiente externo que
aafetam. O cuidado com o bem-estar emocional da mae repercute no ser que ela esta gestando.
[...] Quando a mulher gravida recebe apoio emocional ¢ material do parceiro e de outros que
lhe sao proximos durante todo o processo, seus sentimentos de bem-estar comunicam-se ao
embrido e ao fero, favorecendo o desenvolvimento saudavel do bebé” (SANTOS, Marcos Davi
dos et al. Formagao em pré-natal, puerpério ¢ amamentacio: praticas ampliadas. Sao Paulo:

Funda¢io Maria Cecilia Souto Vidigal, 2014, p. 19).

Assim, ¢ importante considerar a relevancia da atengio pré-natal e do cuidado com o parto,
para além do acompanhamento pediitrico, e entender que viola¢des aos direitos da mulher
gestante, parturiente e mae violam também os direitos de criangas. E preciso destacar também
que, nos casos de separacio entre a crianga ¢ a mie, ha impactos na satde decorrentes desse
rompimento, os quais se agravam em casos de institucionalizacio [...] Um dos principais fatores
responsdveis por esse dano ¢ o estresse toxico, fruto de situacdes que envolvem um sofrimento
grave, frequente, ou prolongado, no qual a criangas nio tém o apoio adequado da mie, pai ou
cuidadores. No caso de criangas com maes encarceradas, o estresse toxico decorre do ambiente
prisiona], que nao é capaz de acolher a crianga, e da situagao prccﬁria quea mulher encarcerada
vivencia. Tambeém nos casos de separagio da mie e consequente institucionalizac¢io, o rompi-
mento do vinculo gera estresse a crianga” (documento eletronico 148, p. 18/19).



Professores da Universidade de Harvard demonstraram que a privacdo, na infancia, de suporte psicolégico
¢ das experiéncias comuns as pessoas, produz danos ao desenvolvimento da crianga (NELSON, Charles A.,
FOX, Nathan A. e ZEANAH, Charles H. Romania’s Abandoned Children: Deprivation, Brain Development, and
the Struggle for Recovery. Cambridge: Harvard Univ. Press, 2014).

Conforme explicam, existe uma “experiéncia compartilhada” pela qual todos os seres humanos devem
passar. E tal experiéncia ¢ de suma importfmcia parao desenvolvimento sensorial e emocional. Sem ela, os
0rgdos, assim como o sistema nervoso, podem, sobretudo em épocas criticas do desenvolvimento infantil,
sofrer danos permanentes. A consisténcia do afeto que recebem ¢ da maxima relevancia para a formacio
de pessoas saudaveis e capazes de estabelecer relagdes sociais profundas.

Trazendo tais reflexdes para o caso concreto, nio restam dividas de que a segregacio, seja nos presidios,
seja em entidades de acolhimento institucional, tera grande probabilidade de causar dano irreversivel e
permanente as criancas filhas de maes presas.

Nos carceres, habitualmente estio limitadas em suas experiéncias de vida, confinadas que estao a situacao
prisional. Nos abrigos, sofrerdo com a inconsisténcia do afeto, que, numa entidade de acolhimento, nor-
malmente, restringe-se ao atendimento das necessidades fisicas imediatas das criangas.

Finalmente, a entrega abrupta delas a familia extensa, como regra, em seus primeiros meses de vida,
privando—as subitamente da maie, que até entio foi uma de suas unicas referéncias afetivas, ¢ igualmente
traumatica. Ademais, priva-as do aleitamento materno numa fase em que este ¢ enfaticamente recomendado

pelos especialistas.

Por tudo isso, ¢ certo que o Estado brasileiro vem falhando enormemente no tocante as determinagoes
constitucionais que dizem respeito a prioridade absoluta dos direitos das criangas, prejudicando, assim,
seu desenvolvimento pleno, sob todos os aspectos, sejam eles fisicos ou psicolégicos.

Pesquisas empiricas realizadas no Brasil vém corroborando o que se consignou acima. Uma delas, realizada
na casa de acolhimento Nova Semente, extensio do complexo Penitenciario situado na cidade de Salvador
— BA, revelou que “com relagio ao desenvolvimento infantil e seus aspectos cognitivo, motor, afetivo e
social, todas as criancas apresentavam seu desenvolvimento comprometido, o que foi revelado no atraso
em desenvolver a leitura, contagem de numerais, identificacio de cores, alem do atraso social” (SANTOS,
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Denise et al. Crescimento e Desenvolvimento de Criangas na Casa de Acolhimento no Contexto Prisional.
6° Congresso Ibero-Americano de Pesquisa Qualitativa em Saude).

As privagdes narradas, além das inaceitaveis consequéncias pessoais que provocam, prejudicam a sociedade
como um todo. Niao se ignora, alids, que, para se desenvolver plenamente, ¢ preciso, antes de tudo, priorizar
o bem-estar de suas criangas. Neste sentido, James Heckman, prémio Nobel de Economia, ressalta que
os menores que nascem em ambientes desvantajosos apresentam maiores riscos de nio se desenvolverem
adequadamente, além de enfrentarem mais problemas do que outras pessoas ao longo das respectivas
vidas, sendo grande a possibilidade de virem a cometer crimes (HECKMAN; ]J. Giving Kids a Fair Chance.
Cambridge: The MIT Press, 2013). Para ele, as principais habilidades cognitivas e socioemocionais dependem
do ambiente que encontram na primeira infancia.

Essa ¢ a razio pela qual, acrescenta, politicas publicas voltadas a corre¢io precoce desses problemas podem
redundar em melhores oportunidades para as pessoas e no incremento de sua qualidade de vida. Disso
resultarﬁ, ﬁnaliza, uma economia mais robusta e uma sociedade mais saudavel.

Em suma, quer sob o ponto de vista da protecio dos direicos humanos, quer sob uma 6tica estritamente
utilitarista, nada justiﬁca manter a situagao atual de privagao a que estao sujeitas as mulheres presas e suas
criangas, as quais, convém ressaltar, nio perderam a cidadania, em razio da deploravel situacio em que se
encontram.

E importante sublinhar, também, que o legislador tem se revelado sensivel a essa triste realidade. Nao por
acaso, recentemente foi editado o Estatuto da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016), que modificou alguns
aspectos do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o qual tem imp]icagées da maior relevancia para o
julgamento do presente writ. A reda¢io atual dos dispositivos que interessam ¢ a seguinte:

“Art. 72 A crianga e o adolescente tém direito a protecio a vida e a saude, mediante a efetivagio de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento ¢ o desenvolvimento sadio ¢ harmonioso,
em condi¢des dignas de existéncia.

Art. 8° E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as politicas de satde da
mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutri¢ao adequada, aten¢ao humanizada
a gravidez, ao parto ¢ ao puerperio ¢ atendimento pré-natal, perinatal e pés-natal integral no
ambito do Sistema Unico de Satde.



§ 1° O atendimento pré—nata] serd realizado por proﬁssionais da atengao priméria,

§ 22 Os proﬁssionais de satde de referéncia da gestante garantirdo sua vincula¢io, no ultimo
trimestre da gestagio, ao estabelecimento em que sera realizado o parto, garantido o direito

de op¢io da mulher.

§ 3° Os servicos de satde onde o parto for realizado assegurario as mulheres ¢ aos seus filhos
recém-nascidos alta hospitalar responsavel e contrarreferéncia na aten¢io primaria, bem como
0 2Cess0 a outros servicos e a grupos de apoio a amamentacio.

§ 4° Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicologica a gestante ¢ a mie, no
periodo pre e pos-natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar as consequéncias do
estado puerperal.

§ 5° A assisténcia referida no § 4° deste artigo devera ser prestada tambem a gestantes ¢ maes
que manifestem interesse em entregar seus filhos para ado¢io, bem como a gestantes ¢ maes
que se encontrem em situacao de privacio de liberdade.

§ 6° A gestante ¢ a parturiente tém direito a 1 (um) acompanhante de sua preferéncia durante
o periodo do pré-natal, do trabalho de parto e do pds-parto imediato.

§ 72 A gestante devera receber orientacio sobre aleitamento materno, alimentac¢ao complemen-
tar saudavel e crescimento e desenvolvimento infantil, bem como sobre formas de favorecer a
criacdo de vinculos afetivos ¢ de estimular o desenvolvimento integral da crianga.

§ 8% A gestante tem direito a acompanhamento saudavel durante toda a gestacio ¢ a parto
natural cuidadoso, estabelecendo-se a aplicacao de cesariana e outras intervengdes cirtrgicas
por motivos médicos.

o - SR r / . e
§ 9° A atencdo primaria a satde fara a busca ativa da gestante que nio iniciar ou que abandonar
as consultas de pré-natal, bem como da pucrpera que ndo comparecer as consultas pos-parto.

§ 10° Incumbe a0 poder publico garantir, a gestante e a mulher com filho na primeira infincia
que se encontrem sob custodia em unidade de privagio de liberdade, ambiéncia que atenda as
normas sanitdrias e assistenciais do Sistema Unico de Satde para o acolhimento do filho, em
articulagﬁo com o sistema de ensino competente, visando ao desenvolvimento intcgral da criancga.

Art. 9° O poder publico, as institui¢des e os empregadores propiciario condi¢oes adequadas ao
aleitamento materno, inclusive aos filhos de maes submetidas a medida privativa de liberdade.
§ 1° Os profissionais das unidades primarias de saide desenvolverio ac¢oes sistematicas, indi-
viduais ou coletivas, visando ao planejamento, a implementagﬁo ca avalia(;io de acoes de
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promog¢io, prote¢io ¢ apoio ao aleitamento materno e a alimenta¢io complementar saudavel,
de forma continua.

§ 22 Os servicos de unidades de terapia intensiva neonatal deverao dispor de banco de leite
humano ou unidade de coleta de leite humano”.

O Estatuto da Primeira Infancia regulou, igualmente, no ambito da 1egislagio interna, aspectos prz’lticos
relacionados a prisdo preventiva da gestante ¢ da mie encarcerada, ao modificar o art. 318 do Codigo de
Processo Penal, que assim ficou redigido:

“Art. 318. Podera o juiz substituir a prisio preventiva pela domiciliar quando o agente for: [...]
IV — gestante;

V — mulher com filho de ate 12 (doze) anos de idade incompletos;”.

Diante desse teor normartivo, pergunta-se: quais devem ser os parﬁmetros para a substituigio de que trata
a lei?

A resposta, segundo as autoras e as amici curiae, esta em que o “podera”, constante do caput do artigo deve
ser lido como “devera”, para evitar que a discricionariedade do magistrado seja, na prética, usada de forma
a reforcar a cultura do encarceramento.

Ja para a Procuradoria-Geral da Republica, a resposta deve formulada caso a caso, sempre a luz da parti-
cularidade do feito em analise. Essa abordagem, contudo, parece ignorar as falhas estruturais de acesso a
Justica que existem no Pais.

Diante dessas solucoes dispares, e para evitar tanto a arbitrariedade judicial quanto a sistematica supressio
de direitos, t{pica de sistemas juridicos que nao dispc')em de solugées coletivas para problemas estruturais,
a melhor saida, a meu ver, no feito sob exame, consiste em conceder a ordem, estabelecendo parametros
a serem observados, sem maiores dificuldades, pelos juizes, quando se depararem com a possibilidade de
substituir a prisdo preventiva pela domiciliar.

Em face de todo o exposto, concedo a ordem para determinar a substituicio da prisio preventiva pela
domiciliar — sem prejul'zo da aplicagflo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP
— de todas as mulheres presas, gestantes, pucrperas ou mies de criancas e deficientes, nos termos do art. 2°



do ECA ¢ da Convencio sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 ¢ Lei
13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal
condigio, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga, COntra seus
descendentes ou, ainda, em situagdes excepcionalissimas, as quais deverio ser devidamente fundamentadas
pelos juizes que denegarem o beneficio.

Estendo a ordem, de oficio, as demais mulheres presas, gestantes, puérperas ou mies de criancas e de pessoas
com deficiéncia, bem assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situagio no
territdrio nacional, observadas as restri¢des previstas no parégrafo acima.

Quando a detida for tecnicamente reincidente, o juiz devera proceder em atencio as circunstancias do caso
concreto, mas sempre tendo por norte os principios e as regras acima enunciadas, observando, ademais, a
diretriz de excepcionalidade da prisio.

Se o juiz entender que a prisao domiciliar se mostra inviavel ou inadequada em determinadas situagdes,
poder:i substitui-la por medidas alternativas arroladas no j:i mencionado art. 319 do CPP.

Para apurar a situacgdo de guardii dos filhos da mulher presa, dever-se-a dar credibilidade a palzwra da mie.
Faculta-se ao juiz, sem prejul'zo de cumprir, desde logo, a presente determinagio, requisitar a elaboragﬁo
de laudo social para eventual reanalise do beneficio. Caso se constate a suspensio ou destitui¢io do poder
familiar por outros motivos que nao a prisao, a presente ordem nio se aplicarﬁ.

A fim de se dar cumprimento imediato a esta decisdo, deverdo ser comunicados os Presidentes dos Tribunais
Estaduais e Federais, inclusive da Justica Militar Estadual e Federal, para que prestem informagées e, no
prazo maximo de 6o dias a contar de sua publicacio, implementem de modo integral as determinacoes
estabelecidas no presente julgamento, a luz dos parametros ora enunciados.

Com vistas a conferir maior agi]idade, e sem preju{zo da medida determinada acima, também devera
ser oficiado a0 DEPEN para que comunique aos estabelecimentos prisionais a decisdo, cabendo a estes,
independentemente de outra provocacao, informar aos respectivos ju{zos a condigﬁo de gestante ou mae
das presas preventivas sob sua custodia.

Devera ser oficiado, igualmente, a0 Conselho Nacional de Justi¢a — CNJ, para que, no ambito de aruacio
do Departamento de Monitoramento e Fiscalizag¢io do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucio de
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Medidas Socioeducativas, avaliec o cabimento de intervencio nos termos preconizados no arc. 1°, § 1, 1,
da Lei 12.106/2009, sem prejuizo de outras medidas de reinser¢ao social para as beneficiarias desta decisao.

O CNJ podera ainda, no contexto do Projeto Satde Prisional, lan¢ado durante o periodo em que exerci

a presidéncia do referido orgao, atuar junto as esferas competentes para que o protocolo de entrada no

ambiente prisional seja precedido de exame apto a verificar a situagao de gestante da mulher. Tal diretriz
! . . . . ! . .

esta de acordo com o Eixo 2 do referido programa, que prioriza a satide das mulheres privadas de liberdade.

Os jul'zes responsziveis pela realizag:’xo das audiéncias de custodia, bem como aqueles perante os quais se
processam acdes penais em que ha mulheres presas preventivamente, deverio proceder a analise do cabimento
da prisio, a luz das diretrizes ora firmadas, de oficio.

Embora a provocac¢io por meio de advogado nio seja vedada para o cumprimento desta decisio, ela ¢
dispensavel, pois o que se almeja ¢, justamente, suprir falhas escrucurais de acesso a Justica da populacio
presa. Cabe ao Judiciario adotar postura ativa ao dar pleno cumprimento a esta ordem judicial.

Nas hipoteses de descumprimento da presente decisdo, a ferramenta a ser utilizada ¢ o recurso, ¢ nio a
reclamacio, como ja explicitado na ADPF 347.

E como voto.

ANTECIPACAO DO VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Senhor Presidente, muito obri-
gado! Inicio por parabenizar a cloquéncia, o denodo dos advogados, advogadas ¢ defensores piblicos que
se sucederam na tribuna.

O tema é momentoso, evidentemente. Eu tenho a convic¢ao, a certeza de que as organizagdes internacionais
e as entidades nacionais de prote¢ao dos direitos humanos estio de olhos voltados agora para a Suprema
Corte do Brasil; ndo s6 essas pessoas juridicas, mas tambeém todos aqueles que se preocupam com a defesa
dos direitos e garantias fundamentais da cidadania.



Eu creio que nos estamos diante de um momento historico que, inclusive, exige que prestigiemos esse vetusto,
multissecular instrumento de protecio dos direitos fundamentais que ¢ o habeas corpus, que tem, ao longo
da historia e de sua utilizagﬁo no Brasil, recebido o prest{gio que certamente merece.

Eu queria, Senhores Ministros, minhas senhoras ¢ meus senhores, dizer inicialmente que, ha questio de
semanas, o eminente Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Dias Toffoli e eu, na semana passada, nos de
forma pioneira resolvemos homologar— Nno meu €aso, porque se tratava de uma ADPE, ¢, no caso de Suas
Exceléncias, porque se tratava de processos de natureza subjetiva, embora com repercussio geral, dois
REs — os acordos entre bancos e poupadores no que diz respeito aos planos economicos, para colocar um
fim a acdes que ja tramitam ha cerca de 25 ou, quica, 30 anos em nosso Pais sem solugido. E, nesses casos,
segundo algumas estimativas, atingimos o universo de cerca de dois milhdes de pessoas. Com certeza, um
numero mais solido, nos cuidamos de 650.000 processos/agc')es que estavam em tramite. Ou seja, nos, os trés
Ministros aqui presentes, de forma, ao meu ver, pioneira — e por que niao dizer corajosa — prestigiamos um
instrumento que, originalmente, ndo tem — pelo menos, os REs — uma abrangencia coletiva. Prestigiamos
uma solucio abrangente para uma situacio que se vinha arrastando ha mais de duas décadas. E tratava-se,
Senhores Ministros, de direitos meramente patrimoniais. Agora, estamos diante da protecio, talvez, de
um dos mais sagrados direitos, depois da vida e da sadde, que ¢ o direito a liberdade. E mais: a protecao
da mae, sobretudo daquela que amamenta, ¢ de — tenho aqui um nimero aproximado, mas nio vou ousar
discrimina-lo em suas mintcias, para ndo errar —, seguramente, mais de dois mil pequenos brasileirinhos,
que estdo atras das grades, com suas mies, sofrendo indevidamente — contra o que dispde a Constituicao
¢ contra o que dispc')e o Direito positivo brasileiro — as agruras do carcere.

Penso, Senhores Ministros, que ¢ chegada a hora de exercermos um pouco de coragem e darmos, realmente,
uma abrangéncia maior nesse historico instrumento de protegao dos direitos fundamentais, que ¢ 0 habeas
corpus.
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9 ACORDO NA ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 165 - DISTRITO FEDERAL

Homologacgdo de acordo celebrado entre instituigcdes financeiras e poupadores para a
correcdo monetdria das perdas inflaciondrias decorrentes dos planos econémicos nas
décadas de 1980 e 1990 (que trata do pagamento de diferencas de expurgos inflacio-
ndrios relativos aos planos econémicos Bresser, Verdo e Collor I1). [ADPF 165 Acordo/DF,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE de 1°-4-2020.]

Inteiro teor do acordao




Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Requerente: Confederac¢do Nacional do Sistema Financeiro (Consif)

Advogados: Arnoldo Wald e outro (a/s)

Advogada: Heloisa Scarpelli Soler Marques

Amicus Curiae: Associacdo Brasileira do Consumidor (Abracon)

Advogado: Marcus Alexandre Siqueira Melo

Amicus Curiae: Associacdo de Protecdo e Defesa Ativa dos Consumidores do Brasil (Aprovat)
Advogado: Tony Luiz Ramos

Amicus Curiae: Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec)

Advogado: Walter Jose Faiad de Moura

Advogada: Andrea Lazzarini Salazar

Advogado: Marcos Vicente Diegues Rodrigues

Amicus Curiae: Banco Central do Brasil (Bacen)

Procurador: Procurador-Geral do Banco Central do Brasil

Amicus Curiae: Associacdo de Protecdo dos Direitos do Consumidor (APDC)

Advogado: lImar Nascimento Galvdo

Advogado: Jorge Octdvio Lavocat Galvdo

Advogados: Luiz Fernando Pereira e outro (a/s)

Amicus Curiae: Sindicato Nacional dos Aposentados, Pensionistas e Idosos da Forca Sindical
Advogados: Andréa Angerami Correa da Silva e outro (a/s)

Amicus Curiae: Associagdo dos Direitos dos Consumidores Mutudrios da Habitacdo, Poupadores da
Caderneta da Poupanga, Beneficidrios do Sistema de Aposentadoria e Revisdo do Sistema Financeiro
(Procopar)

Advogada: Thaisa Cristina Cantoni Manhas

Amicus Curiae: Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (Brasilcon)
Advogados: Walter José Faiad de Moura e outro (a/s)

Amicus Curiae: Associacdo de Defesa dos Contribuintes das Regides Sul, Sudeste, Centro-Oeste e Nordeste
(Acontest)

Advogado: Rodolfo Nascimento Fiorezi

Amicus Curiae: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB)

Advogados: Marcus Vinicius Furtado Coélho e outro (a/s)

Amicus Curiae: Conselho Federal de Economia (Cofecon)

Advogados: Fldvio Aurélio Nogueira Junior e outro (a/s)

Amicus Curiae: Associacdo Brasileira das Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar
Advogados: Lara Correa Sabino Bresciani e outro (a/s)
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EMENTA: ACORDO COLETIVO. PLANOS ECONOMICOS. EXPURGOS INFLACIONARIOS. VIABILIDADE.
LEGITIMADOS COLETIVOS PRIVADOS. NATUREZA DELIBATORIA DA HOMOLOGAGAO. REQUISITOS
FORMAIS PRESENTES. REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA. PUBLICIDADE AMPLA. AMICI CURIAE.
PARECER FAVORAVEL DO PARQUET. SALVAGUARDAS PROCESSUAIS PRESENTES. PROCESSO COLETIVO
COMO INSTRUMENTO DE DEMOCRATIZACAO DO ACESSO A JUSTIGA. INEXISTENCIA DE PREVISAO
DE SUSPENSAO PROCESSUAL NO ACORDO. HONORARIOS ADVOCATICIOS CONTINGENTES DEVIDOS.
REGRAS RELATIVAS AO CONTRATO DE MANDATO. INCENTIVOS FINANCEIROS PARA ATUACAO NA
SOCIEDADE CIVIL NA TUTELA DE DIREITOS COLETIVOS. JUSTA REMUNERACAO DOS PATRONOS DE
ACOES COLETIVAS. APRIMORAMENTO DO PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO. NAO VINCULAGAO DA
SUPREMA CORTE AS TESES JURIDICAS VEICULADAS NO ACORDO. INCIDENTE PROCESSUAL RESOLVIDO
COM A HOMOLOGAGAO DA AVENGA COLETIVA.

| - Homologagdo de Instrumento de Acordo Coletivo que prevé o pagamento das diferengas relativas aos
Planos Econémicos Bresser, Verdo e Collor I, bem como a ndo ressarcibilidade de diferencas referentes
ao Plano Collor I.

Il - Viabilidade do acordo firmado por legitimados coletivos privados, em processo de indole objetiva,
dada a existéncia de notdvel conflito intersubjetivo subjacente e a necessidade de conferir-se efetividade
a prestacgdo jurisdicional.

Il - Presenca das formalidades extrinsecas e das salvaguardas necessdrias para a chancela do acordo,
notadamente de representatividade adequada, publicidade ampla dos atos processuais, admissdo de
amici curiae e complementac¢do da atuacdo das partes pela fiscalizagcdo do Ministério Publico.

IV - Decis@o do Supremo Tribunal Federal que assume o cardter de marco histérico na configuracdo do
processo coletivo brasileiro, como forma de amplia¢do do acesso & Justica, diante da disseminacdo das
lides repetitivas no cendrio juridico nacional atual e da possibilidade de solucdo por meio de processos
coletivos.

V - Inocorréncia de previsdo de suspensdo das a¢des durante o prazo de adesdo dos poupadores.

VI - Divergéncias entre a parte e seu advogado quanto d adesdo do acordo solucionam-se por meio
das regras relativas ao contrato de mandato.

VIl - Adoc¢do de um sistema de honordrios advocaticios contingentes que é de suma importdncia para
fortalecer a posi¢cdo do autor coletivo e, consequentemente, do préprio processo coletivo.

VIII - Acordo que deve ser homologado tal como proposto, de maneira a pacificar a controvérsia espe-
lhada nestes autos, que hd décadas se arrasta irresolvida nos distintos foros do Pais, possibilitando-se
aos interessados aderir ou ndo ao ajuste, conforme a conveniéncia de cada um.



IX - Decis@o que ndo implica qualquer comprometimento desta Suprema Corte com as teses juridicas
veiculadas na avencga, especialmente aquelas que pretendam, explicita ou implicitamente, vincular
terceiras pessoas ou futuras decisdes do Poder Judicidrio.

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Bem examinados os autos,
verifico que esta pendente a homologacio de acordo judicial coletivo, com impacto em agdes ¢ execucdes
individuais e coletivas.

Sendo assim, inicio meu voto pela analise da viabilidade do acordo num processo de indole objetiva como
a ADPF. Nesse aspecto, esclarego que ha, subjacente a0 presente feito, um notavel conflito intersubjetivo,
o qual comporta uma solu¢io amigavel por meio do acordo apresentado para homologacio. Assim, ao
homologa-lo, o Supremo Tribunal Federal nio estara chancelando nenhuma interpretacio peculiar dada
a lei. Pelo contrario, ndo obstante o ajuste proposto veicule diversas teses juridicas, a homologa¢io nio
as alcanga, nem as legitima, abrangendo tdo somente as disposigées patrimoniais firmadas no ambito da

disponibilidade das partes.

Em outras palavras, a homologacio estara apenas resolvendo um incidente processual, com vistas a conferir
maior efetividade a prestacio jurisdicional, extraindo desse importante instrumento previsto no art. 102,
§ 1%, da Constituicio, e regulamentado pela Lei 9.882/1999, todas as suas potencialidades, de forma coerente
com imperativos do Direito contemporanco.

Impende ainda abordar a viabilidade do acordo ante a inexisténcia de previsao legal espec{ﬁca para que
avengas coletivas sejam firmadas por legitimados coletivos privados, como sio as associacdes que representam
os poupadores, diferentemente do que ocorre com os entes publicos (ver art. 52, § 6% da Lei da A¢ao Civil
Publica).”®

128 Essa questdo foi suscitada em: VITORELLI, Edilson, Acordo coletivo dos planos econdmicos e por que ele ndo deveria ser homologado:
representatividade (in)adequada, Jota, 2018.
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Nesse ponto, esclareco que a auséncia de disposi¢io expressa nio afasta a viabilidade do acordo. No meu
entendimento, a existéncia de previsao explicita unicamente quanto aos entes publicos diz respeito ao fato
de que somente podem fazer o que a lei determina, ao passo que aos entes privados ¢ dado fazer tudo aquilo
quea lei nao profbe, segundo preconiza o princ{pio da legalidade.”‘) Nio faria sentido prever um modelo que
autoriza a justiciabilidade privada de direitos™ ¢, simultancamente, deixar de conferir aos entes privados
as mais comezinhas faculdades processuais, tais como a de firmar acordos.

Superada essa questao preliminar, anoto que Candido Rangel Dinamarco, ao tratar da homologacao judicial,
ensina que:

“Homo]ogar signiﬁcar agregar a um ato realizado POT OutTo sujeito a autoridade do sujeito que o
homologa. [...] Ao homologar um ato compositivo celebrado entre as partes o juiz nao soluciona
questdo alguma, referente ao meritum causae, nem decide sobre a pretensio deduzida na inicial.
Limita-se a envolver o ato nas formas de uma decisao judiciaria, sendo-lhe absolutamente
vedada qualquer verificacdo da conveniéncia dos negocios celebrados e muito menos avaliar as
oportunidades de vitoria porventura desperdicadas por uma das partes ao negociar. [...] Por isso,
cumpre ao juiz proccder apenas a0 exame externo dos atos dispositivos, mediante uma atividade
que se chama delibacio [...]. Sdo cinco os pontos que The cumpre verificar, mas nenhum deles
referente aos possiveis direitos das partes: a) se realmente houve uma declaracio de vontade de
reconhecer o pedido, de renunciar ao direito ou de ajustar mutuas concessdes entre as partes;
b) se a matéria comporta ato de disposicao (CC, art. 841); ¢) se os contratantes sdo titulares
do direito do qual dispoem total ou parcialmente; d) se sdo capazes de transigir; ¢) se estiao
adequadamente representados. Esses pontos dizem respeito a ordem publica e sua verificagio
constitui dever do juiz — quer alguma das partes a haja rcqucrido ou mesmo de oficio — ncgando
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homologacao ao ato se lhe faltar algum dos requisitos, um so que seja”.

Constato da leitura do acordo e dos documentos apresentados que os requisitos previstos nos itens “a”, “b”
w." w._”

¢ “d” estao indubitavelmente preenchidos. Com relagio aos itens “c” e “e”, reputo que o tema precisa ser
mais aprofundado, diante das impugnacdes apresentadas nestes autos.

129 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, Curso de Direito Administrativo, SGo Paulo: Malheiros, 2016, p. 104.

130 A respeito dos modelos de justiciabilidade publica e privada (public e private enforcement) de direitos, com foco no aspecto dissuasorio
da violagdo a lei, e suas principais caracteristicas, ver: STEPHENSON, Matthew C., Public Regulation of Private Enforcement: The Case for
Expanding the Role of Administrative Agencies, Virginia Law Review, v. 91, n. 1, p. 93-173, 2005.

131 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituigdes de Direito Processual Civil, 79 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 320-321.



Sublinho que é sempre positiva a iniciativa das partes de buscar a solugio consensual, estando tal postura
em consondncia com politicas judiciarias voltadas para a resolucio pacifica de conflitos, tais como o sistema
de mediacdo digital, implementado no Conselho Nacional de Justi¢a durante o periodo em que exerci a
Presidéncia desse orgio.

Contudo, em se tratando de acordos coletivos, ¢ necessdrio que o Supremo Tribunal Federal se debruce
com maior cuidado sobre as clausulas acordadas, mormente em caso como o presente, consistente no maior
episodio de litigiosidade repetitiva de nossa historia.

Com efeito, deve o Poder Judiciario, no escrutinio dos acordos coletivos, valer-se de salvaguardas volcadas
a preservar o interesse da coletividade representada nos autos. Foi o que fiz quando determinei que fosse
dada ampla publicidade a0 acordo firmado, valendo-me, por analogia, do disposto no art. 94 do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Com base nessa transparéncia, tém sido veiculadas nos autos, assim como na
imprensa, manifesta¢oes de interessados, apresentando subsidios que pretendo levar em consideracio na
presente decisao.

Nesse sentido, obje¢des foram levantadas quanto ao teor da clausula 8 do acordo, que supostamente
w.n

infringiria 0 requisito de que trata Dinamarco no item “c supracitado: saber “se os contratantes sao titulares
do direito do qual dispoem total ou parcialmente”. Para maior clareza, transcrevo a referida clausula:
q P P )

“Clausula Oitava — DA VIGENCIA DO ACORDO

8.1. A adesdo individual de poupadores devera ocorrer em até 24 (vinte e quatro) meses contados
da implementacio da condigio suspensiva tratada em 6.3, acima.

8.2. Decorrido o prazo estabelecido no item anterior, os litigios individuais nos quais nao tenha
havido adesao a este ACORDO pelo respectivo autor ficam sujeitos ao prosseguimento normal

das demandas para solucdo judicial que vier a ser adotada, sem, contudo, sofrer os efeitos deste
P §a0] q ’ )
ACORDO”.

Suscitou-se que a previsio estaria prolongando, por mais dois anos, a suspensao processual a qual estao
sujeitas as acoes relativas aos planos econdmicos heterodoxos.

Entretanto, a leitura atenta da cldusula em questao revela que ela nao prevé a suspensio das a¢des durante
o prazo de adesdo ao acordo. O que ela preve ¢, apenas, que decorrido o prazo de 24 (vinte e quatro) meses,
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Nao sera mais possfvel aderir ao acordo, caso em que agoes judiciais prosseguirao em seu normal andamento.
Como nio foram as partes que convencionaram a suspensao dos processos, ndo teriam clas competéncia
para fazer persistir ou cessar a suspensao.

Superada essa primeira questao, passa-sc a analisar o supramencionado item “e”, consistente na representa-
tividade adequada das partes. No tocante a esse aspecto, tenho que o acordo foi firmado por entidades com
um relevante historico de defesa dos interesses de seus associados e com notodrio interesse e participacio
em agdes coletivas relativas ao tema dos planos econdmicos heterodoxos. A respeito desse tema, importa
trazer a colagﬁo a doutrina da Professora Ada Pellegrini Grinover a respeito da representatividade ade-
quada, ferramenta de conciliagio tanto das exigéncias do resguardo ao devido processo legal quanto das
particularidades do processo coletivo:

« . I . . . .. ¢ y
‘A parte ideologica leva a juizo o interesse meta-individual, ‘representando’ concretamente a
& ) )
classe, que tera exercido seus direitos processuais através das garantias da defesa e do contra-
ditorio asseguradas ao ‘representante’. O mecanismo baseia-se na concepgio de que o esquema
representativo ¢ apto a garantir aos membros da categoria a melhor defesa judicial7 a ponto
de afirmar-se que nesse caso o julgado nao atuaria propriamente ultra partes, nem significaria
real exce¢do ao principio da limita¢io subjetiva do julgado, mas configuraria antes um novo
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conceito de ‘representagio substancial e processual’, aderente as novas exigéncias da sociedade”.

Representatividade adequada nio previne maus acordos nem todos os males da representacio processual.
Ela consiste numa salvaguarda, dentre outras existentes no processo civil, para proteger os interesses de
natureza coletiva.

A esta salvaguarda somam-se, nestes autos, outras de igual envergadura, nominalmente as seguintes:

(i) publicidade ampla dada a todos os atos processuais e, notadamente, ao acordo coletivo;

(ii) admissao de intimeros amici curiae, cujas manifestacoes foram cuidadosamente levadas em consideracio
na e]aboragio desta decisio;

182 GRINOVER, Ada Pellegrini, © Novo Processo do Consumidor. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al (Orgs.), Processo Coletivo: do Surgimen-
to a Atualidade, SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 296.



(iii) a complementa¢io da atuacio das partes pela fiscalizagio do custos legis, o Ministério Pablico, ao
qual incumbe “a defesa da ordem juridica, do regime democratico ¢ dos interesses sociais ¢ individuais
indispontveis” (art. 127 da Constitui¢io), tendo legitimidade ampla, bem como independéncia funcional,
para tutelar direitos coletivos.

Essas Salvaguardas constituem alguns dos mais importantes pilares do processo coletivo brasileiro, com
vistas a garantir a cidadania que os interesses coletivos serdo devidamente tutelados. A elas poderia se somar
a notificacdo individualizada do acordo. Nesse caso concreto, porém, nio vislumbro como indispensavel
tal medida pela forma como se estruturou o acordo, contemplando apenas pessoas que ja ingressaram em
juizo ¢ que dispdem, por consectario logico, de advogado constituido nos autos. O natural ¢ que estejam
sendo orientadas pelos seus advogados particulares, que certamente as informario dos tramites necessarios
para fazer valer seus direitos.

Estdo presentes, portanto, as cautelas legais necessdrias para que o Supremo Tribunal Federal possa se
debrugar sobre o feito para decidir se a avenca merece a chancela judicial.

Feitas essas necessarias observacoes, entendo que as circunstancias faticas recomendam que o Plendrio desta
Corte homologue a avenca, como, alias, ja o fizeram os Ministros Dias Toffoli ¢ Gilmar Mendes quanto aos
processos sob sua relatoria.

Apesar da existente controvérsia sobre a justica do acordo, penso que, na medida em que persiste a incer-
teza sobre o resultado final do litigio no ambito do Supremo Tribunal Federal, o qual tem competéncia
constitucional para proferir a tltima palavra sobre cle, ¢ considerando a ja mencionada existéncia de todas
as salvaguardas necessdrias para a higidez do acordo, afigura-se, a meu ver, recomendavel a homologa¢io
da avenca, possibilitando aos interessados aderirem ou nio a este, conforme a conveniéncia de cada um.

Devo ressaltar que acordos em acoes coletivas sio tipicamente controvertidos, ¢ nio apenas no Brasil. Na
paradigmatica experiéncia estadunidense, ha significativas criticas a acordos coletivos que teriam sido
considerados nocivos as atividades empresariais ou aos direitos das grandes coletividades,” ou nos quais

133 HAY, Bruce e ROSENBERG, David, Sweetheart and Blackmail Settlements in Class Actions: Reality and Remedy, Notre Dame Law Review
75 (2000 de 1999): 1377; Hensler, Deborah R., Bonnie Dombey-Moore, Elizabeth Giddens, Jennifer Gross, e Erik Moller. Class Action Di-
lemmas: Pursuing Public Goals for Private Gain. Rand Corporation, 2000, 27 e 33.
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a participa¢io dos interessados no procedimento ¢ diminuta, ja que sao conduzidos pelos advogados.™
E natural e sauddvel, portanto, que os acordos sejam escrutinados, até mesmo como medida profildtica e
como expressdo da aten¢do que merece receber um litigio de interesse publico.”

Numa sociedade de massas, essencialmente burocratizada, os litigios de interesse ptiblico sdo a regra, nao
a excecdo. Sio lides com natureza repetitiva, que contrapdem litigantes eventuais aos habituais, tendo por
fundamento a irresignacdo quanto a condutas fundadas em politicas piblicas ou regulatorias.”?

Diante da disseminacio das lides repetitivas no cenario juridico nacional atual, ¢ da possibilidade de sua
solucio por meio de processos coletivos, a decisdo a ser proferida pelo Supremo Tribunal Federal assume
o carater de marco histérico na configuracio do processo coletivo brasileiro. Ao decidir este acordo, esta
Casa estabelecera parametros importantes para os inumeros casos analogos, passados, presentes ¢ futuros,
que se apresentam e se apresentardo perante juizes que tomardo esta decisio como referéncia ao homologar
acordos coletivos, bem assim ao deixar de fazé-lo.

Ressalto que ja ¢ hora de tais parametros serem estabelecidos, porque ¢ assim, conferindo maior previsibi-
lidade ao processo coletivo, que o Supremo Tribunal Federal o fortalecera, como também o ideal de acesso
a Justica.

Acesso a Justica ¢ garantia constitucional de primeira grandeza, de que os direitos que constam do texto
da Constitui¢ao poderio ser exigidos de quem cabe prové-los. Em ultima analise, ¢ a existéncia de acesso a
Justi¢a que assegura a cidadania que os direitos constitucionais sdo verdadeiramente direitos, e nio meras
aspiragoes.

34 \er, a respeito, RUBENSTEIN, William; PACE, Nicholas, Shedding Light on Outcomes in Class Actions. In: DOHERTY, Joseph W.; REVILLE,
Robert T.,; ZAKARAS, Laura (Orgs.), Confidentiality, Transparency, and the U.S. Civil Justice System, Oxford: Oxford University Press, 2012;
HENSLER, Deborah R. et al, Class Action Dilemmas: Pursuing Public Goals for Private Gain, Santa Monica, Calif: Rand Corporation, 2000,
p. 34.

135 Utilizo a expressdio no sentido consagrado por CHAYES, Abram, The Role of the Judge in Public Law Litigation, Harvard Law Review, v.
89, n.7, p.1281-1316, 1976.

136 A referéncia & burocratizagdo é feita no sentido weberiano cldssico. Ver WEBER, Max, Ensaios de Sociologia, Rio de Janeiro: Guanaba-
ra Koogan, 1979.

137 FISS, Owen. Um Novo Processo Civil: Estudos Norte-Americanos sobre Jurisdigdo, Constituigdo e Sociedade. Traduzido por Carlos
Alberto de Salles, Daniel Porto Godinho da Silva, e Melina de Medeiros Rés. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004; GALANTER,
Marc, Why the “"Haves” Come out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change, Law & Society Review, v. 9, n. 1, 1974.



Como ressalta Helena Campos Refosco em sua tese de doutorado defendida na Faculdade de Direito da
USP, 0 acesso a Justica apresenta-se como direito de feicao liberal e social. Ao exibir essa dupla natureza,
ele visa a garantir o acesso das grandes coletividades a prestacao jurisdicional inclusiva, imparcial, célere,
eficiente e segura. Para tal intento, o processo coletivo assume capital importancia, além de viabilizar um
grau de participagio que a mulher ¢ 0 homem comuns, como individuos, dificilmente poderiam atingir. Dele
podem se beneficiar, conclui a autora, diversos grupos sociais, principa]mente aqueles sistematicamente

138

excluidos de direitos.” Disso decorre a importancia do processo coletivo para a democracia ¢, em ultima

/1. . . ‘3()
analise, para o desenvolvimento nacional.

Atento a essa realidade, o legislador brasileiro foi agil e, no renascer de nossa democracia, brindou o Pais
com avancadas leis processuais coletivas, notadamente a Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7.347/1985). Cabe
agora ao Poder Judiciario, na aplicacio da lei, manté-la atualizada as novas realidades que se apresentam.

E essa a responsabilidade e a contribuicao do Supremo Tribunal Federal na data de hoje, ao estabelecer os
parametros para que o presente acordo venha a ser homologado e cumprido, servindo de norte para futuros
acordos coletivos.

Nesse sentido, as ponderacoes do CFOAB e dos advogados que se manifestaram nos autos no que tange
aos honorarios advocaticios devem ser sopesadas com cuidado, porque a decisdo a ser proferida aqui sera
paradigmatica para futuros acordos em acdes coletivas.

Para compreender a questio, vale ressaltar que os dispositivos relativos a execucio da agdo coletiva (arts.
97 a 100 do Codigo de Defesa do Consumidor) levaram a equivocada, mas prevalente, interpretagio de
que a mencionada efetivagio dos direitos coletivos ¢, em regra, individualizada."** Foi essa a racionalidade
que, infelizmente, vigorou no acordo, a despeito de mudan(;as signiﬁcativas na legislagéo processual civil
brasileira que nos conduzem a interpretacio de que a liquidagdo ¢ a execu¢do individualizada da acio

188 REFOSCO, Helena Campos, Agéio Coletiva e Acesso a Justigca: uma andlise da Reforma do Judicidrio a Luz de Estudos de Caso, Tese
de Doutorado, Universidade de Sdo Paulo - USP, Sdo Paulo, 2017, p. 20.

89 Amartya Sen ressalta a importdncia dos canais de participagdo democrdtica para a promogdo do desenvolvimento. SEN, Amartya,
Desenvolvimento como Liberdade, SGo Paulo: Companhia das Letras, 2000.

140 \Ver MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno, Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, 1095-1096.
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coletiva ja nio sio indispensaveis, pelo contrario: seria possivel, e at¢ mesmo recomendavel, a execucio
coletiva mandamental.

Pois bem, a despeito dessa ressalva, ¢ certo que temos diante de nds um acordo que abrange autores de
acoes individuais, exequentes individuais de a¢des coletivas, e ainda, seus advogados. Ao contemplar os
honorarios dos causidicos, a transagao amig:’wel prevé, in verbis:

“3. DOS PAGAMENTOS DECORRENTES DO ACORDO [...] Ressalta-se que, sobre os valores
apurados, serdo pagos 10% a titulo de honorarios de advogado, da seguinte forma: no caso de
acoes condenatorias ordindrias, o valor de 10% sera pago diretamente ao patrono do processo;
no caso de execugio/cumprimento de sentenga coletiva, sera pago ao patrono que promove
tal execucio 5%, ¢ a verba restante sera cedida pelo referido pacrono da causa a FEBRAPO,
como contrapartida para a entidade de defesa do consumidor que moveu e acompanhou a acio
coletiva na fase de conhecimento.”

O CFOAB afirma que tais disposi¢des nio podem prevalecer, por atentarem contra direitos dos advogados,
mormente nos casos em que a verba honoraria foi fixada judicialmente em valor superior ao estabelecido
no acordo. A complexa questio que se coloca ¢, portanto, saber se a clausula supratranscrita ¢ higida e
legitima ou se, ao contrario, malfere direitos ¢ deve ser expurgada do acordo. Trata-se de problema da
maxima relevancia, porque as partes, ao firmarem o acordo, foram muito claras no sentido de que os termos
e condigées do ajuste nao poderiam ser afastados ou anulados, sob pena de invalidade total do instrumento.

Entretanto, com o devido respeito, nao vislumbro a suposta violagio aos direitos dos causidicos.

Sublinho, desde logo, que, para os autores individuais e para os exequentes das a¢des coletivas transitadas
em julgado, o carater voluntario do acordo esta integralmente preservado. Em todo caso, o negocio juridico
serd nio bilateral, mas multilateral. Esse cardter multilateral decorre claramente dos termos da transacio
amigavel, em que constou: “[o] termo de acordo incluird a transagio em torno dos honordrios de sucumbéncia
em favor dos advogados constituidos” (clausula 5.5).

Assim, se a parte e seu advogado decidirem, em conjunto, aderir ao acordo, o ato ¢ duplamente voluntario.
Se, entretanto, apenas a parte, que ¢ a titular do direito, desejar a ele aderir, tem-se um caso que comporta
tanto um acordo privado entre a parte e seu advogado quanto a solugio por meio das regras relativas ao



contrato de mandaco. Todas essas opg¢Oes encontram amparo nas normas de Direito Civil e de Direito
Processual Civil.

No que tange aos exequentes individuais de a¢des coletivas ainda nio transitadas em julgado (clausula 9.2,
“a” do acordo), em que a adesio ¢ obrigatoria e o titulo executivo judicial ndo estd plenamente formado,
entendo que o julgamento do feito exige uma aten¢io mais aprofundada e voltada a compreensio de nuances
do processo coletivo.

[sto porque este acordo apresenta ao Supremo Tribunal Federal questdes que raramente se colocam perante
. ./ . o/ ~ . . . . . ! . I .

o Poder Judiciario, ja que, em nossa configuracio institucional, o Ministério Publico tem atuado de

forma preponderante no processo coletivo." A litigiosidade coletiva relativa a expurgos inflacionarios

decorrentes de planos econdmicos heterodoxos, nesse aspecto, foi excepcional, por consistir em exemplo

de justiciabilidade privada coletiva.

A excepcionalidade da tutela privada de interesses plﬁblicos por meio de acoes coletivas decorre, seguramente,
da auséncia de incentivos financeiros para a atuagao da sociedade civil. A titulo comparativo, as class
actions estadunidenses oferecem ao advogado que exerce o papel de “fiscal da lei”, acaso sagre-se vitorioso,
honorarios advocaticios gENErosos, que retribuem e remuneram sua dedicagﬁo e sua especializagio.'“ Nas
class actions, os honorarios geralmente recaem sobre o fundo comum resultante do beneficio econdémico do
litigio — os assim chamados honorarios contingentes (contingency fee).

Conforme explica o famoso processualista estadunidense Stephen Yeazell, o acordo de honorarios advocati-
cios ad exitum costuma contemplar até 50% do direito se ha necessidade de recurso, como ocorreu neste caso
concreto."” Nesse sistema estrangeiro, ha clareza sobre o dever daquele que se beneficia da atuacio de um
advogado de ressarcir esse trabalho. O precedente que firmou essa premissa ¢ o caso Trustees v. Greenough,

141 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO - SBDP, A¢ées Coletivas no Brasil: Temas, Atores e Desafios da Tutela Coletiva, Brasi-
lia: Conselho Nacional de Justica - CNJ, 2017.

42 A respeito do regramento das class actions, ver, dentre outros: Hensler, Deborah R., Bonnie Dombey-Moore, Elizabeth Giddens, Jennifer
Gross, e Erik Moller. Class Action Dilemmas: Pursuing Public Goals for Private Gain. Rand Corporation, 2000; RUBENSTEIN, William B.,
Newberg on Class Actions, 5° ed. Eagan, MN: Thomson Reuters, 2011; GIDI, Antonio, A Class Action como Instrumento de Tutela Coleti-
va dos Direitos: as A¢des Coletivas em uma Perspectiva Comparada, SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007; GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda, Os Processos Coletivos nos Paises de Civil Law e Common Law: uma Andlise de Direito Compa-
rado, 29 ed. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

143 YEAZELL, Stephen C,, Civil procedure, 8th ed. New York: Wolters Kluwer Law & Business, 2012, p. 321.

[205]



[206]

julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América.** Esse julgado foi fundamental para incentivar
advogados empreendedores a patrocinar class actions.

No Brasil, a legislacio preve incentivos ténues para os autores das a¢des coletivas, e ndo preve regras espe-
cificas para acordos. A auséncia de um processo coletivo robusto dificulta o acesso a Justica ¢ a dissuasio
de condutas socialmente danosas.

A ado¢io de um sistema de honorarios contingentes ¢ de suma importancia para fortalecer a posi¢io do
autor coletivo e, consequentemente, o proprio processo coletivo. Por meio desse sistema, os honorarios
consistem numa porcentagem do que sera pago aquele que se beneficia do trabalho empreendido pelos
patronos da acio coletiva, ainda que nio os tenha diretamente contratado.

No caso concreto, as associagdes que representam os poupadores naturalmente arcaram, no decorrer
desses varios anos ao longo dos quais perdura o litigio, com os custos relativos a defesa dos interesses dos
poupadores nas diversas frentes em que foram demandadas. Gragas a essa incansavel atuacio, que, alias,
nao se restringe apenas aos processos judiciais, 0s poupadores se verio ressarcidos dos valores relativos aos
expurgos inflaciondrios, fruto da violéncia juridica em que se constituiram os planos econémicos heterodoxos
de que tratamos. Assim, o princ{pio da Vedagio do enriquecimento sem causa justiﬁca que as associagoes
recebam uma retribuicdo pelas despesas e pelo trabalho prestado. Com isso, visa-se também a garantir
que, no futuro, possam agir da mesma forma como agiram at¢ hoje — zelando por interesses coletivos e,
consequentemente, pela defesa da ordem jur{dica.

Acrescente-se, ainda, que, no caso sub judice, as partes acordaram que os honorarios recairiam sobre valores
efetivamente desembolsados em favor dos credores, o que ¢ o ideal, por alinhar os incentivos da parte
¢ de seu advogado com vistas a efetiva reparacio do dano; os advogados obterido porcentagem do valor
cfetivamente recebido pela parte, tendo assim os incentivos para buscar a mais ampla reparagio em favor
do lesado. Dessa forma, o sistema de ﬁxagio dos honorarios, tal como estipulado, contribui para maior
legitimagdo do acordo.

144 Nesse relevante precedente judicial, firmou-se o entendimento de que: "One jointly interested with others in a common fund who in
good faith maintains the necessary litigation to save it from waste and secure its proper application is entitled in equity to the reimburse-
ment of his costs as between solicitor and client, either out of the fund itself or by proportionate contributions from those who receive the
benefit of the litigation." Ver: U.S. Supreme Court, Trustees v. Greenough, 105 U.S. 527 (1881).



Em conclusio, entendo que ¢ responsabilidade do Poder Judiciario e, notadamente, do Supremo Tribunal
Federal, superar as deficiéncias do sistema processual coletivo brasileiro. O acordo sub judice representa
uma oportunidade de oferecermos nossa contribuigio para firmar incentivos reais visando estimular as
associacoes a assumir papel mais ativo na atuagiao processual coletiva, jé que elas dispéem de vantagens
institucionais relevantes para agir em nome do particular lesado. Seu trabalho tem que ser prestigiado pelo
Poder Judiciario.

Por tudo o que foi exposto, 0 acordo deve ser homologado, tal como proposto, de maneira a pacificar a
controvérsia espelhada nestes autos, que ha décadas se arrasta irresolvida nos distintos foros do Pais, sem
que isso implique, todavia, qualquer comprometimento desta Suprema Corte com as teses juridicas nele
veiculadas, especialmente aquelas que pretendam, explicita ou implicitamente, vincular terceiras pessoas
ou futuras decisdes do Poder Judiciario.

Nesses termos, homologo o acordo, com fulcro no art. 487, 11, do Codigo de Processo Civil.

E como voro.
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10 REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 738 -
DISTRITO FEDERAL

Medida cautelar referendada para determinar a imediata aplicagcdo de incentivos ds
candidaturas de pessoas negras ainda nas eleicdes de 2020. [ADPF 738 MC-Ref/DF,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE de 29-10-2020.]

Inteiro teor do acordao




Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Requerente: Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
Advogado: Irapua Santana do Nascimento da Silva
Intimado: Tribunal Superior Eleitoral

Advogado: Sem representa¢do nos autos

EMENTA: REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. POLITICAS PUBLICAS DE CARATER AFIRMATIVO. INCENTIVO A CANDIDATURAS DE
PESSOAS NEGRAS PARA CARGOS ELETIVOS. VALORES CONSTITUCIONAIS DA CIDADANIA E DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. IGUALDADE EM SENTIDO MATERIAL. ORIENTACOES CONSTANTES DE RESPOSTA
DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL A CONSULTA FORMULADA POR PARLAMENTAR FEDERAL. APLICACAO
IMEDIATA PARA AS PROXIMAS ELEICOES. NAO INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE OU
ANUALIDADE (ART. 16 DA CF/1988). MERO PROCEDIMENTO QUE NAO ALTERA O PROCESSO ELEITORAL.
PRECEDENTES. MEDIDA CAUTELAR REFERENDADA.

| - Politicas publicas tendentes a incentivar a apresentagdo de candidaturas de pessods negras dos
cargos eletivos nas disputas eleitorais que se travam em nosso Pais, j& a partir deste ano, prestam
homenagem aos valores constitucionais da cidadania e da dignidade humana, bem como & exortacdo,
abrigada no predmbulo do texto magno, de construirmos, todos, uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social, livre de quaisquer formas de discriminagdo.

Il - O principio da igualdade (art. 59, caput, da CF), considerado em sua dimensdo material, pressupde
a adog¢do, pelo Estado, seja de politicas universalistas, que abrangem um ndmero indeterminado de
individuos, mediante a¢des de natureza estrutural, seja de politicas afirmativas, as quais atingem grupos
sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo-lhes certas vantagens, por um tempo definido,
com vistas a permitir que superem desigualdades decorrentes de situacdes histdricas particulares (ADPF
186/DF, de minha relatoria). Precedentes.

Il - O entendimento do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que sé ocorre ofensa ao principio da
anterioridade nas hipdteses de: (i) rompimento da igualdade de participacdo dos partidos politicos ou
candidatos no processo eleitoral; (i) deformacdo que afete a normalidade das eleigdes; (iii) introdugdo
de elemento perturbador do pleito; ou (iv) mudanca motivada por propdsito casuistico (ADI 3.741/DF,
de minha relatoria). Precedentes.

IV - No caso dos autos, € possivel constatar que o TSE ndo promoveu qualquer inova¢do nas normas
relativas ao processo eleitoral, concebido em sua acepc¢do estrita, porquanto ndo modificou a disciplina
das convencdes partiddrias, nem os coeficientes eleitorais e nem tampouco a extensdo do sufrdgio
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universal. Apenas introduziu um aperfeicoamento nas regras relativas a propaganda, ao financiamento
das campanhas e & prestacdo de contas, todas com cardter eminentemente procedimental, com o
elevado propdsito de ampliar a participacdo de cidaddos negros no embate democrdtico pela conquista

de cargos politicos.

V - Medida cautelar referendada.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Trata-se de referendo de medida

cautelar deferida nos seguintes termos:

“Trata-se de a¢ao de descumprimento de preceito fundamental proposta pelo Partido Socialismo

e Liberdade — PSOL, por meio da qual pretende ‘seja reconhecida a imediata aplicagao dos
efeitos do julgamento realizado pelo E. Tribunal Superior Eleitoral na Consulta n® 0600306-
47.2019.6.00.0000’, assim respondida:

|

Primeiro quesito respondido afirmativamente nos seguintes termos: os recursos publicos
do Fundo Partidario ¢ do FEFC ¢ o tempo de radio ¢ TV destinados as candidaturas de
mulheres, pela aplicacio das decisoes judiciais do STF na ADI n® 5617/DF e do TSE na
Consulta n® 0600252-18/DF, devem ser repartidos entre mulheres negras ¢ brancas na
exata propor¢io das candidaturas apresentadas pelas agremiagdes.

[...]

Segundo quesito ¢ respondido negativamente, nao sendo adequado o estabelecimento,
pelo TSE, de politica de reserva de candidaturas para pessoas negras no patamar de 30%.
Terceiro e quarto quesitos respondidos afirmativamente, nos seguintes termos: os recursos
plﬁblicos do Fundo Partidario e do FEFC e o tempo de radio e TV devem ser destinados
ao custeio das candidaturas de homens negros na exata propor¢io das candidaturas
apresentadas pelas agremiagoes’ (pags.1-5 documento eletronico 11, grifei).



No entanto, na sequéncia, o TSE decidiu, por maioria de votos, vencidos, no ponto, os Ministros
Luis Roberto Barroso (Relator), Edson Fachin e Alexandre de Moraes, que aquilo que se continha
na Consulta n® 0600306-47.2019.6.00.0000 s0 seria aplicavel a partir das eleicoes de 2022, mediante
a edi¢io de resolugio, nos termos do voto vencedor do Ministro Og Fernandes, acompanhado
pelos Ministros Luis Felipe Salomao, Tarcisio Vieira de Carvalho Neto e Sérgio Banhos.

Dai o inconformismo do PSOL, o qual, na exordial da presente ADPF, sustenta, em sintese, que,

‘[...] diante de uma situa¢io em que se verifica manifesta violagao a principios e direitos
constitucionalmente previstos, inclusive atendidos os cricerios ja estabelecidos por
este proprio E. Supremo Tribunal no que se refere a configuracio do estado de coisas
inconstitucional, ¢ plenamente possivel admitir que os incentivos as candidaturas de
pessoas negras, nos termos delimitados pelo E. Tribunal Superior Eleitoral, sejam apli-
cados desde ja, visando a alteragio do cenario de sub-representatividade o quanto antes.

Admitir outro raciocinio seria, com a devida vénia, esvaziar o conteudo dos primoro-
sos precedentes criados tanto por esta Suprema Corte como pelo proprio E. Tribunal
Superior Eleitoral, que tanto contribuiram paraa busca de uma sociedade mais igua]it'iria
no sentido material’ (pag. so da peticao inicial)

Aduz, ainda, o quanto segue:

‘[...] considerando (i) a caracterizagao da sub—representatividade de pessoas negras como
estado de coisas inconstitucional, (ii) a necessidade de alteracio do cenario para garantir
a distribuicao proporcional de recursos a candidaturas de pessoas negras e (iii) o dever
do Poder Judiciario de impedir que a¢des afirmativas perpetuem a desigualdade racial,
imperiosa se faz a aplicacio imediata dos incentivos as candidaturas de negros e negras
para as elei¢des de 2020

Com base nesses argumentos, ao final, pede:

‘a) [...] seja concedida de medida cautelar para que seja determinada a imediata aplicacao
dos incentivos as candidaturas de pessoas negras ainda nas eleicoes de 2020; b) |...]
seja confirmada a medida cautelar, para reconhecer a contrariedade ao artigo 16 da
Constitui¢do Federal e a necessidade imediata da implementacao de medidas visando
a altcragﬁo do reconhecido estado de coisas inconstitucional. ¢) [...] a intimacao do
Procurador-Geral da Republica, para emitir seu parecer no prazo legal, nos termos da
Lei 9.882; d) [...] que se colham informacdes do Tribunal Superior Eleitoral e que se ouga
a Advocacia-Geral da Unido, nos termos do art. 103, § 3%, da Constituicao Federal; e) [...]
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prazo para manifestacio do Partido Autor (art. 52, § 22, da Lei 9.882); e ) [...] a adogao das
rovidéncias do § 12 do art. 62 da Lei 9.882; ¢ 2) [...] a permissio de sustentacao oral na

p S 9 g p <

Sessao de julgamento da medida cautelar e na sessao de julgamento do mérito da arguicao.

E o relatorio. Decido.

Em um exame perfunctorio do pleito formulado pelo requerente, proprio desta fase processual,
verifico, sem maiores dificuldades, que se encontram presentes, como se vera adiante, o periculum
in mora ¢ o fumus boni iuris ensejadores da concessio de medida cautelar, ad referendum do
Plendario do Supremo Tribunal Federal, autorizada pelo art. 52, § 12, da Lei 9.882/1999, verbis:

‘Art. 52 O Supremo Tribunal Federal, por decisao da maioria absoluta de seus membros,
podera deferir pedido de medida liminar na arguicao de descumprimento de preceito
fundamental.

§ 1° Em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesao grave, ou ainda, em periodo de
recesso, podera o relator conceder a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno.

Pois bem. Para mim, nio ha nenhuma divida de que poh/ticas pdblicas tendentes a incentivar
a apresentacio de candidaturas de pessoas negras aos cargos eletivos, nas disputas eleitorais
que se travam em nosso Pais, prestam homenagem aos valores constitucionais da cidadania
e da dignidade humana, bem como a exortagio, abrigada no preambulo do texto magno, de
construirmos, todos, uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social, livre de quaisquer formas de discriminagao.

Nesse aspecto, a Corte Eleitoral, corretamente, assentou que

{...] o imperativo constitucional da igualdade ¢ a no¢io de democracia participativa

ural justificam a criacao de acdes afirmativas voltadas 4 populacio negra. No entanto
plural justif cao de ag firmac ltadas a populag g ,
o campo de atuacio para a efetivagio do principio da igualdade ¢ o combate ao racismo
nio se limita as acdes afirmativas. Se o racismo no Brasil ¢ estrutural, ¢ necessario atuar
sobre o funcionamento das normas ¢ institui¢des sociais, de modo a impedir que elas

. . ! . . ~

reproduzam e aprofundem a desigualdade racial. Um desses campos ¢ a identificacio
de casos de discriminacio indireta, em que normas pretensamente neutras produzem



efeitos praticos sistematicamente prejudiciais a grupos marginalizados, de modo a violar
o principio da igualdade em sua vertente material!

Essa compreensio vem ao encontro do entendimento da Suprema Corte, que, ao julgar a ADPF
186, de minha relatoria, pclo voto unanime de seus membros, afirmou a constitucionalidade da
fixacdo de cotas raciais para o ingresso de estudantes em universidades publicas.

Naquc]c ju]gado, que esta préximo de Complctar uma década, afirmei que a justi¢a social, hojc,
mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esforco coletivo, significa distinguir,
reconhecer e incorporar a sociedade valores culturais diversificados, nao raro considerados
inferiores aqueles reputados dominantes, litteris:

‘E bem de ver [...] que esse desiderato, qual seja, a transformacio do direito a isonomia
em igualdade de possibilidades, sobretudo no tocante a uma participaco equitativa
nos bens sociais, apenas ¢ alcancado, segundo John Rawls, por meio da aplicacio da
denominada “justica distributiva”.

S ela permite superar as desigualdades que ocorrem na realidade fatica, mediante uma incer-
vencao estatal determinada e consistente para corrigi-las, realocando-se os bens e oportunidades
existentes na sociedade em beneficio da coletividade como um todo. Nesse sentido, ensina que

‘As desigualdades sociais ¢ econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao
mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel,
¢ (b) vinculadas a posicoes e cargos acessiveis a todos.

Thomas Skidmore, a propésito, baseado em estudo historico sobre o tema, lembra o seguinte:

‘[...] tornava-se evidente que quanto mais escura fosse a pe]e de um brasi]eiro, mais
probabilidades ele teria de estar no limite inferior da escala socioeconoémica, e isso
de acordo com todos os indicadores — renda, ocupacio, educacio. Os jornalistas nio
tardaram em aderir, dando provas circunstanciais de um modelo de discriminacio sutil
mas indisfar¢avel nas relagdes sociais. Ja nao era possivel afirmar que o Brasil escapara da
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discriminacao racial, embora ela nunca tenha sido oficializada, desde o periodo colonial.
O peso cada vez maior das evidéncias demonstrava justamente o contrario, mesmo
sendo um tipo de discrimina¢io muito mais complexo do que o existente na sociedade
birracial americana. As novas conclusdes levaram alguns cientistas sociais a atacar a
“mitologia” que predominava na elite brasileira a respeito das relagoes raciais em sua
sociedade. Florestan Fernandes acusava seus compatriotas de ‘ter o preconceito de nao
ter preconceito’ e de se aferrar ao ‘mito da democracia racial’. Ao acreditar que a cor da
pele nunca fora barreira para a ascensio social e econdmica dos niao brancos pudesse ser
atribuida a qualquer outra coisa além do relativo subdesenvolvimento da sociedade ou
da falca de iniciativa individual’

A historica discriminacao dos negros e pardos, em contrapartida, revela igualmente um com-
ponente multiplicador, mas as avessas, pois a sua convivéncia multissecular com a exclusio
social gera a perpetuacio de uma consciéncia de inferioridade e de conformidade com a falta
de perspectiva, lancando milhares deles, sobretudo as geragdes mais jovens, no trajeto sem volta
da marginalidade social. Esse efeito, que resulta de uma avaliagﬁo eminentemente subjetiva
da pretensa inferioridade dos integrantes desses grupos repercute tanto sobre aqueles que sao
marginalizados como naqueles que, consciente ou inconscientemente, contribuem para a sua
exclusao.

Assim, o Plenario da Supremo Tribunal Federal decidiu que nio contraria — ao contrario,
prestigia — o principio da igualdade (art. 5% caput, da CF), considerado em sua dimensiao material,
aadocio, pelo Estado, seja de politicas universalistas, que abrangem um nimero indeterminado
de individuos, mediante a¢des de natureza estrutural, seja de politicas afirmativas, as quais
atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo-lhes certas vantagens, por
um tempo definido, com vistas a permitir que superem desigualdades decorrentes de situacoes
historicas particulares.

Esse também foi o propésito do TSE, ao responder a indagacio formulada pela Deputada Federal
Benedita Souza da Silva Sampaio, valendo destacar, nessa linha, o trecho abaixo do voto do
Relator, Ministro Luis Roberto Barroso:

‘[...] traca-se aqui do racismo que ¢ incorporado nas estruturas poHticas, sociais e eco-
nomicas ¢ no funcionamento das institui¢des. Essa forma de racismo se reflete na ins-
titucionaliza¢do, naturalizagio e legitimacao de um sistema e modo de funcionamento
social que reproduz as desigualdades raciais ¢ afeta, em multiplos setores, as condi¢oes



de vida, as oportunidades, a percep¢ao de mundo e a percep¢io de si que pessoas, negras
¢ brancas, adquirirao ao longo de suas vidas’

No mesmo sentido foi a manifestacao do Ministro Edson Fachin, a saber:

‘Cabe, nessa linha, reforcar a perspectiva de que a Constituicao de 1988 marca a institu-
Cionalizagﬁo dos direitos humanos no Brasil, perspectiva essa que se insere no contexto de
reconhecimento da igua]dade de género e igualdade racial como elementos essenciais para
uma sociedade democritica. Assim, a¢des em prol da igualdade racial e de género devem
ser respeitadas e buscadas como um fim preconizado pela ordem constitucional vigente.

Assim, e como bem pontua o Min. Relator em seu voto, o imperativo constitucional da
igualdade preconizado na Constitui¢ao da Republica ¢ densificado pela Lei n® 12.288/2010,
que institui o Estatuto da Igualdade Racial.

Ademais, a igualdade ¢ elemento basilar do principio democratico’ (pags. 3-4 do docu-
mento eletrdnico 10).

Destaco, ainda, em idéntico diapasio, o pronunciamento do Ministro Alexandre de Morais,
que, a0 acompanhar o voto do Relator, consignou o quanto segue:

‘... ndo tenho dividas de que a sub-representacio das pessoas negras nos poderes eleitos,
a0 mesmo tempo que ¢ derivada do racismo estrutural existente no Brasil, acaba sendo
um dos principais instrumentos de perpetuacao da gravissima dcsigualdadc social entre
brancos e negros. Trata-se de um circulo extremamente vicioso, que afeta diretamente
a igualdade proclamada na Constitui¢ao Federal e fere gravemente a dignidade das
pessoas negras.

Em outras palavras, o historico funcionamento do sistema politico eleitoral brasileiro
perpetua a desigualdade racial, pois, tradicionalmente, foi estruturado nas bases de
uma sociedade ainda, e lamentavelmente, racista. O mesmo sempre ocorreu em relacio
a questdo de género, cuja legislacio vem avancando em busca de uma efetiva e concreta
igualdade de oportunidades com a ado¢io de mecanismos de a¢oes afirmativas.

O principio da igualdade consagrado pela Constituicio opera em dois planos distintos. De
uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na edi¢io, respectivamente, de leis
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€ atos Normativos, impcdindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados
a pessoas que se encontram em situagdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade
ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei ¢ atos normativos de
maneira igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacoes em razao de sexo, religido,
convicgdes filosoficas ou politicas, raga, classe social.

A desigualdade inconstitucional na lei, também se produz quando, mesmo sem expressa
previsio, a aplicagio da norma acarreta uma distin¢io de tracamento nao razoavel ou
arbitraria especiﬁcamente a determinadas pessoas, como na presente hipétese’ (pﬁgs.
10-11, do documento eletrénico 10).

Nio obstante a coincidéncia de pontos de vista quanto a necessidade da adocio de politicas
afirmativas para promover candidaturas de pessoas negras no ambiro eleitoral, o TSE cindiu-se
no tocante a0 momento da entrada em vigor das medidas propugnadas. Como visto, prevaleceu,
por maioria de votos, o entendimento segundo 0 qual 0s incentivos propostos nao seriam
colocados em pratica nas proximas elei¢oes, mas somente naquelas realizadas a partir de 2022.

Preponderou o argumento segundo o qual o art. 16 da Constitui¢do, que abriga o denominado
‘principio da anterioridade’, determina que ‘a lei que alterar o processo eleitoral entrara em
vigor na data de sua publica¢io, nio se aplicando a elei¢ao que ocorra at¢ um ano da data de
sua vigéncia.

E certo que o STF, em alguns precedentes, emprestou uma interpretagio extensiva ao mencionado
dispositivo constitucional, assentando que mudancas jurisprudenciais, que alterem o processo
cleitoral, somente se aplicam as elei¢des que ocorrerem apos o transcurso de um ano. Nio
obstante, parece-me, pelo menos nesse juizo provisorio ao qual ora procedo, que a resposta
formulada pelo TSE nio pode ser compreendida como uma alteracio do processo eleitoral.

[sso porque o Supremo Tribunal Federal, na ADI 3741, também de minha relatoria, julgada em
6/9/2006, estabeleceu, por votagio unanime, que sO ocorre ofensa ao principio da anterioridade
nas hipoteses de: (i) rompimento da igualdade de participacio dos partidos politicos ou candi-
datos no processo eleitoral; (ii) deformacio que afete a normalidade das eleicoes; (iii) introducao
de elemento perturbador do pleito; ou (iv) mudanga motivada por propésito casuistico.

No caso dos autos, ¢ possivel constatar que o TSE nio promoveu qualquer inovacao nas normas
relativas ao processo eleitoral, concebido em sua acep¢ao mais estrita, porquanto nao modificou
a disciplina das convengdes partidarias, nem os coeficientes eleitorais e nem tampouco a extensio
do sufragio universal. Apenas introduziu um aperfeicoamento nas regras relativas a propaganda,



E o relatorio.

ao financiamento das campanhas ¢ a prestacio de contas, todas com cardter eminentemente
procedimental, com o elevado proposito de ampliar a participacio de cidadaos negros no embate
democritico pela conquista de cargos politicos.

O incentivo proposto pelo TSE, ademais, nao implica qualquer alteracao das ‘regras do jogo’ em
vigor. Na verdade, a Corte Eleitoral somente determinou que os partidos politicos procedam
auma distribui¢ao mais igualitaria e equitativa dos recursos publicos que lhe sio enderecados,
quer dizer, das verbas resultantes do pagamento de tributos por todos os brasileiros indistin-
tamente. E, ¢ escusado dizer, que, em se tratando de verbas publicas, cumpre as agremiacoes
partidarias aloca-las rigorosamente em conformidade com os ditames constitucionais, legais ¢
regulamentares pertinentes.

De resto, a obrigagﬁo dos partidos poh’ticos de tracar igualmcnte, ou melhor, equitativamente
os candidatos decorre da incontornavel obriga¢ao que tém de resguardar o regime democratico
e os direitos fundamentais (art. 16, caput, da CF) e do inarredavel dever de dar concrecio aos
objetivos fundamentais da Reptiblica, dentre os quais se destaca o de ‘promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade’ (art. 3°, TV, CF).

Sublinho, por oportuno, que, segundo o calendario eleitoral, ainda se esta no periodo das
convengoes partidarias, qual seja, de 31/8 a 16/9, em que as legendas escolhem os candidatos,
cujo registro deve ser feito até o dia 26/9. Tal cronograma evidencia que a implementacio dos
incentivos propostos pelo TSE, discriminados na resposta a Consulta, desde jé, nio causara
nenhum prcjuizo as agremiacoes poh’ticas7 sobretudo porque a propaganda eleitoral ainda nao
comecou, iniciando-se apenas em 27/9. Mas nio ¢ so isso: os referidos prazos também deixam
claro o perigo na demora, a revelar que uma decisio initio litis ou de mérito proferida nestes
autos, pelo STF, apos essas datas, a toda a evidéncia, perderia o seu objeto por manifesta
intempestividade.

Isso posto, defiro a medida cautelar, ad referendum do Plenario do STF, para determinar a
imediata aplicacio dos incentivos as candidaturas de pessoas negras, nos exatos termos da
resposta do TSE a Consulta 600306-47, ainda nas elei¢cdes de 2020.

[..]7
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Renovando o entendimento
adotado como fundamento para o deferimento da cautelar, no sentido de que politicas publicas tendentes
a incentivar a apresentagao de candidaturas de pessoas negras aos cargos eletivos nas disputas eleitorais que
se travam em nosso Pas, ]i a partir deste ano, prestam homenagem a0s valores constitucionais da cidadania
¢ da dignidade humana, bem como a exortacio, abrigada no preambulo do texto magno, de construirmos,
todos, uma sociedade fraterna, pluralista € sem preconceitos, fundada na harmonia social, livre de quaisquer

formas de discriminagéo.

Vorto pelo referendo da medida cautelar.






11 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.362 -
DISTRITO FEDERAL

Federalismo cooperativo e requisicdo de leitos de UTI durante a pandemia de Covid-19.
[ADI 6.362/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE de 9-12-2020.]

Inteiro teor do acordao




Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Requerente: Confederacdo Nacional de Saude - hospitais, estabelecimentos e servigos (CNS)
Advogados: Sérgio Bermudes e outro (a/s)

Intimado: Presidente da Republica

Procurador: Advogado-Geral da Unido

Intimado: Congresso Nacional

Procurador: Advogado-Geral da Unido

Amicus Curiae: Federacdo Brasileira de Hospitais

Advogada: Lidia Hatsumi Yoshikawa

Amicus Curiae: Abramed

Advogado: Renato Guilherme Machado Nunes

Amicus Curiae: Associacdo Brasileira de Saude Coletiva (Abrasco)

Advogado: Daniel Anténio de Moraes Sarmento

Amicus Curiae: Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal
Advogado: Ulisses Schwarz Viana

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 13.979/2020, QUE DISPOE SOBRE
MEDIDAS PARA O ENFRENTAMENTO DA EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA DECORRENTE DA COVID-19.
COMPETENCIA COMUM DOS ENTES FEDERADOS PARA CUIDAR DA SAUDE. ARTS. 23, I, E 196 DA CF.
FEDERALISMO COOPERATIVO. REQUISICAO ADMINISTRATIVA VOLTADA PARA O CONFRONTO DA
PANDEMIA DO CORONAVIRUS. DESNECESSIDADE DE AUTORIZAGAO PRELIMINAR DO MINISTERIO DA
SAUDE. INDISPENSABILIDADE, TODAVIA, DO PREVIO SOPESAMENTO DE EVIDENCIAS CIENTIFICAS E
ANALISES SOBRE INFORMACOES ESTRATEGICAS. MEDIDA QUE, ADEMAIS, DEVE OBSERVAR OS CRITERIOS
DE RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. FIXACAO DE NOVOS REQUISITOS PARA A REQUISICAO PELO
JUDICIARIO. IMPOSSIBILIDADE EM FACE DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE.

| - A Constituicdo Federal prevé, ao lado do direito subjetivo publico d saude, a obrigagdo de o Estado
dar-lhe efetiva concrec¢do, por meio de “politicas sociais e econémicas que visem & redugdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio ds acdes e servicos para a sud promo¢do,
protecdo e recuperagdo” (art. 196).

Il - Esse dever abrange todos os entes federados, inclusive as comunas, os quais, na seara da saude,
exercem uma competéncia administrativa comum, nos termos do art. 23, Il, do Texto Constitucional.
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lll - O federalismo cooperativo, adotado entre nds, exige que a Unido e as unidades federadas se
apoiem mutuamente no enfrentamento da grave crise sanitdria e econémica decorrente da pandemia
desencadeada pelo novo coronavirus.

IV - O Plendrio do STF j& assentou que a competéncia especifica da Unido para legislar sobre vigilancia
epidemiolégica, da qual resultou a Lei 13.979/2020, ndo inibe a competéncia dos demais entes da
federacdo no tocante & prestacdo de servicos da sadde (ADI 6.341-MC-Ref/DF, redator para o acérddo
Ministro Edson Fachin).

V - Dentre as medidas de combate & pandemia, a Lei 13.979/2020 estabelece que qualquer ente federado
poderd lancar mdo da “requisicdo de bens e servicos de pessoas naturais e juridicas, hipdtese em que
serd garantido o pagamento posterior de indenizacgdo justa” (art. 39, VII).

VI - Tais requisi¢cdes independem do prévio consentimento do Ministério da Saude, sob pena de invasdo,
pela Unido, das competéncias comuns atribuidas aos Estados, Distrito Federal e Municipios, os quais,
todavia, precisam levar em consideracdo evidéncias cientificas e andlises sobre as informagdes estra-
tégicas antes de efetivd-las (art. 39, § 1°).

VIl - Como todas as ag¢des estatais, as requisicdes administrativas precisam balizar-se pelos critérios
da razoabilidade e da proporcionalidade, sé podendo ser levadas a cabo apds a constatacdo de que
inexistem outras alternativas menos gravosas.

VIl - Essa fundamentagdo haverd de estar devidamente explicitada na exposi¢cdo de motivos dos atos
que venham a impor as requisicdes, de maneira a permitir o crivo judicial.

IX - Ao Judicidrio, contudo, é vedado substituir-se ao Executivo ou ao Legislativo na definicdo de politicas
publicas, especialmente aquelas que encontrem previsdo em lei, considerado o principio da separacdo
dos poderes.

X - A requisicdo administrativa configura ato discriciondrio, que ndo sofre qualquer condicionamento,
tendo em conta o seu cardter unilateral e autoexecutdério, bastando que fique configurada a necessidade
inadidvel da utilizagdo de um bem ou servico pertencente a particular numa situa¢do de perigo publico
iminente, sendo por isso inexigivel a aquiescéncia da pessoa natural ou juridica atingida ou a prévia
intervencdo do Judicidrio.

XI - Acriagdo de novos requisitos para as requisicdes administrativas por meio da técnica de interpretacdo
conforme & Constitui¢do (art. 3°, caput, VII, da CF e § 79, Ill, da Lei 13.979/2020), ndo se aplica & espécie,
dada a clareza e univocidade da disposi¢do legal impugnada.

XII - Agdio direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.



ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE E RELATOR) — Permitam-me,
inicialmente, cumprimentar todos aqueles que brilhantemente utilizaram a tribuna vircual desta Suprema
Corte.

Sem divida nenhuma, ¢ um problema — ¢ agora o debatemos — que apresenta interesse constitucional e diz
respeito, muito proximamente, a0 princ{pio federativo, um dos princ{pios fundantes da nossa Constituicio.

Quero assentar, como Relator, que todos se houveram muitissimo bem.

Nio obstante, inicio minha fala ousando dizer Jue Nos encontramos diante de um problema absolutamente
falso, porque estamos vivendo, infelizmente, desde janeiro, fevereiro, deste ano, essa pandemia, causada pela
covid—19. Ja estamos no més de setembro, e, segundo 0s epidemiologistas, felizmente, j:’{ estamos atingindo
o platd, do ponto de vista da curva de crescimento da pandemia.

Ainda ontem e hoje mesmo, a midia e os jornais informam que o indice de cont:’xgio esta decrescendo, de
maneira que estamos vivendo todos esses meses sem que tivesse sido registrado qualquer conflito entre
municipios, estados e Unido, no que diz respeito a requisi¢ao de leitos hospitalares ou servicos de saude.
Nio vimos absolutamente nenhuma noticia sobre isso nos jornais. Ouso dizer que ¢ um falso problema.

O eminente representante do combativo Ministério Publico Federal, Doutor Humberto Jacques, colocou
muito bem: se problemas existiram, foram pontuais € resolvidos no nivel da justica local, quigz’x da justica
federal; resumiram-se a questdes civeis ou porventura administrativas. Entdo, estamos, data venia — e ouso
empregar, talvez, expressdo nio tdo apropriada —, sangrando em saude, porque problemas, nesse campo,
nao se registraram.

Portanto, assento que meu voto ¢ pela improcedéncia desta a¢do direta de inconstitucionalidade.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Bem examinados os autos, entendo

que o caso ¢ de improcedéncia desta acdo direta de inconstitucionalidade.

Na espécie, pretende—se, em sintese, que o Ministério da Satide coordene as medidas de requisicoes admi-
nistrativas previstas no art. 3%, VII, da Lei 13.979/2020, as quais ndo poderiam ser levadas a efeito pelos entes
subnacionais, antes de estudos ¢ do consentimento do 6rgio federal.

Mas nio so. A requerente quer, ainda, que o STF assente que o precitado dispositivo legal, para ser havido
como constitucional, pressupde a prévia audiéncia do atingido pela requisi¢io, sempre acompanhado de
motivagao, a qual leve em conta o principio da proporcionalidade e a inexisténcia de outra alternativa
menos gravosa.

Em conclusio, a requerente almeja que a Suprema Corte confira interpretacdo conforme a Constitui¢io
ao art. 3%, caput, VIL, e § 7% 11, da Lei 13.979/2020.

Para melhor compreensao daquilo que se discute na presente ADI, transcrevo abaixo o teor dos dispositivos
impugnados:

“Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saide pablica de importancia internacional
decorrente do coronavirus, as autoridades poderio adotar, no ambito de suas competéncias,
dentre outras, as seguintes medidas:

[...]

VII - requisi¢ao de bens e servicos de pessoas naturais e juridicas, hipotese em que sera garantido
0 pagamento posterior de indenizagﬁo justa; e

§ 7° As medidas previstas neste artigo poderﬁo ser adotadas:

[...]

[1T - pelos gestores locais de satide, nas hipdteses dos incisos 11, IV e VII do capur deste artigo”.



Apenas para lembrar, a Lei 13.979/2020 “dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergencia de
satude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019”.

Visto isso, constato, inicialmente, que a pandemia desencadeada pelo novo coronavirus, que em poucos
meses infectou e vitimou dezenas de milhares de pessoas no Pais ¢ em todo o mundo, revelou, dentre outras
coisas, as fraquezas e virtudes das diferentes formas de governanga. Entre nos, serviu para testar os limites
do federalismo adotado pela Constitui¢io de 1988'4.

A federagflo, a rigor, ¢ uma novidade historica, que resultou da associagao das treze ex-colonias britanicas
na América do Norte, tornadas independentes em 1776. Foi concebida, inicialmente, para assegurar aos
associados as vantagens da unidade, sem prejuizo da preservacio das distintas particularidades. Mais tarde,
constatou-se que essa forma de Estado também contribui para fortalecer a democracia, pois promove a
desconcentracio do poder e facilita a aproximacio do povo com os governantes.

Por isso, o Ministro Alexandre de Moraes, em sede académica, ressalcou que a adocio da forma “[...] federal
Ll i ) q (;
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de Estado gravita em torno do prindpio da autonomia e da participacdo poh’tica.
Inspirado na experiéncia dos Estados Unidos, o Brasil adotou o modelo em 1891, na primeira Constitui¢ao
republicana. A partir de entdo, todas as cartas politicas subsequentes o incorporaram, exceto a de 1937, sob
a qual vicejou a ditadura getulista.

A trajetéria do federalismo brasileiro, porém, a0 longo de sua historia, viveu uma espécie de movimento
pendular, com momentos de grande concentragio de poderes no ambito da Unido e outros, mais raros,
nos quais houve uma certa desconcentracio em favor dos entes federados. Nessa disputa, o governo central
acabou sempre prevalecendo sobre as autoridades regionais e locais o que levou alguns analistas a vaticinar
que estariamos, pouco a pouco, nos encaminhando para um Estado unitario descentralizado, em franca
contradigio com a prépria natureza da federagio.

145 Cf. meu artigo “Covid-19 e Federalismo’, publicado pela Folha de Sdo Paulo em 22/4/2020 (Disponivel em: <
> Acesso em: jun.2020).

146 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 35. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 311.
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O Estado Federal, ademais, repousa sobre dois valores importantes. O primeiro deles refere-se a inexisténcia
de hierarquia entre os seus integrantes, de modo a nio permitir que se cogite da prevaléncia da Unido
sobre os Bstados ou, destes, sobre os Munic{pios, consideradas as competéncias que lhe sao préprias. Jao
segundo, consubstanciado no principio da subsidiariedade, significa, em palavras simples, o seguinte: tudo
aquilo que o ente menor puder fazer de forma mais célere, econdmica e eficaz nio deve ser empreendido

pelo ente maior.

Para superar as fraquezas historicas de nossa federagio, os constituintes de 1988 adotaram o denominado
“tederalismo cooperativo” ou “tederalismo de integracao”, no qua] “se registra um entrelagamento de compe-
téncias e atribuices dos diferentes niveis governamentais [...], aliado a partilha dos recursos financeiros™?,
exatamente para que se possa alcancar um desenvolvimento nacional mais harmonico e inclusivo.

Dentro dos quadros desse novo federalismo, compete concorrentemente a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar sobre a “protecio e defesa da satde” (art. 24, XII), limitando-se a primeira a editar normas

. s} ! . . . A . !
gerais sobre o tema (art. 24, XII, § 1°). Além disso, constitui competéncia comum a todos eles e também
ao0s Munidpios “cuidar da satde e assisténcia pﬁblica” (art. 23, II).

Aqui vale lembrar que a Constitui¢ao prevé, ao lado do direito subjetivo ptﬁblico asaude, o dever estatal de
dar-lhe efetiva concrecao, mediante “politicas sociais e econdmicas que visem a reducio do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso universal e igua]itério as agdes ¢ servigos para a sua promogao, protegao ¢

recuperagao” (art. 196, CF).

Trata-se da dimensio objetiva ou institucional do direito fundamental a satde, que também se revela na
sua organiza¢do administrativa por meio do Sistema Unico de Satde — SUS, concebido como uma rede
regionalizada e hierarquizada de acoes e servicos plﬁblicos nessa area, que prima pela descentralizagio, pe]o
atendimento integral e pela participacio da comunidade em sua gestio e controle (art. 198, capu).

A partir do arcabouco constitucional acima descrito, ¢ possivel concluir que a defesa da satude compete a
qualquer das unidades federadas, seja por meio da edi¢do de normas legais, seja mediante a realizacio de

147 | EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Pressupostos materiais e formais da Interven¢do Federal no Brasil. SGo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, pp. 20-21.



acoes administrativas, sem que dependam da autorizacio de outros niveis governamentais para leva-las a
cfeito, cumprindo-lhes, apenas, consultar o interesse publico que tém o dever de preservar.

Esse ¢ precisamente o entendimento da mais abalizada doutrina. Confira-se:

“[a] norma do art. 196 ¢ perfeita, porque estabelece explicitamente uma relacio juridica consti-
tucional em que, de um lado, se acham o direito que ela confere, pela clausula ‘a sadde ¢ direito
de todos’, assim como os sujeitos desse direito, expressos pelo signo todos’, que ¢ o signo de
universalizacdo, mas com destina¢io precisa aos brasileiros ¢ estrangeiros residentes — alias, a
norma rcforga esses sentido ao prever O acesso universal e igualitﬁrio as acoes de Servicos de
saude —, ¢, de outro lado, a obriga¢io correspondente, na clausula ‘a saude ¢ dever do Estado’,
compreendendo aqui a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, que podem
cumprir o dever diretamente ou por via de entidade da Administragio indireta”* (grifei).

Como se percebe, o federalismo cooperativo, longe de ser mera peca retérica, exige que os entes federativos
se apoiem mutuamente, deixando de lado eventuais divergencias ideologicas ou partidarias dos respectivos
governantes, sobretudo diante da grave crise sanitaria ¢ econémica decorrente do coronavirus, responsavel
pelo surto de 2019. Bem por isso, os entes regionais e locais, nio podem ser alijados do combate a Covid—19,
sobretudo porque estio investidos do poder-dever de empreender as medidas necessarias para o enfrenta-
mento da emergéncia de sadde publica decorrente da pandemia.

Em outras palavras, a Constitui¢io outorgou a todas as unidades federadas a competéncia comum de
cuidar da satde, compreendida nela a adocio de quaisquer medidas que se mostrem necessarias para salvar
vidas e restabelecer a satde das pessoas acometidas pelo novo coronavirus, incluindo-se nelas o manejo da
requisicao administrativa.

Ao analisar a ADI 6.341-MC-Ref/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurclio, em 15/4/2020, esta Suprema
Corte referendou a cautelar por ele deferida, assentando que os entes federados possuem competéncia
concorrente para adotar as providéncias normativas ¢ administrativas necessarias ao combate da pandemia
em curso, dentre as quais se inclui a requisi¢ao administrativa de bens e servicos constante do art. 3%, VII,
da Lei 13.979/2020. O acérdao, redigido pelo Ministro Edson Fachin, foi assim ementado:

148 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual & Constituigdo. 6. ed. SGo Paulo: Malheiros, 2009, p. 748.
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“REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DA
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.
EMERGENCIA SANITARIA INTERNACIONAL. LEI 13.979 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 Organiza¢io Mundial da Saude, nao implica
nem muito menos autoriza a outorga de discricionariedade sem controle ou sem contrapesos
tipicos do Estado Democratico de Direito. As regras constitucionais nao servem apenas para
. . . . 14 / . . . . . !

proteger a liberdade individual, mas também o exercicio da racionalidade coletiva, isto ¢, da
capacidade de coordenar as a¢oes de forma eficiente. O Estado Democratico de Direito implica
o direito de examinar as razdes governamentais ¢ o direito de critica-las. Os agentes publicos
agem melhor, mesmo durante emergéncias, quando sio obrigados a justificar suas ac¢oes.

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

3. O pior erro na formulagio das politicas piblicas ¢ a omissio, sobretudo para as agdes essen-
ciais exigidas pelo art. 23 da Constitui¢ao Federal. E grave que, sob 0 manto da competéncia
exclusiva ou privativa, premiem-se as ina¢des 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 nio ¢ apenas a Unido, mas também
os Estados e os Municipios.

4. A diretriz constitucional da hierarquizagio, constante do caput do art. 198 nio significou
hierarquizagio 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 epidemioldgica, nos termos da Lei Geral do SUS,
Lei 8.080, de 1990. O exercicio da competéncia da Uniio em nenhum momento diminuiu a
competéncia prépria dos demais entes da federagﬁo na realizagio de servigos da saude, nem
poderia, afinal, a diretriz constitucional ¢ a de municipalizar esses servigos.

6. O direito a satde ¢ garantido por meio da obrigacio dos Estados-Partes de adotar medidas
necessarias para prevenir e tratar as docn(;as cpidémicas ¢ 0s entes plﬁblicos devem aderir
as direcrizes da Organizagao Mundial da Saude, nio apenas por serem elas obrigatérias nos
termos do Artigo 22 da Constitui¢do da Organiza¢io 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 atuagio dos entes federativos ¢ comum, a solugio de conflitos sobre o
exercicio da competéncia deve pautar-se pela melhor realiza¢iao do direito a sadde, amparada
em evidéncias cientificas e nas recomendagdes da Organizagio Mundial da Saude.

8. Medida cautelar parcialmcntc concedida para dar interpretacao conforme a Constituigﬁo
20 § 92 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 Constituic¢ao, o Presidente da Republica
podera dispor, mediante decreto, sobre os servicos ptblicos e atividades essenciais” (grifei).

Além disso, o Plenario do STF assentou também que o exercicio da competéncia especifica da Unido para
1egislar sobre Vigilﬁncia epidemio]égica, a qual deu, repito, ensejo a elaboragﬁo da Lei 13.979/2020, nao
restringiu a Competéncia prépria dos demais entes da federagio paraa implementagio de acoes no campo
da satde. Pelo contrario, tal diploma normativo incluiu, expressamente, a possibilidade de qualquer ente
federado langar mio da “requisi¢do de bens e SErvicos de pessoas naturais e jur{dicas, hipétese em que sera
garantido 0 pagamento posterior de indenizagﬁo justa” (art. 3% VII).

No concernente a requisi¢ao administrativa, cumpre lembrar que tal instituto possui fundamento nos arts.
5%, XXIII e XXV, e 170, I1I, da Constitui¢do. Mais especificamente, “no caso de iminente perigo publico,
a autoridade competente podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacio
ulterior, se houver dano” (art. 5°, XXV, da CF).

[sso quer dizer que a medida pode ser desencadeada por qualquer dos entes federados, com base no art. 23,
11, da mesma Carta Magna, o qual, como j:’{ visto, estabelece que ¢ da competéncia comum destes “cuidar
da satde e assisténcia publica”.

O Cédigo Civil, de igual forma, prevé que “o propriet:’xrio pode ser privado da coisa, nos casos de [...]
requisicao, em caso de perigo pﬁblico iminente” (art. 1.228, § 39). Ademais, apenas a titulo de exemplo,
permanece em pleno vigor o Decreto-lei 4.812/1942, que dispde sobre a requisi¢ao de bens iméveis e moveis,
necessarios as forcas armadas ¢ a defesa passiva da populacio.

No ambito das atribuicoes comuns, vale ressaltar, por oportuno, que a Lei 8.080/1990 consigna que: “para
atendimento de necessidades coletivas, urgentes e transitorias, decorrentes de situacoes de perigo iminente,
de calamidade pﬁblica ou de irrupgao de epidemias, a autoridade competente da esfera administrativa
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14 o . . . . ! .
correspondente podera requisitar bens e servicos, tanto de pessoas naturais como de juridicas, sendo-lhes
assegurada justa indenizac¢io” (art. 15, XIII).

Como se v¢, mesmo antes do advento da novel legislacdo, aqui contestada, nosso ordenamento juridico ja
era prodigo em prever a possibilidade de acionamento da requisi¢io adminiscrativa.

Reputo importante destacar que o desencadeamento dessa medida apresenta um carater eminentemente
discricionario, vindicando para sua efetivac¢io, tio somente, a inequivoca caracterizagio de perigo publico
iminente, cuja avalizu;io cabe, de forma exclusiva, as diferentes autoridades administrativas, consideradas as
respectivas esferas de competéncia, depois de sopesadas as distintas situagoes emergentes na realidade fatica.

O art. 5%, XXV, da Constituicio, exige apenas a configuracio de iminente perigo publico, que “[...] s6 pode
ser avaliada pelo administrador, e, nessa avaliacio ndo ha como deixar de se lhe reconhecer o poder juridico
de fixa-la como resultado de valoracao de carater eminentemente administrativo™?.

Isso signiﬁca que a requisicao, embora constitua ato discricionario, ¢ também, de certa maneira, vinculado,
pois 0 administrador nao pode pratica-lo se ausente o pressuposto do iminente perigo publico iminente'™.

Nesse passo, cumpre trazer a baila a opinido de importante especialista acerca do instrumento em analise:

“Em qualquer das modalidades, a requisi¢do caracteriza-se por ser um instrumento unilateral e
autoexecutorio, pois independe da aquiescéncia do particular e da prévia intervencio do Poder
Judiciario; e em regra oneroso, sendo a indenizacio a posteriori” (grifei).

Semelhante ¢ o ponto de vista de outro grande jurista, o qual afirma que a requisicio administrativa
retrata hipotese de sacrificio de direito por meio do qual o ente estatal “[...] em proveito de um interesse
pdblico, constitui alguém, de modo unilateral e autoexecutorio, na obrigagﬁo de prestar—]he um servico

149 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 30. ed. SGo Paulo: Atlas, 2016, p. 844.
150 |dem, loc. cit.
81 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 176, grifei.



ou ceder-lhe transitoriamente o uso de uma coisa in natura, obrigando-se a indenizar os prejuizos que tal
medida efetivamente acarretar ao obrigado™* (grifei).

Como se percebe, a requisi¢io administrativa foi concebida para arrostar situacdes urgentes ¢ inadiaveis,
de modo que a propria indenizagdo, acaso devida, sera sempre posterior.

E a medida, convém ressaltar, também abrange bens e servicos médico-hospitalares, conforme atesta a
doutrina:

“Numa situa¢io de iminente calamidade piblica, por exemplo, o Poder Piblico pode requisitar
o uso do imovel, dos equipamentos ¢ dos servicos médicos de determinado hospital privado.
A requisi¢do sO nio sera lcg{tima se nao estiver Conﬁgurada a situacao de perigo mencionada
na Constitui¢io. Nesse caso, pode o proprietario recorrer ao Judiciario para invalidar o ato de
requisi¢ao””.

Por isso, o ato de requisicao nio dispensa asua apropriada motivacio. A comprovacio do atendimento do
interesse coletivo, consubstanciado na necessidade inadiavel do uso do bem ou do servico do particular
em decorrencia de perigo publico iminente, sera contemporanea a execu¢io do ato, possibilitando, assim,
0 scu posterior questionamento na justica, se for o caso.

Dito isso, vale ressaltar, porque conveniente, quanto ao papel da Unido no combate 4 pandemia, que o art. 21,
) »porque cc 9 pap ‘cap q

XVIII, da Constituicao, lhe defere a atribuigéo de “planejar ¢ promover a defesa contra as calamidades

publicas, especialmente as secas ¢ inundacoes”.

E quando o referido dispositivo ¢ lido em conjunto com o art. 198 da mesma Carta — o qual dispde que o
sistema tnico de satde ¢ organizado de maneira hierarquizada — percebe-se que compete a Unido assumir
coordenagﬁo das atividades desse setor, incumbindo-lhe, especialmente, ‘executar acoes de Vigilﬁncia
epidemiolégica e sanitdria em circunstancias especiais, como na ocorréncia de agravos inusitados a satude,
que possam escapar do controle da dire¢io estadual do Sistema Unico de Satide (SUS) ou que representem

152 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. SGo Paulo: Malheiros, 2015, p. 929; grifei.
183 CARVALHO FILHO, José dos Santos. op. cit. p. 843.
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risco de disseminagﬁo nacional”, conforme o disposto no art. 16, 111, a, e parégrafo Unico, da Lei Orgfmica

da Saude (Lei 8.080/1990).

Nessa linha, lanco mio de informacdes prestadas pela Unido, nos autos da ADPF 671/DF — processo que
deu ensejo a distribuicao dos presentes autos a este Relator, por prevencio —, nas quais ela circunscreveu
os limites de suas atribuigées no combate a pandemia, verbis:

“[...] a atuagido da Unido ¢ efetuada no plano normatizador, com a realizacio de repasse de
incentivos financeiros destinados a execucio das politicas de saude, incluindo-se a de Media
¢ Alta Complexidade, a elaboragio de politicas publicas e o gerenciamento dos sistemas de
informagdes.

Nesse sentido foram publicadas a Portaria n® 237, de 18 de marco de 2020, a qual inclui leitos
¢ procedimentos na Tabela de Procedimentos, Medicamentos Orteses, Proteses ¢ Materiais
Especiais (OPM) do Sistema Unico de Satde (SUS), para atendimento exclusivo dos pacientes
com COVID-19; a Portaria n® 414, de 18 de margo de 2020, que autoriza a habilitacio de leitos
de Unidade de Terapia Intensiva Adulto e Pediatrico, para atendimento exclusivo dos pacientes
COVID-19; ¢ a Portaria n® 568, de 26 de mar¢o de 2020, que autoriza a habilitagao de leitos de
Unidade de Terapia Intensiva Adulto e Pediatrica para atendimento exclusivo dos pacientes
com a COVID-19.

De acordo com a Portaria n® 414, ficou autorizada a habilitagao de até 2.540 (dois mil e quinhen-
tos e quarenta) leitos de Unidade de Terapia Intensiva Adulto e Pediatrico, financiados pelo
Ministério da Satde para atendimento exclusivo dos pacientes COVID-19 (art. 1°). E acrescenta:

[...]

Cumpre destacar que o Ministerio da Saide dobrou o valor do custeio diario dos leitos em
Unidades de Terapia Intensiva (UTI) Adulto e Pediatrica. Os leitos habilitados anteriormente
eram custeados pelo Ministério no valor de R$ 8oo por dia, valor que, como visto acima, passou
para R$ 1,600,00.

Ademais, conforme dispoe a Portaria n® 568 (art. 1% § 19), a habilita¢io temporaria dos leitos
de UTI ocorreri a partir da solicitagio do Gestor de Saude Estadual e Municipal, devendo as
solicitacdes estar em consonancia com as reais necessidades dos seus territorios” (pags. 1o-11 do

documento eletrénico 21 da ADPF 671/DF; grifei).



O papel de coordenagﬁo, delineado no art. 16, 111, a e parégrafo Unico, da Lei Orgﬁnica da Satde, de acordo
com as informacdes acima transcritas, tem sido exercido pela Unido de maneira parcimoniosa, no que diz

respeito as requisicoes administrativas.

Sim, porque consideradas as consequéncias praticas da aplicacdo literal da lei, a teor do art. 20 da Lei de
Imrodugio as Normas do Direito Brasileiro'”*, nio ha evidéncias de que o Ministério da Satde, embora
competente para coordenar, em ambito nacional, as a¢des de vigilancia epidemioldgica e sanitaria, tenha a
capacidade de analisar e solucionar tempestivamente a multifacetadas situag¢des emergenciais que eclodem
em cada uma das regioes ou localidades do Pais.

De maneira muito elucidativa, o Advogado-Geral da Unido assentou, em sua manifesta¢io, que nio caberia
20 Ministério da Satde avalizar todas as requisicoes administrativas de bens e Servicos de satde privados,

levadas a efeito por gestores estaduais ¢ municipais, pois:

“Embora a Unido atue como 6rgio centralizador, coordenador e regulador de politicas publicas
de satde — e nessa amplitude promova 0 mapeamento nacional das demandas relacionadas a
pandemia de Covid-19, identificando urgéncias, monitorando as redes regionais/locais de satde
¢ distribuindo bens ¢ servicos as diversas unidades do Pais — ela nio pode funcionar como
rcccptador de todas as requisicoes administrativas formuladas por gestores de satide estaduais
€ municipais.

A interpretagio sugerida pela autora, além de nao estar contemplada pela literalidade das
normas impugnadas, retiraria dos governos locais o poder de gestio autonoma que lhes ¢
inerente e acarretaria a absoluta ineficiéncia das medidas emergenciais previstas pela Lei n®
13.979/2020, as quais sdo indispensaveis ao pronto atendimento da sociedade” (pags. 13-19 do
documento eletronico 71, grifei).

Nio obstante, ¢ possivel concluir, sem que tal importe na procedéncia dos pedidos formulados pela
requerente, que o papel da direcio nacional do SUS, exercido pelo Ministério da Saide, podera dar ensejo
aquilo que o Procurador-Geral da Republica denominou de “coordenagio nacional da distribui¢io de
bens de saude escassos, de alta procura e de pouquissima disponibilidade”, com a requisicio direta desses

154 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias prdticas da decisdo.
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insumos pelo ente central, uma vez que “o tracamento linear na distribuicio de equipamentos de saude de
demorada e dificilima aquisi¢ao ¢ medida que escapa do controle da direcio estadual e reclama a atuacio
direra da diregio nacional do SUS” (p:ig. 20 do documento eletrénico 78, grifei).

Observo, nessa esteira, que as requisicoes levadas a efeito pelos entes subnacionais nao podem ser limita-
das ou frustradas pela falta de consentimento do Ministério da Satde, sob pena de indevida invasio de
competéncias que sdo comuns a Unido ¢ aos entes federados, conforme ja se viu acima, bem assim diante
do risco de se revelarem ineficazes ou extemporaneas.

Por isso, entendo incabivel, nesse contexto, a exigéncia de autoriza¢io do Ministério da Satde no concer-
nente as requisicoes administrativas decretadas pelos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios no exercicio
das respectivas competéncias constitucionais. Nesse sentido, inclusive, foi a deliberagﬁo do Plenario desta
Suprema Corte, na ADI 6.343-MC-Ref/DF, redator para o acérdio Ministro Alexandre de Moraes.

Naquele julgamento, o Colegiado maior da Suprema Corte concedeu parcialmente a cautelar para suspender,
em parte, sem reducio de texto, o disposto no art. 3%, VI, b, e §§ 6° ¢ 7%, 11, da Lei 13.979/2020, a fim de
excluir Estados ¢ Municipios da necessidade de autorizagio ou observincia ao ente federal, ¢ conferir
interpretagio conforme aos referidos dispositivos para estabelecer que as medidas neles previstas devem
ser precedidas de recomendagio técnica e fundamentada, devendo ainda ser resguardada a locomogio dos
produtos e servicos essenciais definidos por decreto da respectiva autoridade federativa, sempre respeitadas
as deﬁnig()es no ambito da competéncia constitucional de cada ente federativo.

Essa exigéncia de fundamentagio adequada encontra-se prevista no art. 3%, § 1%, da Lei 13.979/2020, 0 qual
dispée que as requisicoes e outras medidas de emergéncia para combater a Covid—19 “somente poderﬁo
ser determinadas com base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informagoes estratégicas em
satde e deverio ser limitadas no tempo e no espago a0 minimo indispensavel a promogio e a preservagio

da saade ptiblica” (grifei).

Tal apreciacio, todavia, ¢ atribuicdo exclusiva de cada uma das autoridades publicas integrantes dos trés
niveis polftico—administrativos da federagio brasileira, consideradas as situagdes concretas com as quais
sdo defrontadas, sempre com observancia dos principios da razoabilidade e proporcionalidade que devem
nortear todos os atos administrativos.



No mais, apesar do natural protagonismo da Unido no combate a pandemia, forgoso ¢ concluir, assim como
o fez 0 Procurador-Geral da Republica, que “o fato de competir ao ente central da Federagio, por meio da
direcio nacional do SUS, a coordenagio e linearidade no trato de medidas que se fagam necessarias em
todo o territdrio nacional nio implica exigéncia de prévia autorizagio do Ministério da Saidde em toda
e qualquer medida de enfrentamento da epidemia adotada pelos estados e pelos municipios” (pag. 21 do
documento eletrdnico 78, grifei).

O 6rgao ministerial, nessa linha, prossegue afirmando que o art. 3%, VII “propositalmente nio estabeleceu
nenhum condicionamento para sua realizagﬁo, tendo em vista a autonomia administrativa dos entes da
Federagio para promover requisi¢des e a dinimica que permite a cada ente, em fungio de sua realidade
e de suas particularidades” (pag. 22 do documento eletronico 78, grifei).

A esse respeito, consta das informagdes fornecidas pelo Presidente do Senado Federal que:

“[...] 0 autor da legislagdo, o Ministério da Saide, preferiu nio condicionar as requisi¢des a0
seu crivo previo. E o fez intencionalmente, caso contrario teria incluido tal procedimento no
corpo legislativo. Tal escolha foi referendada pelo Presidente da Republica ao enviar o projeto
de lei para debate e pelo Congresso Nacional ao aprovar tal projeto. Permitir que tal burocracia
seja instituida pelo Podcr]udiciério, sem a concordancia da autoridade responsz'wel pela tltima
palavra, violaria notoriamente a separacao de Poderes, que determina que a implcmcntagio
de politicas publicas de satde e o funcionamento do Sistema de Saude sao tarefas do Poder
Executivo” (pag. 8 do documento eletronico 64; grifei).

Dito isso, fica claro, a meu sentir, que vulneraria frontalmente o princ{pio da separacao dos poderes a
incursiao do ]udiciério numa seara de atuagao, por todos os titulos, privativa do Legislativo ¢ Executivo,
substituindo-os na tomada de decisoes de cunho eminentemente normativo e politico-administrativo.

Por isso, entendo que nio cabe ao STF suprir ou complementar a vontade conjugada dos demais Poderes, que
deu origem aos dispositivos legais aqui contestados — claramente univocos, porquanto despidos de qualquer
ambiguidade — de maneira a criar — por meio da técnica de interpretagao conforme a Constitui¢do — uma
obrigacio nio cogitada por seus legitimos criadores.

Anoto, para uma reflexio adicional, que o Senado da Repl'lblica, em 26/5/20207 aprovou um substitutivo ao
PL 2.324/2020 — que objetiva alterar a Lei 13.979/2020 — de modo a que os leitos vagos de hospitais particulares
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possam ser usados para a internacio de pacientes do SUS com sindrome respiratoria aguda grave ou suspeita
ou diagnostico de Covid-19. Referida proposta ainda precisara tramitar na Camara dos Deputados'.

A mencionada propositura contempla a necessidade de negociagio entre os gestores do SUS e as entidades
privadas, por meio de chamamento publico, para a contratagio emergencial de leitos como providéncia
anterior a requisicao compulséria de que trata o art. 3%, VII, da Lei 13.979/2020. Cogita-se, ainda, da
indispensabilidade de prévia comunicacio aos hospitais.

Jana Camara dos Deputados tramita o Projeto de Lei 1.256/2020, que busca dar nova reda¢io ao art. 3% da Lei
13.979/2020, revogando todo o seu § 7%, de forma a assentar que “as requisicdes administrativas de que trata
o caput do art. 3° da Lei 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, serdo centralizadas e executadas exclusivamente

N156

pelo Ministério da Saude

Como se v¢, a pretensdo da requerente ja esta sendo debatida no Congresso Nacional, que ¢ a seara adequada
para contemplar aquilo que ela pretende nesta ADI, mediante alteragées 1egislativas. Por mais esses motivos,
penso que cumpre a esta Suprema Corte aguardar — exercendo a autocontengio que lhe convem nessas
situacdes — que os representantes da soberania popular reunidos no Parlamento solucionem a questio.

De resto, agasalhar apretensao da requerente, NO sentido de exigir que, na fundamentagﬁo doato requisitério,
a autoridade administrativa, primeiro comprove o esgotamento de outros recursos e, mais, que 08 Servigos
prestados pelo particular nao serao embaragados ou, ainda, que ouga previamente o atingido pela medida,
tornaria inexequfvel “[..] a estratégia de combate ao V{rus, inviabilizando qua]quer solugﬁo de log{stica
adotada pelas autoridades de saude em qualquer ambito de atuacio” (pag. 9 do documento eletronico 64
trecho da manifestacio do Senado Federal).

Nessa linha, também, foi a manifestacio do Procurador-Geral da Republica, para o qual
“[...] ndo ha falar em oitiva prévia do particular ou qualquer outra condicionante para a requi-

si¢ao administrativa, sob pena de desvirtuamento do instituto, que reclama pronta atuagio
do poder publico ante iminente perigo ocasionado ‘nio apenas por acdes humanas, mas, de

85 Disponivel em: <
> Acesso: jun. 2020.

186 Disponivel em: < >, Acesso: jun. 2020).
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igual maneira, por fatos da natureza, como inundacoes, epidemias, catastrofes e outros fatos
do mesmo genero” (pags. 26-27 do documento eletronico 78, grifei).

Assim, concluo que a criacao de novos requisitos para a implementagio de requisicoes administrativas, por
meio da téenica de interpretacio conforme a Constituicio, relativamente ao art. 3°, capue, VII, e § 7, 11,
da Lei 13.979/2020, nio se coaduna com a natureza expedita do instituto, para cujo acionamento o texto
constitucional exige apenas que esteja conﬁgurada uma situacio de iminente perigo pﬁblico.

Saliento, por fim, que a Constituic¢io, ao tratar da Ordem Econdmica, albergou 0 postulado da fungio social
da propriedade (art. 170, I11), significando que esta, por vezes, pode revelar um interesse nio coincidente
com o do proprio titular do direito, ensejando o seu uso pela coletividade, independentemente da vontade
deste'.

Assim como assinalou o Presidente do Senado Federal, também entendo que, ante o quadro de uma
pandemia reconhecida pela Organizagao Mundial de Satde e pelo préprio Estado brasileiro, o qual, por
meio do Decreto Legislativo 6/2020, reconheceu a ocorréncia de estado de calamidade publica, esca “...]
demonstrado que no conflito entre os principios da proporcionalidade, do livre exercicio de atividade
privada eda transparéncia com o direito universal a saide, este deve prevalecer na medida exata para
evitar mortes” (pag. 13 do documento eletronico 64, grifei).

Nio bastassem todos os argumentos acima expendidos, registro que o Plendrio desta Suprema Corte, em
matéria de cunho semelhante, ao julgar 0 agravo regimental na ADPF 671/DF, interposto pelo Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL, sufragou, por unanimidade, a tese consubstanciada na ementa abaixo:

“CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL. DIREITOS A SAUDE, A VIDA, A IGUALDADE E A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ALEGADAMENTE VIOLADOS. ATINGIMENTO
DE UMA SOCIEDADE JUSTA E IGUALITARIA COMO META CONSTITUCIONAL.
PANDEMIA ACARRETADA PELA COVID-19. PRETENCAO DE REQUISITAR
ADMINISTRATIVAMENTE BENS E SERVICOS DE SAUDE PRIVADOS. ADPF QUE
CONFIGURA VIA PROCESSUAL INADEQUADA. INSTRUMENTO JA PREVISTO EM

157 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 121.
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LEIS AUTORIZATIVAS. INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE.
EXISTENCIA DE OUTROS INSTRUMENTOS APTOS A SANAR A ALEGADA
LESIVIDADE. DEFERIMENTO DA MEDIDA QUE VIOLARIA A SEPARACAO DOS
PODERES. ATUACAO PRIVATIVA DO PODER EXECUTIVO. MEDIDA QUE PRESSUPOE
EXAME DE EVIDENCIAS CIENTIFICAS E CONSIDERACOES DE CARATER
ESTRATEGICO. OMISSAO NAO EVIDENCIADA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

[ — O principio da subsidiariedade, previsto no art. 4°, § 1°, da Lei 9.882/1999, pressupde, para
a admissibilidade da ADPF, a inexisténcia de qualquer outro meio juridicamente idoneo aptoa
sanar, com real efetividade, o estado de lesividade eventualmente causado pelo ato impugnado.

IT — O sistema jur{dico nacional disp()c de outros instrumentos judiciais capazes de reparar
de modo eficaz e adequado a alegada ofensa a preceito fundamental, especialmente quando os
meios legais apropriados para viabilizar a requisi¢io administrativa de bens ¢ servicos ja estao
postos (art. 52, XXV, da Constitui¢ao Federal; art. 15, XIII, da Lei 8.080/1990; art. 1.228, § 3%, do
Cddigo Civil; e art. 3°, VII, da Lei 13.979/2020).

[1T — A presente a¢io nio constitui meio processual habil para acolher a pretensao nela veiculada,
pois ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal substituir os administradores piblicos dos distintos
entes federados na tomada de medidas de competéncia privativa destes, até¢ porque niao dispoe
de instrumentos adequados para sopesar os diversos desafios que cada um deles enfrenta no
combate a Covid-19.

IV — Vulneraria frontalmente o princ{pio da separac¢io dos poderes aincursio do ]udiciz’n‘io numa
seara de atuagio, por todos os titulos, privativa do Executivo, substituindo-o na deliberacio
de cunho politico-administrativo, submetidas a critérios de conveniéncia e oportunidade,
sobretudo tendo em conta a magnitude das providéncias pretendidas nesta ADPF, cujo escopo ¢
arequisicao compulsoria e indiscriminada de todos os bens e servigos privados voltados a satde,
antes mesmo de esgotadas outras alternativas cogitaveis pelas autoridades federais, estaduais e
municipais para enfrentar a pandemia.

V-0 §1°doart. 3° da Lei 13.979/2020 dispde que as requisicoes e outras medidas de emergéncia
para combater a Covid—19 “somente poderﬁo ser determinadas com base em evidéncias cientificas
¢ em andlises sobre as informagdes estratégicas em satide e deverio ser limitadas no tempo e no
espaco a0 minimo indispensavel a promocio ¢ a preservacio da saude publica”.

VI - Essa apreciagio, a toda a evidéncia, compete exclusivamente as autoridades pt’lb]icas, caso a
caso, em face das situacdes concretas com as quais sio defrontadas, inclusive a luz dos principios



darazoabilidade e proporcionalidade, sem prejuizo do posterior controle de constitucionalidade
e legalidade por parte do Judiciario.
VII - Nio estd evidenciada a ocorréncia de omissdo dos gestores ptiblicos, de modo que nio

¢ possivel concluir pelo descumprimento dos preceitos fundamentais apontados na inicial da
ADPF ou no presente recurso.

VII - Agravo rcgimcntal a que se nega provimento’.

Isso posto, julgo improcedente a presente a¢do direta de inconstitucionalidade, mostrando-se, em conse-
quéncia, inexequfvel o) pedido de suspensao imediata de todos as requisicoes administrativas ]:'1 realizadas.

INCIDENCIAS AO VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Af esta um ponto muitissimo
importante, porque o doente — todos aqueles que ]2'1 viveram em alguma cidade do interior — vai, em primeiro
lugar, bater as portas do prefeito, da prefeitura, da camara dos vereadores, dos vereadores, do hospital local,
da unidade de satde local. E também essa ¢ uma caracteristica que se reflete ou se repete relativamente a
uma série de outros problemas: questao de lixo, questao de educagﬁo, questao até do cachorro vadio que
esta abandonado nas ruas, ou outros problemas.

O federalismo tem essa caracteristica: fortalece a democracia porque permite 0 acesso do povo, do cidadio
mais rapido, mais proximo aos governantes. E natural que os municipios e tambeém os estados sejam os
primeiros que sdo instados a reagir em uma emergéncia de satde, sobretudo quando se trata de pandemia.

Eu lan¢o mio de uma expressio utilizada pelo eminente Ministro e professor Alexandre de Moraes, em
sede académica, em que Sua Exceléncia assenta que a forma federal de Estado gravita em torno do principio
da autonomia e da participacao po]itica. Portanto, autonomia, participagio politica, como ]ﬁ foi dito da
tribuna hoje, quer dizer, os entes federados amplamente compreendidos — Municipios, Estados, Distrito
Federal — sdo socios da Uniio, sio associados da Uniio.
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12 REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ARGUIGCAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 770 -
DISTRITO FEDERAL

Federalismo cooperativo e a possibilidade de disponibilizagdo, pelo governo estadual,
distrital e municipal, de vacinas diversas das oferecidas pela Unido, desde que aprovadas
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa), no caso de descumprimento
do Plano Nacional de Operacionaliza¢do da Vacinagdo contra a Covid-19, atraso ou
insuficiéncia de vacinas. [ADPF 770 MC-Ref/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE de
10-3-2021.]

Inteiro teor do acordao




Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB)
Intimado: Presidente da Republica

Procurador: Advogado-Geral da Unido

Intimado: Ministro de Estado da Saude

Procurador: Advogado-Geral da Unidio

EMENTA: TUTELA DE URGENCIA EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
CONCESSAO MONOCRATICA. COMPETENCIA COMUM DOS ENTES FEDERADOS PARA CUIDAR DA SAUDE.
ARTS. 23, II, E 196 DA CF. FEDERALISMO COOPERATIVO. LEI 13.979/2020, QUE DISPOE SOBRE MEDIDAS
PARA O ENFRENTAMENTO DA EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA DECORRENTE DA COVID-19. VACINACAO.
MEDIDA CAUTELAR REFERENDADA PELO PLENARIO.

| - A Constituic@o Federal prevé, ao lado do direito subjetivo publico d saude, a obrigagcdo de o Estado
dar-lhe efetiva concrecdo, por meio de “politicas sociais e econémicas que visem & reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio ds agdes e servigcos para a sud promogdo,
protecdo e recuperagdo” (art. 196).

Il - Esse dever abrange todos os entes federados, inclusive as comunas, os quais, na seara da saude,
exercem uma competéncia administrativa comum, nos termos do art. 23, Il, do Texto Constitucional.

[l - O federalismo cooperativo, adotado entre nds, exige que a Unido e as unidades federadas se
apoiem mutuamente no enfrentamento da grave crise sanitdria e econdmica decorrente da pandemia
desencadeada pelo novo coronavirus.

IV - Embora o ideal, em se tratando de uma moléstia que atinge o Pais por inteiro, seja a inclusdo de
todas as vacinas seguras e eficazes no PNI, de maneira a imunizar uniforme e tempestivamente toda
a populagdio, o certo é que, nos diversos precedentes relativos d pandemia causada pela Covid-19, o
Supremo Tribunal Federal tem ressaltado a possibilidade de atuagdo conjunta das autoridades estaduais
e locais para o enfrentamento dessa emergéncia de saude publica, em particular para suprir lacunas
ou omissdes do governo central.

V - O Plendrio do STF j& assentou que a competéncia especifica da Unido para legislar sobre vigildncia
epidemiolégica, da qual resultou a Lei 13.979/2020, ndo inibe a competéncia dos demais entes da
federacdo no tocante & prestacdo de servicos da satde (ADI 6.341-MC-Ref/DF, redator para o acérddo
Ministro Edson Fachin).

VI - A Constituicdo outorgou a todos aos integrantes da Federacdo a competéncia comum de cuidar
da saude, compreendida nela a adocdo de quaisquer medidas que se mostrem necessdrias para salvar
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vidas e garantir a higidez fisica das pessoas ameagadas ou acometidas pela nova moléstia, incluindo-se
nisso a disponibilizagcdo, por parte dos governos estaduais, distrital e municipais, de imunizantes diversos
daqueles ofertados pela Unido, desde que aprovados pela Anvisa, caso aqueles se mostrem insuficientes
ou sejam ofertados a destempo.

VI - Medida cautelar referendada pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal para assentar que os Estados,
Distrito Federal e Municipios (i) no caso de descumprimento do Plano Nacional de Operacionalizacdo
da Vacinagdo contra a Covid-19, recentemente tornado publico pela Unido, ou na hipdtese de que este
ndo proveja cobertura imunoldgica tempestiva e suficiente contra a doenca, poderdo dispensar ds
respectivas populag¢des as vacinas das quais disponham, previamente aprovadas pela Anvisa, ou (ii)
se esta agéncia governamental ndo expedir a autorizagdo competente, no prazo de 72 horas, poderdo
importar e distribuir vacinas registradas por pelo menos uma das autoridades sanitdrias estrangeiras
e liberadas para distribuicdo comercial nos respectivos paises, conforme o art. 39, VIII, a, e § 7°-A, da
Lei 13.979/2020, ou, ainda, quaisquer outras que vierem a ser aprovadas, em cardter emergencial, nos
termos da Resolucdo DC/ANVISA 444, de 10/12/2020.

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Como se nota, a requerente
formula diversos pedidos cautelares na inicial da ADPE. No entanto, num exame ainda perfunctério, de
mera delibacio, proprio desta fase ainda embrionaria da demanda, entendo que, por ora, apenas um deles
merece ser contemplado.

De inicio observo que pandemia desencadeada pelo novo coronavirus, que, em menos de um ano, infectou
¢ vitimou fatalmente centenas de milhares de pessoas no Pais e no mundo, revelou, dentre outras coisas, as
fraquezas e virtudes de nossa forma de governanga, em especial do sistema publico responsavel por assegurar
os direitos fundamentais a vida e a satide contemplados nos arts. 52, 6° ¢ 196 da Constitui¢io Federal.

O direito a vida, ¢ escusado dizer, corresponde ao direito, universalmente reconhecido a pessoa humana, de
viver ¢ permanecer vivo, livre de quaisquer agravos, materiais ou morais, significando, especialmente, sob
pena de ficar esvaziado de seu contetido essencial, o direito a uma “existéncia digna”, conceito mencionado
no art. 170 de nossa Lei Maior.



Jaasaude, de acordo com o supra mencionado art. 196, “¢ um direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais ¢ econdmicas que visem a redugio do risco de doenga e de outros agravos ¢ ao
acesso universal e igua]it:’{rio as acoes € servicos para sua promogao, protegao ¢ recuperagio” (grifei).

Jos¢ Afonso da Silva, ao comentar o referido dispositivo constitucional, assevera que ele abriga uma
verdadeira garantia, a qual deve ser cumprida “pelas prestacoes de satde, que [...] se concretizam mediante
politicas sociais ¢ econdmicas que visem a redugio dos riscos de doenga e de outros agravos — politicas
essas, que, por seu turno, se efetivam pela execugio de agdes e servicos de saude, nio apenas visando 2
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cura de doengas .

Na mesma linha sdo as observacoes de Kildare Gongalves Carvalho, para quem o direito a saidde nio se
resume apenas a medicina curativa, mas inclui a medicina preventiva, a qual exige a execu¢io de uma
politica social e economica adequada, que esclareca e eduque a populagio, além de promover a “higiene,
sanecamento basico, condi¢des dignas de moradia e de trabalho, lazer, alimenta¢ao saudavel na quantidade
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necessaria, campanhas de vacinagio, dentre outras acoes”.

E nesse contexto, amplificado pela magnitude da pandemia decorrente da Covid-19, que se exige, mais
do que nunca, uma atuagio fortemente proativa dos agentes publicos de todos os niveis governamentais,
sobretudo mediante a implementagio de programas universais de vacinagio, pois, como adverte o professor
da Universidade de Sao Paulo antes referido, “o direito ¢ garantido por aquelas politicas indicadas, que
hio de ser estabelecidas, sob pena de omissao inconstitucional”.*

E aqui cumpre lembrar que o Preambulo da Constitui¢ao da Organizagio Mundial de Satide — OMS, datado
de 22/7/1946, agéncia internacional pertencente a Organizagio das Nacoes Unidas - ONU, integrada pelo

Brasil, traz a lume um generoso conceito de satde, caracterizado como um bem coletivo e dever do Estado.

Essa no¢do encontra amparo também no art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
¢ Culeurais, internalizado pelo Decreto 591/1992, 0 qual dispde que “os Estados Partes do presente Pacto

158 S|LVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a ConstituicGo. 6. ed. SGo Paulo: Malheiros, 2009, p. 748.

189 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 13. ed., rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 1.167.
160 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 768, grifei.

161 [ntegra em inglés disponivel em: < >, Acesso: nov. 2020.
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reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de satude fisica e mental”, de
modo a adotar as medidas necessarias para assegurar “a prevengio e o tratamento das doengas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas”.

E por isso que inexiste qualquer duvida de que o direito social a sadde coloca-se acima da autoridade de
governantes episédicos, pois conﬁgura, como visto, um dever cometido ao Estado, compreendido como uma
“ordem juridica soberana que tem por fim 0 bem comum de um povo situado em determinado terricorio™.
Vale lembrar, por oportuno, que o Brasil, segundo a Constituicao de 1988, adotou a forma federal de Estado,

“formada pela uniao indissoltvel dos Estados e Munic{pios e Distrito Federal” (art. 19, caput, da CF).

O dever irrenunciavel do Estado brasileiro de zelar pela saude de todos que se encontrem sob sua jurisdicao
— brasileiros e estrangeiros residentes no Pais — apresenta uma dimensio objetiva e institucional, que se
revela, no plano administrativo, pelo Sistema Unico de Sadde — SUS (art. 198, I, I ¢ 11, da CF), ao qual
compete, dentre outras atribuicdes, “controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de inceresse
paraa saude e participar da produgﬁo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados
¢ outros insumos”, como tamb¢ém “executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiologica, bem como as
de satde do trabalhador” (art. 200, I ¢ 11, da CF).

Esse sistema ¢ compativel com o nosso “federalismo cooperativo” ou “federalismo de integra¢ao”, adotado
pelos constituintes de 1988, no qual “se registra um entrelagamento de competéncias e atribui¢des dos
diferentes niveis governamentais”,” que encontra expressio, quanto a tematica aqui tratada, na competéncia
concorrente partilhada pela Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre a “prote¢io e defesa da
saude” (art. 24, XII, da CF), bem assim na competéncia comum a todos eles ¢ também aos Municipios de
“cuidar da satide e assisténcia plﬁblica” (art. 23, 11, da CF).

Esse compartilhamento de competéncias entre os entes federados na area da saide niao exime a Unido de
exercer aquilo que a doutrina denomina de “competéncia de cooperagao”,** traduzida na obrigagﬁo cons-
titucional de “planejar € promover a defesa permanente contra as calamidades plﬁblicas, especialmente as
secas ¢ as inundagoes” (art. 21, XVIII, CF). E aqui cumpre anotar que, logo depois do reconhecimento pela

162 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 118.

163 | EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Pressupostos materiais e formais da Interven¢do Federal no Brasil. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018,
p. 23, grifei.

164 CARVALHO, Kildare Gongalves. Op. cit., p. 774.



OMS, em 11/3/2020,> de que 0 mundo passava por uma pandemia desencadeada pelo novo coronavirus,
o Congresso Nacional editou o Decreto Legislativo 6/2020, no qual reconheceu a ocorréncia de uma
calamidade pﬁblica, alias, sem precedentes em nossa historia.

Quando o art. 21, XVIII, ¢ lido em conjunto com o precitado art. 198, também do Texto Magno, percebe-se
que compete a Unido assumir a coordenagio das atividades do setor, incumbindo-lhe, em especial, “executar
acoes de vigilfmcia epidemiolégica e sanitaria em circunstancias especiais, como na ocorréncia de agravos
inusitados a satde, que possam escapar do controle da dire¢io estadual do Sistema Unico de Satde (SUS)
ou que representem risco de disseminagﬁo nacional” (grifei), conforme estabelece o disposto no art. 16, 111,

166

a, e paragrafo unico, da Lei 8.080/1990 (Lei Organica da Saide).

“7 estabelece que cabe ao Ministério da Sauade a elaboragﬁo do

De outro lado, a ja antiga Lei 6.259/1975
Programa Nacional de Imuniza¢des — PNI, com a defini¢io das vacinagdes, inclusive as de carater obri-
gatorio (art. 3°, caput), prescrevendo, ainda, que aquela Pasta coordenara ¢ apoiara tal atividade — téenica,
material e financeiramente — em ambito nacional e regional, cuja responsabilidade cabe as Secretarias de
Satde das unidades federadas (art. 4°, caput e § 1°). Ademais, consigna que “o Ministério da Saide podera
participar, em carater sup]etivo, das acdes previstas no programa € assumir sua execucao, quando o interesse
nacional ou situagoes de emergéncia 0 justiﬁquem” (art. 4°, § 29).

Nio obstante constitua incumbéncia do Ministério da Saide coordenar o PNI e definir as vacinas integran-
tes do calendario nacional de imunizagdes, tal atribuigﬁo nio exclui a competéncia dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios para adapta-los as peculiaridades locais, no tipico exercicio da competéncia
comum de que dispdem para “cuidar da satde e assiscéncia publica” (art. 23, 11, da CF).

Embora o ideal, em se tratando de uma moléstia que atinge o Pais por inteiro, seja a inclusio de todas as
vacinas seguras e eficazes no PNI, de maneira a imunizar uniforme e tempestivamente toda a populagﬁo,
o certo ¢ que, nos diversos precedentes relativos a pandemia causada pela Covid-19, 0 Supremo Tribunal

165 Disponivel em: <
>. Acesso em: nov. 2020.

166 A Lei 8.080/1990 prevé, ainda, que estdo incluidas no campo de atuacdo do SUS a execucdo de vigildncia sanitdria e epidemioldgica,
bem como a “formulagdo a politica de medicamentos, imunobioldgicos e outro insumos de interesse para a saude e a participagdo na sua
produgdo” (art. 6°, I, a e b, e VI).

167 "Dispde sobre a organizag¢do das agdes de Vigildncia Epidemioldgica, sobre o Programa Nacional de Imunizagdes, estabelece normas
relativas a notificagdo compulséria de doengas, e dd outras providéncias”
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Federal tem ressaltado a possibilidade de atuag¢io conjunta das autoridades estaduais e locais para o
enfrentamento dessa emergéncia de saude publica, em particular para suprir lacunas ou omissdes do
governo central.

Com efeito, a0 analisar a ADI 6.341-MC-Ref/DF, Redator para o acérdao o Ministro Edson Fachin, esta
Suprema Corte assentou que os entes federados possuem competéncia concorrente para adotar as providen-
cias normativas ¢ administrativas necessarias ao combate da pandemia. O Plenario do STF também decidiu,
na ADPF 672-MC-Ref/DF, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, que o exercicio da competéncia
espedﬁca da Unido para legislar sobre Vigilfmcia epidemio]égica, a qual deu ensejo a elaboragﬁo da Lei
13.979/2020, nao restringiu a Competéncia prépria dos demais entes da Federagio para implementarem
acoes no campo da satde.

Nesse sentido, conforme asseverei ao analisar a ADI 6.362/DF, de minha relatoria, o federalismo cooperativo,
antes mencionado, longe de ser mera pega retorica, exige que os entes federativos se apoiem mutuamente,
deixando de lado eventuais clivergéncias ideolégicas ou partida’trias dos respectivos governantes, sobretudo
diante da grave crise sanitaria e econdmica decorrente da calamidade pﬁblica causada pelo novo coronavi-
rus. Bem por isso, os entes regionais e locais nio podem ser alijados do combate a Covid-19, notadamente
porque estdo investidos do poder-dever de empreender as medidas necessarias para o enfrentamento da
emergéncia sanitdria resultante do alastramento incontido da doenca.

Assim, considerado o arcabougo constitucional acima descrito, e tendo em conta a jurisprudéncia desta
Suprema Corte sobre o tema, ¢ possivel concluir que a defesa da saide incumbe nio apenas a Unido, mas
também a qualquer das unidades federadas, seja por meio da edicao de normas legais, respeitadas as suas
competéncias, seja mediante a realizagﬁo de acoes administrativas, sem que, como regra, dependam da
autoriza¢io de outros niveis governamentais para leva-las a efeito, cumprindo-lhes, apenas, consultar o
interesse publico que tém a obrigacio de preservar.

Em outros termos, a Constitui¢do outorgou a todos os entes federados a competéncia comum de cuidar
da satde, compreendida nela a ado¢io de quaisquer medidas que se mostrem necessarias para salvar vidas
€ garantir a higidez fisica das pessoas ameagadas ou acometidas pela nova moléstia, incluindo-se nisso a
disponibilizagio, por parte dos governos estaduais, distrital e municipais, de imunizantes diversos daqueles
ofertados pela Unido, desde que aprovados pela Anvisa, caso aqueles se mostrem insuficientes ou sejam
ofertados a destempo.



No ambito dessa autonomia insere-se, inclusive, a importacdo e distribuigio, em carater excepcional e tem-
porario, por autoridades dos Estados, Distrito Federal e Municipios, de “quaisquer materiais, medicamentos
e insumos da area de satude sujeitos a Vigilﬁncia sanitaria sem registro na Anvisa considerados essenciais
para auxiliar no combate a pandemia do coronavirus”, observadas as condicoes do art. 32, VIIL, a, e § 7°-A,
da Lei 13.979/2020, alterada pela Lei 14.006/2020.

Como se v¢, a propria Lei 13.979/2020, nos precitados dispositivos, encaminha uma solucio para a questio, ao
assinalar que as “autoridades” — sem fazer qualquer distin¢ao entre os diversos niveis politico-administrativos
da federa¢io — poderio langcar mio do uso de medicamentos e insumos na drea de satide sem registro na
Anvisa. Confira-se:

“Art. 32 Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional [...]. as
autoridades poderao adotar, no ambito de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas:

[...]

VI — autorizagio exccpcional ¢ tcmporﬁria para importagao ¢ distribuigio de quaisquer
materiais, medicamentos ¢ insumos da drea da saude sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na
Anvisa considerados essenciais para auxiliar no combate a pandemia do coronavirus, desde que:

a) registrados por pelo menos 1 (uma) das seguintes autoridades sanitarias estrangeiras e
autorizados a distribuicio comercial em seus respectivos paises:

1. Food and Drug Administration (FDA);

2. Buropean Medicines Agency (EMA);

3. Pharmaceuticals and Medical Devices Agency (PMDA);

4. National Medical Products Administration (NMPA);”

Aqui cumpre sublinhar que a mencionada Lei também estabelece que autorizagio excepcional e temporaria
“devera ser concedida pela Anvisa em até 72 (setenta e duas) horas apos a submissao do pedido a Agéncia,
dispensada a autorizagio de qualquer outro orgio da administragio publica direta ou indireta para os
produtos que especifica, sendo concedida automaticamente caso esgotado o prazo sem manifestagio” (art.
3%, § 7°-A). No ponto, ressalto, por oportuno, que o veto do Presidente da Republica a este paragrafo foi
derrubado pelo Congresso Nacional na Sessao de 19/8/2020.
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Nio desconheco a aprovagio da Resolugio DC/ANVISA 444 de 10/12/2020, a qual “estabelece a autorizacio
tempordria de uso emergencial, em carater experimental, de vacinas Covid-19 para o enfrentamento da
emergéncia de satde plﬁblica de importfmcia nacional decorrente do surto do novo coronavirus (SARS-

CoV-2)".

No entanto, a publicagio da referida Resolug:lo emanada de Diretoria Colegiada, ao propiciar mais uma

maneira de aprovagio das vacinas contra a Covid-19 — em cardter experimental —, nio exclui, até porque nio

poderia fazé-lo, as formas ja existentes, de modo que remanescem, tanto o registro previsto no art. 12 da Lei
. P . ! . . 9 .

6.360/1976, Como a autorizac¢io excepc1onal e temporaria estabelecida no art. 3°, VIII, da Lei 13.979/2020.

A dispensacio excepcional de medicamentos sem registro na Anvisa, de resto, nio constitui matéria nova
nesta Suprema Corte, ja tendo sido apreciada no RE 657.718/MG-RG, de relatoria do Ministro Marco
Aurclio, de cuja tese ressalto o seguinte trecho:

“|...] E possivel, excepcionalmente, a concessio judicial de medicamento sem registro sanitario,
em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na
Lei n® 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras);
(ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagﬁo no exterior;
e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil” (grifei).

Seja como for, as disposi¢des constantes do art. 32, VIIL, a, e § 7°-A, da Lei 13.979/2020, gozam da presungio
de plena constitucionalidade, revelando, portanto, a solu¢io encontrada pelos representantes do povo
reunidos no Congresso Nacional para superar, emergencialmente, a caréncia de vacinas contra o novo

/
coronavirus.

Por af ]:'1 se vé que merece acolhida parcial a pretensao agasalhada na inicial de “permitir, excepcionalmente, a
aquisicdo e fornecimento de vacinas contra a covid-19 desde que ja possuam registro em renomadas agéncias
de regulacio no exterior, independente de registro na Anvisa, considerando a urgéncia humanitdria na
prevencio a novas ondas de coronavirus” (pag. 31 da inicial), sobretudo por estar em jogo a saude de toda
a populagio brasileira, em tempo de grande angﬁstia e perplexidade, agravado por uma inusitada falca de
confianca nas autoridades sanitarias com o nefasto potencial de abalar a coesdo ¢ harmonia social.



Nio se olvide, todavia, que qualquer que seja a decisdo dos entes federados no concernente ao enfrentamento
da pandemia devera levar em consideracio, por expresso mandamento legal, as evidéncias cientificas e
analises estratégicas em saude, nos termos do art. 3%, § 19 da Lei 13.979/2020. Essa apreciagio, sempre explicita
¢ fundamentada, compete exclusivamente as autoridades publicas estaduais, distritais e locais, consideradas
as situacdes concretas que vierem a enfrentar.

[sso posto, com fundamento nas razdes acima expendidas, voto por referendar a medida cautelar pleiteada
para assentar que os Estados, Distrito Federal e Municipios (i) no caso de descumprimento do Plano Nacional
de Operacionalizagﬁo da Vacinagdo contra a Covid—19, recentemente tornado ptﬁblico pela Uniao, ou na
hipotese de que este nio proveja cobertura imunologica tempestiva e suficiente contra a doenca, poderio
dispensar as respectivas populacdes as vacinas das quais disponham, previamente aprovadas pela Anvisa,
ou (ii) se esta agéncia governamenta] nao expedir a autoriza¢ao competente, no prazo de 72 horas, poderﬁo
importar ¢ distribuir vacinas registradas por pelo menos uma das autoridades sanitarias estrangeiras ¢
liberadas para distribui¢ao comercial nos respectivos paises, conforme o art. 32, VIII, a, ¢ § 7°°-A, da Lei
13.979/2020, ou, ainda, quaisquer outras que vierem a ser aprovadas, em cardter emergencial, nos termos
da Resolucio DC/ANVISA 444, de 10/12/2020.
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13 REFERENDO SEGUNDA EM TUTELA PROVISORIA INCIDENTAL
NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 754 - DISTRITO FEDERAL

Plano Nacional de Operacionaliza¢do da Vacinagdo contra a Covid-19. Determinagdo ao
governo federal para que divulgue a ordem de preferéncia da vacinag¢do contra a Covid-19,
tendo em conta os respectivos grupos prioritdrios, com base em critérios cientificos. [ADPF
754 TPI-segunda-Ref/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE de 11-3-2021.]

Julgado correlato: ADPF 756 TPI-Ref, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE de 30-3-2021.

Inteiro teor do acordao



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755464226

Relator: Ministro Ricardo Lewandowski
Requerente: Rede Sustentabilidade
Advogado: Cassio dos Santos Araujo
Requerido: Presidente da Republica
Procurador: Advogado-Geral da Unido

EMENTA: TUTELAS DE URGENCIA EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
CONCESSAO MONOCRATICA PARCIAL. PLANO NACIONAL DE OPERACIONALIZACAO DA VACINACAO
CONTRAA COVID-19. OMISSAO SOBRE A DISCRIMINACAO DA ORDEM DE IMUNIZACAO DE CADA GRUPO
E SUBGRUPOS DE PRIORITARIOS. PROTECAO DA VIDA E DA SAUDE. DIREITO A INFORMACAO. PRINCIPIO
DA PUBLICIDADE. MEDIDA CAUTELAR REFERENDADA PELO PLENARIO.

| - Na 29 edi¢do Plano Nacional de Operacionaliza¢do da Vacinagdo contra a Covid-19 estabeleceu-se
a populagcdo que serd imunizada prioritariamente, sem, no entanto, detalhar adequadamente, dentro
daquele universo de cerca de setenta e sete milhdes de pessoas, qual a ordem de cada grupo de pessoas.
Il - O perigo decorrente da alegada omissdo sobre a discriminagdio categorizada dos primeiros brasileiros
a serem vacinados - uma vez que a quantidade de vacinas disponiveis até o momento em solo nacional
€ muito inferior ao nimero das pessoas incluidas como prioritdrias -, é evidente, e compromete o dever
constitucional da protecdo da vida e da sadde.

[l - O direito d informac¢do e o principio da publicidade da Administracdo Publica constituem verdadeiros
pilares sobre os quais se assenta a participacdo democrdtica dos cidaddos no controle daqueles que
gerenciam o patriménio comum do povo, seja ele material ou imaterial, com destaque para a saude
coletiva, sobretudo em periodo de temor e escassez de vacinas.

IV - Medida cautelar referendada pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal para determinar ao Governo
Federal que divulgue, no prazo de 5 (cinco) dias, com base em critérios técnico-cientificos, a ordem de
preferéncia entre os grupos prioritdrios, especificando, com clareza, dentro dos respectivos grupos, d
ordem de precedéncia dos subgrupos nas distintas fases de imunizacdo contra a Covid-19.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Bem analisados os p]eitos, num
exame ainda perfunctério, de mera delibagio, préprio desta fase ainda embrionaria da demanda, entendo
que, por ora, apenas um deles merece ser contemplado.

Com efeito, numa postura dialégica, no dia 12/12/2020, foi juntado aos autos o Plano Nacional de
Operacionaliza¢io da Vacinagio contra a Covid-19 (documento eletronico 44). Apos, em 15/12/2020, 0
cronograma prov:'{vel da vacinag¢ao foi incluido no processo (documento eletrdnico 68). Mas nao so. Por
meio da Peticio STF 106.360/2020 (documento eletronico 49), a Unido Federal firmou o compromisso
de encaminhar mensalmente as atualiza¢oes do referido plano, as quais, conforme constou do despacho
proferido em 12/1/2021, devem contemplar, inclusive, o cronograma correspondente as distintas fases da
imunizacao.

Pois bem. Consta da atualizagﬁo do referido plano (22 edigﬁo) a indicagfxo dos grupos prioritﬁrios a serem
vacinados ¢ a estimativa de doses necessarias, tomando-se por base a “preservacio do funcionamento dos
servicos de satde, protecio dos individuos com maior risco de desenvolvimento de formas graves e obitos,
seguido da prote¢ao dos individuos com maior risco de infecgio € a preservagao do funcionamento dos
servicos essenciais” (pag. 22 do documento eletronico 184 — ADPF 756/DF).

Consoante quadro da estimativa populacional disponibilizado pela 2! edigﬁo do Plano Nacional de
Operacionalizagio da Vacinagio contra a Covid—19, este ¢ 0 grupo prioritério € sua respectiva estimativa:

“Pessoas com 60 anos ou mais institucionalizadas 156.878

Pessoas com Deficiéncia Institucionalizadas 6.472

Povos indigenas Vivendo em Terras Indigenas 410.197

Trabalhadores de Saide 6.649.307

Pessoas de 80 anos ou mais 4.441.046

Pessoas de 75 a 79 anos 3.614.384

Povos ¢ Comunidades tradicionais Ribeirinha 286.833

Povos ¢ Comunidades tradicionais Quilombola 1.133.106



Pessoas de 70 a 74 anos 5.408.657

Pessoas de 65 a 69 anos 7.349.241

Pessoas de 60 a 64 anos 9.383.724

Comorbidades 17.796.450

Pessoas com Deficiéncias Permanente Grave 7.744.445

Pessoas em Situacio de Rua 66.963

Popula¢io Privada de Liberdade 753.966

Funcionario do Sistema de Priva¢io de Liberdade 108.949
Trabalhadores de Educacao do Ensino Basico 2.707.200
Trabalhadores de Educacio do Ensino Superior 719.818
Forcas de Seguranca e Salvamento 584.256

For¢as Armadas 364.036

Trabalhadores de Transporte Coletivo Rodoviario de Passageiros 678.264
Trabalhadores de Transporte Metrovidrio e Ferroviario 73.504
Trabalhadores de Transporte Acreo 64.299

Trabalhadores de Transporte de Aquaviario 41.515
Caminhoneiros 1.241.061

Trabalhadores Portudrios 111.397

Trabalhadores Industriais 5.323.291

Total 77.219.259” (pags. 25-26 do documento eletronico 184 — ADPF 756/DF).

A requerente, com pertinéncia, alerta que “na primeira versio do plano de imunizacdo, parecia haver a
organizacio das populacdes de risco em fases de vacinagio, organizadas de acordo com o grau de risco do
coronavirus aquelas popula¢des especificas” (pag. 4 do documento eletronico 260), ao passo que “na atualiza-
¢ao do referido plano, contudo, nio ha qualquer indicativo de facil compreensao sobre a operaciona]izagﬁo
da vacina em fases” (pag. 4 do documento eletronico 260).
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Como se ve, na 2* edi¢io estabeleceu-se a populagio que sera imunizada prioritariamente, sem, no entanto,
detalhar adequadamente, dentro daquele universo de cerca de setenta ¢ sete milhdes de pessoas, qual a
ordem de cada grupo de pessoas.

Em razao dessa lacuna, nio ¢ dificil perceber que o Poder Judiciario passara a ser acionado cada vez mais,
ensejando, assim, que sejam proferidas mlﬂtiplas decisoes judiciais, em diversos Estados da federagﬁo, com
a determinagﬁo de distintas subordens na fila de vacinacao do grupo prioritério, o que provocaré insegu-
ranca juridica “acrescida da auséncia de outro meio processual habil para solucionar a polémica pendente:
observancia do princ{pio da subsidiariedade” (ADPF 101, Rel. Min. Carmen Lucia).

O perigo decorrente da alegada omissao sobre a discriminacio categorizada dos primeiros brasileiros a
serem vacinados — uma vez que a quantidade de vacinas disponl'veis até o momento em solo nacional ¢
muito inferior ao nimero das pessoas incluidas como prioritarias —, ¢ evidente, ¢ compromete o dever
constitucional da protecio da vida e da saude.

Ao que parece, faltaram parﬁmetros aptos a guiar os agentes pﬁblicos na dificil tarefa decisoria diante da
enorme demanda e da escassez de imunizantes, os quais estardo diante de escolhas tragicas a respeito de
quais subgrupos de prioritz’trios serdo vacinados antes dos outros. Os noticiarios tém dado conta de que nao
ha uma racionalidade nessa primeira distribuicio, insuficiente para todos os milhdes de brasileiros com
perfil de prioridade. Nesse sentido, o sitio eletronico do jornal Folha de S. Paulo destacou que:

“Diante da escassez de vacinas contra Covid—19 nesta primeira etapa da imunizag¢do que comega
nesta segunda (18), pesquisadores e dirigentes de entidades de satdde defendem que os profis-
sionais da area que estao na linha de frente de enfrentamento da pandcmia sejam priorizados,
a exemplo do que ocorre em paises que sairam a frente na vacinagio

O Plano Nacional de Vacinag¢io ainda nao definiu, dentre os profissionais da satde, quais serao
os primeiros vacinados.

Na auséncia de uma diretriz, estados e municfpios tém adotado critérios préprios e aberto

espago para que vdrias categorias profissionais, dos professores de educacio fisica aos tatuadores,

pecam prioridade na fila da Vacinagﬁo.”“’“

68 Disponivel em: <
>, Acesso: fev. 2021.
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Portanto, estando em jogo a saude de toda a populagio brasileira, em tempos de grande angustia e per-
plexidade, avulta mais do que nunca o dever que incumbe ao Estado de pautar as respectivas acdes em
conformidade com evidéncias técnicas, cientificas ¢ estratégicas, baseando-as, sobretudo, nos princ{pios
da prevencio e da precaugio.

Nunca ¢ demais repetir: se ¢ certo que, como regra, vulnera o principio da separagio dos poderes a atuagio
de juizes em seara de atuagio privativa do Legislativo ou do Executivo, substituindo-os na tomada de
decisdes de cunho eminentemente politico-administrativo, também ¢ verdade que o Judicidrio, em sicuacoes
excepcionais, pode determinar que a Administragﬁo Publica adote medidas concretas, assecuratdrias de
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como ¢ o caso da saide (RE 668.722-AgR/RS,
Rel. Min. Dias Toffoli).

Ademais, uma das principais medidas das autoridades sanitarias, sobretudo em periodo de temor ¢ escassez
de vacinas, diz respeito a necessidade de conferir-se a maxima publicidade a todas as a¢des que envolvam
o enfrentamento da Covid-9.

Vale recordar, por oportuno, que o direito a informagido ¢ o principio da publicidade da Administracio
Publica constituem verdadeiros pilares sobre os quais se assenta a participagao democratica dos cidadaos
no controle daqueles que gerenciam o patriménio comum do povo, seja ele material ou imaterial, com
destaque para a saude coletiva. Nessa linha, o Ministro Alexandre de Moraes ja assentou, com propriedade,
que a transparéncia conﬁgura “um dos vetores imprescindl'veis a Administragio Pablica, [...] garantindo
pleno acesso as informacdes a toda a sociedade” (ADI 6.347-MC-Ref/DF).

Sim, porque, como afirmei em sede académica, os postulados que os anglo-saxdes denominam de accounta-
bility (obrigacao de prestar contas) e responsiveness (encargo de atender as necessidades sociais) representam
a base do proprio regime republicano — ao qual fiz referéncia acima —, que adotamos desde os idos de 1889.
E completei: “Numa replﬁblica 0s governantes, escolhidos pelo povo, sio responsa’veis diante dele pela
gestdo dos negdcios publicos. Nio exercem o poder por direito proprio, constituindo meros mandatarios
dos cidadaos”.

169 | EWANDOWSKI Enrique Ricardo. Reflexdes em torno do Principio Republicano. In: VELLOSO, Carlos Mdrio da Silva, ROSAS, Roberto e
AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do (Coords.). Principios Constitucionais Fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ives Gan-
dra da Silva Martins. Sédo Paulo: Lex, 2005.
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Marianna Montebello Willeman, estudando esses conceitos, com apoio na mais abalizada doutrina estran-
geira, explica que a accountability apresenta duas dimensdes: a answerability e o enforcement. A primeira
identifica “a sujeicao de todo aquele que exerce alguma parcela de poder poh’tico a exigéncias de transparéncia
¢ motiva¢io”; ja o segundo corresponde “a capacidade de as agéncias de accountability aplicarem sangdes aos
agentes que tenham violado seus deveres publicos™” Aprofundando a tematica, a autora assim complementa
asua explicagﬁo:

“Envolve, assim, o dircito de exigir informagées confidveis e comprecnsfveis acerca de decisoes
adotadas na esfera publica e, também, o direito de receber explicacdes e o correspondente dever
de autoridades pablicas justificarem, a partir de validas razdes, suas condutas.

[...]

Com efeito, o fundamento que norteia a ideia de accountability ¢ a necessidade de se controlar
o poder politico, e nio o objetivo de elimina-lo e/ou de se substituir a ele. Instituicoes de
accountability buscam limitar, disciplinar e restringir o exercicio da autoridade politica, pre-
venindo arbitrariedades e procurando assegurar que sua atuagio ocorre de maneira alinhada a
regras ¢ procedimentos previamente estabelecidos. Isso absolutamente nio significa determinar
a forma ou o contetdo de determinadas decisdes politicas, tampouco eliminar graus de
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discricionariedade préprios de burocracias estatais”.” (grifei).

Assim, ao que parece, a pretensio de que sejam editados e publicados critérios e suberitérios de vacinagio
por classes e subclasses no Plano de Vacinagio, assim como a ordem de preferéncia dentro de cada classe e
subclasse, encontra arrimo nos princ{pios da publicidade e da eficiéncia, que regem a Administragﬁo Publica
(art. 37, caput, da CF); no direito a informacio que assiste aos cidadaos em geral (art. 52, XXXIIL, ¢ 37, §
22 11, da CF); na obrigagﬁo da Uniio de “planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades
pﬁblicas” (art. 21, XVII, CF); e no dever incontornavel cometido ao Estado de assegurar a inviolabilidade
do direito a vida (art. 5° caput, da CF), traduzida por uma “existéncia digna” (art. 170, caput, da CF), ¢
no direito a satde, este tltimo, repita-se, “garantido mediante poHticas sociais e econdmicas que visem a
reducio do risco de doencas e outros agravos e ao acesso universal ¢ igualitario as acdes e servicos para sua
promogio, protec¢io e recuperacido” (art. 6% caput, e 196, caput, da CF).

70 WILLEMAN, Marianna Montebello. Accountability democrdtica e o desenho institucional dos Tribunais de Contas no Brasil. Belo Hori-
zonte: Férum, 2017, p. 49.

71 |dem, p. 50-51.



Rememoro, ainda, que esta Suprema Corte assentou que decisdes administrativas relacionadas a protecao
a vida, a satde e ao meio ambiente devem observar standards, normas e critérios cientificos e técnicos,
tal como estabelecidos por organizagdes e entidades internacional e nacionalmente reconhecidas (ADIs
6.421-MC/DF, 6.422-MC, 6.424-MC/DF, 6.425-MC/DF, 6.427-MC/DF, 6.428-MC/DF ¢ 6.431-MC/DF, todas
de relatoria do Ministro Roberto Barroso).

Passo, finalmente, a apreciar a pretensao agasalhada na peticao incidental de determinar que o Ministério
da Saude faca a op¢io, dentro de 48 horas, pela aquisi¢io do segundo lote de vacinas Coronavac, ¢ o
faco para indeferi-lo, pois tal representaria indevida intromissio do Judiciario numa esfera privativa do
Executivo, matizada pela discricionariedade, que, para Margal Justen Filho, “se caracteriza pela atribuigﬁo
do dever-poder de decidir segundo a avalia¢io da melhor solucio para o caso concreto, respeitados os limites

” 172

impostos pelo ordenamento juridico .

Ademais, ¢ evidente que a referida pretensiao encontra-se ultrapassada. Digo isso porque, instada a apresentar
manifestacio, a Unido, por meio do Advogado-Geral da Unido, juntou “aos autos o Oficio n®266/2021/SE/
GAB/SE/MS, de 29 de janeiro de 2021 (anexo), enderegado a0 Sr. Diretor Presidente da Fundagio Butantan,
mediante o qual o Ministério da Saude diligentemente manifestou sua op¢io contratual antecipada (em
pelo menos trés meses) de compra das 54 milhoes de doses adicionais do imunizante pertinente” (p:’xg. rdo
documento eletrénico 276).

Ainda, consignou o AGU que:

“E COMpPromisso Cxplicito e reiterado da Unido que nao faltem vacinas no curto prazo e, se vier
a ser verificada a inestimavel fortuna de sobrarem vacinas no longo prazo, tanto melhor: apés
a completa imunizacio da populacio brasileira, a eventual ocorréncia de volumes excedentes
de vacinas nio se perdera, porque a Unido podera (observadas as normas constitucionais e
legais pertinentes), por exemplo, doar imunizantes para outras nagdes, alids, como ¢ proprio
da tradi¢ao humanitaria do nosso Pais.

Ademais, nio se pode ignorar ou menosprezar o historico presente e pretérito de rigorosa
conduta de lealdade federativa da Unido em suas relagdes com os entes. Tanto ¢ assim que a
op¢ao contratual em questao foi exercida, insista-se, com mais de trés meses de antecedéncia aos

172 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 86.
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termos contratuais. Por isso mesmo, sicuam-se no limiar do cordatamente esperado expressoes
como subterfugios burocraticos” (pags. 1-2 do documento eletronico 276).

Observo, também, que foi juntado aos autos 0 Oficio n® 266/2021/SE/GAB/SE/MS, de 29 de janciro de 2021,
subscrito pelo Secretario-Executivo do Ministério da Saude, no qual, em resposta ao Oficio 14/2021, de
21 de janeiro de 2021, assinado pelo Diretor-Executivo da Fundagﬁo Butantan, dentre outras informagées,
constou o seguinte:

“[...] dando continuidade aos termos do Contrato n® 5/2021, cuja CLAUSULA PRIMEIRA em
seu Item 1.3 reserva ao Ministério da Satde a exclusividade na aquisi¢ao de doses da vacina, e
em seu Item 1.6 concede a opcio de aquisicao de mais 54 milhdes de doses da vacina, informo
que este Ministério confirma a op¢io de compra dessas 54 milhdes de doses adicionais. Dessa
forma, essa Fundagﬁo pode iniciar as tratativas para aquisi¢cio dos insumos necessarios a
produgio dessas doses adicionais.

2. Com efeito, ndo podem faltar vacinas no curto prazo e, se viermos a ter a fortuna de sobrar
vacinas no longo prazo, tanto melhor: apés a complcta imunizacao da populagio brasileira, a
verifica¢io de eventual excedente de vacinas nio se perdera, porque a Unido podera (observadas
as normas constitucionais e 1egais pertinentes), por exemplo, doar imunizantes para outras
nagdes, alias, como ¢ proprio da tradicao humanitaria do nosso Pais.

3. Do exposto, solicito que seja encaminhado a este Ministério, até o dia 3 de fevereiro de 2021,
o cronograma de entrega do referido quantitativo (54 milhdes) de doses, para que possam ser
concluidos os termos no novo contrato, a ser assinado até o dia 5 de fevereiro de 2021.

4. Solicito ainda que seja antecipado o processo de registro junto a Anvisa ace o final de fevereiro
de 2021 ¢ informado a este Ministério, no intuito de, com essas doses adicionais, podermos dar
inicio junto com todos os Estados e Municipios a vacinagdo em massa da populacio brasileira.

[...]” (pag. 1 do documento eletronico 277; grifei).

Pelas mesmas razdes, o segundo pedido — para que o Ministério da Satde apresente nos autos o planejamento
da destinagﬁo desse segundo lote —, ndo merece prosperar. Além disso, j:i foi ressaltado acima o COmMPromisso
da Uniao de encaminhar mensalmente as atualizag()es do Plano Nacional de Operacionalizagio da Vacinagio
contra a Covid-19, as quais, como ja observado, deve contemplar o cronograma correspondente as distintas
fases da imunizagio. Por entender que o pedido formulado estara contemplado nas atualizagées as quais
se comprometeu a Unido, entendo que nido ha nada a prover.



[sso posto, com fundamento nas razdes acima expendidas, voto por referendar a medida cautelar pleiteada
para determinar ao Governo Federal que divulgue, no prazo de 5 (cinco) dias, com base em cricérios
técnico-cientificos, a ordem de preferéncia entre 0s grupos prioritérios, es]‘:)eciﬁcando7 com clareza, dentro
dos respectivos grupos, a ordem de precedéncia dos subgrupos nas distintas fases de imunizacio contra a

Covid—19.
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14 AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.586 -
DISTRITO FEDERAL E ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 6.587 - DISTRITO FEDERAL

Constitucionalidade da vacinagdo compulséria contra a Covid-19 (interpretacdo conforme
& Constituicdo ao art. 39, 1ll, d, da Lei 13.979/2020). Vedada a vacinacéo forcada, por
exigir sempre o consentimento informado do usudrio. A compulsoriedade da imunizagdo
poderd ser alcancada mediante restricdes indiretas. [ADI 6.586/DF e ADI 6.587/DF, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, DJE de 7-4-2021.]

Inteiro teor do acordao




Relator: Ministro Ricardo Lewandowski
Requerente: Partido Democrdtico Trabalhista
Advogado: Walber de Moura Agra

Intimado: Presidente da Republica
Procurador: Advogado-Geral da Unido
Intimado: Congresso Nacional

Procurador: Advogado-Geral da Unido

EMENTA: ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. VACINACAO COMPULSORIA CONTRAA COVID-19
PREVISTA NA LEI 13.979/2020. PRETENSAO DE ALCANCAR A IMUNIDADE DE REBANHO. PROTECAO DA
COLETIVIDADE, EM ESPECIAL DOS MAIS VULNERAVEIS. DIREITO SOCIALA SAUDE. PROIBICAO DE VACINACAO
FORCADA. EXIGENCIA DE PREVIO CONSENTIMENTO INFORMADO DO USUARIO. INTANGIBILIDADE DO
CORPO HUMANO. PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA. INVIOLABILIDADE DO DIREITO A
VIDA, LIBERDADE, SEGURANCA, PROPRIEDADE, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. VEDACAO DA TORTURA E DO
TRATAMENTO DESUMANO OU DEGRADANTE. COMPULSORIEDADE DA IMUNIZACAO A SER ALCANCADA
MEDIANTE RESTRICOES INDIRETAS. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE EVIDENCIAS CIENTIFICAS E
ANALISES DE INFORMACOES ESTRATEGICAS. EXIGENCIA DE COMPROVACAO DA SEGURANCA E EFICACIA
DAS VACINAS. LIMITES A OBRIGATORIEDADE DA IMUNIZACAO CONSISTENTES NA ESTRITA OBSERVANCIA
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS. COMPETENCIA COMUM DA UNIAO, ESTADOS, DISTRITO
FEDERAL E MUNICIPIOS PARA CUIDAR DA SAUDE E ASSISTENCIA PUBLICA. ADIS CONHECIDAS E JULGADAS
PARCIALMENTE PROCEDENTES.

| - Avacina¢do em massa da populagdo constitui medida adotada pelas autoridades de saude publica,
com cardter preventivo, apta a reduzir a morbimortalidade de doencas infeciosas transmissiveis e a pro-
vocar imunidade de rebanho, com vistas a proteger toda a coletividade, em especial os mais vulnerdveis.
Il - A obrigatoriedade da vacinagdo a que se refere a legislag¢do sanitdria brasileira ndo pode contemplar
quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em decorréncia direta do direito a intangibilidade,
inviolabilidade e integridade do corpo humano, afigurando-se flagrantemente inconstitucional toda
determinagdo legal, regulamentar ou administrativa no sentido de implementar a vacina¢do sem o
expresso consentimento informado das pessoas.

[l - A previsdo de vacina¢do obrigatdria, excluida a imposigdo de vacinagdo forcada, afigura-se legitima,
desde que as medidas ds quais se sujeitam os refratdrios observem os critérios constantes da prépria
Lei 13.979/2020, especificamente nos incisos |, I, e Ill do § 2° do art. 3°, a saber, o direito & informacdo,
a assisténcia familiar, ao tratamento gratuito e, ainda, ao “pleno respeito a dignidade, aos direitos
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humanos e as liberdades fundamentais das pessoas’, bem como os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, de forma a ndo ameacar a integridade fisica e moral dos recalcitrantes.

IV - A competéncia do Ministério da Saude para coordenar o Programa Nacional de Imunizacdes e
definir as vacinas integrantes do calenddrio nacional de imuniza¢do ndo exclui a dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios para estabelecer medidas profildticas e terapéuticas destinadas a enfrentar
a pandemia decorrente do novo coronavirus, em dmbito regional ou local, no exercicio do poder-dever
de “cuidar da saude e assisténcia publica” que lhes é cometido pelo art. 23, Il, da Constituicdo Federal.
V - ADIs conhecidas e julgadas parcialmente procedentes para conferir interpreta¢do conforme a
Constituicdo ao art. 39, Ill, d, da Lei 13.979/2020, de maneira a estabelecer que: (A) a vacinacdo compul-
séria ndo significa vacinagdo for¢ada, por exigir sempre o consentimento do usudrio, podendo, contudo,
ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdio ao
exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei,
ou dela decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e andlises estratégicas pertinentes,
(ii) venham acompanhadas de ampla informagdo sobre a eficdcia, seguranga e contraindicagdes dos
imunizantes, (i) respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas; (iv) atendam
aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e gra-
tuitamente; e (B) tais medidas, com as limita¢des expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido
como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia.

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) - Primeiramente, anoto que me foi
distribuida a ADI 6.587/DF por dependéncia a ADI 6.586/DF, ambas concernentes a constitucionalidade, ao
alcance e a correta interpretagio do art. 3° 111, d, da Lei 13.979/2020, de modo que, diante da causa petendi
aberta, caracteristica das a¢des de controle concentrado, procederei ao julgamento conjunto de ambos os
feitos.

Na sequéncia, rejeito a alegacio segundo a qual os requerentes nio teriam impugnado todo o complexo
normativo aplicavel a temdtica em questdo, o que levaria ao ndo conhecimento da acio. E o fago porque
nio ha falar em complexo normativo incindivel relativo ao tema da vacinagao obrigatéria, eis que, a meu
ver, nada impede que o dispositivo impugnado nesta acao, o qual trata especiﬁcamente de uma das varias



medidas concebidas pelo legislador para o “enfrentamento da emergéncia de satide publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus”, seja analisado, isoladamente, quanto a sua higidez constitucional.

Tampouco se pode cogitar de prematuridade do pedido, porquanto a prévia avaliacio técnica das vacinas
disponiveis ndo constitui pré-requisito para a analise da constitucionalidade do preceito normativo sob
exame. Cumpre notar, ademais, que o pedido dos requerentes situa-se, estritamente, dentro dos limites do
exame técnico-juridico do tema. Por isso, entendo que nio ha qualquer risco de ingeréncia do Judiciario
na esfera de atribuicdes do Executivo, com potencial de vulnerar o principio da separagio dos poderes.

Superadas as objecdes preliminares, que rejeito, passo a analise do mérito, principiando pela transcri¢io
do dispositivo legal objeto da controvérsia:

“Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saide publica de importancia internacional
de que trata esta Lei, as autoridades poderio adotar, no Ambito de suas competéncias, entre
outras, as seguintes medidas:

[..]
[T - determinagio de realizagio compulsoria de:
[...]

d) vacinagao e outras medidas proﬁléticas;” (grifei).

O PDT argumenta que o mencionado preceito comporta interpretacio conforme a Constituigao, de maneira
a estabelecer que compete aos Estados e Municipios determinar a vacinagdo obrigatoria e outras medidas
proﬁléticas no combate a pandemia causada pela Covid—19, desde que amparados em evidéncias cientificas.

Diversamente, o PTB sustenta que se mostra imperioso estabelecer, desde ja, que a aplicagio da vacina,
se e quando vier a ser aprovada, sera faculcativa, e nio Compulséria, acoimando de inconstitucional a
possibi]idade de um ente federativo determinar a imunizac¢ao impositiva, sob pena de Violagﬁo de direitos
fundamentais.

Feita esta recapitulagﬁo, observo que a vacinagao obrigatéria, desde ha muito, é uma realidade no Brasil,
estando prevista em diversos diplomas legais. O Plano Nacional de Imunizacdes — PNI, implantado em 18
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de setembro de 1973,7 cuja disciplina legal contempla a tal compulsoriedade,” ¢ considerado exemplar por
autoridades sanitarias de todo 0 mundo, jamais tendo sido objeto de contestacdes judiciais significativas.

Registro, todavia, que, muitos anos antes da edi¢ao daquele diploma legal, no infausto episodio conhecido
como “Revolta da Vacina”, essa obrigatoriedade materializou-se por meio de uma série de medidas coerci-
tivas por parte do Poder Publico, algumas delas com carater extremamente incisivo, as quais causaram um
enorme descontentamento popular.

Fazendo um breve escorgo historico, recordo que, no inicio do século passado, o medico Oswaldo Cruz,
entdo Diretor do Servico de Satide Piblica, apds combater com sucesso a febre amarela ¢ a peste bubonica
. . \ ! . I . /
que grassavam no Rio de Janeiro, a ¢poca Capital da Republica, voltou-se ao enfrentamento da variola,
implementando uma série de acOes para tornar efetivaa obrigatoriedade da vacina descoberta por Edward
Jenner em 1798, algumas delas de cunho draconiano, como o recolhimento dos refratarios a um predio
destinado a seu isolamento.”” A implementagio dessas providéncias, tidas como profilaticas, foi tachada
de “despotismo sanitario” pelos criticos da vacina e por aqueles que faziam oposicio ao Governo, os quais
passaram a desencadear verdadeiro “terrorismo ideologico”, espalhando que o imunizante causava “indmeros
perigos para a saude, tais como convulsdes, diarreias, gangrenas, otites, difteria, sifilis, epilepsia, meningite,
tuberculose”, segundo anota o historiador Jos¢ Murilo de Carvalho.7

73 Programa Nacional de Imunizagées: 30 anos. Disponivel em: <https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/livro_30_anos_pni.pdf>.
Acesso em: nov. 2020.

74 A Lei 6.259/1975, que institucionalizou a prdtica, dispde o seguinte: "Art. 3° Cabe ao Ministério da Sadde a elaboracdo do Programa
Nacional de Imunizagdes, que definird as vacinagdes, inclusive as de cardter obrigatério. Pardgrafo Unico. As vacinag¢des obrigatérias
serdo praticadas de modo sistemdtico e gratuito pelos érgdios e entidades pUblicas, bem como pelas entidades privadas, subvencio-
nadas pelos Governos Federal, Estaduais e Municipais, em todo o territério nacional” (grifei).

75 Neste sentido, o Decreto 5156, de 8 de margo de 1904, dispunha, em seu art. 99, litteris: “Nas visitas que a autoridade sanitaria fizer
aos hoteis, casas de pensdo, de commodos, hospedarias, albergues, avenidas, estalagens e outras habitagdes do mesmo genero, aos
hospitaes casa de saude, maternidades, enfermarias particulares, asylos, pensdes, collegios, escolas, theatros, casas de divertimentos, fa-
bricas, officinas, etc., ser-lhe-ha facultada a entrada immediata, sempre que o exigir o interesse da saude publica” J& o art. 128 do mesmo
diploma legal estipulava verbis: “Nos casos de opposi¢cdo ds visitas a que se referem os regulamentos da Directoria Geral de Saude Publi-
ca, o inspector sanitario intimard o proprietario ou seu procurador, arrendatario, locatario, morador ou administragdo, a facilitar a visita
no prazo de 24 horas, recorrendo, quando a intimagdo ndo fér cumprida, d respectiva autoridade policial, afim de ser realizada a visita,

e impondo, ao mesmo tempo, a multa de 200S, por desobediencia a ordem legal”. As medidas relativas & variola eram ainda mais duras:
“Art. 208. O inspector sanitario munir-se-ha de vaccina anti-variolica e convidard todas as pessdas residentes no féco a submetterem-se
& vaccinagdo e & revaccinagdo. Art. 209. As pessdas que ndo quizerem acceitar as medidas prophylaticas constantes do artigo antece-
dente serdo recolhidas, em observa¢do, a um edificio apropriado, durante doze dias, correndo as despezas do estadia por conta das
pessdas isoladas, pelas quaes ficard responsavel o chefe da familia ou quem suas vezes fizer, depositando este a somma correspondente
& estadia das pessoas na casa de observagdo”. Devido ao recrudescimento dos casos de variola ao longo do ano de 1904, foi aprovada a
Lei 1.261, de 31 de outubro de 1904, logo depois revogada em decorréncia da Revolta da Vacina (PAULA, Rodrigo Francisco de. Estado de
emergéncia na saude publica. SGo Paulo: Editora Férum, 2017, p. 135.

76 CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a Republica que néo foi. SGo Paulo: Cia. das Letras, 1987, p. 98.
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Embora muitas justiﬁcativas tenham sido apresentadas paraa Revolta da Vacina, a sua explicagﬁo mais Obvia
reside na repulsa generalizada a obrigatoriedade da imunizagio, tal como levada a efeito, especialmente
mediante a invasio das casas e o internamento dos recalcitrantes.””” Lembro que, j:’i naquele tempo, tal como
ocorre agora, o Supremo Tribunal Federal foi instado a entrar no debate, ao conceder ordem de habeas
corpus preventivo em favor de Manoel Fortunato de Aratjo Costa para afastar ameaca de constrangimento
ilegal representada pela intimacao de inspetor sanitario para ingressar em sua residéncia e proceder auma
desinfec¢io. A Corte considerou inconstitucional a disposi¢io regulamentar que facultava “as autoridades
sanitarias penetrar, at¢ com o auxilio da for¢a puiblica, em casa de particular para levar a efeito operagdes
de expurgo” (RHC 2.244/DF, Redator para Acordao Ministro Manoel Murtinho, D] 31.1.1905).

O citado Murilo de Carvalho, apds constatar que a rejeicdo a obrigatoriedade da vacina e o repudio as ages
repressivas provocaram uma redug¢io drdstica no nimero de pessoas vacinadas, nos meses subsequentes
a adocido das medidas governamentais, debita o fendmeno ao caracer moralista empregado na campanha
antivacina, cujo mote central foi a ideia segundo a qual a invasdo das casas por fiscais sanitarios representava
uma ofensa aos respectivos chefes de familia. Nas palavras do autor:

“Ao decretar a obrigatoriedade davacina pela forma como o fizera, o governo violava o dominio
sagrado da liberdade individual e da honra pcssoal. [...] A Revolta da Vacina permanece como
exemplo quase tnico na historia do pais de movimento popular de éxito baseado na defesa do
direito dos cidadaos de nao serem arbitrariamente tratados pelo governo. Mesmo que a vitoria
nio tenha sido traduzida em mudancas politicas imediatas além da interrupgao da vacinacio,
ela cercamente deixou entre os que dela participaram um sentimento profundo de orgulho e

de autoestima, passo importante na formagio da cidadania.”7®

Recordar esses eventos do passado, bem como o vetusto acérdao proferido no RHC 2.244/DF, nio tem
apenas o escopo de reforcar as premissas sobre as quais se pauta este voto, mas serve também como um
alerta, porque, segundo a célebre frase de um polémico filésofo alemio do século XIX, “todos os fatos
¢ personagens de grande importancia na historia do mundo ocorrem, por assim dizer, duas vezes: [...] a
primeira como tragédia, a segunda como farsa”. Em alguma medida, os receios e inconformismos veiculados
naquele momento histérico também se manifestam nos dias atuais.

177 |dem, p. 130.
78 |dem, pp. 136-139.
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VALORES FUNDAMENTAIS EM JOGO

Atualmente, ndo pairam duvidas acerca do alcance de duas garantias essenciais asseguradas as pessoas: a
intangibi]idade do corpo humano e a inviolabilidade do domicilio. Tais franquias, bem sopesadas, por si
50, ja excluem, completamente, a possibilidade de que alguém possa ser compelido a tomar uma vacina a
forga, contra a sua vontade, manu militari, no jargao jur{dico. Isso porque elas decorrem, assim como outros
direitos e liberdades fundamentais, do necessario e incontornavel respeito a dignidade humana, que constitui
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a teor do art. 12, 111, da Constituicio de 1988.

A dignidade humana, segundo ensina ]osé Afonso da Silva: “[...] nao ¢ apenas um princ{pio da ordem
juridica, mas o ¢ também da ordem politica, social, econémica e cultural. Dai sua natureza de valor supremo,
porque esta na base de toda a vida nacional”.”? Ainda na ligio do renomado mestre, a Lei Fundamental da
Alemanha foi o primeiro ordenamento jur{dico a abrigar tal postulado como valor basilar. Isso porque a
ordem juridica pretérita, por ela derrogada, deu ensejo a que fossem perpetrados gravissimos delitos contra
a humanidade, sob o pretexto de atender a razdes de Estado.

No caso brasileiro, os conhecidos abusos e crimes cometidos contra cidadios e estrangeiros durante o regime
de excecio, que durou aproximadamente 21 anos, a saber, de 1964 a 1985, ensejaram a inclusio do valor
dignidade humana logo no artigo vestibular da denominada “Constituigio—Cidadi” como um dos pilares
de nosso regime republicano ¢ democratico que ela institui e consagra.

De acordo com o Ministro Alexandre de Moraes, que enfrentou a tematica em sede académica:

“A dignidade da pessoa humana ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagio consciente e responsavel da propria vida e
que traz consigo a pretensio ao respeito por parte das demais pessoas, que constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
Cxccpcionalmentc, possam ser feitas limitagées a0 exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos. O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros, aparecem

179 DA SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humana com valor supremo da democracia. Revista de Direito Administrativo v. 212
(1998), p. 92.



como consequéncia imediata da consagra¢io da dignidade da pessoa humana como fundamento

da Republica Federativa do Brasil.” (grifei)™

Da mesma forma, “Portugal ¢ uma Republica soberana baseada na dignidade da pessoa humana”, segundo
consta do art. 1° de sua Carta Politica, surgida da “Revolucio dos Cravos” de 1974, que colocou fim a
autocracia salazarista. Na precisa sintese do jurista lusitano Gomes Canotilho:

“Perante as Cxperiéncias histéricas de aniquilagio do ser humano (inquisigﬁo, escravatura,
nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios ¢tnicos) a dignidade da pessoa humana como
base da Republica significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo
noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da Republica.”
(grifei)™

Com efeito, a partir das incontaveis barbaries cometidas em nome do Estado, em especial no século passado,
indelevelmente tisnado por dois terriveis conflitos mundiais, que resultaram em dezenas de milhoes de
pessoas mortas, feridas, mutiladas e desenraizadas de seus locais de origem, a comunidade internacional
encetou um esfor¢o herctleo para elevar o principio da dignidade humana a estatura de um paradigma
universal a ser observado por todos os pa{ses civilizados.® O Preambulo da Carta da Organizacio das Nacoes
Unidas, adotada em 26 de junho de 1945, nessa linha, signiﬁcativamente anuncia que 0s povos Congregados
em torno da criagio dessa nova entidade, “resolvidos a preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra,
que por duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a
fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade ¢ no valor do ser humano [...]”, decidiram conjugar
seus esforcos para a “consecucio desses objetivos”. ™

Assim, passou-se a compreender a dignidade humana como um verdadeiro sobreprincipio, concebido
para inspirar a convivéncia pacifica ¢ civilizada entre as pessoas de todo o mundo ¢, mais precisamente,
para impor limites a atuacao do Estado e de seus agentes, cujo alcance apresenta inequl'vocos reflexos na

180 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. Comentdrios aos arts. 1° ao 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. SGo Paulo: Atlas, 2013, p. 48.

181 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 225.

182 Confira-se: SOHN, Louis B. e BUERGENTAL, Thomas. International Protection of Human Rights. New York: Bobbd-Merryll, s.d., p. 505 e
segs.

183 Sobre a importdncia da Carta da ONU, veja-se: LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Prote¢éo dos Direitos Humanos na Ordem Interna e
Internacional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 82-84.
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discussiao da tematica aqui tratada. E que, como assinala o Ministro Gilmar Mendes, em trabalho doutrinario,
“a dignidade da pessoa humana, porque sobreposta a todos os bens, valores ou principios, em nenhuma

hipétese ¢é suscetivel de confrontar-se com eles, mas tio somente consigo mesma” (grifei)."‘1

E, para dar concre¢io ao mencionado valor, anoto que o direito internacional e a nossa Constitui¢io desdo-
bram-no, particularmente, no direito a vida, a liberdade, a seguranca, a propriedade, a intimidade e a vida
privada, vedando, ainda, a tortura ¢ o tratamento desumano ou degradante (art. 52, caput, 111 e X, da CF). De
fato, indmeros tratados internacionais, dos quais o Brasil ¢ signatario, estabelecem os parametros juridicos
e mesmo éticos que precisam ser levados em Consideragﬁo no debate acerca dos limites da obrigatoriedade
da vacinagio, a exemplo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, internalizado pelo Decreto
592/1992, que garante 0 quanto segue:

“Art. 7° Ninguém sera submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis ou degradantes,

em todas as suas formas. Sera proibido, sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre con-
b b el

sentimento a experiéncias médicas ou cientificas” (grifei).

O direito a incolumidade fisica também ¢ assegurado pelo Pacto de San Jos¢ da Costa Rica, o qual integra
o ordenamento juridico pz’{trio, por forga do Decreto 678/1992, cujo art. 57, 1, consigna que “toda pessoa
tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral” (grifei).

Especiﬁcamente no ambito da biomedicina, a reveréncia a integridade fisica, ps{quica e moral das pessoas
tem sido objeto de particular atengio por parte da comunidade internacional, com foco nos procedimentos
médicos e experimentos cientificos, desenvolvendo-se o conceito do “livre convencimento informado”. No
ambito europeu, a Convengio para a Prote¢io dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano
face as Aplicagées da Biologia e da Medicina, a qual reflete o que ha de mais avangado na doutrina sobre
ao assunto, estabelece, naquilo que interessa a discussdo ora travada, o seguinte:

“Artigo 1° Objeto e finalidade

As Partes na presente Convencio protegem o ser humano na sua dignidade ¢ na sua identidade
¢ garantem a toda a pessoa, sem discriminacdo, o respeito pela sua integridade e pelos seus
outros direitos e liberdades fundamentais face as aplicacoes da biologia e da medicina.

184 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. SGo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 151.



[...]
Artigo 2° — Primado do ser humano

O interesse ¢ 0 bem-estar do ser humano devem prevalecer sobre o interesse tnico da sociedade
ou da ciéncia.

Artigo 3° — Acesso equitativo aos cuidados de saude

As Partes tomam, tendo em conta as necessidades de satde ¢ os recursos disponiveis, as medidas
adequadas com vista a assegurar, sob a sua jurisdicdo, um acesso equitativo aos cuidados de
satde de qualidade apropriada.

Artigo 57 — Consentimento

Qualquer interven¢io no dominio da saide so pode ser efetuada apos ter sido prestado pela
pessoa em causa o seu consentimento livre e esclarecido.

Esta pessoa deve receber previamente a informagio adequada quanto ao objetivo e a natureza
da intervengio, bem como as suas consequéncias e riscos.

A pessoa em questdo pode, em qualquer momento, revogar livremente o seu consentimento”

(grifei).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também tem se revelado enfatica na defesa da intangibili—
dade do corpo das pessoas, decorrente da dignidade com que devem ser tratados todos os seres humanos.
Constitui importante precedente, nesse sentido, o julgamento que culminou na proibigio de exame de
DNA compulsério, Cuja ementa transcrevo abaixo:

“INVESTIGAQAO DE PATERNIDADE — EXAME DNA — CONDUQAO DO REU ‘DEBAIXO
DE VARA. Discrepa, a mais nio poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas —
preservacio da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do
império daleieda inexecu¢io espec{ﬁca e direta de obrigagﬁo de fazer — provimento judicial
que, em agiao civil de investigacio de paternidade, implique determinagﬁo no sentido de o réu
ser conduzido ao laboratorio, ‘debaixo de vara’, para coleta de matéria indispensavel a feitura de
exame de DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-inscrumental, consideradas a dogmatica,
adoutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde de questoes ligadas a prova dos fatos”
(HC 71.373-4/RS, Redator para o acordao Ministro Marco Aurclio, grifei).
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Lembro, ainda, que esta Suprema Corte, no julgamento das ADPFs 395/DF e 444/DF, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, declarou inconstitucional a condugio coercitiva de suspeitos indiciados ou acusados para
interrogatorio e outros atos processuais, julgado do qual se destaca o quanto segue:

“A condugﬁo coercitiva representa restri¢io temporz’lria da liberdade de 10c0m0(5‘io mediante
conducao sob custodia por forgas policiais, em vias publicas, nao sendo tratamento normalmente
aplicado a pessoas inocentes. [...] O individuo deve ser reconhecido como um membro da
sociedade dotado de valor intrinseco, em condi¢des de igualdade e com direitos iguais. Tornar o
ser humano mero objeto no Estado, consequentemente, contraria a dignidade humana” (grifei)

Seguindo a mesma ratio decidendi, qual seja, a afirmacio de que as pessoas nao podem sofrer qualquer
violéncia fisica ou constrangimento corporal por parte do Estado e de seus representantes, o STF editou a
Sumula Vinculante 11, com o seguinte teor:

“So ¢ licito 0 uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente
ou da autoridade ¢ de nulidade da prisio ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado”.

Tal verbete foi editado a partir do julgamento do HC 91.952/SP, no qual o relator, Ministro Marco Auré¢lio,
assentou:

“E certo que foi submetida ao veredicto dos jurados pessoa acusada da pratica de crime doloso
contra a vida, mas que merecia tratamento devido aos humanos, a0s que vivem em um Estado
Democratico de Direito. [...| Ora, estes preceitos — a configurarem garantias dos brasileiros
e dos estrangeiros residentes no Pais — repousam no inafastavel tracamento humanitario do
cidadio, na necessidade de lhe ser preservada a dignidade” (grifci).

Dos dispositivos constitucionais e precedentes acima citados, forgoso ¢ concluir quea obrigatoriedade aque
se refere a legislagﬁo sanitaria brasileira quanto a determinadas vacinas nao pode contemplar quaisquer
medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em decorréncia direta do direito a intangibilidade, inviolabilidade
¢ integridade do corpo humano, bem como das demais garantias antes mencionadas. Em outras palavras,



aﬁgura—se ﬂagrantemente inconstitucional toda determinagﬁo ]egal, regulamentar ou administrativa no
sentido de implementar a vacinagio for¢ada das pessoas, quer dizer, sem o seu expresso consentimento.

DISCIPLINA LEGAL E INFRALEGAL

Aprofundando o exame do tema, observo que a Lei 13.979/2020 nio prevé em nenhum de seus dispositivos
a vacinagio for¢ada. Nio consta sequer que tal medida tenha sido cogitada pelo legislador. Esse esclareci-
mento ¢ necessario para pontuar, desde logo, que 0 mencionado diploma legal nio estabeleceu qualquer
consequéncia para o eventual descumprimento da imunizacdo compulséria, limitando-se a consignar, no
art. 3% § 4°, que as “pessoas deverio sujeitar-se a0 cumprimento das medidas previstas neste artigo, ¢ o
descumprimento delas acarretara responsabilizagﬁo, nos termos previstos em lei.

Interessantemente, o autor da ADI 6.587/DF nio impugna a vacinag¢io compulsoria prevista em outras
leis ou atos infralegais (v.g., Lei 6.259/1975, arts. 3% e 5% Lei 8.069/1990, art. 14, § 1% Porrtaria 597/2004, do
Ministério da Saude) restringindo—se a arguir a inconstitucionalidade da imunizagao obrigatéria para o
enfrentamento da Covid-19.

Dito isso, ao iniciar a analise da existéncia de possfvel macula de inconstitucionalidade veiculada nestas
acoes diretas, anoto que a Lei 13.979/2020, nos distintos pardgrafos do art. 32, cuidou de estabelecer limites
bem definidos a vacinac¢ao compulséria, em consonancia, diga—se, com as regras estabelecidas no direito
interno e internacional, conforme se vé abaixo:

“§ 1° As medidas previstas neste artigo somente poderio ser determinadas com base em evidén-
cias cientificas e em analises sobre as informagoes estratégicas em sadde e deverao ser limitadas
no tempo ¢ no espago a0 minimo indispensavel a promogio e a preservagio da saide publica.

§ 2° Ficam assegurados as pessoas afctadas pelas medidas previstas neste artigo:

[ - o direito de serem informadas permanentemente sobre o seu estado de satde ¢ a assisténcia
a familia conforme regulamento;

II - o direito de receberem tratamento gratuito;

Il - o pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos e as liberdades fundamentais das
pessoas, conforme preconiza o Artigo 3 do Regulamento Sanitario Internacional, constante
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do Anexo a0 Decreto n® 10.212, de 30 de janeiro de 2020 Anexo ao Decreto n® 10.212, de 30 de
janeiro de 2020” (grifei).

Disso decorre que as autoridades piblicas quando forem dispensar as vacinas contra a Covid-19, depois de
aprovadas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA,"™ nio so deverio observar escrupuloso
respeito a intangibilidade do corpo humano, nos termos acima afirmados, como também as demais cautelas
estabelecidas na prépria Lei 13.979/2020, além de outras adiante exp]icitadas.

Por rtais razdes nio vejo, a priori, nenhuma inconstitucionalidade no dispositivo legal impugnado nas
presentes a¢des, a exigir sua retirada do ordenamento juridico, sobretudo quando considerado em abstrato.
Nio se pode excluir, todavia, a possibilidade de surgirem situa¢des nas quais o Texto Magno venha a ser
vulnerado, especialmente No Momento em que o Poder Publico decidir colocar em prética a “determinagﬁo
de rea]izagﬁo compu]séria” da “vacinacio e outras medidas proﬁ]éticas” (arc. 32, 111, d).

Sim, porque que as agoes das autoridades sanitarias, nesse campo, podem suscitar possiveis conflitos entre
direitos ligados a liberdade individual e aqueles relacionados a satde coletiva. Esses conflitos, embora
nio sejam novos, revestem-se agora de uma roupagem original, diante dos inusitados desafios surgidos no
enfrentamento da pandemia desencadeada pela Covid-19.

Recordo que, no Brasil, o marco legal da vacinagio obrigatoria foi institucionalizado pela Lei 6.259/1975,
regulamentada pelo Decreto 78.231/1976, diplomas normativos que detalharam a forma como o Programa
Nacional de Imunizag¢des seria implementado no Pats. Dentre outras disposicoes, o Regulamento estabeleceu
que ¢ “dever de todo o cidadao submeter-se ¢ os menores dos quais tenha a guarda ou responsabilidade,
a vacinag¢ao obrigatéria”, ficando dela dispensadas apenas as pessoas que apresentassem atestado médico
de Contraindicagﬁo explfcita (art. 29 € parégrafo unico). Em complemento, o Ministério da Satde, por
intermédio da Portaria 597/2004, que instituiu os calenddrios de vacinagio em todo o territorio nacional,
definiu como se daria, na pr:itica, a compulsoriedade das imunizacoes neles previstas. Confira-se:

“Art. 4° O cumprimento da obrigatoriedade das vacinagdes sera comprovado por meio de

atestado de vacinagio a ser emitido pelos servicos publicos de saude ou por médicos em exercicio
. . . . .‘ . !

de atividades privadas, devidamente credenciadas pela autoridade de sadde competente |[...]

85 Art. 12 da Lei 6.360/1976.



Art. 52 Devera ser concedido prazo de 6o (sessenta) dias para apresenta¢io do atestado de
vacinagdo, nos casos em que ocorrer a inexisténcia deste ou quando forem apresentados de
forma desatualizada.

§ 1° Para efeito de pagamento de salario-familia sera exigida do segurado a apresentagio dos
atestados de vacinagio obrigatorias estabelecidas nos Anexos I, IT e 111 desta Portaria.

§ 2° Para efeito de matricula em creches, pré-escola, ensino fundamental, ensino médio e
universidade o comprovante de vacinagio devera ser obrigatorio, atualizado de acordo com o
calendario e faixa etaria estabelecidos nos Anexos I, I1 e 111 desta Portaria.

§ 3° Para efeito de Alistamento Militar sera obrigatoria apresenta¢io de comprovante de
vacinagio atualizado.
§ 4° Para efeito de recebimento de beneficios sociais concedidos pelo Governo, devera ser

apresentado comprovante de vacinagio, atualizado de acordo com o calendario e faixa etaria
estabelecidos nos Anexos I, 11 e 111 desta Portaria.

§ 5° Para efeito de contratagio trabalhista, as institui¢des publicas e privadas deverio exigir
a apresentag¢do do comprovante de vacinagio, atualizado de acordo com o calendario e faixa
etaria estabelecidos nos Anexos I, I1 e 111 desta Portaria”.

Como se constata, a obrigatoriedade da vacinag¢iao, mencionada nos textos normativos supra, nio contem-
pla a imunizagio for¢ada, porquanto ¢ levada a efeito por meio de sangées indiretas, consubstanciadas,
basicamente, em Vedagées a0 exercicio de determinadas atividades ou a ﬁ‘equéncia de certos locais. No
entanto, de forma diversa, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990) prevé a obrigatoriedade
da “vacinacio de criancas nos casos recomendados pelas autoridades”, estabelecendo penas pecuniarias
aqueles que, dolosa ou culposamente, descumprirem “os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente
de tutela ou guarda” dos menores (arts. 14, § 1° € 249). Ha, também, outros encargos especificos previstos
em atos infralegais, v.g. na Portaria 1.986/2001, do Ministério da Satde, que abrangem algumas categorias
proﬁssionais, como trabalhadores das areas portu:'{rias e aeroportuérias ou tripulantes e pessoal dos meios
de transportes.

Ressalto, ainda, que constitui crime, segundo o art. 269 do Codigo Penal “infringir determinacio do poder
) »q ) S€8 9 & g ¢ p

publico, destinada a impedir introdugio ou propagagio de doenga contagiosa”. Entretanto, segundo a dou-
trina, a aplicagdo desse preceito encontra limitagdes, eis que, “em face dos principios da proporcionalidade
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¢ ofensividade, [...] para a caracteriza¢io deste crime exige-se prova do perigo concreto, nao bastando, pois
” 186

a simples infracao”.
Diante desse quadro, penso que, a rigor, a previsio de vacinacao compulséria contraa Covid—19, determinada
na Lei 13.979/2020, ndo seria sequer necessaria, porquanto a legislacdo sanitdria, em particular a Lei 6.259/1975
(arts. 3% ¢ 5%), ja contempla a possibilidade da imuniza¢io com cardter obrigatorio. De toda a sorte, entendo
que o mais recente diploma normativo, embora nio traga nenhuma inova¢io nessa matéria, representa um
reforco as regras sanitarias preexistentes, diante dos inusitados desafios colocados pela pandemia.

IMPORTANCIA DA VACINACAO OBRIGATORIA

E consenso, atualmente, entre as autoridades sanitarias, que a vacinagado em massa da populagﬁo constitui
uma intervengdo preventiva, apta a reduzir a morbimortalidade de doencas infeciosas transmissiveis e
provocar imunidade de rebanho, fazendo com que os individuos tornados imunes protejam indiretamente
os nio imunizados.” Com tal providéncia, reduz-se ou elimina-se a circulacio do agente infeccioso no
ambiente e, por consequéncia, protege-se a coletividade, notadamente os mais vulneraveis.* A legitimacio
tecnologica e cientifica dos imunizantes contribuiu para o seu emprego generalizado e intensivo em diversos
paises, pois os programas de vacinacio sio considerados a segunda intervencio de satde mais efetiva hoje
existente, figurando o saneamento basico na primeira posi¢ao.

Alcancar a imunidade de rebanho mostra-se deveras relevante, sobretudo para pessoas que, por razdes de
satude, nio podem ser imunizadas, dentre estas as criancas que ainda nio atingiram a idade prépria ou
individuos cujo sistema imunologico nio responde bem as vacinas.” Por isso, a saude coletiva nio pode

186 DELMANTO, Celso et al. 7. ed. Cédigo Penal comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 681.

187 BARBIERI, Carolina Luisa Alves; COUTO, Mdrcia Thereza e AITH, Fernando Mussa Abujamra. A (ndo) vacinagdo infantil entre a cultura e a
lei: os significados atribuidos por casais de camadas médias de Sd@o Paulo, Brasil. Cad. Saude Publica [on-line]. 2017, vol. 33, n. 2, p. 2.

188 |dem, ibidem.

189 BALL, Leslie K., EVANS, Geoffrey, e BOSTROM, Ann. Risky Business: Challenges in Vaccine Risk Communication. Pediatrics 1017, n. 3, 1998,
p. 453.

190 VAN DEN HOVEN, Mariétte, Why One Should Do One's Bit: Thinking about Free Riding in the Context of Public Health Ethics, Public
Health Ethics, v. 5, n. 2, 2012. pp. 154-160.



ser prejudicada por pessoas que deliberadamente se recusam a ser vacinadas, acreditando que, ainda assim,
serdo beneficiarias da imunidade de rebanho.™"

Os sintomas decorrentes da contaminagio pelo virus da Covid-19, assim como de outra virose semelhante,
a influenza, sao particularmente sérios, podendo revelar-se fatais, sobretudo para as pessoas idosas.””
Aproximadamente 90% dos dbitos decorrentes da inﬂuenza ocorrem em individuos com mais de 65 anos de
idade, cujo sistema imune enfraquecido ¢ mais propenso a complicaces decorrentes da doenca — tais como
a pneumonia —, além de apresentarem uma resposta insuficiente do organismo a vacina, contribuindo para
que os idosos, mesmo imunizados, sejam mais suscetiveis a morte em decorréncia da contragao desse virus."

E certo que a imunidade de rebanho talvez possa ser alcangada independentemente da vacinagao obrigatdria,
a depender do niimero resultante da soma de pessoas imunes, em razio de prévia infeccio, com aqueles
que aderiram voluntariamente a imunizagio. Nio obstante exista, em tese, essa possibilidade, entendo que,
ainda assim, ha fundamentos constitucionais relevantes para sustentar a compulsoriedade da vacinagio,
por tratar-se de uma acao governamental que pode contribuir signiﬁcativamente para a imunidade de
rebanho ou, até mesmo, acelera-la, de maneira a salvar vidas, impedir a progressao da doen(;a e proteger,
em especial, os mais vulneraveis.

Aqui, vale rememorar que, dentre os objetivos fundamentais da Repﬁblica Federativa do Brasil, listados
art. 3° da Constitui¢io, sobressai o proposito de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, capaz
de promover o bem de todos. Essa ¢ a razio pela qual se admite que o Estado, atendidos os pressupostos
de seguranca e eficacia das vacinas, restrinja a autonomia individual das pessoas com o fico de cumprir
o dever de dar concrecio ao direito social a satde, previsto no art. 196 da Lei Maior, fazendo-o por meio
de “poh’ticas sociais e econdmicas que visem a redugﬁo do risco de doenga e de outros agravos € a0 acesso
universal e igualitario as aces e servicos para sua promogio, protecio e recuperacio”. O art. 197, ademais,
preconiza que sdo “de relevancia publica as a¢des e servicos de satde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacio, fiscalizacio e controle”.

€1 |dem, ibidem.
92 BAMBERY, Ben et al, Influenza Vaccination Strategies Should Target Children, Public Health Ethics, v. 11, n. 2, 2018. pp. 221-234.
93 |dem, ibidem.
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Para o ja mencionado Jos¢ Afonso da Silva, tal

“dever se cumpre pelas prestacdes de saude, que, por sua vez, se concretizam mediante politicas
sociais ¢ econdmicas que visem a redugio dos riscos de doenga e de outros agravos — politicas
essas, que, por seu turno, se efetivam pela execucdo de agdes e servicos de satde, ndo apenas
visando a cura de docngas”.")/‘

Na mesma linha sdo as observacgoes de Kildare Gongalves Carvalho, para quem o direito a saude nio se
resume apenas a medicina curativa, mas inclui a medicina preventiva, a qual exige a execug¢io de uma
politica social e econdmica adequada, que esclareca e eduque a populagio, além de promover a “higiene,
sancamento basico, condi¢des dignas de moradia e de trabalho, lazer, alimentagio saudavel na quantidade
necess:'{ria, campanhas de vacinacao, dentre outras agées” (grifei).“)S

E nesse contexto, amplificado pela magnitude da pandemia decorrente da Covid-19, que se exige, mais
do que nunca, uma atuagio fortemente proativa dos agentes publicos de todos os niveis governamentais,
sobretudo mediante a implementacio de programas universais de vacinagio, pois, como adverte o professor
da Universidade de Sao Paulo antes referido, “o direito ¢ garantido por aquelas politicas indicadas, que hio

de ser estabelecidas, sob pena de omissao inconstitucional” (grifei).")(’

Nesse passo, cumpre lembrar que o Preambulo, datado do ja longinquo ano 1946, da Constituicio da
Organizacio Mundial de Satde — OMS, agéncia internacional pertencente a Organizacio das Nagoes
Unidas, integrada pelo Brasil, traz a lume um generoso conceito de satde, enquanto bem coletivo e dever
do Estado.”” Nesse sentido, Sueli Gandolfi Dallari e Vital Serrano Nunes Jinior, assinalam que

“[...] o bem-estar do individuo supde aspectos sanitarios, ambientais e comunitarios que s6
podem ser concebidos a partir de uma perspectiva coletiva, donde resulta que uma concepgio
jurl'dica de saude ha de envolver nio so direitos, mas também deveres, e nio s6 por parte dos

Estados, mas também das pessoas e da sociedade” (grifei).”

194 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituigdo. 6. ed. SGo Paulo: Malheiros, 2009, p. 768, grifei.
195 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional 13. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 1.167.

196 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 768, grifei.

97 [ntegra em inglés disponivel em: < >, Acesso: nov. 2020.
198 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito sanitdrio. S&o Paulo: Verbatim, 2010, p. 9.
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Essa no¢do encontra amparo também no art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais
¢ Culturais, internalizado pelo Decreto 591/1992, que assim dispde:

“1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o
mais elevado nivel possivel de satde fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverio adotar com o fim de assegurar
o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se facam necessarias para assegurar:
a) A diminuicao da mortinatalidade ¢ da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento
¢ das criancas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente;

-~ . A . A . . .
¢) A prevengio e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem
como a luta contra essas doencas;

d) A criagdo de condigoes que assegurem a todos assisténcia medica e servicos meédicos em caso

de enfermidade” (grifei).

Resta claro, portanto, que configura obrigacio do Estado brasileiro proporcionar a toda a populagio
interessada o acesso a vacina para prevencio da Covid-19, devendo comprometer-se com a sua gratuidade
e universalizagio, para os grupos indicados, assim que houver comprovagao cientifica acerca de respectiva
cficacia e seguranca. Cumpre-lhe, ademais, atentar para outras recomendacdes da Organizacio Mundial
de Satude, notadamente aquelas decorrentes do disposto no art. 18, 1, ¢ anexo 6 do Regulamento Sanitario

Internacional, aprovado pelo recente Decreto 10.212/2020.

DEVER DE SOPESAR, MOTIVAR E INFORMAR

No caso especifico da Covid-19, nio se poderia mesmo descartar a ocorréncia de reacoes desfavoraveis a
imunizacio obrigatéria, nio so6 diante da intensa politizagio que envolveu — e ainda envolve — o enfrenta-
mento da pandemia, como também porque nio sio conhecidos os efeitos de longo prazo das vacinas que
estdo sendo desenvolvidas para a prevencio da doenga.

Por isso, campanhas de conscientizacdo e divulgacio, para estimular o consentimento informado da
populacio, podem revelar-se eficazes para “conquistar coragdes e mentes”, sobretudo em tempos de intensa
desinformagio como os que vivemos. Nessa linha, vale assentar que o proprio sucesso da imunizacio,
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uma vez desencadeada, tal como tem ocorrido com as demais vacinas, podera reforgar a sua credibilidade
social. Por oportuno, lembro que, no Brasil, outras estratégias alternativas de mobilizacdo em massa da
populacio ja foram empregadas com éxito, notadamente quando da erradicacio da variola, permitindo o
desenvolvimento de uma verdadeira “culcura de imuniza¢io” entre nos.'”

A decisio politica sobre a obrigatoriedade da vacina¢io deve, obviamente, levar em consideragio os consen-
sos cientificos, a seguranca e eficacia das vacinas, a possibilidade de uma distcribuicao universal, os possiveis
cfeitos colaterais, sobretudo aqueles que possam implicar risco de vida, além de outras ponderacoes da
alcada do administrador publico. Esse sopesamento ¢ especialmente relevante porque existem preocupagoes

200

legitimas com o ritmo acelerado com que as vacinas contra a Covid-19 vem sendo desenvolvidas e testadas.

A decisio deve ainda levar em consideracio, por mandamento legal expresso, as evidéncias cientificas e as
analises sobre as informagdes estratégicas em satde, conforme consta do art. 32, § 1%, da Lei 13.979/2020, a
respeito de cuja constitucionalidade ja tive oportunidade de me debrugar no julgamento da ADI 6.343-MC-Ref,
de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes. Naquela ocasido, afirmei que “nada ¢ mais razoavel e harmonico
com o que consta na Constitui¢io do que as decisdes sejam tomadas com base em evidéncias cientificas ¢ em
andlises sobre as informacdes estratégicas em saude”. Alias, as mesmas diretrizes serdo uteis na definicao dos
grupos prioritarios para recebimento da vacina.

Reputo oportuno, ainda, ressaltar o recente acordio prolatado pelo Plendrio do STF no julgamento con-
junto das ADIs 6.421-MC/DF, 6.422-MC, 6.424-MC, 6.425-MC, 6.427- MC, 6.428-MC ¢ 6.431-MC, todas de
relatoria do Ministro Roberto Barroso, no qual esta Suprema Corte assentou que “decisdes administrativas

199 Confira-se HOCHMAN, Gilberto. Vacinagdo, variola e uma cultura da imunizagdo no Brasil. Ciéncia. Saude coletiva [on-line]. 2011, vol. 16,
n. 2, p. 382. Para o autor: "[...] a estratégia para vacinagdo em massa nas dreas urbanas, ou com significativa concentragdo de pessoas,
foi a de mobilizagdo da populagdo para grandes encontros em lugares publicos, que marcavam a chegada dos vacinadores e o inicio da
vacinagdo. Os lideres politicos locais foram envolvidos no processo de mobilizagdo e convocagdo da populagdo e se tornavam aliados
dos coordenadores estaduais da CEV. Festas populares, romarias, encontros religiosos, feiras, manifestagbes artisticas populares, quartéis,
escolas publicas, paradas de 6nibus e grandes empresas foram locais utilizados para vacinagdo em massa. As equipes deveriam estar
preparadas para estender a vacinagdo até a noite para dar conta de todos os que compareciam. Fazia parte dessa estratégia explicita e
deliberada de vacinagdo em lugares pUblicos tanto o treinamento de novos vacinadores como seu efeito demonstra¢do para a populagdo
e autoridades. Tudo isso potencializado pela presenca da imprensa. Fosse qualquer o método e estratégia de vacinagdo, considerava-se
imprescindivel obter suficiente motiva¢do da comunidade, trabalhando seus lideres naturais e utilizando meios de divulgacdo e demons-
tragdo adequados ao nivel educacional das referidas comunidades. A convocagdo era feita pelos jornais, alto-falantes, cartazes e filmes
nas escolas. O efeito demonstragdo se fazia também com a vacinagdo em publico de autoridades, lideres politicos, artistas e esportistas,
o que tinha repercussdo na imprensa e na populagdo convocada a se vacinar voluntariamente. Essa inovagdo foi reproduzida depois nos
‘Dias Nacionais de Vacinagdo' utilizados para a campanha antipoliomielite no Brasil”

200 SAVULESCU, Julian. Good reasons to vaccinate: mandatory or payment for risk? Journal of Medical Ethics, 2020, p. 2.



relacionadas a prote¢io a vida, a satide ¢ a0 meio ambiente devem observar standards, normas e critérios
cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por organizagdes e entidades internacional ¢ nacionalmente
reconhecidas”. Esses, com efeito, constituem parﬁmetros minimos que devem guiar o Poder Publico na
decisio de implementar eventual obrigatoriedade de imunizacao, sc e quando a vacina estiver dispom’vel.

REQUISITOS DAS MEDIDAS GOVERNAMENTAIS

A compulsoriedade da imuniza¢ao nao ¢, contudo, como muitos pensam, a medida mais restritiva de direitos
para o combate do novo coronavirus. Na verdade, ela pode acarretar menos restricoes de direitos do que
outras medidas mais drasticas, a exemplo do isolamento social.

Sim, porque as medidas alternativas tendem a limitar outros direitos individuais, relacionados, por exemplo,
a liberdade de ir e vir ou de reunido, dentre outros, que tém o potencial de gerar efeitos negativos para as
atividades plﬁb]icas e privadas, afetando, em especial, a economia. Ademais, como ponderam Wang, Moribe e
Arruda, a auséncia ou a insuficiéncia de intervengio estatal na tutela e promogio de satde coletiva também

201

provocam indevida restri¢ao de direitos.

Feitas tais consideracoes, volto a assentar que, sob o angulo estritamente constitucional, a previsio de
vacinacdo obrigatoria, excluida a imposicio de vacinacio forgada, afigura-se legitima, desde que as medidas
a que sc sujeitam os refratarios observem, em primeiro lugar, 0s critérios que constam da prépria Lei
13.979/2020, especificamente nos incisos I, I, e I do § 2° do art. 3° a saber, o direito a informacio, a
assisténcia familiar, ao tratamento gratuito e, ainda, ao “pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos
e as liberdades fundamentais das pessoas.” E, como nio poderia deixar de ser, assim como ocorre com os
atos administrativos em geral, precisam respeitar os princ{pios da razoabilidade e da proporcionalidade.

A razoabilidade, equivale a0 emprego de “criterios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o
senso normal das pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida”, ao passo que a proporcionalidade exige que aquela seja exercida “na extensio ¢ intensidade”

201 Folha de S@o Paulo: Daniel Wei Liang Wang, Gabriela Moribe e Ana Luiza Arruda. Vacina obrigatéria contra Covid pode ser a medida
com menos restricdo de direitos. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2020/10/vacina-obrigatoria-contra-covid-
pode-ser-a-medida-com-menos-restricao-de-direitos.shtml>. Acesso em: out. 2020.
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correspondente ao estrito cumprimento da finalidade ptblica a qual esteja atrelada.** Esse tltimo principio,
em sentido estrito, “exige a comparagio entre a importancia da realizacio do fim ¢ a intensidade da restri¢ao
aos direitos fundamentais”* significando, em tltima anilise, a proibicio de excesso (Ubermassverbot, na
literatura jur{dica alemai).

Essas medidas destinadas a colocar em prﬁtica a vacinacao compulséria, evidentemente, nio sio de facil
equacionamento, porquanto envolvem divergéncias religiosas e filosoficas, bem assim questdes praticas,
como as relativas ao desenho de um eventual sistema de autoexclusao®* ou a disponibilizacio generalizada
de testagens e possfveis isengOes para as pessoas que jz’t receberam um diagnéstico positivo para a Covid—19,

a depender da duragﬁo da imunidade adquirida.

Em suma, ainda que a vacinac¢do nao seja forgada, a imunizagio compulséria jamais poderé ostentar tal
magnitude a ponto de ameacgar a integridade fisica e moral dos recalcitrantes. Afinal, ¢ perfeitamente
possivel a ado¢io de uma politica de satde publica que dé énfase na educacio e na informacio, ao invés de
optar pela imposicio de restricoes ou san¢des, como instrumento mais adequado para atingir os fins pre-
tendidos. De fato, diante dos riscos existentes, ou mesmo daqueles simplesmente percebidos como tais pela
populacio,* seria eticamente discutivel encarar a obrigatoriedade como a primeira op¢io governamental

206

para lograr a imunizag¢do da popula¢io ou, pelo menos, de sua maior parte.

PAPEL DA UNIAO E DOS ENTES FEDERADOS

O dever irrenunciavel do Estado brasileiro de zelar pela saude de todos aqueles sob sua jurisdico apresenta
uma dimensio objetiva e institucional que se revela, no plano administrativo, pelo Sistema Unico de Sadde
— SUS, concebido como uma rede regionalizada e hierarquizada de a¢des e servicos publicos, qualificada pela

202 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. SGo Paulo: Malheiros, 2013, p. 111-113.
203 AV|LA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 2. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 116.

204 \/eja-se EHRENREICH, William. Toward a Twenty-First Century Jacobson v. Massachusetts. Harv. L. Rev. 121 (2008): 1820-1838. Segundo o
autor, nos EUA, existem Estados que adotam o sistema de obrigatoriedade de determinadas vacinas, mas preveem possibilidades amplas
e vagas de autoexclusdo, a serem requeridas pelos pais pela internet.

205 Confira-se, v.g. CNN Brasil. “Vacinas sdo seguras, mas muitos ndo tomariam a contra Covid-19; entenda”. Acessado nov. de 2020. https://
www.cnnbrasil.com.br/saude/2020/08/15/vacinas-sao-seguras-mas-muita-gente-em-todo-o-mundo-diz-que-nao-tomaria-uma-con.

206 |ncentivos atraentes vém sendo estudados pela comunidade cientifica, especialmente a respeito da disponibiliza¢do de incentivos
financeiros ou comportamentais, Veja-se sobre o assunto SAVULESCU, Julian. Good Reasons to Vaccinate: Mandatory or Payment for Risk?
Journal of Medical Ethics, 9 de novembro de 2020.
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descentralizacio, pelo atendimento integral e pela participa¢io da comunidade em sua gestio e controle

(art. 198, I, 1T e 111, da CF).

Ao SUS compete, dentre outras acribui¢des, “controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias
de interesse para a satde e participar da producio de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos,
hemoderivados e outros insumos”, assim como “executar as acoes de Vigilfmcia sanitaria e epidemiolégica,
bem como as de satide do trabalhador” (art. 200, I ¢ 11, da CF).

Tal sistema ¢ compativel com o nosso “federalismo cooperativo” ou “federalismo de integra¢ao”, adotado pelos
constituintes de 1988, no qual “se registra um entrelagamento de competéncias e atribuicoes dos diferentes
niveis governamentais”,*7 que encontra expressio, no concernente a temdtica aqui tratada, na competéncia
concorrente partilhada pela Uniio, Estados e Distrito Federal para legislar sobre a “protegio e defesa da
saude” (art. 24, XII, da CF), bem assim na competéncia comum a todos eles e também aos Municipios de
“cuidar da satde e assisténcia publica” (art. 23, II, da CF).

Esse compartilhamento de competéncias entre os entes federados na area da satde, por obvio, nio exime

208

a Unido de exercer aquilo que a doutrina denomina de “competéncia de cooperagio” (grifei),® traduzida
na obrigagio constitucional de “planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades pﬁblicas,

especialmente as secas e as inundagdes” (art. 21, XVIII, CF, grifei).

Ora, logo depois do reconhecimento pela OMS, em 11/3/2020,*” de que 0 mundo passava por uma pandemia
desencadeada pela disseminacio incontrolada do novo coronavirus, o Congresso Nacional editou o Decreto
Legislativo 6/2020, no qual reconheceu a ocorréncia de calamidade publica, com efeito até 31/12/2020, nos
termos — sublinhe-se — da Mensagem 93/2020 encaminhada pelo Presidente da Replﬁblica a0 Legislativo.

Visto isso, assento que o principal papel da Unido no combate a pandemia encontra-se delineado no
mencionado art. 21, XVIII, da Constituig¢io, o qual corresponde a magna e indeclinavel tarefa de planejar e
promover, em cariter permanente, ou s¢ja, constantemente ¢ sem solucio de continuidade, a defesa de todos

207 | EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Pressupostos materiais e formais da Interven¢@o Federal no Brasil. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018,
p. 23.

208 CARVALHO, Kildare Gongalves. Op. cit., p. 774.

209 Disponivel em: <
> Acesso em: nov. 2020.
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os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais — ou mesmo outros que nele se encontrem de passagem —,
contra as calamidades publicas.

E quando o referido dispositivo ¢ lido em conjunto com o precitado art. 198 do Texto Magno, percebe-se
que compete a Unido assumir a coordenagio das atividades do setor, incumbindo-lhe, em especial, “executar
acoes de Vigilﬁncia epidemiolégica e sanitaria em circunstancias especiais, como na ocorréncia de agravos
inusitados a satde, que possam escapar do controle da diregio estadual do Sistema Unico de Sadde (SUS)
ou que representem risco de disseminagio nacional” (grifei), conforme estabelece o disposto no art. 16, I11,
a, ¢ paragrafo unico, da Lei 8.080/1990 (Lei Organica da Saude).”*

De outro lado, a ja referida Lei 6.259/1975™" estabelece que cabe ao Ministério da Sadde a elaboragio do
Programa Nacional de Imuniza¢des — PNI, com a defini¢io das vacinag¢des, inclusive as de carater obri-
gatorio (art. 3%, caput), prescrevendo, ainda, que aquela Pasta coordenara e apoiara tal atividade — téenica,
material e financeiramente — em 4mbito nacional e regional, cuja responsabilidade cabe as Secretarias de
Saude das unidades federadas (art. 42, caput e § 1°). Ademais, consigna que “o Ministerio da Sadde podera
participar, em carater supletivo, das acoes previstas no programa e assumir sua execucao, quando o interesse
nacional ou situa¢des de emergéncia o justifiquem” (art. 4°, § 2°, grifei).

Nio obstante, ressalto que o fato de o Ministerio da Satide coordenar o Programa Nacional de Imunizacoes
¢ definir as vacinas integrantes do calendario nacional de vacinagio nio exclui a competéncia dos Estados,
Municipios7 e do Distrito Federal para adaptz’t—los as peculiaridades locais, no tfpico exercicio da competéncia
comum para “cuidar da satde e assisténcia pﬁblica” (art. 23, 11, da CF).

Na prz’ttica, alias, essa prerrogativa ]a' vem sendo exercida pelos entes federados, ainda que O sucesso de
estratégias fragmentadas seja bastante discutivel.”* Na realidade, a iniciativa dos entes locais nada tem de
excepeional, uma vez que determinadas moléstias podem ser endémicas na regiao de um Estado, Municipio,

20 A | e 8.080/1990 prevé, ainda, que estdo incluidas no campo de atuagdo do SUS a execucdo de vigiléncia sanitdria e epidemioldgica,
bem como a “formulagdo a politica de medicamentos, imunobioldgicos e outro insumos de interesse para a saude e a participagdo na sua
producdo” (art. 6°, I, ae b, e VI).

M “Dispde sobre a organizagdo das agdes de Vigiléncia Epidemioldgica, sobre o Programa Nacional de Imunizagdes, estabelece normas
relativas & notificagdo compulséria de doengas, e dd outras providéncias”.

M2 \/gja-se, a propdsito, Sociedade Brasileira de Imunizagdes, Vacina dengue: A experiéncia pioneira do Parand, Revista Imunizagées, vol. 9,
n. 3, 2016, pp. 6-8.



ou do Distrito Federal, verificando-se, a propésito, que as medidas empreendidas em ambito estadual
encontram arrimo no art. 6° da Lei 6.259/1975.

Embora o ideal, em se tratando de uma moléstia que atinge o Pais por inteiro, scja a inclusao de vacinas
seguras e eficazes no Programa Nacional de Imunizacdes, sob a coordenacio da Unido, de forma a atender
toda a populagﬁo, sem qualquer distingio, o certo ¢ que, nos diversos precedentes relativos a pandemia
causada pela Covid-19, 0 Supremo Tribunal Federal tem ressaltado a possibilidade de atuagio das autoridades
locais para o enfrentamento dessa emergéncia de saude publica de importancia internacional, em especial
na hipotese de omissao por parte do governo central.

Com efeito, conforme tive a oportunidade de afirmar em meu voto na ADI 6.362/DF, a pandemia desenca-
deada pelo novo coronavirus, que em poucos meses infectou e vitimou dezenas de milhares de pessoas no
Pais e em todo o mundo, revelou, dentre outras coisas, as fraquezas e as vircudes das diferentes formas de
governanca. Entre nos, serviu para testar os limites do federalismo adotado pela Constitui¢ao de 1988.2

Uma das principais vircudes dos Estados federais, inclusive do nosso, consiste em que repousam sobre dois
valores importantes. O primeiro deles refere-se a inexisténcia de hierarquia entre os seus integrantes, de

-~ . . . A . .-~ . ! .
modo a ndo permitir que se cogite da prevaléncia da Unido sobre os Estados ou, destes, sobre os Municipios,
consideradas as competéncias que lhe sdo proprias. Ja o segundo, consubstanciado no principio da subsi-
diariedade, significa, em palavras simples, o seguinte: tudo aquilo que o ente menor puder fazer de forma
mais célere, econdmica e eficaz nio deve ser empreendido pelo ente maior.

Ora, partir do arcabouco constitucional acima descrito, ¢ possivel concluir que a defesa da satide compete
a qualquer das unidades federadas, seja por meio da edigﬁo de normas legais, seja mediante a realizagﬁo
de acoes administrativas, sem que, como regra, dependam da autorizagio de outros niveis governamentais
para leva-las a efeito, cumprindo-lhes, apenas, consultar o interesse publico que tém o dever de preservar.

Esse ¢ precisamente o entendimento da mais abalizada doutrina. Veja-se:

3 Confira-se meu artigo Covid-19 e Federalismo, publicado pela Folha de S&o Paulo em 22/4/2020 (Disponivel em: <
> Acesso em: jun. 2020).
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“[...] norma do art. 196 ¢ perfeita, porque estabelece explicitamente uma relacio juridica
constitucional em que, de um lado, se acham o direito que ela confere, pela clausula ‘a sadde ¢
direito de todos’, assim como os sujeitos desse direito, expressos pelo signo todos’, que ¢ o signo
de universalizagao, mas com destinagio precisa aos brasileiros e estrangeiros residentes — alias,
a norma reforga esses sentidos ao prever o acesso universal e igualitario as acoes de servicos de
saude —, e, de outro lado, a obrigacio correspondente, na clausula ‘a saude ¢ dever do Estado’,
compreendendo aqui a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, que podem
cumprir o dever diretamente ou por via de entidade da Administragio indireta” (grifei).”

Como se percebe, o federalismo cooperativo, antes mencionado, longe de ser mera peca retorica, exige
que os entes federativos se apoiem mutuamente, deixando de lado eventuais divergéncias ideologicas ou
partidarias dos respectivos governantes, sobretudo diante da grave crise sanitaria ¢ econdmica decorrente
da pandemia desencadeada pelo novo coronavirus. Bem por isso, os entes regionais e locais nio podem
ser alijados do combate a Covid-19, notadamente porque estio investidos do poder-dever de empreender
as medidas necessarias para o enfrentamento da emergéncia de satude publica decorrente do alascramento
incontido da doenca.

Em outros termos, a Constitui¢do outorgou a todas as unidades federadas a competéncia comum de cuidar
da saude, compreendida nela a adogio de quaisquer medidas que se mostrem necessarias para salvar vidas
¢ garantir a higidez das pessoas ameagadas ou acometidas pela nova moléstia. No ambito dessa autonomia
insere-se, inclusive, a importagio e distribuicdo, em carater excepeional e temporario, por autoridades dos
Estados, Distrito Federal e Munic{pios, de “quaisquer materiais, medicamentos e insumos da area de satde
sujeitos a Vigilfmcia sanitaria sem registro na Anvisa considerados essenciais para auxiliar no combate a
pandemia do coronavirus”, observadas as condi¢oes do art. 3°, VIII e § 7°-A, da Lei 13.979/2020, alterada
pela Lei 14.006/2020.*% Digo isso apenas en passant, como reforco da argumentagio, pois tal matéria nao foi
suscitada nas iniciais das acdes de inconstitucionalidade sob exame.

24 S|LVA, José Afonso da. Comentdrio contextual & Constitui¢Go. 6. ed. SGo Paulo: Malheiros, 2009, p. 768.

25 | ei 13.979/2020:

"Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de sadde publica de importdncia internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo
adotar, no dmbito de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas:

[]

VIII - autorizagdo excepcional e tempordria para a importagdo e distribuicdo de quaisquer materiais, medicamentos, equipamentos e insu-
mos da drea de saude sujeitos & vigildncia sanitdria sem registro na Anvisa considerados essenciais para auxiliar no combate a pandemia
do coronavirus, desde que:

a) registrados por pelo menos 1 (uma) das seguintes autoridades sanitdrias estrangeiras e autorizados a distribuigdo comercial em seus
respectivos paises:

1. Food and Drug Administration (FDA);



Ao analisar a ADI 6.341-MC-Ref/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, em 15/4/2020, esta Suprema

Corte referendou a cautelar por ele deferida, assentando que os entes federados possuem competéncia

concorrente para adotar as providéncias normativas e administrativas necessarias ao combate da pandemia

em curso. O acordio, redigido pelo Ministro Edson Fachin, foi assim ementado:

“REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DA
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.
EMERGENCIA SANITARIA INTERNACIONAL. LEI 13.979 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 pe]a Organizagao Mundial da Satde, nio imp]ica
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
. . . . ! 1 . . . . . 14

proteger a liberdade individual, mas também o exercicio da racionalidade coletiva, isto ¢, da
capacidade de coordenar as a¢oes de forma eficiente. O Estado Democratico de Direito implica
o direito de examinar as razdes governamentais ¢ o direito de critica-las. Os agentes publicos
agem melhor, mesmo durante emergéncias, quando sio obrigados a justificar suas a¢oes.

2. O exercicio da competéncia constitucional para as acoes na area da saude deve seguir para-
metros materiais espec{ﬁcos, a serem observados, por primeiro, pelas autoridades po]ftica&
Como esses agentes publicos devem sempre justificar suas a¢des, ¢ a luz delas que o controle a
ser exercido pelos demais poderes tem lugar.

3. O pior erro na formulacio das politicas piblicas ¢ a omissio, sobretudo para as a¢oes essen-
ciais exigidas pelo art. 23 da Constitui¢io Federal. E grave que, sob o manto da competéncia
exclusiva ou privativa, premiem-se as ina¢des do governo federal, impedindo que Estados e
Municipios, no 4mbito de suas respectivas competéncias, implementem as politicas publicas

2. European Medicines Agency (EMA);
3. Pharmaceuticals and Medical Devices Agency (PMDA);
4. National Medical Products Administration (NMPA);

(-]

§ 7°-A. A autorizagdo de que trata o inciso VIII do caput deste artigo deverd ser concedida pela Anvisa em até 72 (setenta e duas) horas

apds a submissdo do pedido a Agéncia, dispensada a autorizagdo de qualquer outro érgdo da administragdo publica direta ou indireta
para os produtos que especifica, sendo concedida automaticamente caso esgotado o prazo sem manifestagdo” (observo que o veto presi-
dencial a este pardgrafo foi derrubado pelo Congresso Nacional na Sessdo de 19/8/2020).
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essenciais. O Estado garantidor dos direitos fundamentais nio ¢ apenas a Unido, mas tambem
os Estados ¢ os Municipios.

4. A diretriz constitucional da hierarquiza¢io, constante do caput do art. 198 nio significou
hierarquizacio 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 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 federagio na realizagio de servigos da saude, nem
poderia, afinal, a diretriz constitucional ¢ a de municipalizar esses servicos.

6. O direito a satde ¢ garantido por meio da obrigacao dos Estados Partes de adotar medidas
necessdrias para prevenir e tratar as doencas epidémicas ¢ os entes publicos devem aderir
as diretrizes da Organizagio Mundial da Saude, ndo apenas por serem elas obrigatérias nos
termos do Artigo 22 da Constitui¢io da Organizac¢ao Mundial da Satde (Decreto 26.042, de 17
de dezembro de 1948), mas sobretudo porque contam com a expertise necessaria para dar plena
eficacia ao direito a satde.

7. Como a finalidade da atuagio dos entes federativos é comum, a solugio de conflitos sobre o
exercicio da competéncia deve pautar-se pela melhor realizagio do direito a satde, amparada
em evidéncias cientificas e nas recomendacoes da Organizacao Mundial da Sadde.

8. Medida cautelar parcialmente concedida para dar interpretagio conforme a Constitui¢io
a0 § 92 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 Constituicao, o Presidente da Republica
podera dispor, mediante decreto, sobre os servicos publicos ¢ atividades essenciais” (grifei).

Além disso, o Plenario do STF assentou que o exercicio da Competéncia especiﬁca da Uniio para legislar
sobre Vigiléncia epidemiolégica, a qual deu, repito, enscjo a e]aboragéo da Lei 13.979/2020, nio restringiu
a competéncia propria dos demais entes da Federagdo para a implementacio de a¢des no campo da satde.
Nesse sentido, cito acordao unanime do Plenario do Supremo Tribunal Federal na ADPF 672/ DF, de relatoria
do Ministro Alexandre de Moraes:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. PANDEMIA DO CORONAVIRUS (COVID-19).
RESPEITO AO FEDERALISMO. LET FEDERAL 13.979/2020. MEDIDAS SANITARIAS DE
CONTENCAO A DISSEMINACAO DO VIRUS. ISOLAMENTO SOCIAL. PROTECAO
A SAUDE, SEGURANCA SANITARIA E EPIDEMIOLOGICA. COMPETENCIAS
COMUNS E CONCORRENTES E RESPEITO AO PRINCIPIO DA PREDOMINANCIA



DO INTERESSE (ARTS. 23, 11, 24, XI1, E 25, § 1°, DA CF). COMPETENCIAS DOS ESTADOS
PARA IMPLEMENTACAO DAS MEDIDAS PREVISTAS EM LEI FEDERAL. ARGUICAO
JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE.

1. Proposta de conversio de referendo de medida cautelar em julgamento definitivo de merito,
considerando a existéncia de precedentes da CORTE quanto a matéria de fundo e a instrucio
dos autos, nos termos do art. 12 da Lei 9.868/1999.

2. A gravidade da emergéncia causada pela pandemia do coronavirus (COVID-19) exige das
autoridades brasileiras, em todos os niveis de governo, a efetivagio concreta da protegio a
satde publica, com a adocio de todas as medidas possiveis e tecnicamente sustentaveis para
0 apoio e manutengio das atividades do Sistema Unico de Satde, sempre com o absoluto
respeito aos mecanismos constitucionais de Cquilfbrio institucional e manutengao da harmonia
¢ independéncia entre os poderes, que devem ser cada vez mais valorizados, evitando-se o
exacerbamento de quaisquer personalismos prejudiciais a condugao das politicas publicas
essenciais a0 combate da pandemia de COVID-19.

3. Em relagio a saude e assisténcia publica, a Constitui¢io Federal consagra a existéncia de
competéncia administrativa comum entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art.
23, [T ¢ IX, da CF), bem como prevé competéncia concorrente entre Uniio e Estados/Distrito
Federal para legislar sobre protecio e defesa da saude (art. 24, XII, da CF), permitindo aos
Munidpios suplcmentar a legislagio federal e a estadual no que couber, desde que haja interesse
local (art. 30, I, da CF); e prcscrcvcndo ainda a dcsccntralizagﬁo poh’tico—administrativa do
Sistema de Satde (art. 198, CF, ¢ art. 7° da Lei 8.080/1990), com a consequente descentralizagio
da execucio de servicos, inclusive no que diz respeito as atividades de vigilancia sanicaria e
epidemiologica (art. 6% I, da Lei 8.080/1990).

4. O Poder Executivo federal exerce o papel de ente central no planejamento e coordenagio das
ag¢es governamentais em prol da saude publica, mas nem por isso pode afastar, unilateralmente,
as decisdes dos governos estaduais, distrital e municipais que, no exercicio de suas competéncias
constitucionais, adotem medidas sanitarias previstas na Lei 13.979/2020 no ambito de seus
respectivos territdrios, como a imposi¢ao de distanciamento ou isolamento social, quarentena,
suspensdo de atividades de ensino, restri¢des de comeércio, atividades culturais e a circulacio
de pessoas, entre outros mecanismos reconhecidamente eficazes para a reducio do nimero
de infectados e de Obitos, sem prejuizo do exame da validade formal e material de cada ato
normativo especifico estadual, distrital ou municipal editado nesse contexto pela autoridade
jurisdicional competente.

5. Arguicio julgada parcialmente procedente” (grifei).
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Conforme bem expés o relator, Ministro Alexandre de Moraes,

“Na verdade, : éncis ial d Ivi de aco is de saud
averdade, a competéncia material para o desenvolvimento de agdes governamentais de saude
publica fornece um dos mais elaborados exemplos de reparti¢io vertical de competéncias e
de federalismo cooperativo no texto da Constitui¢io Federal de 1988.

O constituinte, muito além de prever a hipotese como competéncia concorrente, tomou ele
proprio a iniciativa de estabelecer, no proprio texto constitucional, o condominio de responsa-
bilidades e encargos entre os diversos niveis federativos. Essa circunstancia ja foi reiteradamente
realcada pela CORTE em diversos julgamentos, em situacdes em que estabelecido conflito entre
normas federais e estaduais sobre protecao a satde, Vigﬂﬁn«:ia sanitaria e SeTVicos de satde

publica em geral [...]” (grifei).

Nio se olvide, ademais, que a Constitui¢do, em se tratando de competéncias concorrentes entre a Unido,
Estados e Distrito Federal, as quais incluem “a protecio e defesa da satde”, prevé a “competéncia suplemen-
tar” desses tltimos, sendo-lhes licito, inexistindo lei federal sobre normas gerais, exercer “a Competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades” (art. 24, §§ 2° ¢ 3°, da CF).

Interessantemente, o préprio Procurador-Geral da Replﬁblica, €m seu parecer, anotou que

“A observancia da atribuigio cometida ao Ministério da Saude para tornar obrigatérias as
vacinacdes no PNI nio impede que os estados-membros, diante de inag¢ido do ente central
ou da inadequagio dos critérios (técnicos e cientificos) eventualmente adotados, ¢ tendo em
conta a realidade local, estabelegcam, por lei, a obrigatoriedade da imuniza¢io no Ambito do
respectivo territorio” (grifei).

Nio obstante a densidade juridica da manifestacio ofertada pelo Chefe do Ministério Publico Federal,
penso que, a luz da rica doutrina que se sedimentou sobre o federalismo, instituido pela primeira vez na
Constitui¢do dos Estados Unidos da América de 1789 ¢, mais tarde, adotado em varios paises, bem assim
considerada a farta jurisprudéncia desta Suprema Corte produzida sobre o tema, especialmente apds o
advento da pandemia, nio ha como, data venia, aguardar—se eventual inércia da Unido para, sO entio,
permitir que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercam as respectivas competéncias em
matéria de satude. A atuagdo do governo central e das autoridades estaduais, distritais e locais ha de ser,
obrigatoriamente, concomitante para o enfrentamento exitoso da Covid-19, sem prejuizo da necessaria
coordenagio exercida pela Uniio.



Adoto, porém, o parecer da PGR no sentido de que todas as medidas que vierem a ser implementadas, em
qualquer nivel politico-administrativo da Federagio, para tornar obrigatoria a vacinagio, devem derivar,
direta ou indiretamente, da lei, tendo em conta a incontornavel taxatividade do principio da legalidade,
estampado no art. 5% I, de nossa Constituicio.

CONCLUSAO

Isso posto, voto pe]a parcia] procedéncia das ADIs 6.586/DF e 6.587/DF, para conferir interpretacao conforme
a Constituicio ao art. 3%, 11, d, da Lei 13.979/2020, de maneira a estabelecer que:

(1) a vacinagao compu]séria nao signiﬁca vacinag¢ao forgada, por exigir sempre 0 consentimento do usu:’{rio7
podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras,
arestri¢do ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em
1ei, oudela decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii)
venham acompanhadas de ampla informagﬁo sobre a eficacia, seguranga e contraindicagées dos imunizantes,
(iii) respeitem a dignidade humana ¢ os direitos fundamentais das pessoas; (iv) atendam aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; ¢

(IT) tais medidas, com as limita¢des acima expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos
Estados, Distrito Federal e Munic{pios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia.
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15 REFERENDO DECIMA SEXTA EM TUTELA PROVISORIA
INCIDENTAL NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL 754 - DISTRITO FEDERAL

O STF deu interpretagdo ao art. 39, ll, d, da Lei 13.979/2020, no sentido de que a vacinagdo
compulséria ndo significa vacinagdo for¢ada, podendo haver sang¢des indiretas, como,
por exemplo, vedacdo ao exercicio de algumas atividades e de frequéncia a certos locais,
desde que haja previsdo legal. E determinou ao governo federal que evite utilizar o canal
de denuncias “Disque 100" do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos
(MMFDH), fora de suas finalidades institucionais. [ADPF 754 TPI-décima sexta-Ref/DF,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE de 26-5-2022.]

Inteiro teor do acordao




Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Requerente: Rede Sustentabilidade

Advogada: Fldvia Calado Pereira

Requerido: Presidente da Republica

Procurador: Advogado-Geral da Unido

Amicus Curiae: Sindicato dos Médicos no Estado do Parand
Advogado: Luiz Gustavo de Andrade

Advogado: Luiz Fernando Zornig Filho

EMENTA: TUTELA DE URGENCIA EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
CONCESSAO MONOCRATICA PARCIAL. EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA DECORRENTE DA COVID-19.
NOTAS TECNICAS 2/2022-SECOVID/GAB/SECOVID/MS E 1/2022/COLIB/CGEDH/SNPG/MMFDH. ATOS
DO PODER PUBLICO QUE PODEM, EM TESE, AGRAVAR A DISSEMINACAO DO NOVO CORONAVIRUS.
CONHECIMENTO DO PEDIDO. ATUACAO DA SUPREMA CORTE EM DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DA VIDA E DA SAUDE DE CRIANCAS E ADOLESCENTES. COMPROVACAO CIENTIFICA ACERCA DA
EFICACIA E SEGURANCA DAS VACINAS. REGISTRO NA ANVISA. CONSTITUCIONALIDADE DA VACINACAO
OBRIGATORIA. SANCOES INDIRETAS. COMPETENCIA DE TODOS ENTES FEDERATIVOS. ADIS 6.586/DF
e 6.587/DF E ARE 1.267.879/SP. PRINCIPIOS DA PREVENCAO E PRECAUCAO. ABSTENCAO DE ATOS QUE
VISEM DESESTIMULAR A IMUNIZACAO. NECESSIDADE DE ESCLARECIMENTO SOBRE O ENTENDIMENTO
DO STF. DESVIRTUAMENTO DO CANAL DE DENUNCIAS ‘DISQUE 100’ MEDIDA CAUTELAR REFERENDADA
PELO PLENARIO.

| - Trata-se da Décima Sexta Tutela Provisdria Incidental - TPI formulado por agremiagdo politica no
bojo da presente ADPF, que merece ser conhecido por dizer respeito a atos do Poder Executivo Federal
praticados no contexto do periodo excepcional da emergéncia sanitdria decorrente da dissemina¢do
ainda incontida da Covid-19, os quais tém o conddo de, em tese, fragilizar o direito fundamental a saude
e a vida abrigados nos arts. 59, 6° e 196 da Lei Maior, configurando atos derivados de autoridades
publicas, passiveis, portanto, de impugnag¢do por meio do controle concentrado de constitucionalidade.
Il - As criangas e adolescentes, sujeitos de direitos, sdo pessoas em condi¢do peculiar de desenvolvimento
e destinatdrios do postulado constitucional da “prioridade absoluta”, de maneira que a esta Corte cabe
preservar essa diretriz, garantindo a protecdo integral dos menores segundo o seu melhor interesse, em
especial de suavida e saude, de forma a evitar que contraiam ou que transmitam a outras criangas - além
das conhecidas doencas infectocontagiosas como o sarampo, caxumba e rubéola - a temivel Covid-19.
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[l - Como os menores ndo tem autonomia, seja para rejeitar, seja para consentir com a vacinagdo,
revela-se indiscutivel que, havendo consenso cientifico demonstrando que os riscos inerentes d op¢do
de ndo vacinar sdo significativamente superiores dqueles postos pela vacinacdo, cumpre privilegiar a
defesa da vida e da saude, em prol ndo apenas desses sujeitos especialmente protegidos pela lei, mas
também de toda a coletividade.

IV - Constitui obrigacdo do Estado, inclusive a luz dos compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil, proporcionar a toda a popula¢do indicada o acesso d vacina para preven¢do da Covid-19, de
forma universal e gratuita, em particular as criangas de 5 a 11 anos de idade, potenciais vitimas - alids,
indefesas -, e propagadoras dessa insidiosa virose, sobretudo porquanto jd hd comprovacdo cientifica
acerca de sua eficdcia e seguranca atestada pelo érgdo governamental encarregado de tal mister, qual
seja, a Agencia Nacional de Vigildncia Sanitdria - Anvisa.

V - Com a vacinag¢do em massa reduz-se ou elimina-se a circulacdo do agente infeccioso no ambiente e,
por consequéncia, protege-se a coletividade, notadamente os mais vulnerdveis. Além disso, a legitimagdo
tecnoldgica e cientifica dos imunizantes contribuiu para o seu emprego generalizado e intensivo em
diversos paises, pois os programas de vacinag¢do sdo considerados a segunda interven¢do de sadde
mais efetiva hoje existente, figurando o saneamento bdsico na primeira posi¢do.

VI - Hd fundamentos constitucionais relevantes para sustentar a compulsoriedade da vacinagdo, por
tratar-se de uma acdo governamental que pode contribuir significativamente para a imunidade coletiva
ou, até mesmo, acelerd-la, de maneira a salvar vidas, impedir a progressdo da doenca e proteger, em
especial, os mais vulnerdveis.

VIl - A obrigatoriedade da vacinacdo € levada a efeito por meio de san¢des indiretas, consubstanciadas,
basicamente, em vedacdes ao exercicio de determinadas atividades ou a frequéncia de certos locais
por pessods que ndo possam comprovar d sud imunizagdo ou, entdo, que ndo sdo portadoras do virus,
conforme, decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADIs 6.586/DF e 6.587/DF.

VIl - A defesa da satude compete a qualquer das unidades federadas, seja por meio da edi¢cdo de
normas legais, seja mediante a realizagcdo de agdes administrativas, sem que, como regra, dependam da
autorizacdo de outros niveis governamentais para levd-las a efeito, cumprindo-lhes, apenas, consultar
o interesse puUblico que tem o dever de preservar. Precedentes.

IX - Neste momento de enorme sofrimento coletivo, ndo é dado aos agentes publicos tergiversar no
tocante aos rumos a seguir no combate & doen¢a, cumprindo-lhes pautar as respectivas condutas pelos
pardmetros estabelecidos na legislacdo aplicdvel, com destaque para o rigoroso respeito ds evidéncias
cientificas e ds informagdes estratégicas em saude, conforme determina o art. 32, § 1°, da Lei 13.979/2020,
cuja constitucionalidade o STF jd reconheceu no julgamento da ADI 6.343-MC-Ref/DF, de relatoria do
Ministro Alexandre de Moraes.



X - Estando em jogo a saude das crian¢as brasileiras, afigura-se mandatério que os principios da
preven¢do e da precaugdo sirvam de norte aos tomadores de decisdes no dmbito sanitdrio. E, neste
aspecto, as orientacdes e os consensos da Organizacdo Mundial de Sadde - OMS, bem assim as
recomendacdes de outras autoridades médicas nacionais e estrangeiras, tém destacada importdncia,
representando - conforme entendimento jurisprudencial do STF - diretrizes aptas a guiar os agentes
pUblicos na dificil tarefa de tomada de decisdo diante dos riscos a saude colocados pela pandemia,
que ndo poderdo serignoradas quando da elaboracdo e execucdo de politicas no combate a Covid-19,
sob pena de configurag¢do de dolo ou, quando menos, de erro grosseiro.

XI - Constata-se que, conquanto tenha havido um decréscimo relativo de mortes causadas pela Covid-19,
a situacdo, de modo geral, ainda € preocupante, justificando a tomada de medidas enérgicas para
debelar a doencga, que tem imposto um pesado 6nus para a sociedade, sobretudo em termos da perda
de preciosas vidas humanas.

Xl - N&o é possivel admitir qualquer recuo no tocante a vacinagdo, j& de longa data rotineiramente
assegurada pelo Estado a todas as criangas, exigindo-se do Poder Publico que aja com lealdade,
transparéncia e boa-fé, sendo-lhe vedado modificar a conduta de forma inesperada, anémala ou
contraditéria, de maneira a surpreender o administrado ou frustrar as suas legitimas expectativas.

Xl - N@o se mostra admissivel que o Estado, representado pelos Ministérios da Saude e da Mulher, da
Familia e dos Direitos Humanos, agindo em contradicdo ao pronunciamento da Anvisa, a qual garantiu
formalmente a seguranca da Vacina Comirnaty (Pfizer/Whyet) para criancas, além de contrariar a
legislagdo de regéncia e o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal, venha, agora, adotar
postura que desprestigia o esforco de vacinacdo contra a Covid-19, sobretudo porque, com tal proceder,
gerard duvidas e perplexidades tendentes a impedir que um nUmero considerdvel de menores sejam
beneficiados com a imunizagdo.

XIV - Embora ainda em uma andlise preambular, as Notas Técnicas emitidas pelo Ministério da Saude
e pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos - considerada a ambiguidade com que
foram redigidas no tocante a obrigatoriedade da vacinagdo -, podem ferir, dentre outros, os preceitos
fundamentais que asseguram o direito d vida e & saude, além de afrontarem entendimento consolidado
pelo Plendrio do STF no julgamento das ADIs 6.586/DF e 6.587/DF e do ARE 1.267.879/SP.

XV - De uma leitura mesmo superficial da Nota Técnica do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos
Humanos, percebe-se que a Pasta trata como violacdo de direitos humanos justamente aquilo que esta
Suprema Corte, em data recentissima, reputou constitucional, a saber: "a restricdo ao exercicio de certas
atividades ou & frequéncia de determinados lugares” imposta dqueles que se negam, sem justificativa
médica ou cientifica, a tomar o imunizante ou a comprovar que ndo estdo infectadas.
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XVI - Afigura-se ainda mais grave a possibilidade de desvirtuamento do canal de dendncias "Disque
100", que, de acordo com as informagdes colhidas no sitio eletronico do Governo Federal, “é um servico
disseminacdo de informacdes sobre direitos de grupos vulnerdveis e de denuncias de violacdes de
direitos humanos.”

XVII - Medida cautelar referendada pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal para, considerando,
especialmente, a necessidade de esclarecer-se, adequadamente, os agentes publicos e a populag¢do
brasileira quanto a obrigatoriedade da imunizagdo contra a Covid-19, determinar ao Ministério da Saude
e ao Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos que fagcam constar, tdo logo intimados, das
Nota Técnicas 2/2022-SECOVID/GAB/SECOVID/MS e 1/2022/COLIB/CGEDH/SNPG/MMFDH, a interpreta-
¢do conferida pelo Supremo Tribunal Federal ao art. 39, 11, d, da Lei 13.979/2020, no sentido de que (i) “a
vacinag¢do compulsdéria ndo significa vacinagdo forcada, por exigir sempre o consentimento do usudrio,
podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre
outras, a restricdo ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde
que previstas em lei, ou dela decorrentes”, esclarecendo, ainda, que (ii) “tais medidas, com as limita¢des
expostas, podem serimplementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios,
respeitadas as respectivas esferas de competéncia’, dando ampla publicidade a retificagdo ora imposta.
XVIII - O Plendrio também determinou ao Governo Federal que se abstenha de utilizar o canal de
denuncias "Disque 100" fora de suas finalidades institucionais, deixando de estimular, por meio de
atos oficiais, o envio de queixas relacionadas as restricdes de direitos consideradas legitimas por esta
Suprema Corte no julgamento das ADIs 6.586/DF e 6.587/DF e do ARE 1.267.879/SP.

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) — Inicialmente, observo que,
nos termos do art. 19, parégrafo unico, da Lei 9.882/1999, a ADPF ¢ cabivel para evitar ou reparar lesio a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Piblico, ¢, também, quando for relevante o fundamento
de controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, inclusive anteriores
a Constitui¢io.

Esta ¢ a Décima Sexta Tutela Provisoria Incidental — TPI apresentada nesta ADPF 754/DF. O presente
pedido incidental, assim como os demais que o antecederam, diz respeito a atos ¢ omissdes do Poder



Executivo Federal relacionados a preservagio do direito a vida a satide no contexto do periodo excepcional
da emergéncia sanitdria, de abrangéncia mundial, decorrente da disseminagio ainda incontida da Covid-19.

Tanto na inicial deste pleito, quanto nos pedidos incidentais antecedentes, o cerne da questio trazida a juizo
sempre foi a necessidade de explicitacio e de planejamento das aces estatais relativas ao enfrentamento
do novo coronavirus, respons:ive] pelo surto pandémico iniciado no ano de 2019.

Assim, entendendo que o pleito ora formulado ¢ compativel com o objeto desta ADPF ¢ com as decisoes
que ]:'1 foram proferidas em seu bojo, Ppasso ao respectivo exame. Nesse proceder, bem analisado — embora
ainda em um exame perfunctério, de mera delibagio, préprio desta fase embrionaria da demanda — penso
que o pedido merece ser parcialmente contemplado.

DIREITO CONSTITUCIONAL A VIDA E A SAUDE

A pandemia desencadeada pelo novo coronavirus que, em menos de dois anos, infectou e vitimou fatalmente
centenas de milhares de pessoas no Pais ¢ no mundo, revelou a essencialidade da atuacao do Estado na
protecio do direito a vida e a satde contemplados nos arts. 5%, 6 ¢ 196 da Constituicao Federal.

O direito a vida, sabe-se hoje, corresponde ao direito, universalmente reconhecido a pessoa humana, de
Viver e permanecer vivo, livre de quaisquer agravos, materiais ou morais.

J4 a satde, de acordo com o art. 196 da Lei Maior, “¢ um direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante poh’ticas sociais e econdmicas que visem a redugﬁo do risco de doenga e de outros agravos ¢ ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogio, protecio e recuperacio’.

Nesse contexto, ampliﬁcado pela magnitude da pandemia decorrente do novo coronavirus, exige-se, mais
do que nunca, uma atuacio fortemente proativa dos agentes publicos de todos os niveis governamentais,
sobretudo mediante a implementagio de programas universais e abrangentes de vacinacio, pois, como
adverte Jos¢ Afonso da Silva, “o direito ¢ garantido por aquelas politicas indicadas, que hio de ser estabe-
lecidas, sob pena de omissio inconstitucional” (SILVA, Jos¢ Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢do.
6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 768, grifei).
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Para dar concrecio ao direito social a satde, previsto no citado art. 196 da Constitui¢io Federal, o Estado
deve lancar mio de “politicas sociais ¢ econdmicas que visem a reducio do risco de doenca e de outros
agravos € a0 acesso universal e igualitério as agdes e servigos para sua promogao, prote¢io e recuperacio’.
O art. 197, de sua parte, preconiza que sio “de relevancia publica as a¢des ¢ servicos de saude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacio, fiscalizacio e controle”.

DIREITO DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES

O direito a saude de adultos e criangas, cuja implementacio se da por meio de politicas sociais ¢ economicas
adequadas, encontra amparo também no art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, internalizado pelo Decreto 591/1992, que assim disp()e:

“1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o
mais elevado nivel possivcl de satde fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverio adotar com o fim de assegurar
o pleno exercicio desse direito incluirio as medidas que se facam necessarias para assegurar:

a) A diminuigio da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento
das criangas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente;

¢) A prevengio e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem
como a luta contra essas doencas;

d) A criagdo de condiges que assegurem a todos assisténcia médica e servicos médicos em caso

de enfermidade” (grifei).

Lembro, ainda, que a Constituicao Federal, bem assim o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
8.069/1990), que lhe sobreveio, incorporaram importantes instrumentos de defesa dos menores, que tém
por base a denominada “Doutrina da Protecio Integral”. Trata-se de um conjunto de principios ¢ iniciativas,
discutido no Aambito das Nacoes Unidas por cerca de uma década, ao 10ng0 do processo de elaboragﬁo da
Convengio Internacional dos Direitos da Crianga, que veio a ser 0 pacto de direitos humanos mais ratificado
no mundo, tendo apenas um pais se recusado a fazé-lo.



Como corolario da ado¢io dessa Doutrina, o art. 227 da Constitui¢io dispoe que ¢

“[...] dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacio, a educagio, ao lazer,
a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢
comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploracio,
violéncia, crueldade e opressio” (grifci).

Criangas e adolescentes sio, portanto, sujeitos de direitos, pessoas em condigz’xo peculiar de desenvolvimento
¢ destinatarios do postulado constitucional da “prioridade absoluta”. A esta Corte, evidentemente, cabe
preservar essa diretriz, garantindo a protecio integral dos menores segundo o seu melhor interesse, em
especial de sua vida e saude, de forma a evitar que contraiam ou que transmitam a outras criangas — além
das conhecidas doencas infectocontagiosas como o sarampo, caxumba e rubéola — a temivel Covid-19.

Tal tarefa ¢ especialmente delicada porque os menores Nao tém autonomia, seja para rejeitar, seja para
consentir com a vacinagio. Assim, parece-me inelutavel que, havendo consenso cientifico demonstrando que
0s Tiscos inerentes a opgao de nio vacinar sio signiﬁcativamente superiores équeles postos pela vacinacao,
cumpre privilegiar a defesa da vida e da satide dos menores, em prol nao apenas desses sujeitos especialmente
protegidos pela lei, mas também de toda a coletividade.

Resta claro, portanto, que constitui obrigagﬁo do Estado, inclusive a luz dos COMPromissos internacionais
assumidos pelo Brasil, proporcionar a toda a popu]agﬁo indicada o acesso a vacina para preveng¢io da
Covid-19, de forma universal e gratuita, em particular as criangas de 5 a 11 anos de idade, potenciais
vitimas — alias, indefesas —, e propagadoras dessa insidiosa virose, sobretudo porquanto jz'l ha comprovacio
cientifica acerca de sua eficicia e seguranga, como se vera adiante, atestada pelo orgio governamental
encarregado de tal mister, qual seja, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa.

OBRIGATORIEDADE DA VACINACAO

Recordo que, no Brasil, o marco ]egal da vacinacio obrigatéria foi institucionalizado pe]a Lei 6.259/1975,
regulamentada pelo Decreto 78.231/1976, diplomas normativos que detalharam a forma como o Programa
Nacional de Imunizacdes seria implementado no Pais, dentre outras disposi(;c')es.
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E digno de registro que o citado diploma legal estabelece, por exemplo, que cabe a0 Ministério da Sadde
a elaboracio do Programa Nacional de Imuniza¢des — PNI, no qual sdo definidas as vacina¢oes, inclusive
as de carater obrigat(')rio, praticadas sempre “de modo sistematico e gratuito”, cuja comprovagio se dara
mediante atestado proprio, “emitido pelos servicos publicos de satide ou por medicos no exercicio de suas
atividades privadas, devidamente credenciados para tal fim” (arts. 3%, paragrafo tnico, ¢ 5°, § 1°).

Ja o Regulamento definiu que ¢ “dever de todo o cidadao submeter-se e os menores dos quais tenha a guarda
ou responsabilidade,  vacinagio obrigatoria”, ficando dela dispensadas apenas as pessoas que apresentassem
atestado médico de Contraindicagﬁo epocita (art. 29 € parz’tgrafo unico).

Em complemento, o Ministério da Satde, por intermédio da Portaria 597/2004, que instituiu os calendarios
de vacinag¢ao em todo o territdrio nacional, em obediéncia ao disposto na Lei 6.259/1975, explicitou como
se d4, na pratica, a compulsoriedade das imuniza¢des previstas, verbis:

“Art. 42 O cumprimento da obrigatoriedade das vacinagdes sera comprovado por meio de
atestado de vacinagio a ser emitido pelos servicos publicos de saude ou por médicos em exercicio
de atividades privadas, devidamente credenciadas pela autoridade de sadde competente

[...]

Art. 52 Devera ser concedido prazo de 6o (sessenta) dias para apresentacio do atestado de
vacinagdo, nos casos em que ocorrer a inexisténcia deste ou quando forem apresentados de
forma desatualizada.

§ 1° Para efeito de pagamento de salario-familia sera exigida do segurado a apresentagio dos
atestados de vacinagio obrigatorias estabelecidas nos Anexos I, IT e 11T desta Portaria.

§ 2° Para efeito de matricula em creches, pré-escola, ensino fundamental, ensino médio e
universidade o comprovante de vacinag¢io deveri ser obrigatorio, atualizado de acordo com o
calendario e faixa etaria estabelecidos nos Anexos I, I1 e 111 desta Portaria.

§ 3° Para efeito de Alistamento Militar sera obrigatoria apresentag¢io de comprovante de
vacinagio atualizado.

§ 4° Para efeito de recebimento de beneficios sociais concedidos pelo Governo, devera ser
apresentado comprovante de vacinagio, atualizado de acordo com o calenddrio ¢ faixa ctaria
estabelecidos nos Anexos I, 11 e 111 desta Portaria.



§ 5° Para efeito de contratagio trabalhista, as institui¢oes pﬁblicas e privadas deverio exigir
a apresentag¢io do comprovante de vacinagio, atualizado de acordo com o calendario e faixa
etaria estabelecidos nos Anexos I, I e 111 desta Portaria”.

Como ¢ possivel constatar, a obrigatoriedade da vacinagio, mencionada nos textos normativos supra ¢
levada a efeito por meio de sang¢des indiretas, consubstanciadas, basicamente, em vedacdes ao exercicio
de determinadas atividades ou a frequéncia de certos locais por pessoas que nio possam comprovar a sua
imunizagdo ou, entdo, que nio sdo portadoras do virus, conforme, alias, decidido pelo Supremo Tribunal

Federal na ADI 6.586/DF ¢ 6.587/DF, das quais fui relator.

Especificamente no que tange ao tema da vacinagio infantil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA
(Lei 8.069/ 1990) ¢ textual ao prever a obrigatoriedade da “vacinag¢io de criangas nos casos recomendados
pelas autoridades”, estabelecendo penas pecuniarias aqueles que, dolosa ou culposamente, descumprirem
“os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda” dos menores (arts. 14, § 1° ¢ 249).

Nio foi por outra razio, inclusive, que, nestes mesmos autos, determinei que fossem oficiados os
“Procuradores-Gerais de Justica dos Estados e do Distrito Federal de modo que, nos termos do art. 129, 11,
da Constituicao Federal, e do art. 201, VIII ¢ X, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990)7
empreendam as medidas necessarias para o cumprimento do disposto nos referidos preceitos normativos
quanto a vacina¢do de menores contra a Covid-19.”

Cumpre rememorar, ainda, por oportuno, que Lei 13.979/2020 autorizou a vacinac¢do compulsoria contra
a Covid-19. Veja-se:

“Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saide publica de importancia internacional
de que trata esta Lei, as autoridades poderio adotar, no Ambito de suas competéncias, entre
outras, as seguintes medidas:

[..]
[T - determinagio de realizagio compulsoria de:
[...]

d) Vacinagﬁo e outras medidas proﬁléticas;” (grifci).

[299]



[300]

A rigor, a previsio de vacinacao Compu]séria contra a Covid—19, determinada na Lei 13.979/2020, cuja
vigéncia, no tocante a alguns de seus dispositivos, foi estendida at¢ o final da pandemia, pelo Supremo
Tribunal Federal, na ADI 6.625-MC/DF, de minha relatoria, nio seria sequer necessaria, porquanto a
legis]agio sanitdria, em particu]ar a mencionada Lei 6.259/1975 (arts. 32 e 59), ]i contempla, repita-se, a
possibilidade da imuniza¢io com carater obrigatorio.

De toda a sorte, entendo que a Lei 13.979/2020, ultimo diploma legal editado sobre o assunto, embora
nio traga nenhuma inovacio substancial acerca da matéria, representa um importante reforgo as regras
sanitarias preexistentes — de observancia incontornavel pelas autoridades e por particulares —, diante dos
inusitados riscos e desafios inaugurados pela pandemia.

POSICAO DO STF SOBRE A VACINACAO OBRIGATORIA

Alem dos argumentos acima expostos, cumpre mencionar, ainda, que esta Suprema Corte fixou a seguinte
tese no julgamento do Tema 1.103, da Repercussao Geral: “E constitucional a obrigatoriedade de imunizagio
por meio de vacina que, registrada em 6rgio de vigilancia sanitdria, (i) tenha sido incluida no Programa
Nacional de Imunizacoes, ou (ii) tenha sua aplicagﬁo obrigatéria determinada em lei ou (jii) seja objeto de
determinagio da Uniio, Estado, Distrito Federal ou Municipio, com base em consenso médico-cientifico”
(grifei). Em tais casos, ndo se caracteriza violagdo a liberdade de consciéncia e de conviccao filosofica dos
pais ou responsaveis, nem tampouco ao poder familiar.” (ARE 1.267.879-RG/SP, Rel. Min. Roberto Barroso).

Constou da ementa daquele julgamento que

“[...] o Direito brasileiro prevé a obrigatoriedade da vacinagio. Atualmente, ela esta prevista
em diversas leis vigentes, como, por exemplo, a Lei n® 6.259/1975 (Programa Nacional de
Imunizagﬁes) ealein® 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente). Tal previsio jamais
foi reputada inconstitucional. Mais recentemente, a Lei n® 13.979/2020 (referente as medidas
de enfrentamento da pandemia da Covid-19), de iniciativa do Poder Executivo, instituiu
comando na mesma linha.

5. E legitimo impor o caracer compulsorio de vacinas que tenha registro em drgio de vigilancia
sanitaria e em relagdo a qual exista consenso médico-cientifico. Diversos fundamentos justificam
a medida, entre os quais: a) o Estado pode, em situagoes excepceionais, proteger as pessoas mesmo
contra a sua vontade (dignidade como valor comunitario); b) a vacinagio ¢ importante para a



protecio de toda a sociedade, ndo sendo legitimas escolhas individuais que afetem gravemente
direitos de terceiros (necessidade de imunizagio coletiva); e ¢) o poder familiar nao autoriza
que os pais, invocando convicgio filosofica, coloquem em risco a saude dos filhos (CF/1988,
arts. 196, 227 ¢ 229) (melhor interesse da crianca)” (grifei).

Vale lembrar, também, que este Supremo Tribunal Federal, no julgamento das jz’t citadas ADIs 6.586/DF
e 6.587/DF, em acordio de minha relatoria, assim se pronunciou sobre a exigéncia de COmprovacgao de
vacinagdo para exercicio de determinados direitos:

“ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. VACINACAO COMPULSORIA
CONTRA A COVID-19 PREVISTA NA LEI 13.979/2020. PRETENSAO DE ALCANCAR
A IMUNIDADE DE REBANHO. PROTECAO DA COLETIVIDADE, EM ESPECIAL DOS
MAIS VULNERAVEIS. DIREITO SOCIAL A SAUDE. PROIBICAO DE VACINACAO
FORCADA. EXIGENCIA DE PREVIO CONSENTIMENTO INFORMADO DO USUARIO.
INTANGIBILIDADE DO CORPO HUMANO. PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA. INVIOLABILIDADE DO DIREITO A VIDA, LIBERDADE,
SEGURANCA, PROPRIEDADE, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. VEDACAO DA
TORTURA EDO TRATAMENTO DESUMANO OU DEGRADANTE. COMPULSORIEDADE
DA IMUNIZACAO A SER ALCANCADA MEDIANTE RESTRICOES INDIRETAS.
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE EVIDENCIAS CIENTIFICAS E ANALISES DE
INFORMACOES ESTRATEGICAS. EXIGENCIA DE COMPROVACAO DA SEGURANCA
E EFICACIA DAS VACINAS. LIMITES A OBRIGATORIEDADE DA IMUNIZACAO
CONSISTENTES NA ESTRITA OBSERVANCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS. COMPETENCIA COMUM DA UNIAO, ESTADOS, DISTRITO
FEDERAL E MUNICIPIOS PARA CUIDAR DA SAUDE E ASSISTENCIA PUBLICA. ADIS
CONHECIDAS E JULGADAS PARCIALMENTE PROCEDENTES.

[ — A vacina¢io em massa da popula¢io constitui medida adotada pelas autoridades de saide
publica, com carater preventivo, apta a reduzir a morbimortalidade de doengas infeciosas
transmissiveis ¢ a provocar imunidade de rebanho, com vistas a proteger toda a coletividade,
em especial os mais vulneraveis.

[T — A obrigatoriedade da vacinacao a que se refere a legislagao sanitaria brasileira nao pode
contemplar quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em decorréncia direta do direito
aintangibilidade, inviolabilidade e integridade do corpo humano, afigurando-se flagrantemente
inconstitucional toda determinagio legal, regulamentar ou administrativa no sentido de imple-
mentar a vacinagdo sem o expresso consentimento informado das pessoas.
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III — A previsio de vacinagio obrigatéria, excluida a imposi¢io de vacinagio for¢ada, afigu-
ra-se legitima, desde que as medidas as quais se sujeitam os refratarios observem os critérios
constantes da propria Lei 13.979/2020, especificamente nos incisos I, I, e I1I do § 2° do art. 3°,
a saber, o direito a informacio, a assisténcia familiar, ao tratamento gratuito ¢, ainda, ao pleno
respeito a dignidade, aos direitos humanos e as liberdades fundamentais das pessoas, bem como
0s princ{pios da razoabilidade e da proporcionalidade, de forma a nao ameagar a integridade
fisica e moral dos recalcitrantes.

IV - A competéncia do Ministério da Satde para coordenar o Programa Nacional de

Imunizagdes e definir as vacinas integrantes do calendario nacional de imunizagdo nio exclui

a dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para estabelecer medidas profilaticas e

terapéuticas destinadas a enfrentar a pandemia decorrente do novo coronavirus, em idmbito
. ! . . ! . A . ’ .

regional ou local, no exercicio do poder-dever de cuidar da satde e assistencia publica que lhes

¢ cometido pelo art. 23, IT, da Constituicao Federal.

V — ADIs conhecidas e julgadas parcialmente procedentes para conferir interpreta¢ao conforme
a Constitui¢do ao art. 3% 111, d, da Lei 13.979/2020, de maneira a estabelecer que: (A) a vacinagio
compulsoria nio significa vacinagio for¢ada, por exigir sempre o consentimento do usudrio,
podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem,
dentre outras, a restri¢do ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados
lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, ¢ (i) tenham como base evidéncias
cientificas ¢ andlises estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla informacao
sobre a eficacia, seguranca e contraindicacdes dos imunizantes, (iii) respeitem a dignidade
humana e os direitos fundamentais das pessoas; (iv) atendam aos critérios de razoabilidade
& proporciona]idadc, e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; ¢ (B) tais
medidas, com as limitagoes expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia”

(grifei).

IMPORTANCIA DA VACINACAO OBRIGATORIA

Como o STF ja registrou nas mencionadas ADIs 6.586/DF ¢ 6.587/DF, ¢ consenso, atualmente, entre as
autoridades sanitarias, que a vacinagao em massa da populagﬁo constitui uma intervengao preventiva, apta a
reduzir a morbimortalidade de doencas infeciosas transmissiveis e provocar imunidade de rebanho, fazendo

com que os individuos tornados imunes protejam indiretamente os nio imunizados.



Com tal providéncia, reduz-se ou elimina-se a circulacio do agente infeccioso no ambiente e, por consequén-
cia, protege-se a coletividade, notadamente os mais vulneraveis. A legitimacao tecnoldgica e cientifica dos
imunizantes contribuiu para o seu emprego generalizado e intensivo em diversos p:n'ses, pois os programas
de vacinacio sio considerados a segunda intervencio de satde mais efetiva hoje existente, figurando o

saneamento basico na primeira posicao.

Alcancar a chamada “imunidade de rebanho” mostra-se, pois, assaz relevante, sobretudo para pessoas que,
por razoes de saude, nio podem ser imunizadas, dentre estas as criangas que ainda ndo atingiram a idade
prépria ou individuos cujo sistema imunolégico nao responde bem as vacinas. Por isso, a saude coletiva niao
pode ser prejudicada por pessoas que deliberadamente se recusam ser vacinadas, acreditando que, ainda
assim, serdo beneficiarias da imunidade coletiva.

E certo quea imunidade de rebanho talvez possa ser alcangada independentemente da vacinacao obrigatéria,
a depender do nimero resultante da soma de pessoas imunes, em raziao de prévia infeccio, com aqueles
que aderiram voluntariamente a imunizagido. Nao obstante exista, em tese, essa possibilidade, entendo que,
ainda assim, ha fundamentos constitucionais relevantes para sustentar a compulsoriedade da vacinagio,
por tratar-se de uma a¢io governamental que pode contribuir significativamente para a imunidade coletiva
ou, até mesmo, acelera-la, de maneira a salvar vidas, impedir a progressao da doenga ¢ proteger, em especial,

. I .
0§ mais Vulnerave1s.

PAPEL DA UNIAO E DOS ENTES FEDERADOS

O dever irrenunciavel do Estado brasileiro de zelar pela saude de todos aqueles sob sua jurisdigﬁo apresenta
uma dimensio objetiva e institucional que se revela, como jé se viu, no plano administrativo, pelo Sistema
Unico de Satde — SUS, concebido como uma rede regionalizada e hierarquizada de agdes e servicos publicos,
qualiﬁcada pela descentralizagﬁo, pe]o atendimento integral e pela participacao da comunidade em sua
gestio e controle (art. 198, I, IT ¢ 111, da CF).

Ao SUS compete, dentre outras atribuicdes, “controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias
de interesse para a saide e participar da produ¢io de medicamentos, equipamentos, imunobiologicos,
hemoderivados ¢ outros insumos”, assim como “executar as a¢des de vigilancia sanitdria e epidemiologica,
bem como as de satde do trabalhador” (art. 200, I ¢ 11, da CF).
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Esse sistema ¢ compativel com o nosso “federalismo cooperativo” ou “federalismo de integra¢io”, adotado
pelos constituintes de 1988, caracterizado “pelo entrelagcamento das esferas de poder central e local”
(LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Pressupostos Materiais ¢ Formais da Intervengdo Federal no Brasil. 2. ed.
Belo Horizonte, Forense, 2018, p- 33).

Essa modalidade de federalismo encontra expressio, no concernente a tematica aqui tratada, na competéncia
concorrente partilhada pela Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre a “prote¢io e defesa da
saude” (art. 24, XII, da CF), bem assim na competéncia material comum a todos eles e também aos Municipios
de “cuidar da satde e assisténcia plﬁblica” (art. 23, 11, da CF).

Ajareferida Lei 6.259/1975, estabelece, como ja se assentou, que cabe ao Ministério da Sadde a elaboragio
do Programa Nacional de Imuniza¢oes — PNI, com a definic¢io das vacinagées, inclusive as de carater
obrigatorio (art. 3%, caput), prescrevendo, ainda, que aquela Pasta coordenara e apoiara tal atividade — téenica,
material e financeiramente — em 4mbito nacional e regional, cuja responsabilidade cabe as Secretarias de
Satde das unidades federadas (art. 42, caput e § 12). Ademais, consigna que “o Ministério da Satde poderz’t
participar, em carater supletivo, das acoes previstas no programa e assumir sua execucao, quando o interesse
nacional ou situa¢des de emergéncia o justifiquem” (art. 4°, § 2°, grifei).

Nio obstante, ressalto que o fato de 0 Ministério da Saade coordenar o Programa Nacional de Imunizag¢oes
e definir as vacinas integrantes do calendario nacional de vacina¢io nio exclui a competéncia dos Estados,
Municipios, e do Distrito Federal para adapta-los as peculiaridades locais, no tipico exercicio da competencia
comum para “cuidar da satde e assisténcia pﬁblica” (arc. 23, 11, da CF).

Observe-se, inclusive, que a Lei 6.259/1975 autoriza que “os governos estaduais, com audiéncia” — a qual,

N . R - . . A . /. « .. . ~ 7
nos termos da Constituicdo, nio pode ser entendida como aquiescéncia prévia — “do Ministério da Saude,
poderdo propor medidas legislativas complementares visando ao cumprimento das vacinacoes, obrigatorias
por parte da populacio, no ambito dos seus territorios” (caput, do art. 69), as quais “serdo observadas pelas
entidades federais, estaduais e municipais, publicas e privadas, no ambito do respectivo Estado.” (paragrafo
unico do art. 62)

Embora o ideal, em se tratando de uma moléstia que atinge o Pais por inteiro, seja a inclusiao de vacinas
seguras e eficazes no Programa Nacional de Imunizacdes, sob a coordenacio da Unido, de forma a atender
toda a populagﬁo, sem qualquer distingﬁo, o certo ¢ que, nos diversos precedentes relativos a pandemia
causada pela Covid-19, o Supremo Tribunal Federal tem ressaltado a possibilidade de atuagio auténoma das
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autoridades locais para o enfrentamento dessa emergéncia de saide publica de importancia internacional,
em especial na hipotese de omissio do governo central ou em situagdes que exijam medidas de carater
urgente.

Ora, a partir do arcabouco constitucional acima descrito, ¢ possivel concluir que a defesa da satide compete
a qualquer das unidades federadas, seja por meio da edigﬁo de normas legais, seja mediante a realizagﬁo
de acoes administrativas, sem que, como regra, dependam da autorizagio de outros niveis governamentais
para leva-las a efeito, cumprindo-lhes, apenas, consultar o interesse publico que tém o dever de preservar.

Esse ¢ precisamente o entendimento da mais abalizada doutrina, para a qual, a0 comentar o art. 196 da CF,
“[...] a obrigacio correspondente, na clausula ‘a sadde ¢ dever do Estado’, compreendendo aqui a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Munic{pios, que podem cumprir o dever diretamente ou por via de entidade
da Administragio indireta” (SILVA, Jos¢ Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo, cit. p. 768, grifei).

Observe-se, inclusive, que nas precitadas ADIs 6.586/DF e 6.587/DF, o Plenario desta Suprema Corte
assentou que a vacinagao obrigatéria, implementada por medidas indiretas, pode ser levada a efeito, com as
limita¢des expostas naquele acordio, “canto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios,
respeitadas as respectivas esferas de competéncia.”

Nio se olvide, ademais, que a Constitui¢do, em se tratando de competéncias concorrentes entre a Unido,
Estados e Distrito Federal, as quais incluem “a protecio e defesa da saide”, prevé a “Competéncia Suplemen—
tar” desses ultimos, sendo-lhes licito, inexistindo lei federal sobre normas gerais, exercer “a competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades” (art. 24, §§ 2° ¢ 3%, da CF).

Em suma, os entes federados nio podem ficar de bragos cruzados na hipotese de eventual omissio ou
de comportamento contraditdrio da Unido no concernente a vacinagio das criangas — repito, vitimas e
transmissoras da Covid-19 —, assistindo inertes 2 propaga¢io da pandemia entre a populagio local.

PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, apesar de ndo encontrarem uma defini¢ao explicita
no texto constitucional, sdo hoje bem conhecidos. Foram desenvolvidos pela doutrina anglo—saxénica e
alema, respectivamente. O primeiro, deduzido a partir do conceito basilar do substantive due process of law,
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serviy, inicialmente, para o controle de constitucionalidade das leis. Ja o segundo foi empregado, no direito
administrativo, como um instrumento de controle dos atos do Executivo. Para Luis Roberto Barroso, os
dois princ{pios s30 fungiveis, porque encerram valores assemelhados, quais sejam: “racionalidade, justiga,
medida adequada, senso comum, rejei¢do aos atos arbitrarios ou caprichosos” (BARROSO, Luis Roberto.
Interpretagdo e aplicagdo da Constitui¢do. 6* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 37¢-374, nota 62).

Embora nio tenham sido definidos explicitamente na Constituicio vigente, nio ha divida de que os dois
postulados — como regra intercambiaveis — decorrem do preceito abrigado em seu art. 52, LIV, segundo o
qual “ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, estando, ademais,
positivados no art. 2° da Lei 9.784/1999, o qual estabelece que a Administracio Publica obedecera, dentre
outros, aos principios da razoabilidade ¢ da proporcionalidade.

Para o Supremo Tribunal Federal, rais prindpios exercem o importante papel de coibir atos administrativos
ou legislativos extravagantes. Veja-se, nesse sentido, a decisio proferida no RE 374.981/RS, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, verbis:

“O princ{pio da proporcionalidade — que extrai a sua justiﬁca(;éo dogmﬁtica de diversas clausulas
constitucionais, notadamente aquela que veicula a garantia do substantive due process of law —
acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do poder publico no exercicio de suas
fungoes, qualificando-se como parametro de aferi¢io da propria constitucionalidade material
dos atos estatais. A norma estatal, que nio veicula qualquer contetdo de irrazoabilidade, presta
obsé¢quio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua
dimensio material, o principio do substantive due process of law (art. 5% LIV). Essa clausula tutelar,
a0 inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza a nog¢io de
que a prerrogativa de legislar outorgada ao Estado constitui atribui¢ao juridica essencialmente
limitada, ainda que 0 momento de abstrata instauragdo normativa possa repousar em juizo
meramente politico ou discricionario do legislador” (grifei).

Em sede académica, mais especificamente, no ambito do Direito Administrativo, Celso Antonio Bandeira
de Mello, traz relevante aporte para a compreensio desses conceitos, afirmando que a razoabilidade,
corresponde a0 emprego de “critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso
normal das pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida”; ja a proporcionalidade, de seu turno, exige que determinada agio seja exercida “na extensio e
intensidade” condizente com o cumprimento da finalidade pl'xblica a qual esta atrelada (MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 111-113, grifei).



E por essa razao que Hely Lopes Meirelles, com o costumeiro acerto, assenta que se mostra completamente
destoante da ordem juridica, “a conduta do administrador decorrente de seus critérios personalissimos ou
de seus standards pessoais que, nio obstante aparentar legalidade, acabe, por falta daquela razoabilidade
média, contrariando a finalidade, a moralidade ou a propria razio de ser da norma em que se apoiou”
(MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 39* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 97, grifei).

Isso quer dizer que, no tocante a vacinagio, seja de adultos, seja de criangas, nio podem prevalecer critérios
pessoais, politicos ou, qui¢a, ideoldgicos, nio raro extravagantes, em detrimento de consideragées cientificas
e anilises estratégicas em saude, segundo consta, expressamente, do art. 3°, § 1° da Lei 13.979/2020.

Vale lembrar, a proposito, que esta Suprema Corte assentou que decisdes administrativas relacionadas a
proteg¢io a vida, a sadde e a0 meio ambiente devem observar standards, normas e critérios cientificos e
técnicos, tal como estabelecidos por organizag¢des e entidades internacional e nacionalmente reconhecidas
(ADIs 6.421-MC/DF, 6.422-MC, 6.424-MC/DF, 6.425-MC/DF, 6.427-MC/DF, 6.428-MC/DF ¢ 6.431-MC/DF,

todas de relatoria do Ministro Roberto Barroso).

RESPONSABILIDADE DOS AGENTES PUBLICOS

Neste momento de enorme sofrimento coletivo, em que 0 mundo bate recordes de infectados pela Covid-19,
sobretudo em face da disseminagio de novas cepas do virus, tal como a variante Omicron, nio é dado aos
agentes publicos tergiversar no tocante aos rumos a seguir no combate a doenga, cumprindo-lhes pautar
as respectivas condutas pelos parametros estabelecidos na legislacio aplicavel, com destaque para o rigoroso
respeito as evidéncias cientificas e as informagées estratégicas em satide, conforme determina o art. 3%, 8§19,
da Lei 13.979/2020, cuja constitucionalidade o STF ja reconheceu no julgamento da ADI 6.343-MC-Ref/DF,
de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes.

Devem pautar-se, ademais, pelos princ{pios da prevencgio e da precaucao. O primeiro tem incidéncia
nas hipoteses de certeza (relativa) de danos e riscos, ao passo que o principio da precaucio, diversamente,
emerge nas hipoteses de riscos e danos incertos. Quanto a este ultimo, Alvaro Mirra acentua o seguinte:

“Cuida-se de um prindpio com status de princ{pio constitucional, dotado de valor jurl’dico
auténomo, a ser aplicado direta e obrigatoriamente por todos aqueles que se encontram na
posicio de tomadores de decisoes, sejam agentes publicos, sejam pessoas privadas.
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Se assim ¢, ou seja, se o principio da precaugio estd consagrado no ordenamento juridico
brasileiro, torna-se imprescindivel uma tutela jurisdicional que permita a sua implementa-
¢do concreta” (MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢io civil publica ambiental: aspectos da tutela
jurisdicional de precaucio relacionada a questiao das mudancas climaticas. In: PALMA, Carol
Manzoli; SACCOMANO NETO, Francisco; OLIVEIRA, Taisa Cristina Sibinelli de (org.).
Direito ambiental: efetividade e outros desafios: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme
Machado. Sio Paulo: Lex Magister, 2012. p. 41-47).

Assim, estando em jogo a satde das criangas brasileiras, em tempos de grandes incertezas, aﬁgura—se
mandatorio que os principios da prevencio e da precaucio sirvam de norte aos tomadores de decisdes
no ambito sanitario. E, neste aspecto, as orientagdes e os consensos da Organiza¢io Mundial de Sadde -
OMS, bem assim as recomendag()es de outras autoridades médicas nacionais e estrangeiras, tém destacada
importﬁncia, representando — conforme entendimento jurisprudencial do STF — diretrizes aptas a guiar os
agentes publicos na dificil tarefa de tomada de decisao diante dos riscos a satde colocados pela pandemia,
que nio poderio ser ignoradas pelos agentes publicos responsaveis quando da elaboragio e execugio de
politicas para o combate a Covid-19, sob pena de configura¢io de dolo ou, quando menos, de erro grosseiro.

A propésito vale recordar que o texto constitucional dispée, acerca da responsabilidade civil do Estado, que
« . 1 o . 1.1 .. . . 1.1 ~

as pessoas juridicas de direito publico ¢ as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderio
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” (art. 37, § 6°, da CF), isso sem prejuizo de incorrerem em
eventuais san¢des politicas ou criminais.

PARECER TECNICO DA GGMED DA ANVISA

O Parecer Publico de Avaliacio de Medicamentos emitido pela Geréncia-Geral de Medicamentos e Produtos
Biolégicos (GGMED), da Anvisa, culminou com o deferimento do pedido de ampliagio do uso da vacina
Comirnaty, na apresentacio 130 pg SUS DIL INJ CT 10 FA VD INC X 1,3 ML, por atender aos seguintes
textos normativos: Lei 6.360/1976, Decreto 8.077/2013, RDC 413/2020, IN 65/2020 ¢ RDC 415/2020.

Trata-se de uma manifestacdo conclusiva do 6rgio estatal responsavel, com exclusividade, nos termos
da mencionada Lei 9.782/1999, pela aprovacio e registro de farmacos no Pais, sendo, portanto, as suas



manifestaces vinculantes, quanto aos aspectos técnicos, para as agdes governamentais na drea da saude.
Confira-se, abaixo, trecho relevante do Parecer:

Balanco beneficios x riscos

“Com base na totalidade das evidéncias cientificas disponiveis, incluindo dados de estudos
adequados e bem controlados descritos na Se¢io 7 desta revisao, a vacina Pfizer-BioNTech
COVID-19, quando administrada como uma série primaria de 2 doses em criancas de 5 a 11 anos
de idade, pode ser eficaz na prevencio de doencas graves ou potencialmente fatais ou condi¢oes
que podem ser causadas pelo SARS-CoV-2. A eficicia da vacina foi inferida por immunobridging
com base em uma comparacio dos titulos de anticorpos neutralizantes de 50% do SARS-CoV-2,
um més apos a dose 2 em participantes de 5-11 anos de idade, com aqueles de adultos jovens de
16 a 25 anos de idade, 0 mais clinicamente relevante subgrupo da populacio do estudo em que a
VE foi demonstrada. Na analise de immunobridging planejada, a propor¢ao de GMT dos titulos
de anticorpos neutralizantes (criangas para adultos jovens) foi de 1,04% (IC de 95%: 0,93, 1,18)
atendendo ao criterio de sucesso (limite inferior do IC de 95% para a propor¢io de GMT> 0,67
¢ a estimativa pontual >1). Em uma analise descritiva de imunogenicidade, as taxas de resposta
sorologica entre participantes sem evidéncia anterior de infec¢do por SARS-CoV-2 foram
observadas em 99,2% por cento das criangas ¢ 99,2% por cento dos adultos jovens, com uma
diferenca nas taxas de soroconversio de o (IC 95% -2,0, 2,2), atendendo aos critérios de sucesso
pré—especiﬁcados do limite inferior do IC de 95% para a diferenga naresposta sorolégica maior
que -10%, os resultados de imunogenicidade foram consistentes entre os subgrupos demograficos.
Analises descritivas de um subconjunto de participantes selecionados aleatoriamente (34 indi-
viduos vacinados com BNT162bz, 4 tratados com placebo) sem evidéncia de infeccao ate 1 més
apos a dose 2 demonstraram que uma série primaria de 10 pg induziu titulos neutralizantes de
PRNT contra a cepa de referéncia e a variante Delta. Em uma analise de eficacia suplementar,
a VE apds 7 dias apds a Dose 2 foi de 90,7% (IC de 95%: 67,7%, 98,3%); 3 casos de COVID-19
ocorreram em participantes de 5 a 11 anos de idade sem historico prévio de infeccio por SARS-
CoV-2, ¢ a maioria ocorreu durante julho-agosto de 2021. Embora com base em um pequeno
numero de casos ¢ analise descritiva suplementar da VE, os dados fornecem evidéncias diretas
convincentes de beneficio clinico, além dos dados de immunobridging.

Com base nos dados resumidos do estudo de eficacia e nos beneficios e riscos descritos nessa
revisao, os beneficios conhecidos e potenciais da vacina superam os riscos conhecidos e potenciais,
quando usada para imunizagao ativa para prevenir COVID-19 causado por SARS-CoV-2 em
individuos de 5 a 11 anos de idade. Os beneficios conhecidos e potenciais incluem a reducio do
risco de COVID-19 sintomatico ¢ sequelas graves associadas. Os beneficios potenciais incluem a
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prevencio de COVID- 19 em individuos com infeccio prévia de SARS-CoV-2, redugio da infec¢io
assintomatica por SARS-CoV-2 ¢ redugio da transmissao de SARS-CoV-2. Os riscos conhecidos
¢ potenciais incluem reagoes adversas locais e sistémicas comuns (notadamente reagdes no local
da injec¢do, fadiga, dor de cabeca, dor muscular, calafrios, febre e dor nas articulagdes), menos
comumente linfadenopatia e reacdes de hipersensibilidade (por exemplo, erup¢io cutanea,
prurido, urticaria, angioedema) e, raramente, anafilaxia e miocardite / pericardite (com base
na experiencia em individuos vacinados com Pfizer-BioNTech COVID-19 com 12 anos de idade
ou mais). Os riscos que devem ser avaliados adicionalmente incluem a quantificagio da taxa
de miocardite/pericardite associada a vacina nessa faixa etaria ¢ a vigilancia de outras reacoes
adversas que podem se tornar aparentes com o uso mais disseminado da vacina ¢ com maior
duracio de acompanhamento. Reconhecendo as incertezas atuais sobre beneficios e riscos, uma
andlise quantitativa usando suposicoes conservadoras preve que os beneficios gerais da vacinagio
superam os riscos em criangas de 5 a 11 anos de idade.

Assim, considerando todas as informacoes disponiveis até 0 momento, conclui-se que o bene-
ficio-risco ¢ favoravel.” (Disponivcl em: <https://\\'\\’\\'.gov.br/:m\'isn/ptrbr/:lsmntos/noticizlsr
an\'isa/zom/zm\'is:vdi\'ulga‘pnrccc1'cs/comp]ctoslsobrclnlvacinzl‘du‘pf‘ixcr/pzlrzl‘cri:mcns>.
Acesso: fev. 2022)

Portanto, com base nas evidéncias cientificas dispom’veis, bem assim nos exemplos de outros paises, e
levando em consideracio os riscos associados as doencgas para as criancas e também para aqueles que com
clas convivem, além do impacto na vacina¢io no retorno a frequéncia escolar presencial, a Anvisa autorizou
e recomendou a utilizagﬁo da Pfizer-BioNTech Covid—19 na imunizagio das criangas entre 5 € IT anos, com
as cautelas explicitadas.

Tal diretriz volta-se, inequivocamente, a reduzir a transmissao do Sars-CoV-2 nesta faixa etaria e também

em todas as demais, além de propiciar a educacio presencial das criangas ¢ manter seu bem-estar geral,
saude e seguranca.

APOIO DO CONASS E DA CTAI A DECISAO DA ANVISA

O Conselho Nacional de Secretarios de Satide — CONASS, de sua parte, reforcou a importancia da vacinagio
de criancas de 5 a 11 anos contra a Covid-19, salientando o abaixo transcrito:


https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2021/anvisa-divulga-pareceres-completos-sobre-a-vacina-da-pfizer-para-criancas
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2021/anvisa-divulga-pareceres-completos-sobre-a-vacina-da-pfizer-para-criancas

“O Conass (Conselho Nacional de Secretarios de Satide) manifesta apoio a decisio técnica
da Anvisa em aprovar a indica¢io da vacina desenvolvida pela Pfizer/Wyeth para criancas da
faixa ctaria de 5 a 11 anos. Destaca-se que o imunizante ja foi aprovado para esta faixa etaria
pela Agéncia Europeia de Medicamentos (EMA), pela Agéncia Americana Food and Drug
Administration (FDA) ¢ pelo governo de Israel.

[...]

E importante destacar o alerta da Organizacio Mundial da Saide (OMS), que aponta que o
publico entre 05 ¢ 14 anos ¢ 0 mais afetado pela nova onda de Covid-19 na Europa e, apesar do
menor risco em relagdo a outras faixas etarias, nenhuma outra doenca imunoprevenivel causou
tantos Obitos em criangas e adolescentes no Brasil em 2021 como a Covid-19. A pandemia ainda
nio acabou ¢ a completa vacinagio de toda a populacio brasileira ¢ urgente.” (Indicagio da
vacina desenvolvida pcla Pﬁzcr/Wthh para criangas da faixa ecaria de 5 a 11 anos. Dispom’vcl
em: <1]ttpS://\\'\\"\\'.COﬂLISS.Ol"g.bl"/indiC:lC:lO‘dzl‘\'HCin21‘dCSCH\'O]\'idH‘pClﬂlpf‘IZCI“\\’}'CE]‘I‘I)HI‘H‘

criancas-da-faixa-ctaria-de-o5-a-11-anos/>. Acesso em: jan. 2022)

Em sentido semelhante, também as entidades que compdem a Camara Técnica de Assessoramento em
Imunizacio da Covid-19 publicaram a seguinte Nota Publica:

“Tendo em vista o recente parecer favoravel por parte da ANVISA em relagio ao pedido de
autorizagio para aplicacio da vacina desenvolvida pela fabricante Pfizer na populagio pediatrica
entre 5 ¢ 11 anos de idade no Brasil, a CTAI COVID-19 manifestou-se unanimemente favoravel a
sua incorporagao na Campanha nacional de vacinagao, em reuniao ordindria realizada no dia 7 de
dezembro de 2021, alicercada, ainda, nos fundamentos téenicos destacados abaixo: Fundamentacio
técnica: A decisao baseia-se nos dados epidemiologicos nacionais ¢ internacionais sobre o impacto
da COVID-19 nas diferentes faixas etdrias, considerando o risco de infeccio, transmissio, e
agravamento (hospitalizacio ¢ morte); dados de ensaios clinicos, sobre imunogenicidade, reato-
genicidadc, seguranca e eficacia das vacinas de diferentes fabricantes na populagﬁo pediétrica em
distintos patses do mundo, alem de informacdes sobre a seguranca desses imunizantes em larga
escala, entre outros. Sobre os dados epidemiologicos nacionais relevantes, destacamos a notificagio
de sindrome respiratoria aguda grave (SRAG) no sistema nacional SIVEP-Gripe, atualizados at¢
o dia 6 de dezembro de 2021, de onde se extrai que 1: — Em 2020, 10356 criangas entre o-11 anos
foram notificadas com diagnostico de SRAG por COVID-19, das quais 722 evoluiram para 6bito.
Em 2021, as notificacdes se elevaram para 12.921 ocorréncias na mesma populacio, com 727 mortes,
totalizando 23.277 casos de SRAG por COVID-19 ¢ 1.449 mortes desde o inicio da epidemia; —

Dentre esses casos, 2.978 ocorreram em criangas de 53-11 anos, com 156 mortes, em 2020. E em 2021,
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https://www.conass.org.br/indicacao-da-vacina-desenvolvida-pela-pfizer-wyeth-para-criancas-da-faixa-etaria-de-05-a-11-anos/
https://www.conass.org.br/indicacao-da-vacina-desenvolvida-pela-pfizer-wyeth-para-criancas-da-faixa-etaria-de-05-a-11-anos/
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ja foram registrados 3.185 casos nessa faixa etdria, com 145 mortes, totalizando 6.163 casos e 301
mortes desde o inicio da epidemia. 1 Os dados do SIVEP-Gripe sao constantemente atualizados
¢ podem sofrer alteragdes futuras. Além dos casos de SRAG por COVID-19, foram notificados
at¢ o dia 27 de novembro de 2021 (SE 47), 2.435 casos suspeitos da SIM-P associada a covid-19 em
criangas e adolescentes de zero a 19 anos no territorio nacional, desses, 1.412 (58%) casos foram
confirmados, com 85 Obitos (SECRETARIA DE VIGILANCIA EM SAUDE; MINISTERIO DA
SAUDE, 2021). Destacamos aqui o fato de que no Brasil, a experiéncia com os casos de SIM-P
mostrou que 64% das criangas/adolescentes acometidos tinham entre 1 ¢ 9 anos de idade (mediana:
5 anos). Entre as criangas hospitalizadas, a necessidade de internagio em UTT ocorreu em 44,5% dos
casos ¢ a letalidade foi de 6% (cerca de 5 vezes superior a relatada nos Estados Unidos) (RELVAS-
BRANDT et al., 2021). Destacamos, também, que as agéncias regulatorias e de saude publica do
Canada, Estados Unidos da América, Israel, Unido Europeia, dentre outras, ]:i aprovaram o uso da
vacina pcdiétrica da Pfizer/BioNTech em sua populagﬁo7 baseadas na eficacia, seguranca e cenario
epidemioldgico local. Diversos outros pafses da Asia, Africa, e América do Sul tém utilizado vacinas
de virus inativado (Sinopharm ou Sinovac/Coronavac) em milhdes de criancas menores de 12 anos,
apartir de 3 ou 5 anos. At¢ 0 momento, os dados disponibilizados apontam para a manutencao da
avaliagdo favoravel a vacinacao dessas criangas. Nos EUA, at¢ a data de 9 de dezembro, 7.141.428
doses da vacina pedizitrica da Pfizer jz’l foram administradas em criangas de 5 a IT anos (5.126.642
destas como primeira dose ¢ 2.014.786 como segunda dose). A vacina demonstrou um perfil de
reatogenicidade adequado, sendo a quase totalidade dos eventos adversos classificados como nao
serios (97%), caracterizados basicamente por febre, dor de cabega, vomitos, fadiga ¢ inapeténcia.
Houve apenas 8 casos de miocardite em mais de 7 milhdes de doses administradas (2 casos apos
a primeira dose ¢ 6 casos ap0s a segunda dose), todos eles classificados como de evolugio clinica
favoravel. Estes dados preliminares mostram, portanto, um risco substancialmente menor deste
evento adverso comparado com o risco previamente observado em adolescentes e adultos jovens
apés a vacinagio (VACCINE SAFETY TEAM; CDC COVID-19 VACCINE TASK FORCE,
2021). Ou seja, os beneficios sio muito maiores do que os riscos, pilar central de avalia¢io de
qualquer vacina incorporada pelos diversos programas de vacinacio, seja no Brasil ou no mundo.
Conclusdo: Diante do exposto, a CTAI COVID-19 espera que o Ministério da Satde acate o
posicionamento obtido por unanimidade e defina as estratégias para a operacionaliza(;ﬁo mais
adequada da vacinacdo desse grupo etdrio, a fim de alcancar a maior cobertura, no menor tempo
possivel. [...]. Destacamos ainda, que a chegada de uma nova variante como a Omicron, com maior
transmissibilidade, faz das criangas (ainda nao vacinadas) um grupo com maior risco de infeccao,
conforme vem sendo observado em outros paises onde houve transmissao comunitaria desta
variante. Neste contexto epidemiologico, torna-se oportuno e urgente ampliarmos o beneficio
da vacinagio a este grupo etario.” (Disponivel em: <https://www.conasems.org.br/wp-content/
uploads/2021/12/Nota-vacinacao-de-criancas.pdf;>. Acesso em: jan. 2022)


https://www.conasems.org.br/wp-content/uploads/2021/12/Nota-vacinacao-de-criancas.pdf,
https://www.conasems.org.br/wp-content/uploads/2021/12/Nota-vacinacao-de-criancas.pdf,

RECRUDESCIMENTO DA PANDEMIA

No ultimo dia 20 de janeiro de 2022, noticiou-se que o nimero de novos casos de Covid-19, em todo mundo,
bateu recorde, chegando a 4,2 milhdes em 24 horas, de acordo com a plataforma de dados Our World in Data,
que retine numeros globais. A média movel de 0bitos naquele momento estava no mesmo patamar da primeira
onda da pandemia, ocorrida em abril de 2020 (apresentando um pico de 7,1 mil), quando o0 mundo registrava
uma média de 87 mil casos por dia. (Disponivel em: <hteps://gr.globo.com/mundo/noticia/zo022/01/20/

mundo-tem-379-milhoes-de-casos-de-covid-e-bate-novo-recorde-diario.ghtml>. Acesso: fev. 2022).

Segundo alertou a OMS no relatorio epidemiologico divulgado as vésperas do ano de 2022, o risco sanitario
geral relacionado a Omicron, nova variante do coronavirus, continua bastante elevado, com vantagem de
crescimento em relagﬁo avariante Delta, precisando apenas de um per{odo de dois a trés dias para duplicar—se.
(Disponivel em: <hteps://wwwi.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/12/omicron-deixa-sistemas-de-saude-

a-beira-do-colapso-alerta-oms.sheml>. Acesso: jan. 2022).

Tal cenario fez com que diversos paises retomassem restri¢des, suspendessem as festas de final de ano e
reforcassem a vacinagdo. Houve um aumento significativo de novas infec¢des na América Latina e Caribe,
locais em que a pandemia parecia estar relativamente controlada. Os contigios aceleram-se na regido, que
acumula 47 milhdes de infec¢es e quase 1,6 milhdo de mortes. A propagagio coincide com o aumento de
casos da variante Omicron no Panamd, Colémbia, Chile, Argentina, Brasil, Paraguai, Venezuela, México,
Cuba e Equador. (Disponivel em: <https://wwwi.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/12/omicron-deixa-
sistemas-de-saude-a-beira-do-colapso-alerta-oms.sheml>. Acesso: jan. 2022).

No dia 9/2/2022, revelou-se que o Brasil registrou 1.298 mortes por Covid-19 e bateu novo recorde com
mais de 184 mil casos conhecidos em 24 horas, totalizando 635.189 dbitos desde o inicio da pandemia. Com
isso, a média movel de mortes nos tltimos 7 dias foi de 873 — a maior registrada em quase 6 meses. Em
reportagem do portal Gr, constou que, “em comparag¢io a média de 14 dias atris, a variagao foi de +109%,
indicando tendéncia de alta nos obitos decorrentes da doenca.” (Disponivel em: <https://gr.globo.com/saude/
coronavirus/noticia/2022/02/09/brasil-registra-1295-mortes-por-covid-em-24-horas-pior-marca-desde-julho.

ghtml>. Acesso: fev. 2022).

De acordo com niimeros constantes do Boletim do Observatorio Covid-19 Fiocruz, também divulgado em
9/2/2022, “a mortalidade por covid-19 no Brasil equivaleu a quatro vezes a média mundial por milhio de
habitantes: 2.932 mortes contra 720. O Pais teve 6,7% dos registros da doenca no planeta, mas concentrou
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https://g1.globo.com/mundo/noticia/2022/01/20/mundo-tem-379-milhoes-de-casos-de-covid-e-bate-novo-recorde-diario.ghtml
https://g1.globo.com/mundo/noticia/2022/01/20/mundo-tem-379-milhoes-de-casos-de-covid-e-bate-novo-recorde-diario.ghtml
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/12/omicron-deixa-sistemas-de-saude-a-beira-do-colapso-alerta-oms.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/12/omicron-deixa-sistemas-de-saude-a-beira-do-colapso-alerta-oms.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/12/omicron-deixa-sistemas-de-saude-a-beira-do-colapso-alerta-oms.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/12/omicron-deixa-sistemas-de-saude-a-beira-do-colapso-alerta-oms.shtml
https://g1.globo.com/saude/coronavirus/noticia/2022/02/09/brasil-registra-1295-mortes-por-covid-em-24-horas-pior-marca-desde-julho.ghtml
https://g1.globo.com/saude/coronavirus/noticia/2022/02/09/brasil-registra-1295-mortes-por-covid-em-24-horas-pior-marca-desde-julho.ghtml
https://g1.globo.com/saude/coronavirus/noticia/2022/02/09/brasil-registra-1295-mortes-por-covid-em-24-horas-pior-marca-desde-julho.ghtml
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11% das mortes.” (Disponfvel em: <https://epoc;megocios.globo.com/Bmsil/notici:1/2022/02/6poca—negocios—

covid-19-matou-no-brasil-quatro-vezes-mais-do-que-media-mundial-diz-fiocruz.html>. Acesso: fev. 2022).

Ademais, desde o inicio da pandemia, 1.148 criancas de 0 a 9 anos morreram de Covid-19 no pats, niimero que,
apesar de representar apenas 0,18% dos Obitos pela doenca, supera o total de mortes por doencas preveniveis
com vacinagao ocorridas entre 2006 ¢ 2020 no pa{s. (Dispom’ve] em: <11rtps://lmticins.uo].combr/snudc/
ultimas—noticins/redacao/zom/12/19/C0vid—m;1t0u—m;1is—crianczls—no—pais—que—doencas—imunoprcveni\'eis—

em-15-anos.hrms. Acesso em: fev. 2022).
Por isso os especialistas da drea asseguram que

“[...] o processo de avaliagio da Anvisa confirma que ¢ seguro imunizar criangas com a vacina
da Pfizer e que isso trard enormes beneficios a populagio — como a redu¢io da transmissi-
bilidade do virus. Durante o seu voto a favor da aprovacio na reuniao da Anvisa, o pediatra
Renato Kfouri — presidente do departamento de imunizacoes da SBP (Sociedade Brasileira de
Pediatria) e direcor da SBIm (Sociedade Brasileira de Imunizagées) — disse que a vacina contra
a covid-19 ¢ fundamental para proteger os menores do novo coronavirus. ‘A carga da doenga
nio ¢ desprezivel, ¢ a mortalidade das criangas nessa faixa etaria ¢ elevada. Falo isso nao so em
numero absoluto, mas a mortalidade também ¢ superior a qualquer outra doenca com vacina do
calendario infantil - e que nao hesitamos em recomendar a vacina¢do nessa mesma faixa etaria’,
afirma. ‘Somem-se ai os casos de sindrome inflamatoria multissistémica associada a covid-19,
de covid longa, de hospita]izagées. Toda a carga da doen(;a nio ¢ neg]igcnciz’wel para as crian-
cas” (Dispom’vcl em: <https://noticius.uol.Com.bl‘/saudc/ultimas—noticias/rcdzlcno/zom/l2/19/
covid—matou‘m:1i54Crizmc:lslno‘paislqucldocncas‘imunoprcvcnivcislcm‘134111108.]1t1n>. Acesso
em: fev. 2022).

A prestigiosa Fiocruz, segundo o jornal Folha de Sao Paulo, considera, também, que “ha uma 4anela de
oportunidades’ para bloquear coronavirus”, ja que, “em momento em que ha muitas pessoas imunes a doenca
[por causa da explosio de casos|, se houver uma alta cobertura vacinal completa, ha a possibilidade de,
tanto reduzir o numero de casos, internagdes ¢ Obitos, como de bloquear a circulagio do virus” (Disponivel
em: <h ttps://\v\\ww.fb]ha.uo].com.br/cqui]ibriocsnudc/zozz/()z/ﬁocruz—diZAunAh ;1—];mcl;111@0po1‘tunidadcs—

para-bloquear-coronavirus.shtml>. Acesso em: fev. 2022).

Como se ve, a moléstia causada pelo novo coronavirus segue infectando e matando pessoas, em ritmo
acelerado, inclusive as criangas de tenra idade. Por isso, a prudéncia - amparada nos prinC{pios da prevencao


https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2022/02/epoca-negocios-covid-19-matou-no-brasil-quatro-vezes-mais-do-que-media-mundial-diz-fiocruz.html
https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2022/02/epoca-negocios-covid-19-matou-no-brasil-quatro-vezes-mais-do-que-media-mundial-diz-fiocruz.html
https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2021/12/19/covid-matou-mais-criancas-no-pais-que-doencas-imunopreveniveis-em-15-anos.htm
https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2021/12/19/covid-matou-mais-criancas-no-pais-que-doencas-imunopreveniveis-em-15-anos.htm
https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2021/12/19/covid-matou-mais-criancas-no-pais-que-doencas-imunopreveniveis-em-15-anos.htm
https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2021/12/19/covid-matou-mais-criancas-no-pais-que-doencas-imunopreveniveis-em-15-anos.htm
https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2021/12/19/covid-matou-mais-criancas-no-pais-que-doencas-imunopreveniveis-em-15-anos.htm
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2022/02/fiocruz-diz-que-ha-janela-de-oportunidades-para-bloquear-coronavirus.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2022/02/fiocruz-diz-que-ha-janela-de-oportunidades-para-bloquear-coronavirus.shtml

e da precaucio, que devem reger as decisdes em materia de satde publica — aconselha que, além das medidas
profilaticas excepcionais abrigadas na Lei 13.979/2020, a vacinagdo, como instrumento eficaz no combate
a Covid-19, seja ampliada — sem amarras — para alcancar também, além da populagio adulta, cambém os
pequenos brasileiros.

Constata-se, assim, que, embora tenha havido um decréscimo relativo de mortes causadas pela Covid—19,
a situacao, de modo geral, ainda ¢ preocupante, justiﬁcando a tomada de medidas enérgicas para debelar
a doenca, que tem imposto um pesado Onus para a sociedade, sobretudo em termos da perda de preciosas
vidas humanas.

DA PROIBICAO DO RETROCESSO

Embora de desenvolvimento relativamente recente, um dos principios mais importantes que sustenta a
integridade dos direitos fundamentais, em particular dos sociais, corresponde a “proibigﬁo do retrocesso”.
Foi positivado, de forma pioneira, no art. 30 da Declaragio Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
promulgada sob a ¢gide da Organizacio das Nacoes Unidas, pouco depois do fim da Segunda Guerra
Mundial, com a seguinte redagﬁo:

“Nenhuma disposicio da presente Declaragio pode ser interpretada como o reconhecimento a
qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer
ato destinado a destrui¢ao de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos.”

O jurista portugués Gomes Canotilho, debrugando—se sobre o tema, explica que

“.]o princ{pio em analise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: seguranga social,
subsidio desemprego, prestacdes de satde), em clara violagao do principio da prote¢io da con-
fianga ¢ da seguranca dos cidadaos no ambito econdmico, social e cultural e do nicleo essencial
da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana” (CANOTILHO,
J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina, 1988, p.

339-340, grifei).
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Aprofundando o raciocinio, aduz que

“O principio da proibi¢ao do retrocesso social pode formular-se assim: o nuicleo essencial dos
direitos ja realizado ¢ efectivado [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacio de outros esquemas alterna-
tivos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulacio’, ‘revoga¢io’ ou ‘aniquilacio’
pura ¢ simples desse nicleo essencial” (idem, loc. cit.).

Essa ¢ a razdo pela qual o Ministro Celso de Mello, consignou, em sede jurisdicional, 0 seguinte:

“O desrespeito a Constitui¢io tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante
inércia governamental. A situacio de inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento
ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispde a Constituicao,
ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham consignados. Essa conduta
estatal, que importa em um ‘facere’ (atuacio positiva) gera a inconstitucionalidade por agio.
Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realiza¢io concreta dos preceitos da
Constitui¢io, em ordem em ordem a torna-los efetivos, operantes, exequiveis, abstendo-se,
em consequéncia, de cumprir o dever de prestagio que a Constituigio lhe impds, incidira
em Violagﬁo negativa do texto constitucional. Desse ‘non facc‘re’ ou ‘non paestare’ resultard a
inconstitucionalidade por omissio, que pode ser total, quando ¢ nenhuma a providéncia adotada,
ou parcial, quando ¢ insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico (Al 598.212-ED/PR,
Rel. Min. Celso de Mello; grifei).

Por isso mesmo nio ¢ possfvel admitir, em meio a terrivel pandemia em que nos debatemos, qualquer recuo
no tocante a vacinacio, j:i de longa data rotineiramente assegurada pelo Estado a todas as criangas, sejam
clas ricas, remediadas ou pobres, para protegé-las contra a hepatite, difteria, tétano, coqueluche, meningite,
poliomielite, dentre outras doengas, ¢ agora, de modo especial, contra a Covid—19.

SEGURANCA JURIDICA E PROTECAO DA CONFIANGA LEGITIMA

Os publicistas de todo 0 mundo vém reconhecendo, nos tltimos tempos, a crescente importancia — para
a manutencao da paze harmonia social — de dois princfpios fundamentais, a saber, seguranca jur{dica e
prote¢ao da ]eg{tima conﬁanga, desenvolvidos pela doutrina alema, sobretudo com base na jurisprudéncia da



Corte Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), a partir de meados do s¢culo passado, denominados,
respectivamente, de Reschtssicherheit ¢ Vertrauensshutz, identificando, no primeiro, um aspecto objetivo e,
no Segundo, uma dimensio subjetiva.

O supra referido Gomes Canotilho explica essa distingao nos seguintes termos:

“Estes dois principios — seguranca juridica e prote¢io da confianga — andam estreitamente
associados, a ponto de alguns autores considerarem o principio da protecio de confianca como
um subprinc{pio ou como uma dimensio Cspeciﬁca da seguranga jur{dica. Em geral, considera-se
que a seguranga juridica esta conexionada com elementos objetivos da ordem juridica — garantia
de estabilidade juridica, seguranga de orientagio e realizagio do direito — enquanto a protegio
da confianga se prende mais com as componentes subjectivas da seguranga, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagio aos efeitos juridicos dos actos dos
poderes publicos”. (CANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes Canotilho, op cit., p. 257).

Ambos sio deduzidos da propria ideia de Estado de Direito, o qual, mais do que qualquer outra forma de
organizacao politico-juridica, enseja a autodeterminacio das pessoas pela previsibilidade das consequéncias
de suas agoes. Isso porque, como pontua Odete Medauar, todas as acoes ¢ iniciativas plﬁblicas j:’{ empreendidas
no passado constituem “compromissos da Administracio que geraram, no cidadio, esperancas fundadas”,
impedindo mudangas normativas ou procedimentais abruptas ou radicais cujas “consequencias revelam-se
chocantes” (MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo em evolugdo. 2* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 246-247).

Heleno Torres, nesse sentido, reforga ‘que o Estado esta obrigado a garantir a todos a persisténcia de um
ordenamento jur{dico com elevado grau de seguranca ¢ de confiabilidade permanente” (TORRES, Heleno
Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e seguranga juridica: metodica da seguranga juridica no Sistema
Constitucional Tributario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 22).

Esse ¢ 0 motivo pelo qual se exige do Poder Pablico que aja com lealdade, transparéncia e boa-f¢é, sendo-lhe
vedado modificar a conduta de forma inesperada, andémala ou contraditoria, de maneira a surpreender 0o
administrado ou frustrar as suas legitimas expectativas.

Tal regra de conduta, valida para as relacdes entre particulares e também entre estes e o Estado, deriva, mais
remotamente, do vetusto brocardo juridico, hoje al¢ado a categoria de um principio universal do Direito,
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segundo o qual nemo potest venire contra faccum proprio, que, livremente traduzido, significa que “ningué¢m
pode agir contra os seus proprios atos”. Tal quer dizer que ndo pode uma parte, engajada em um negocio
jur{dico, adotar um comportamento diverso daquele empreendido anteriormente, de modo a tomar de
surpresa a outra, induzindo-a ao erro.

Interessantemente, em recentissima entrevista, o conhecido intelectual conservador estadunidense Francis
Fukuyama, da Universidade de Stanford, solicitado a comentar a discussio em torno da vacinacao de criangas
contra a Covid-19 no Brasil ofertou uma resposta que merece reflexio. Confira-se:

“E legitima a preocupagio dos pais em o Estado usar a emergéncia sanitdria para interferir
em decisdes que afetam as familias. Mas a realidade ¢é bem outra e mais sinistra. Cultua-se a
desconﬁanga do conhecimento cientifico e hd a invengao e divu]gagio de teorias de conspiracao
sobre agéncias de Vigilfmcia ¢ a industria farmacéutica” (‘A decadéncia dos EUA vai aumentar
nos proximos anos’, diz cientista politico Francis Fukuyama. Epoca. Disponivel em: <https://
oglobo.globo.com/mundo/epoca/a-decadencia-dos-eua-vai-aumentar-nos-proximos-anos-diz-

cientista-politico-francis-fukuyama-25337453>. Acesso em: jan. 2022.)

Ora, conforme assentei na analise da ACO 3.518-MC/SP, “mudancas abruptas de orientacio que tém o
condio de interferir nesse planejamento acarretam uma indesejével descontinuidade das poHticas pﬁblicas
de satde dos entes federados, levando a um lamentavel aumento no ndmero de obitos e de internagdes
hospitalares de doentes infectados pelo novo coronavirus, aprofundando, com isso, o temor ¢ o desalento
das pessoas [...].”

Nio se mostra admissivel, pois, que o Estado, representado pelos Ministérios da Sadde e da Mulher, da
Familia e dos Direitos Humanos, agindo em contradigﬁo com o pronunciamento da Anvisa, a qual garantiu
formalmente a seguranga da Vacina Comirnaty (Pfizer/ Whyet) para criangas, além de contrariar a legislagio
de regéncia e o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal, venha, agora, adotar postura
que desprestigia o esfor¢o de vacinagio contra a Covid-19, sobretudo porque, com tal proceder, gerara
duvidas e perplexidades tendentes a impedir que um numero consideravel de menores sejam beneficiados

com a imunizagio.


https://oglobo.globo.com/mundo/epoca/a-decadencia-dos-eua-vai-aumentar-nos-proximos-anos-diz-cientista-politico-francis-fukuyama-25337453
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EQUIVOCIDADE DAS NOTAS TECNICAS IMPUGNADAS

Na Nota Técnica 2/2022-SECOVID/GAB/SECOVID/MS, elaborada pela Secretaria Extraordinaria de
Enfrentamento a Covid-19 do Ministerio da Satude, além de relevantissimas informag¢des concernentes
a vacinacio de criangas de 5 a 11 anos, encontra-se explicitada a recomendagio da “inclusio da vacina
Comirnaty, porém de forma nio obrigatéria, para esta faixa etdria, naqueles que nao possuam contraindi-
cagoes, no Plano Nacional de Operacionalizagio da Vacinagao contra a COVID-19 (PNO) [...]” (pég. 9 do
documento eletronico 681, grifei).

Por sua vez, da Nota Técnica 1/2022/COLIB/CGEDH/SNPG/MMFDH, produzida pelo Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, apesar da assertiva de que a referida Pasta nio seria contraria
a qualquer campanha vacinal, consta que a imunizagao infantil contra a Covid—19 por nao ser obrigatéria,
seria dispens:fwel “a exigéncia de apresenta¢io de certificado de vacina pode acarretar em Violagio de
direitos humanos e fundamentais” (grifei).

Com efeito, a Nota em questio (documento eletronico 682), logo em seu inicio, antecipando a conclusio,
assinala que:

“|...] a apresentacio do Certificado Nacional de Vacinacio Covid-19 como condicio para
P S S 9 G40 p
acesso a direitos humanos e fundamentais pode ferir dispositivos constitucionais e infracons-

P P
. . . . r . . . . . . . . 14 . I . Al
titucionais, principios e diretrizes internacionais das quais o Brasil ¢ signatario [...]” (grifei).

Prossegue consignando 0 seguinte:

“Medidas de imposi¢io de certificado de vacinagio podem vir a colocar os individuos em
status de restri¢io de diversos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, aos quais
ficariam proibidos de exercer plenamentc, tais como liberdade de 10C0m0§€10 (direito de ir e
vir), de se reunir pacificamente, de trabalhar em seu emprego ou exercer sua profissio auténoma
em muitos casos, o direito de desfrutar de lazer em determinados locais e o direito a educagio,
ao serem impedidos de realizar matriculas em escolas e demais instituicoes de ensino” (grifei).
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E continua assentando que

“[...] a exigéncia de um certificado de vacina nessas circunstancias pode gerar segregacio social,
0 que, se ocorrer, colocaria as pessoas 2 margem da cidadania. Isso deve ser evitado, tendo em
vista ser contrario ao espirito da Constituicao |[...].

Logo, sendo exigido tal certificado, a cidadania, tal qual fundamento da Republica, podera restar
impraticavel, visto que o individuo seria destituido de varios de seus direitos fundamentais”

(grifei).

Na sequéncia destaca que

“[mJedidas imperativas de vacinagio, tal qual a exigéncia do certificado de vacina como con-
digio para o exercicio a direitos humanos e fundamentais, podem configurar-se em afronta a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, distanciando-se do bem comum que almeja como
interesse publico e violando os direitos fundamentais erigidos na Constitui¢io e consagrados
no Direito Internacional” (grifei).

Termina registrando 0 quanto segue:

“[...] as medidas imperativas de vacinag¢do como condigﬁo para acesso a direitos humanos e
fundamentais podem ferir dispositivos constitucionais, diretrizes internacionais das quais o
Brasil ¢ signatario, contrapor-se fortemente a principios bioéticos, ferir a dignidade humana e
diversos valores constitucionais relacionados ao direito de livre consciéncia e outras liberdades,
pilares da democracia [...].

O Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, como orgio promotor dos direitos
humanos e fundamentais, entende que a exigéncia de apresentagio de certificado de vacina
pode acarretar em violagio de direitos humanos e fundamentais.

Por fim, para todo cidadio que por ventura se encontrar em situacio de viola¢ao de direitos, por
qualquer motivo, bem como por conta de atos normativos ou outras medidas de autoridades e
gestores pdblicos, ou, ainda, por discriminag¢io em estabelecimentos particulares, esta dispom’vel
o canal de denuncias, que pode ser acessado por meio do Disque 100, com discagem gratuita
de telefone fixo ou celular, bem como por WhatsApp e aplicativo de mensagens instantaneas, as
denuncias serdo encaminhadas para os orgaos competentes, a fim de que os direitos humanos
de cada cidadio possam ser protegidos e defendidos” (grifei).



Como ¢ possfvel constatar, embora ainda em uma analise preambular, t{pica das tutelas de urgéncia, as
Notas Técnicas emitidas pelo Ministério da Saide e pelo Ministério da Mulher, da Familia ¢ dos Direitos
Humanos, considerada a ambiguidade com que foram redigidas no tocante a obrigatoriedade da vacinagao,
podem ferir, dentre outros, os preceitos fundamentais que asseguram o direito a vida ¢ a satde, aléem de
afrontarem entendimento consolidado pelo Plenario do STF no julgamento das ADIs 6.586/DF ¢ 6.587/
DF ¢ do ARE 1.267.879/SP.

Com efeito, a mensagem equivoca que transmitem quanto a esse ponto, em meio a uma das maiores crises
sanitarias da historia do Pais, acaba por desinformar a popula(;z'\o, desestimulando-a de submeter-se a
vacinagio contra a Covid-19, o que redunda em um aumento do nimero de infectados, hospitalizados e
mortos em razio da temivel moléstia.

As referidas Notas Técnicas, ao disseminarem informagées matizadas pela dubiedade e ambivaléncia, no con-
cernente a compulsoriedade da imunizacio, prestam um desservico ao esfor¢o de imuniza¢io empreendido
pelas autoridades sanitarias dos distintos niveis politico—administrativos da Federagﬁo, contribuindo paraa
manutengio do ainda baixo indice de comparecimento de criangas ¢ adolescentes aos locais de vacinacio,
cujo reflexo ¢ o incremento do nimero de internagdes de menores em unidades de terapia intensiva — UTIs
em 61% em Sdo Paulo (Dispontvel em: <https://www.correiobraziliense.com.br/brasil/2022/01/4978749-
internacao-de-criancas-e-adolescentes-na-uti-por-covid-aumenta-61-em-sao-paulo.html>. Acesso: jan. 2022)
¢ 850% no Rio de Janeiro, quando comparado a dezembro do ano passado. (Disponivel em: <hteps://www.
cnnbrasil.com.br/saude/internacoes-de-criancas-em-utis-aumentaram-quase-10-vezes-no-rj-em-dezembro/>.

Acesso: jan. 2022).

Aﬁgura—se ainda mais grave a possibilidade de desvirtuamento do canal de dentncias “Disque 1007, que, de
acordo com as informacdes colhidas no sitio eletronico do Governo Federal, “¢ um servico disseminacio
de informagdes sobre direitos de grupos vulneraveis e de dentncias de violagdes de direitos humanos.”
(Dispom’vel em: <11ttps://www.gov.br/ptlbr/scrvicos/dcnunci;\1'4\7101:\cuo‘dcldircitos—humuno». Acesso: fev.
2022; grifei).

Acresce, ainda, que, de uma leitura mesmo superﬁcial da Nota Técnica do Ministério da Mulher, da Familia
¢ dos Direitos Humanos, percebe-se que a Pasta trata como violagio de direicos humanos justamente aquilo
que esta Suprema Corte, em data recentissima, reputou constitucional, a saber: “a restri¢io ao exercicio de
certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares” imposta aqueles que se negam, sem justificativa
médica ou cientifica, a tomar o imunizante ou a comprovar que nao estao infectadas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista o avango ainda incontido da pandemia, mostra-se até intuitivo perceber que O acesso
desigual ou aleatorio as vacinas estimula o aparecimento de novas variantes do coronavirus, cada vez mais
contagiosas, com ocorre com a Omicron, atualmente predominamc

Ademais, ¢ praticamente unanime a opinido dos epidemiologistas ¢ educadores de que a vacinagio da
populacdo em geral, particularmente das criancas ¢ adolescentes ¢ essencial para a retomada segura das
atividades escolares, sobretudo em escolas pﬁblicas situadas nos rincdes mais remotos do territorio nacional,
onde nio sio oferecidas, de forma adequada, aulas on-line, seja porque nio existem condi¢des técnicas para

tanto, seja porque os alunos simplesmente nio tém acesso a internet, computadores ¢ smartphones.

Havendo respaldo téenico e cientifico — como se viu acima —, e tendo em conta que a vacinagio da populacio
¢ hoje o principal instrumento de controle da pandemia, levando, comprovadamente, a uma significativa
redugﬁo das infecgc')es e dbitos, penso que cabe a0 Governo Federal, além de disponibilizar 0s imunizantes e
incentivar a vacina¢io em massa, evitar a adogio de atos, sem embasamento técnico-cientifico ou destoantes
do ordenamento juridico nacional, que tenham o condio de desestimular a vacinagio de adultos e criangas
contra a Covid—19, sobretudo porque o Brasil ainda apresenta uma situagao epidemiolégica distante do
que poderia ser considerada confortavel, inclusive em razao do surgimento de novas variantes do virus.

Por isso, embora ainda em um exame prefacia], forgoso ¢ concluir que decisio mais condizente com gravidade
da problemética aqui exposta consiste em determinar ao Ministério da Satide e a0 Ministério da Mulher, da
Familia e dos Direitos Humanos que incluam nas Notas Técnicas acima referidas, com a necessaria presteza
¢ fidelidade, o entendimento firmado pelo Plenario desta Suprema Corte no julgamento das ADIs 6.586/
DF ¢ 6.587/DF ¢ 0o ARE 1.267.879/SP, dando a corrigenda a mesma publicidade que conferiram aos atos
originalmente divulgados.

Convém, ademais, ordenar ao Governo Federal que se abstenha de utilizar o canal de dentincias “Disque
100” fora de suas finalidades institucionais, deixando de estimular, por meio de atos oficiais, o envio de
queixas relacionadas a regular exigéncia de comprovante de vacinas contra a Covid—19.



PARTE DISPOSITIVA

Isso posto, com fundamento nas razdes acima expendidas, e considerando, especialmente, a necessidade
de esclarecer-se, adequadamente, os agentes publicos e a populacio brasileira quanto a obrigatoriedade
da imunizag¢do contra a Covid-19, voto por referendar a medida cautelar pleiteada para determinar ao
Ministério da Satde e ao Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos que fagam constar, tao
logo intimados desta decisdo, das Nota Técnicas 2/2022-SECOVID/GAB/SECOVID/MS e 1/2022/COLIB/
CGEDH/SNPG/MMFDH, a interpretacio conferida pelo Supremo Tribunal Federal ao art. 38, 111, d, da
Lei 13.979/2020, no sentido de que (i) “a vacinac¢ao compulséria nao signiﬁca vacinagao forgada, por exigir
sempre o consentimento do usudrio, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas,
as quais compreendem, dentre outras, a restri¢io ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de
determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes”, esclarecendo, ainda, que (ii) “tais
medidas, com as limitacoes expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos Estados,
Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia”, dando ampla publicidade
a retiﬁcagio ora imposta.

Ainda, voto para referendar a determinacio ao Governo Federal para que se abstenha de utilizar o canal
de dentincias “Disque 100” fora de suas finalidades institucionais, deixando de estimular, por meio de atos
oficiais, o envio de queixas relacionadas as restri¢oes de direitos consideradas legitimas por esta Suprema

Corte no julgamento das ADIs 6.586/DF ¢ 6.587/DF e do ARE 1.267.879/SP.
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16 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.230 -
DISTRITO FEDERAL

Autonomia constitucional dos partidos politicos para estabelecer a duracdo dos manda-
tos de seus dirigentes, respeitado o principio republicano da alternéncia do poder, por
meio da realizacdo de eleicdes periédicas em prazo razodvel. [ADI 6.230/DF, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJE de 16-8-2022.]

Inteiro teor do acordao




Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Requerente: Procuradora-Geral da Republica

Intimado: Presidente da Republica

Procurador: Advogado-Geral da Unido

Intimado: Congresso Nacional

Procurador: Advogado-Geral da Unidio

Amicus Curiae: Democratas (DEM Nacional)

Advogado: Fabricio Juliano Mendes Medeiros

Amicus Curiae: Partido Liberal (PL)

Advogado: Marcelo Luiz Avila de Bessa

Amicus Curiae: Movimento Democrdtico Brasileiro (MDB)
Advogado: Renato Oliveira Ramos

Amicus Curige: Partido Democrdtico Trabalhista (PDT)
Advogado: lan Rodrigues Dias

Amicus Curiae: Partido Socialista Brasileiro (PSB Nacional)
Advogado: Rafael de Alencar Araripe Carneiro

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 13.831/2019, QUE ALTERA A LEI 9.096/1995.
OLIGARQUIZACAO DOS PARTIDOS POLITICOS. IDEAL DEMOCRATICO. PRINCIPIO REPUBLICANO. ART. 39,
§ 2°. AUTONOMIA ASSEGURADA AS AGREMIACOES PARTIDARIAS PARA DEFINIR O PRAZO DE DURACAO
DOS MANDATOS DOS MEMBROS DOS SEUS ORGAOS PERMANENTES OU PROVISORIOS. INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO. ALTERNANCIA DO PODER. REALIZACAO DE ELEICOES PERIODICAS EM
PRAZO RAZOAVEL. ART. 3°, § 3°. PRAZO DE VIGENCIA DOS ORGAOS PROVISORIOS DOS PARTIDOS
POLITICOS DE ATE 8 (OITO) ANOS. PROVISORIEDADE QUE NAO SE CONFUNDE COM PERPETUIDADE.
PROCEDENCIA QUANTO AO PONTO. ART. 55-D. ANISTIA. DEVOLUCOES, COBRANCAS OU TRANSFERENCIAS
AO TESOURO NACIONAL QUE TENHAM COMO CAUSA AS DOACOES OU CONTRIBUICOES FEITAS EM
ANOS ANTERIORES POR SERVIDORES PUBLICOS QUE EXERCAM FUNCAO OU CARGO PUBLICO DE LIVRE
NOMEACAO E EXONERACAO, DESDE QUE FILIADOS A PARTIDO POLITICO. IMPROCEDENCIA QUANTO AO
PONTO. MODULACAO DA DECISAO. PRODUCAO DE EFEITOS EXCLUSIVAMENTE A PARTIR DE JANEIRO
DE 2023, PRAZO POSTERIOR AO ENCERRAMENTO DO PRESENTE CICLO ELEITORAL, APOS O QUAL O
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL PODERA ANALISAR A COMPATIBILIDADE DOS ESTATUTOS COM O
PRESENTE ACORDAO.
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| - O §2°do art. 3° da Lei dos Partidos Politicos garante ds agremiagdes autonomia para definir o tempo
de mandato dos membros dos érgdos partiddrios permanentes ou provisérios, estabelecendo norma
de competéncia que pode ser lida, ao menos em tese, no sentido que estes mandatos tenham durag¢do
indefinida, sem restricdes de nenhuma ordem.

Il - O § 3° do art. 3° da Lei dos Partidos Politicos prevé que érgdos provisérios de partidos politicos
possam perdurar por até 8 (oito) anos.

lll - Vocagdo dos partidos politicos para a autocracia que ndo é particularidade da politica brasileira
contempordnea. Estudos cldssicos de Robert Michels e Maurice Duverger que explicam essa paradoxal
propensdo.

IV - Da tensdo entre interesses de eleitores, filiados e dirigentes partiddrios podem resultar abalos na
representacdo politica que afetam a qualidade da democracia e a prépria sobrevivéncia do regime, que
o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constitui¢cdo, tem o dever de tutelar.

V - Importdncia de reforcar as tendéncias democrdticas dos partidos politicos, os quais sdo pecas
fundamentais para a construgcdo de uma legitima e robusta democracia representativa, amplificando
0s movimentos politicos que engajam os cidaddos na politica.

VI - Ideal democrdtico que se firma na temporalidade dos mandatos, na renovagdo. O voto direto, secreto,
universal e periddico constitui cldusula pétrea da nossa Republica (art. 60, § 4°, I, da Constituicdo).

VIl - A periodicidade dos mandatos reforca e garante o principio republicano, o qual configura “o ndcleo
essencial da Constituicdo”, a lhe garantir certa identidade e estrutura, estando abrigado no art. 1° da
Carta Magna.

VIl - Concessdo de interpretacdo conforme & Constituicdo ao § 2° do art. 3° da Lei 9.096/1995, na
redacdo dada pela Lei 13.831/2019, para assentar que os partidos politicos podem, no exercicio de sua
autonomia constitucional, estabelecer a dura¢do dos mandatos de seus dirigentes desde que compativel
com o principio republicano da alterndncia do poder concretizado por meio da realizacdo de eleicdes
periddicas em prazo razodvel.

IX - Inconstitucionalidade do art. 32, § 39, da Lei 9.096/1995, na redacdo dada pela Lei 13.831/2019, ao
fixar o prazo de duracgdo de até 8 (oito) anos das comissées provisérias. Periodo durante o qual podem
ser realizadas distintas eleicdes (gerais e municipais), para todos os niveis federativos. O que é provisoério
ndo é eterno; o que é tempordrio, ndo pode ser permanente; o que é efémero, ndo é duradouro.

X - Improcedéncia do pedido quanto ao art. 55-D da Lei 9.096/1995, na redacdo dada pela Lei 13.831/2019.
Xl - Modulagdo para que a decisdo, no trecho em que reconhece a inconstitucionalidade da norma,
produza efeitos exclusivamente a partir de janeiro de 2023, prazo posterior ao encerramento do presente
ciclo eleitoral, apds o qual o Tribunal Superior Eleitoral poderd analisar a compatibilidade dos estatutos
com o presente acérddo.



VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOW S SKI (RELATOR) — Bem examinados os autos, cons-
tato, inicialmente, a perda parcial de objeto da acao, pela superveniéncia da Emenda Constitucional — EC
117/2022 apés 0 ajuizamento. Dispdem os artigos impugnados 0 seguinte:

“Art. 55-A. Os partidos que nio tenham observado a aplicacao de recursos prevista no inciso
V do caput do art. 44 desta Lei nos exercicios anteriores a 2019, ¢ que tenham utilizado esses
recursos no financiamento das candidaturas femininas até as Clcigées de 2018, nio podcrio ter
suas contas rejeitadas ou sofrer qualquer outra penalidade.

Art. 55-B. Os partidos que, nos termos da legislagio anterior, ainda possuam saldo em conta
bancaria especifica conforme o disposto no § 5°-A do art. 44 desta Lei poderio utiliza-lo na
criacdo ¢ na manutencio de programas de promocio e difusio da participagio politica das
mulheres at¢ o exercicio de 2020, como forma de compensacio.

Art. 55-C. A ndo observancia do disposto no inciso V do caput do art. 44 desta Lei at¢ o exercicio
de 2018 nido ensejara a desaprovagio das contas”.

A seu turno, a EC 117/2022 determina que:

“Art. 22 Aos partidos poll’ticos que nao tenham utilizado os recursos destinados aos programas
de promocio e difusio da participacio politica das mulheres ou cujos valores destinados a essa
finalidade nao tenham sido reconhecidos pela Justica Eleitoral ¢ assegurada a utilizacao desses
valores nas elei¢des subsequentes, vedada a condenagio pela Justica Eleitoral nos processos de
prestacio de contas de exercicios financeiros anteriores que ainda nio tenham transitado em
julgado at¢ a data de promulgacio desta Emenda Constitucional.

Art. 32 Nio serio aplicadas san¢des de qualquer natureza, inclusive de devolugio de valores,
multa ou suspensio do fundo partidario, aos partidos que nao preencheram a cota minima de
recursos ou que ndo destinaram os valores minimos em razio de sexo e raa em elei¢es ocorridas
antes da promulgagio desta Emenda Constitucional”.

Corretamente ponderou a PGR que:

“Como se v¢, enquanto o art. 1° da Emenda Constitucional 117/2022 constitucionalizou a politica
afirmativa em prol da participacio politica das mulheres (politica que, at¢ entdo, tinha seus
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contornos definidos apenas na lei), os arts. 22 ¢ 3° constitucionalizaram a anistia aos partidos
politicos que, at¢ a data de promulgacio da emenda constitucional, ‘ndo [tinham] utilizado
os recursos destinados aos programas de promocio e difusao da participa¢ao politica das
mulheres ou cujos valores destinados a essa finalidade nao [tinham] sido reconhecidos pela
Justica Eleitoral.

0s mesmos moldes do art. 55-B da Lei 9.096/1 oart.2°da 117/2022 permitiu utilizacao
N Ides do art. 55-B da Lei 9.096/1995, 0 art. 2° da EC 117 permitiu utilizag
desses valores nas eleicoes subsequentes. Assim como os arts. 55-A ¢ 55-C da Lei 9.096/1995, os
arts. 2% e 3° da referida emenda vedaram ‘a condenagﬁo pela Justica Eleitoral nos processos de
prestacdo de contas de exercicios financeiros anteriores que ainda nio tenham transitado em
julgado’, isentando os partidos politicos das ‘san¢des de qualquer natureza, inclusive de devolucao
de valores, multa ou suspensio do fundo partidario’, em razao do niao preenchimento da “cota
minima de recursos ou [da nao destinacao dos| valores minimos em razao de sexo ¢ raga em
elei¢coes ocorridas antes da promulgacio” da Emenda Constitucional 117/2022.

Diante da substancial alteracao do parametro constitucional, esta a¢io direta de inconstitu-
cionalidade perdeu, em parte, seu objeto. Os arts. 2° ¢ 3° da Emenda Constitucional 117/2022
trataram do mesmo assunto versado nos arts. 55-A, 55-B ¢ 55-C da Lei 9.096/1995, revogando-os
tacitamente. Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: ADI 1.691, Rel.
Min. Moreira Alves, D] de 4.4.2003; ADI 2.197, Rel. Min. Mauricio Corréa, D] de 2.4.2004; ADI
2.475, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 2.8.2002.

[...]

Ocorre que, no caso dos autos, os arts. 2° ¢ 3° da EC 117/2022 alcancam atos passados. Mais do
que isso, alcangam somente 0s atos passados, uma vez tratar-se de anistia limitada no tempo.
O que se quer dizer com isso ¢ que, diferentemente de outros casos, em que uma emenda
constitucional altera o parametro normativo dali para frente, mas deixa aberta a controversia
relativamente ao periodo anterior, os arts. 2° ¢ 3° da EC 117/2022 encerram toda e qualquer
controvérsia infraconstitucional acerca da anistia veiculada.

Quis o constituinte derivado inserir, na Constitui¢ao Federal, normas excepcionais (e com
eficacia temporalmente limitada) para salvaguardar os atos juridicos de que cuidam os dispo-
sitivos impugnados. Dat por que a acio direta de inconstitucionalidade perdeu, nesta parte,
seu objeto” (documento eletronico 52).

Verifico, portanto, que a Emenda Constitucional em questdao promoveu uma anistia mais ampla do que
aquela constante dos artigos legais Supracitados, decorrendo, por isso, a perda parcial de objeto desta agao.



Resta, portanto, pendente de apreciacio a alegada inconstitucionalidade dos § 2° ¢ § 3° do art. 3° da Lei
dos Partidos Politicos, bem como do art. 55-D do mesmo diploma legal, todos com a redacio dada pela
Lei 13.831/2019.

Com relacdo aos mencionados paragrafos, interessante, em primeiro lugar, transcrevé-los:

“§ 2° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir o prazo de duragio dos mandatos
dos membros dos seus orgaos partidarios permanentes ou provisorios.
&
§ 3% O prazo de vigéncia dos Orgaos provisorios dos partidos politicos podera ser de até 8 (oito)
”
anos”.

Como se v¢, 0 § 2° supratranscrito garante as agremiacdes autonomia para definir o tempo de mandato dos
membros dos 6rgios partidarios permanentes ou provisorios, estabelecendo norma de competéncia que pode
ser lida, a0 menos em tese, no sentido que estes mandatos tenham duragio indefinida, sem restri¢des de
nenhuma ordem. Ja o § 3° preve que orgios provisorios de partidos politicos possam perdurar por ate 8 anos.

Ambas as previsdes, conforme ¢ evidente, prestigiam enormemente o principio da autonomia partidaria, o
qual, robustecido pelas disposicoes da Emenda Constitucional 97/2017, milita a favor da constitucionalidade
de ambos.”® A esse argumento, somam-se aqueles relativos a personalidade juridica de direito privado das

agremiagoes.

Especiﬁcamente quanto ao § 3°, alega—se, a favor da constitucionalidade, a justiﬁcativa prﬁtica de que ha
clevado nimero de comissdes provisorias relevantes na atual cena partidaria, as quais estariam sujeitas a
caducar se observados os exiguos prazos de vigéncia regulamentados pelas sucessivas Resolucoes do Tribunal
Superior Eleitoral — TSE relativas a matéria (Resolugio 23.465/2015 ¢, posteriormente, Resolucio 23.571/2018,
que previram, respectivamente, os prazos de 120 ¢ 180 dias de validade de tais comissdes).

26 “Art 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo e extincdo de partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democrdti-
co, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:

§ 10 E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna e estabelecer regras sobre escolha, formacéio e dura-
¢do de seus érgdos permanentes e provisérios e sobre sua organizagdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime
de suas coligagdes nas eleigdes majoritdrias, vedada a sua celebragdo nas eleigdes proporcionais, sem obrigatoriedade de vinculagdo
entre as candidaturas em dmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e
fidelidade partiddria”.
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Invoca-se, ainda, em defesa do prazo de 8 anos das comissdes provisorias, a duragio do mandato de Senador
da Republica, sob o argumento de que a Constitui¢io Federal considera, sim, esse lapso temporal como
. ! . P . A . P . . ! . .
provisorio, ndo se justificando a analogia para com o prazo de duragio da Medida Proviséria de autoria do

Presidente da Republica.

Em oposi¢io a esses argumentos, a PGR insiste em que os princfpios republicano e democratico devem
necessariamente informar a organizacio interna dos partidos, os quais, longe de serem pessoas juridicas de
direito privado quaisquer, consistem em pilares essenciais da democracia brasileira, devendo sua atuagio
coadunar-se com tais alicerces.

A PGR assevera, ainda, que a despeito de o acesso gratuito a radio, televisio e financiamento publico nio
transmudar a natureza dos partidos poh’ticos, impc')e—lhes a observancia, com maior rigor, dos postulados
constitucionais supracitados.

Em suma, a autora entende que essa corpora¢io humana que devota sua existéncia a democracia nao pode
se organizar internamente de maneira despética. Assim, se a lei deu aos partidos irrestrita autonomia para
definir o prazo de duracio dos mandatos dos membros de seus orgaos partidarios, sem cominar nenhum
tipo de parﬁmetro razoavel, o Judiciario devera fazé-lo, a fim de que a Lei dos Partidos Politicos possa,
nesse aspecto, compatibilizar-se com a Carta Magna. No ponto, o limite sugerido pela PGR ¢ de 4 anos,
tal como a generalidade dos mandatos politicos.

Contra o termo maximo de dura¢io das comissdes provisorias de 8 anos pesaria, ainda, o fato de que sio
constituidas por 0rgio hierarquicamente superior, concentrando desmesuradamente o poder nas oligarquias
partidz’trias reinantes e acentuando a nociva tendéncia a centralizagﬁo de poder nas agremiagoes.

Feita essa recapitulacio, observo que a mencionada vocagio dos partidos politicos para a autocracia ndo ¢
particularidade da poh’tica brasileira contemporﬁnea. Pelo contrario, os estudos classicos de Robert Michels
¢ Maurice Duverger dedicam-se a explicar essa paradoxal propensio.

Segundo a obra seminal de Robert Michels, uma série de fatores — tais como a proﬁssiona]izagﬁo dos quadros
partidérios, a burocratizagﬁo progressiva dos organismos democraticos, a gratidﬁo das massas, a experiéncia
empirica dos comandantes, a necessidade de estabilidade das organizacdes, o poder financeiro dos chefes,
entre outros — acaba por contribuir para que se confirme constantemente a lei sociolégica fundamental
dos partidos politicos, segundo a qual a organizacio consiste numa poténcia oligarquica inserida na base



democratica, que confere poder quase ilimitado aos eleitos, abafando, assim, o principio democratico
fundamental.*7 Essa tendéncia a formacgao de aristocracias partidarias — a “lei férrea da oligarquia” - segundo

Michels, tem o potencial de trair o esp{rito € corromper as democracias.”®

Critica similar foi desenvolvida por Maurice Duverger, para quem a direcio dos partidos tende a oligarqui-
zagao, formando-se a classe de chefes de dificil acesso, que acaba pOr representar um risco a consolidagio
democratica, haja vista que, para esse pensador, “a democracia nio esta ameagada pelo regime dos partidos,
mas pelo rumo contemporaneo das suas estruturas internas; o perigo nao se acha na propria existéncia dos
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partidos, mas na indole militar, religiosa e totalitaria que, as vezes, revestem.

Embora os estudos de Michels ¢ Duverger tenham sido objeto de infinitos debates na academia,” o fato
¢ que dessa propensao a oligarquizagio decorrem variadas dificuldades. Algumas $A0 mais singelas, como
aquelas relacionadas ao desafio do rejuvenescimento dos quadros; outras, mais graves, implicam crises de
representatividade que podem desaguar em severas instabilidades democraticas.

Em nosso Pais, penso que esse risco ¢ particularmente preocupante devido a outras fragilidades do Escado
Democratico de Direito brasileiro, o qual, segundo Guillermo O’Donnell, pode ser melhor descrito como
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uma democracia delegativa do que representativa.” De acordo com tal analise, essa condigio peculiar
derivaria da incompleta transi¢io do autoritarismo para um sistema plenamente democratico, i.e., dotado de
institui¢des democraticas que constituam importantes pontos decisorios a serem considerados no fluxo do
poder politico. Para 0 mencionado pensador, ainda que duradoura, a democracia delegativa nio conduz, pelo
seu natural desenvolvimento, a uma democracia representativa. Ao contrario, embora pertenca ao género
democratico, a democracia delegativa seria distinta e at¢ mesmo hostil ao fortalecimento de institui¢des
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poHticas democraticas.

27 MICHELS, Robert, Sociologia dos Partidos Politicos, trad. Arthur Chaudon. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982, p. 238.

28 DUVERGER, Maurice. Os Partidos Politicos, trad. Cristiano Monteiro Oiticica e Gilberto Velho, 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1980, p. 188.

M |bid, p. 459.

20 Cf. v.g. BRAGA, Maria do Socorro Sousa. Democracia e organizagdo nos partidos politicos: revisitando os microfundamentos de Michels,
Revista de Sociologia e Politica 20, n. 44 (novembro de 2012), p. 83-95, nov. 2012. Acesso: jun. 2022.

221 O DONNELL, Guillermo, Democracia Delegativa? Novos Estudos CEBRAP 31, p. 25-40, out. 1991.
22 |pjd, p. 33.
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As conclusoes de O’Donnell sio corroboradas por dados da recente pesquisa Latinobarometro, que aponta
o regime democratico brasileiro como vulneravel no cenario da América Latina, destacando que para 71%
dos brasileiros os grupos poderosos governam o Pais em seu préprio beneficio, distribuindo de forma injusta
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a riqueza, bem como o acesso a educacio, justica e saude.

Diante de tais dados, Marco Antonio Martin Vargas observa a auséncia de excepcionalidade na form:u;io de
uma vontade partidaria alheia e eventualmente até concraditoria com o ponto de vista dos cidadios, bem
como a imperiosidade de aprimoramento de ferramentas da democracia intrapartidaria, estimulando-se o elo
entre os eleitores e seus representantes para fins de supera¢io da crise de representatividade, fortalecendo-se
a democracia e a cidadania.®

Tenho que da tensdo entre interesses de eleitores, filiados e dirigentes partidz’trios podem resultar abalos
na representagao poh’tica que afetam a qualidade da democracia e a prépria sobrevivéncia do regime, que
o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constitui¢io, tem o dever de tutelar. Considero, portanto, que
é preciso reforgar as tendéncias democraticas dos partidos poHticos, 0s quais sao pecas fundamentais para
a construg¢io de uma legitima e robusta democracia representativa, amplificando os movimentos politicos
que engajam os cidadaos na politica.

Efetivamente, resgatando a lico classica de Duverger, ndo restam duvidas da essencialidade dos partidos
politicos para a democracia, pois eles restituem a nog¢io de representacio o seu sentido verdadeiro. Se todo
governo ¢ oligdrquico por natureza, a elite deve ser composta por pessoas do povo que se destacam por
seus méritos politicos, e ndo por critérios de nascimento, do dinheiro ou da fun¢io. Um regime de partidos
politicos propicia essa escolha por mérito politico. Por isso Duverger conclui que

“[ulm regime sem partidos ¢, necessariamente, um regime conservador. Corresponde ao sufra-
gio censitario, ou traduz um esforco pela paralisia do sufragio universal, impondo ao povo
dirigcntes que dele nio emanam; estd mais 10ng€ ainda da democracia que o regime dos
partidos. Historicamente, os partidos nasceram quando as massas popularcs comegaram a entrar,

23 | gtinobarémetro Informe 2021, p. 39-43. Disponivel em: . Acesso: jun. 2022.

224 \VARGAS, Marco Antonio Martin Vargas. A Crise Democrdtica na Atividade ‘Interna Corporis’ dos Partidos Politicos: a voz dos filiados
partiddrios é ouvida? Séo Paulo: Universidade Presbiteriana Mackenzie, 2018, p. 53.


http://www.latinbarómetro.org

rcalmcntc, navida poh’tica: formaram eles o quadro necessario que lhes permitia recrutar nessas
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proprias massas as suas proprias elites”.

Dai a sabedoria do constituinte brasileiro, que, conforme ]osé Afonso da Silva, explicitou na Constituicio,
como decorréncia do principio da soberania popular, expresso pela regra de que todo o poder emana do
povo, a norma de que a participacio do povo no poder pode se concretizar de forma direta ou indireta,
caso em que surge um principio derivado ou secundario: o da representagio.”* Para esse autor, os partidos
politicos “constituem modos de realizagio da democracia representativa”.*”

A partir da atual Constituicio, os partidos politicos foram fortalecidos pela assunciao da personalidade
juridica de direito privado,”® pelo estabelecimento da filia¢ao partidaria como condi¢io de elegibilidade
¢ pela autonomia que lhes foi conferida e, posteriormente, reforcada pela EC 97/2017. A redacio atual do
art. 17 da Constitui¢io ¢ a seguinte:

“DOS PARTIDOS POLITICOS

Art. 17. E livre a criacao, fusio, incorporagio e extingdo de partidos politicos, resguardados a
soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da
pessoa humana e observados os seguintes preceitos:

I — carater nacional;

II - proibicio de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros ou
de subordinagio a estes;

[T - prestagio de contas é]usti(;a Eleitoral;

IV — funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

225 DUVERGER, Maurice. Os Partidos Politicos, trad. Cristiano Monteiro Qiticica e Gilberto Velho, 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1980. p. 458-59.

226 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 43. ed. SGo Paulo: Malheiros, 2020, p. 133.
227 |dem. Comentdrio Contextual & Constitui¢do, 9. ed. SGo Paulo: Malheiros, 2014, p. 242.

228 No Brasil, até a promulgacéo da Constituicdo de 1988, os partidos politicos, de acordo com a Lei 5.682/71, eram considerados pessoas
juridicas de direito pUblico. Dessa forma, nasciom com a lavratura de seus respectivos registros no TSE, sem a necessidade de inscri¢éo
nos modelos da legislagdo civil. A partir da publicagdo da Carta atual - no particular inspirada pela Constituigdo portuguesa de 1976 -,
passou-se a reconhecer nos partidos politicos a natureza de pessoas juridicas de direito privado, o que se extrai de seu art. 17 § 2°, poste-
riormente acompanhado pelo art. 44, V, do Cédigo Civil” ALVIM, Frederico Franco. Curso de Direito Eleitoral, 2. ed. Curitiba: Jurud Editora,
2016, p. 216.
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§ 1° E asscgurada a0s partidos poh’ticos autonomia para definir sua estrutura interna e esta-
belecer regras sobre escolha, formagao e duracio de seus orgaos permanentes ¢ provisorios e
sobre sua organiza¢io e funcionamento ¢ para adotar os critérios de escolha ¢ o regime de suas
coligacdes nas eleicoes majoritarias, vedada a sua celebragio nas elei¢cdes proporcionais, sem
obrigatoriedade de vinculagio entre as candidaturas em dmbito nacional, estadual, distrital
ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de discip]ina e fidelidade partidéria.

§ 22 Os partidos politicos, apds adquirirem personalidade juridica, na forma da lei civil, regis-
trardo seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 3° Somente terdo direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao radio e a televisio,
na forma da lei, os partidos politicos que alternativamente:

[ - obtiverem, nas elei¢cdes para a Camara dos Deputados, no minimo, 3% (trés por cento) dos
votos validos, distribuidos em pelo menos um ter¢o das unidades da Federagao, com um minimo
de 2% (dois por cento) dos votos validos em cada uma delas; ou

IT — tiverem elegido pelo menos quinze Deputados Federais distribuidos em pelo menos um
ter¢o das unidades da Federacio.

§ 4° E vedada a utilizagio pelos partidos politicos de organizagio paramilitar.

§ 5° Ao eleito por partido que nao preencher os requisitos previstos no § 3° deste artigo ¢
assegurado o mandato e facultada a filiacao, sem perda do mandato, a outro partido que os
tenha atingido, nio sendo essa filiacio considerada para fins de distribuicao dos recursos do
fundo partidario e de acesso gratuito ao tempo de radio e de televisio.

§ 6° Os Deputados Federais, os Deputados Estaduais, os Deputados Distritais e os Vereadores
que se desligarem do partido pelo qual tenham sido eleitos perderio o mandato, salvo nos
casos de anuéncia do partido ou de outras hipoteses de justa causa estabelecidas em lei, nio
computada, em qualquer caso, a migracio de partido para fins de distribuicao de recursos do
fundo partidario ou de outros fundos piblicos e de acesso gratuito ao radio e a televisao.

§ 72 Os partidos politicos devem aplicar no minimo 5% (cinco por cento) dos recursos do fundo
partidario na criag¢io ¢ na manutencio de programas de promocio e difusio da participagio
politica das mulheres, de acordo com os interesses intrapartidarios.

§ 82 O montante do Fundo Especial de Financiamento de Campanha e da parcela do fundo
partidario destinada a campanhas eleitorais, bem como o tempo de propaganda gratuita no
radio e na televisao a ser distribuido pelos partidos as respectivas candidatas, deverao ser de no
minimo 30% (trinta por cento), proporcional ao numero de candidatas, ¢ a distribuicao devera



ser realizada conforme critérios definidos pelos respectivos 6rgios de diregio e pelas normas
estatutarias, considerados a autonomia e o interesse partidario”.

A autonomia partidﬁria consiste em direito e garantia fundamental dos partidos polfticos.“‘J Tal autonomia
¢ limitada pelos principios que constam da segunda parte do caput do art. 17, a saber: “a soberania nacional,
o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana”. Estes principios
constituem condicionamentos a liberdade partidaria.»® Assim, para Jos¢ Afonso da Silva,

“Aideia que sai do texto constitucional ¢ a de que os partidos hao que se organizar e funcionar
em harmonia com o regime democratico e que sua estrutura interna também fica sujeita ao
mesmo principio. A autonomia ¢ conferida na suposi¢io de que cada partido busque, de acordo
com suas concepgoes, realizar uma estrutura interna democratica. No ¢ compreensivel que uma
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Em sentido semelhante, Orides Mezzaroba leciona que a democracia intrapartidaria ¢ condi¢ao de formacio
€ expressiao racional da vontade partida’ria e base para que o pluralismo poh’tico possa ser vivenciado
internamente. Segundo ele, a legislacdo ¢ a jurisprudéncia constitucionais devem garantir com igual vigor
aliberdade de criagio, organizacio e funcionamento dos partidos politicos, de um lado, e a plena realizacio
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da democracia intrapartid:iria, de outro.

Em sede doutrinaria, também o Ministro Dias Toffoli enfatizou a importancia da democracia interna,
ressaltando que sua auséncia “em partidos politicos acarreta graves consequéncias para o regime democratico
¢ representativo, uma vez que impossibilita as agremia¢des de cumprirem com sua fun¢io mediadora,
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aumentando o abismo entre o Estado e a sociedade”.

29 ALVES, Mariza Santos Pereira. A autonomia partiddria em face do principio democrdtico. Brasilia: Instituto Legislativo Brasileiro - ILB,
2020, p. 44.

230 DA SILVA, José Afonso. Comentdrio Contextual a Constituicéio, 9. ed. SGo Paulo: Malheiros, 2014. p. 242.
21 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 43. ed. SGo Paulo: Malheiros, 2020, p. 409.
22 MEZZAROBA, Orides. Teoria Geral do Direito Partiddrio e Eleitoral. Floriandpolis: Qualis Editora, 2018, p. 309-10.

233 TOFFOLI, José Antonio Dias. Prefdcio em O Controle Judicial da Autonomia Partiddria, por Rafael Moreira Mota. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p. 13.
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O que se nota, em verdade, ¢ que a democracia intrapartidaria vem sendo reconhecida como pilar de uma
sociedade democratica, tanto na jurisprudéncia do STF quanto do TSE.

No julgamento da ADI 5.617/DF, Rel. Min. Edson Fachin, esta Suprema Corte sublinhou que a autonomia
partidaria no exime o partido do respeito incondicional aos direitos fundamentais, bem como da obser-

A - . /. /. o 4 . . . . -
vancia ao principio democratico (art. 12 II, V ¢ paragrafo unico). Observou, ainda, que a imposiciao de
polftica afirmativa de género nio tem o condao de tisnar a autonomia partidéria, porque sua implementagio
nio retira do partido politico o poder de escolha de diretrizes, gestao, direcio e conducio das atividades e
estrutura organizacional — raciocinio que, a meu sentir, se aplica as inteiras ao presente caso.

Outrossim, esta Corte, no julgamento da ADI 5.311/DF, decidiu, conforme o voto vencedor da relatora,
Ministra Carmen Lucia, que:

“A liberdade na formagﬁo dos partidos ha de se conformar ao respeito aos principios democrati-
cos, competindo a Justica Eleitoral a conferéncia dos pressupostos constitucionais legitimadores
desse processo, sem os quais o partido politico, embora tecnicamente criado, nio se legitima.

[...]

A digressio sobre as caracteristicas historicas do siscema representativo ajuda a idencificar a
necessidade sempre crescente de legitimagio do exercicio do poder politico, sob pena de se
fragilizar a democracia.

Nesse sentido, a atuagao do lcgislador conferindo coeréncia a sistema partidﬁrio historica-
mente fragil, na acepg¢io sociologico-juridica, ¢ esgarcado pelo distanciamento ¢ pela parca
participa¢do cidada, contribui para a densificacao dos principios constitucionais da democracia
representativa.

Partidos ndo sdo apenas siglas aglutinadas ou cingidas segundo momentaneas circunstancias
ou pelo querer de alguns que se arvoram, nio poucas vezes, em seus donos. A Constitui¢io
formula-os como instrumentos depositarios de ideologias nacionais, consagradas pelo legitimo
exercicio do poder politico, tendo antes anotado:

‘Se bastasse ter uma sigla para que se desse por atendida a exigéncia constitucional e

legal ter-se-ia construido ou estar-se-ia a esbocar uma democracia na letra, mas nao no

espirito do sistema juridico, e uma Constituicao formal, mas niao eficaz e eficiente em
] ’ % L]



sua materialidade e em sua esséncia, enfim, nio um sistema normativo tendente a se
efetivar. [...]

Ter-se-ia desenhado, entio, no sistema normativo uma armadilha parao eleitor, pois o que
se tem no sistema como democracia representativa partid‘iria nio seria nem democracia,
nem representativa, nem partidaria.

[..]

Assim, os fundamentos e as formas da representagio politica do povo conformam
todos os institutos e as institui¢des que a tornam efetiva. Dai porque, ao se acolher o
sistema de democracia representativa, impondo-se a obrigatoria participac¢ao dos partidos
politicos como institui¢des destinadas a canalizar as ideias ¢ ideologias que os cidadaos
entendam ser realizaveis no espaco da politica estatal, todos os institutos que respeitam
a formaco, conformagio ¢ atuacio dos partidos politicos e dos seus membros dizem
respeito, diretamente, a qualidade ¢ verdade da representacio popular.

Todos esses fatores, portanto, tém de ser interpretados e aplicados em estrita consonancia
com 0s princ{pios constitucionais informadores do sistema.

A equagio politica da formula constitucional ‘democracia representativa partidaria’
mantém no centro do sistema de direitos e garantias politicos fundamentais o cidadio e
sua qualiﬁcagio de titular, juntamente com todos os outros, da soberania popular (arts.
1%, incs. [ e I11, e 14, caput, da Constitui¢do brasileira)’ (MS n. 26.604, de minha relatoria,
Plenario, D] 3.10.2008).

No regime democratico, incumbe ao Poder estatal, maxime ao Poder chislativo e, quando
provocado, ao Poder Judicidrio atuar para conferir densidade as normas constitucionais, garan-
tindo-se a estabilidade das instituicdes democraticas e o direito do cidadao a se fazer representar
legitimamente pelos meios constitucionalmente assegurados.

[...]

Formalizam-se, nio raro, agremiacoes intituladas partidos politicos, e assim sio objetivamente,
mas sem substrato eleitoral consistente e efetivo, que atuam como subpartidos ou organismos
de sustentacao de outras pessoas partidarias, somando ou subtraindo votos para se chegar a
resultados eleitorais pouco claros ou até mesmo fraudadores da vontade dos eleitores.

Tais legendas habilitam-se a receber parcela do fundo partidario, disputam tempo de televisio,
mas nio para difundir ideias e programas. Restringem-se a atuar como nomes sob os quais atuam
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em deferéncia a outros interesses partiddrios, mas, pior ¢ mais grave, para obter vantagens
particulares, em especial para os seus dirigentes.

[...]

O direito a oposic¢io partidaria interna, a ser garantido aos filiados como corolario da plena
cidadania, ha que ser exercido em beneficio e segundo o idedrio, o fortalecimento e o cum-
primento do programa do partido, ainda que circunstancialmente contraria a determinados
dirigentes ou pautas.

[...]

A Constituicao da Reptiblica garante a liberdade para a criacio, fusio, incorporagio e extingao
de partidos politicos, a eles assegurando a autonomia. Mas nio ha liberdade absoluta, como
tantas vezes repetido na doutrina e na jurisprudéncia deste Supremo Tribunal. Também nao
se tem autonomia sem limita¢ao”.

O TSE também ]:'1 teve oportunidade de afirmar que

“A autonomia partidz’tria nao revela um direito absoluto. Nao ha direito absoluto. Se os partidos
constituem inegaveis instrumentos de concretizacio da democracia e atores fundamentais no
processo de escolha dos representantes para o exercicio dos mandatos eletivos, a autonomia
partidaria nao pode ser invocada para justificar uma atuagio sem limites e regras quanto a
defimicao de seus drgaos, em detrimento do Estado Democratico de Direito” (Instrucao 3, Classe
12, Processo 0000750-72.1995.6.00.0000, Rel. Min. Henrique Neves).

De maneira mais especifica em rela¢do a um dos aspectos de que trata esta ADI — duracio dos mandatos dos
dirigentes partidarios — o TSE manifestou-se, com percuciéncia, no sentido de que “[tJanto a Constituicdo
Federal (art. 17, caput) como a Lei n® 9.096/95 (arts. 12, 2° 4 ¢ 15, IV) estabelecem regras que obrigam os
partidos poHticos a respeitar o regime democratico e realizar eleigées para a escolha de seus dirigentes,
sendo assegurado a todos os filiados iguais direitos e deveres”.

Assim, ¢ com toda a razio que Mariza Santos Pereira Alves afirma que os partidos poHticos devem observar
todas as disposicoes constitucionais ¢ legais que dio concretude ao principio democratico, tanto em
suas relacdes internas como externas. Para cla, a garantia da autonomia assegura aos partidos politicos o
desempenho, sem interferéncias ileg{timas, da fung:’xo de intermediarios necessarios entre a sociedade civil
¢ os representantes eleitos, sem descurar da ja mencionada concretizagio do principio democratico, sendo



“constitucionalmente legitimo esperar que os estatutos partidarios tenham regras que estabele-
cam eleigoes livres e periodicas para a escolha de seus dirigentes, que os dirigentes partidarios
tenham os mandatos limitados a um determinado periodo de tempo e que haja alternancia de
poder dentro das agremiacoes, pois essas sdo as regras que regem as clei¢des e o exercicio dos
mandatos eletivos nos poderes Legislativo e Executivo da Republica Federativa do Brasil”.»

O ideal democratico firma-se na temporalidade dos mandartos, na renovacio. Nio ¢ por acaso que o voto
direto, secreto, universal ¢ periodico constitui clausula pétrea da nossa Republica (art. 6o, § 49, 11, da
Constitui¢io).

Sob o angulo do principio democratico, parece-me inelutavel que o § 2 do art. 3° da Lei impugnada necessita
passar pelo filero da Constituicio Federal.

Para além do principio democratico, outro prisma adequado para analisar a questdo posta nos autos ¢ por
meio das lentes do principio republicano, o qual configura “o nucleo essencial da Constituicao”,” a lhe
garantir certa identidade e estrutura, estando abrigado no art. 1° da Carta Magna.

Em trecho que se amolda com perfeicio a questio posta nos autos, Geraldo Ataliba ensina que “todos
os mandamentos que cuidam da mecanica de ‘check and balances’, que tratam da periodicidade, da repre-
sentatividade, das responsabilidades dos mandatarios e do relacionamento entre os poderes, asseguram,
viabilizam, equacionam, reiteram, reforgam ¢ garantem o princ{pio republicano, realgando sua fun(;z'\o

” 236

primacial no sistema jur{dico .
Segundo j:’{ tive oportunidade de afirmar em sede doutrinaria,
“...] A ideia moderna de repﬁblica, a partir da Dec]aragio dos Direitos do Homem e do

Cidadaio, aprovada pcla Assembleia francesa em 1789, encontra-se indissoluvelmente ligada a
concepeio de que os individuos sao titulares de direitos em face do Estado, em especial a vida,

B4 ALVES, Mariza Santos Pereira. A autonomia partiddria em face do principio democrdtico. Brasilia: Instituto Legislativo Brasileiro - ILB,
2020, p. 55.

85 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1992, p. 349.

236 ATALIBA, Geraldo. Clima republicano e Estado de Direito. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia e. 21 n. 84 out./dez. 1984. p. 98,
grifei.
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é]ibcrdadc, épropricdadc ca participagao po]itica. [...] Mais tardc7 coma Rcvo]ugio Industrial
¢ as lutas operarias desencadeadas em seu bojo, surgiram os chamados ‘direitos sociais’ [...], alem
de uma nova gera¢io de direitos, desenvolvidos em meados do s¢culo passado, no contexto de
um mundo globalizado, aos quais se denominou de ‘direitos de solidariedade ou fraternidade’
com destaque para a protecio do meio ambiente. Essas consideragdes, porém, nio arredam a
questio basica, sempre recorrente na teoria poh’tica, relativa ﬁpoliticaz obligation, quer dizer,
aos deveres dos cidadaos em face do Estado e da sociedade. Com efeito, se as pessoas numa
republica sdo titulares de direitos, hao de ter também, em contrapartida, obriga¢des para com
a comunidade, como ocorria em Roma antiga ou, mais recentemente, na Alemanha, sob a
Constitui¢ao de Weimar, que enunciava um rol de deveres fundamentais. Mas ainda que hoje
0s textos constitucionais, como regra, nio facam mengio a obrigacdes, e possivel deduzi-las a
partir da multisecular tradicio republicana, a exemplo do dever de tolerancia, de solidariedade,
de respeitar os outros, de superar o egoismo pessoal, de defender a liberdade, de observar os
direitos das pessoas e de servir o bem comum”.*7

Trago a baila esta reflexio para fundamentar o meu voto por entender que o principio republicano nio
sO constitui um “mandamento de otimizagao”, ou seja, um preceito que determina “‘que algo seja realizado
na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e facicas existentes”,** como também, um
complexo axiologico-normativo situado no apice de nossa hierarquia constitucional, a ser expandido em

sua extensio maxima.

Os partidos poHticos devem, por serem instituicoes republic:mas, contribuir para a deliberagﬁo ¢ para o
fortalecimento democraticos. Por isso, ¢ grave o risco de crise de representatividade e de perda do assen-
timento do povo aqueles que o representam.

Pois bem.
Diante de toda a fundamentacio ate aqui exposta, constato a que o art. 3% § 2% da nova redacio da Lei

dos Partidos Politicos, ao assegurar as agremiacoes partidérias autonomia para definir o prazo de duragio
dos mandatos dos membros dos seus orgaos partidarios permanentes ou provisorios, podera, conforme

27 | EWANDOWSKI, Enrique. Ricardo. Reflexdes em torno do principio republicano. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo
Paulo, v. 100, 2005, p. 506.526.

28 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 86.



sustentado pela PGR ¢ pelos amici curiae, ser interpretado de forma contraria a Constitui¢io, como se
tal norma de competéncia autorizasse a perpetuacio dos mandatos das liderancas partidarias. Como ja
expus, 0s princ{pios democratico e republicano nio autorizam tal leitura enviesada da norma, que tenho

por prudente esclarecer.

Em outras pa]avras, verifico que a norma apresenta mais de um signiﬁcado, havendo, portanto, o denominado
“espaco de decisdo (= espaco de interpretacio)”.” A utilizacio de regra interpretativa da “interpretacio
conforme” possibilita a manutenc¢do no ordenamento juridico da espécie normativa editada, desde que
guarde valor interpretativo compativel com o texto constitucional (ADI 1.344/ES, Rel. Min. Moreira Alves;
ADI 3046/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence; ADI 3.368-9/DF, Rel. Min. Eros Grau; ADI 5971/DF, Rel. Min.
Alexandre de Moraes). Na hipotese tratada na presente ADI, a interpretacio correta da norma ¢ no sentido
de que os partidos poHticos podem, no exercicio de sua autonomia constitucional, estabelecer a duragﬁo dos
mandatos de seus dirigentes desde que compativel com o principio republicano da alternancia do poder

concretizado por meio da realizacio de elei¢oes periodicas em prazo razodvel.

Resposta mais tormentosa diz respeito a possivel inconstitucionalidade do art. 32, § 3%, do mesmo diploma
legal, ao prever que o prazo de vigéncia dos orgaos provisorios dos partidos politicos podera ser de at¢ 8
(0ito) anos.

Observo, porém, que a questdo ndo ¢ nova nesta Corte.

No julgamento da ADI 5.617/DF, pude participar do seguinte debate, que auxiliou na formagio de meu
convencimento neste caso:

“O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - [...]

Nos sabemos — Vossa Exceléncia sabe muito bem — que nos nao temos, até agora, diretorios
constituidos na maioria dos partidos, os diretorios definitivos. Tanto ¢ que partidos tradicio-
nalissimos que estdo no poder ha muitos anos — em alguns Estados ja, talvez, ha mais de uma
ou duas décadas — e que 56 tém diretorios provisérios.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI — Comissoes provisérias.

29 JJ. GOMES CANOTILHO. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 230.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES — As chamadas comissdes provisérias. A comissao
provisoria ¢ um exemplo, todos sabem, de um partido que se carrega na pasta. A partir dai,
nio ha militdncia, ndo ha atividade geral. E, sem militancia, Presidente, nio se tem candidato
viavel. Por isso, essa selecio que se faz ad hod em momentos especificos.

[...]
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nos fizemos, no TSE, uma exigéncia, em

resolucio, para que gradativamente se atingisse os diretorios em carater definitivo. A res-
posta veio na emenda constitucional — que agora foi objeto até ajuizamento de uma ADI pela
Procuradora-Geral — tornando definitivas as chamadas comissdes provisorias. Entdo, nos temos
aqui realidades as quais precisamos prestar a devida atencio.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI — Pois ¢, mas uma emenda constitucional dessa,
que eterniza as comissdes provisorias, nao estaria ofendendo o art. 17, o principio democritico
que nio ¢ sO externo, como interno?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Esse ¢ o debate que a Procuradora-Geral
colocou. E nos ];i haviamos suscitado esse debate, inclusive, no Tribunal Superior Eleitoral —
precisamos apreciar, nem sei quem ¢ o relator desse processo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Ou seja, Ministro Gilmar, Vossa
Exceléncia esta levantando um ponto, parece-me absolutamente essencial. A decisio que nos
estamos tomando hoje — ja temos maioria de votos nesse sentido —, na verdade ¢ uma decisio
necessaria, mas nio suficiente para resolver o problema da deficiéncia da participagio da
mulher no plano da politica. Vossa Exceléncia est4 levantando um problema extremamente
sério e diria até grave que vivemos no Brasil que ¢ a falta de autenticidade dos partidos politicos;
a falta de diretdrios gencralizada signiﬁca exatamente que essas agremiacoes poll'ticas niao
atraem os quadros necessarios, nem a0 menos para se estruturar internamente.

[..]
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Entio, precisamos olhar nessa perspectiva,

porque, sem a participagio na vida partidaria, continuaremos a ter candidatos designados fora
da convengio. Veja, toda hora ha noticias de intervencdo nos diretérios, modelo extremamente
autoritario.

[..]
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI - E o que aconteceu? Os pzu'tidos comegaram a

registrar seus estatutos no TSE e, invariavelmente, o que o TSE fez e taz? Agora, recentemente,



comegou a mudar — Vossa Exceléncia estava la quando eu propus isso —, nos passamos a ter
que olhar se o estatuto do partido esta cumprindo os principios colocados na cabega do art.
17. E glosar os dispositivos que os partidos apresentem que nio estdo de acordo com o que esta
no art. 17 da Constitui¢do Federal. O que se fazia antes? Olha, o estado interveio nos partidos
politicos e, entdo, isso passou a gerar as dificuldades de liberdade democratica dentro deles.
Entio, vamos torna-los pessoas juridicas de direito privado, com ampla liberdade. O TSE apenas
e tdo somente contava assinaturas. Era, historicamente, um cartdrio de contar assinaturas.
[sso mudou e tem que mudar mesmo. Nos temos que analisar todas as clausulas ¢ verificar
se as clausulas estdo respeitando as garantias individuais, se estdo respeitando a participacio
feminina. E veja, Ministro Gilmar Mendes, Vossa Exceléncia, em sua manifestagio, foi um tanto
quanto cético em relacio ao sucesso de uma eventual maior participagio feminina diance dessa
situacdo, que ¢ a realidade, triste realidade dos partidos politicos que temos em nosso Pais. Mas
¢ fato que aqueles partidos que, em seus estatutos, colocaram um minimo de participacio de
mulheres, em seus orgaos de direcio, e, antes da lei, ja exigiam a participacio feminina de 30%
nas candidaturas, sdo os partidos que, inegavelmente, hoje, no Parlamento, tém o maior nimero
de representa¢io feminina, porque abriram espacos internos para a participa¢ao das mulheres.
Isso ¢ um processo histdrico, nio ¢ um processo de magica. E um processo que vai exatamente
numa mudanca cultural, como ja foi dito aqui. [...]. NOs temos que ir além de contar assinatura
e verificar se os principios da Republica brasileira, da soberania, da democracia estao inseridos
nos estatutos do partido. [...] Tanto ¢ que, como Vossa Exceléncia disse, nao houve mais partidos
criados a partir dai. Porque nds temos que sindicar essas clausulas. Isso nio ¢ intervengio na
autonomia dos partidos. Por qué? Porque isso esta autorizado pela Constituigio, pelo art.
17. Expressamente autorizado. Os partidos tém que respeitar aqueles principios que estdo ali
elencados” (grifei).

Conforme expressei na ocasiao, considero grave a auséncia de diretdrios eleitos, bem como sua substituigﬁo
por comissdes provisorias.

Em termos pr:’xticos, tais comissoes consistem em érgios de diregio temporiria atuantes numa determinada
circunscri¢io, que servem ao proposito de organizacio dos partidos politicos em seus diversos niveis de
atuagdo, seja para expandir o alcance partidario para circunscri¢des nio contempladas quando de sua
criacdo, ou para permitir a reorganiza¢ao da presencga partidz’lria naquelas cujo diretorio fora dissolvido.

Dadasua temporariedade, €como o préprio nome indica, as comissdes provisérias normalmente sdo compostas
por pessoas indicadas pela diregﬁo do partido, por vezes mediante sucessivas e interminaveis recondugc')es,
e nio eleitas por seus pares. Sua permanéncia no tempo produz o efeito pratico de minar a democracia

[343]



[344]

interna. Em dltima analise, como ja expliquei acima, acarreta a falta de autenticidade dos partidos politicos,
tudo isso com sérios reflexos na legitimidade do nosso sistema politico.

A autonomia partidaria foi concedida aos partidos politicos com a intencio de fortalecer o regime demo-
cratico e o principio republicano, ndo de enfraquecé-los. E aqui se coloca a problemitica das comissoes
provisérias que se perpetuam. O que ¢ provisério nio ¢ eterno; o que é tempora’rio7 nao pode ser permanente;
o que ¢ efémero, nio ¢ duradouro. As palavras tém significado, ¢ o intérprete constitucional nio pode
ignorar o léxico.

Nem mesmo durante o periodo autoritario que vivenciamos apds 1965, com restricdo ao livre exercicio dos
direitos politicos, suprimiu-se o direito dos filiados de eleger seus diretorios — o que, na pratica, acontece
hoje, devido a perpetuacao de comissdes provisérias cujos membros sdo indicados por c')rgéos partidz'{rios
superiores. Nem o regramento da Lei 4.740/1965 nem o da Lei 5.681/1971 admitiam a supressio da democracia
intrapartidaria no processo de escolha dos dirigentes.

Na legislacio atual, o art. 8% § 3% da Lei 9.096/1995 preve que feito o requerimento do registro de partido
politico, dirigido ao cartorio competente do Registro Civil das Pessoas Juridicas do local de sua sede, ¢
adquirida a personalidade jurl'dica, cabe a0 partido realizar “os atos necessarios para a constitui¢io definitiva
de seus oOrgios e designacio dos dirigentes, na forma do seu estatuto” (grifei). De outra parte, o art. 15 do
mesmo diploma legal dispde que o Estatuto do partido deve conter normas sobre “modo como se organiza
¢ administra, com a defini¢io de sua estrutura geral e identificagio, composi¢io e competéncias dos orgios
partidarios nos niveis municipal, estadual e nacional, dura¢io dos mandatos e processo de elei¢io dos seus
membros” (griféi).

Assim, nio so a Constituicio ¢ clara ao determinar que a autonomia partid:iria condiciona-se ao respeito
ao postulado da democracia. Também a Lei dos Partidos Politicos estabelece a necessidade de constitui¢ao
definitiva dos érgﬁos partidz’trios e, 20 mencionar a dura(;io dos mandatos dos integrantes dos 6rgﬁos
partidﬁrios de todos os niveis — municipal, estadual e nacional — conduz o intérprete a conclusio de que
o poder nido pode ser exercido por tempo indeterminado ou excessivo, sendo imprescindivel a apuracio
democratica da vontade dos filiados. Estes, por sinal, tém iguais direitos e deveres, nos termos do art. 42 da
Lei 9.096/1995, ¢ a legitimidade das agremiagdes, que exercem a intermediacio entre o detentor do poder
soberano (o0 povo) e seus representantes temporarios, ¢ que recebem intimeros subsidios publicos para o bom
exercicio dessa mediagﬁo, depende da observancia do prinC{pio da isonomia e do princ{pio democratico.



Assim, observado prazo razoavel de provisoriedade, as greis terdo plena autonomia para regular como,
quando e de que forma as eleicdes serdo realizadas, como sdo compostas as comissdes provisorias, como se
dara sua atuacao, tudo no mais pleno exercicio da autonomia partidﬁria.

Dessa forma, tenho por premissa que padece de inconstitucionalidade a legislacio que pretenda distorcer
o significado claro de “provisoriedade”. E ¢ assim que vejo a fixa¢io do prazo de duracio de ate 8 anos das
comissdes provisorias, pois em tal periodo podem ser realizadas distintas elei¢des, para todos os niveis
federativos.

Assim, evidente a inconstitucionalidade da norma aqui impugnada, que produz reflexos da maior gravidade
em todas as searas de atuacdo da agremiacio, inclusive na participagio feminina na politica, uma vez que
a direcio partidaria tem papel de extrema relevancia na confeccio das chapas ¢ mesmo na apuragio de
dentincias de violéncia de género, podendo cristalizar ou, pelo contrario, erradicar “politicas de lei do
siléncio”

Acrescento, ainda, pertinente observacio do Ministro Henrique Neves na votagdo, perante o TSE, da
Instrucio n® 3 (750-72.1995.6.00.0000)/DF, verbis:

“De igual forma, nio se desconhece a possibilidade de a outorga da titularidade das comissoes
provisorias ser utilizada com meio de barganha. A historia brasileira demonstra que em muitas
situagoes, determinadas 1idcran§as poll/ticas sdo atraidas para o ambito partidério, mediante
promessa de entrega do controle da agremiacio em determinada circunscri¢ao, sem maior
preocupacio com os direitos dos filiados.

Essa prz’ltica, por sua vez, resulta no préprio comprometimento da normalidade e 1cgitimidadc
das eleicoes, pois a escolha dos candidatos, em determinadas situagoes, nio reflete exatamente
a vontade dos filiados do partido politico, mas apenas a preferéncia pessoal daqueles que o
comandam”.

Enfim, nio se pode conceber que partidos politicos sejam enclaves cujos filiados devem se conformar a ser
regidos pela vontade soberana de seus dirigentes, sem remédio que nao o abandono da grei partidz’tria. A

240 EREIDENBERG, Flavia. GILAS, Karolina Ménika. “¢Normas Poco Exigentes? Los Niveles de Exigencia Normativa de Las Leyes Contra La
Violencia Politica En Razén de Género En América Latina.” Politica y Sociedad, vol. 59, no. 1, Mar. 2022, p. e77802. DOl.org (Crossref),
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proposito, como bem ponderou a Ministra Rosa Weber quando do julgamento da ADI 5.311/MC, descabe
“confundir autonomia com liberdade irrestrita ou imunidade a imposi¢ao de pardmetros legais minimos,
sob pena, nessa hipétese, de afronta aos princ{pios constitucionais informadores do modelo partidﬁrio
brasileiro”.

Penso, ainda, ter razio o Ministro Dias Toffoli — citado no diz’dogo SUpTatranscrito, travado na ADI 5.617/ DF -ao
sugerir que as clausulas dos estatutos dos partidos politicos sejam sindicadas pelo TSE para que se verifique,
caso a caso, a compatibilidade dos prazos de duragio dos mandatos dos dirigentes partidarios e das comissoes
provisérias, sem deﬁnigfio apriorl'stica do prazo por parte desta Suprema Corte.

Embora a baliza proposta pela PGR - de 120 dias — seja plausivel, porquanto correspondente ao prazo
maximo de duragio de medida que leva o titulo de proviséria em seu nome, considero que ao estabelecer
um Unico prazo, aplicavel indistintamente a todas as agremiacoes ¢ em todos os cenarios, estaria agindo
este Supremo Tribunal Federal como legislador positivo, o que nio seria recomendado.

Cabe, portanto, aos partidos politicos adaptar seus estatutos partidarios para atender aos ditames consti-
tucionais, 0s quais serao posteriormente escrutinados pe]o TSE. Assim, a so]ugio ora proposta reconhece o
fato de que os partidos poh’ticos7 que possuem personalidade jur{dica de direito privado, devem, nos termos
do mesmo dispositivo da Constitui¢io (§ 2° do art. 17 da Constitui¢do), registrar “seus estatutos no Tribunal
Superior Eleitoral”, cabendo-lhes, ainda, atender as exigéncias do regime democratico.

A este respeito, bem pontuou o Ministro Sepulveda Pertence ao relatar, no TSE, o Recurso Especial Eleitoral

9.467/RS:

“Nio obstante, porque os partidos nio sao apenas titulares de direitos subjetivos, mas por
imposi¢do da natureza de suas prerrogativas, sdo, também e simultaneamente, 6rgios de fungio
pliblica no processo eleitoral, a0 mesmo passo em que a liberdade e a autonomia constituem
0s princ{pios reitores de sua organizacao ¢ de sua vida interna, ¢ imperativo que se submetam
ao controle da Justica Eleitoral, na extensio em que o determine a lei, sobre a existéncia ¢ a
validade dos atos de sua vida de relacio, cuja eficacia invertem no desenvolvimento do processo
das elei¢des.

Sob esse prisma ¢ que se legitima a exigéncia de registro nos Tribunais Eleitorais da composicao
de orgaos dirigentes dos partidos politicos: o registro e sua publicidade visam primacialmente
a propiciar a Justica Eleitoral e a terceiros interessados a verificagio da imputabilidade a cada



partido dos atos de repercussio externa que, em seu nome, pratiquem os que se pretendam
orgaos de manifesta¢io da vontade partidaria™.

Em conclusio, reconheco a inconstitucionalidade do § 32 do art. 3° da Lei dos Partidos Politicos, na redacio
dada pela Lei 13.831/2019, estabelecendo caber a Justica Eleitoral a analise, seja na apreciacio do registro dos
estatutos, seja quando trazida a questao em €asos concretos, da constitucionalidade e legalidade do prazo
de vigéncia dos orgios provisorios dos partidos politicos.

Finalmente, a controvérsia relativa a constitucionalidade do art. 55-D da Lei 13.831/2019 foi recentemente
apreciada pelo Tribunal Superior Eleitoral no REspEl 0600003-52.2019.6.21.0128, Rel. Min. Edson Fachin,
que, com percuciéncia, assim se manifestou:

“O mencionado art. 55-D, introduzido pela Lei n® 13.831/2019, dispde sobre a concessao de
anistia as cobrangas, devolugdes ou transferéncias ao Tesouro Nacional que tenham como causa
as doagées ou Contribuigécs feitas em anos anteriores por servidores ptﬁblicos que exercam
fungio ou cargo publico de livre nomeacio ¢ exoneracio, desde que filiados a partido politico.

No caso, o jufzo eleitoral declarara, de oficio, a inconstitucionalidade incidental do indigitado
dispositivo, entendimento que foi mantido na decisio da Corte regional, cujo supedanco
foi a propria jurisprudéncia que reconhece a incompatibilidade material da norma com a
Constitui¢ao Federal sob o viés de que, para a concessao do beneficio, seria necessario previo
estudo do impacto financeiro e or¢amentario, consoante exigéncia do art. 113 do ADCT.

[...]

A questdo em debate, portanto, consiste na analise juridica da conformidade ou desconformi-
dade do art. 55-D da Lei dos Partidos Politicos com a Constitui¢io Federal, cingida a analise
da necessidade de prévio estudo do impacto financeiro e or¢amentario, previsto no art. 113 do
ADCT, na ocasido da elabora¢io da norma introduzida pela Lei n® 13.488/2017, matéria devolvida
a analise desta Corte Superior em sede da cognoscibilidade restrita do recurso especial.

O art. 113 do ADCT foi incluido pela EC n® 95/2016, que instituiu 0 novo regime fiscal e ficou
comumente conhecida como Emenda do Teto de Gastos.

Esse dispositivo elevou a status constitucional regramentos que ja constavam na Lei de
Responsabilidade Fiscal acerca de necessidade de estimativa prévia das implicacoes financeiras
¢ orgamentérias decorrentes de concessao ou ampliacio de incentivos ou beneficios fiscais, bem
como de aumento de despesas (arts. 14 ¢ 16 da Lei Complementar n® 101/2000).
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A Emenda do Teto de Gastos foi promulgada em meio a um contexto de profunda recessao eco-
nomica e instabilidade fiscal, em que 0 Governo Federal buscava a ado¢ao de medidas prementes
de contencio dos gastos primarios ¢ de manutencio ¢ incremento das receitas arrecadadas a
fim de alcancar o equilibrio das contas piblicas e retomar o crescimento econdmico do pais.

Esse cenario econdmico consubstanciou razio de relevancia para a proposta da emenda consti-
tucional que tramitava no Congresso Nacional, consoante registmdo na Exposicao de Motivos
Interministerial (EMI n® 83/2016) a ela anexada, confira-se:

1. Temos a honra de submeter a elevada consideragio de Vossa Exceléncia Proposta de Emenda
a Constituicdo que visa criar o Novo Regime fiscal no ambito da Unido. Esse instrumento visa
reverter, no horizonte de médio e longo prazo, o quadro de agudo desequilibrio fiscal em que
nos ultimos anos foi colocado o Governo Federal.

2. Faz-se necessaria mudanca de rumos nas contas publicas, para que o Pais consiga, com a maior
brevidade possfvel, restabelecer a conﬁanga na sustentabilidade dos gastos ¢ da divida plﬁblica.
E importante destacar que, dado o quadro de agudo desequilibrio fiscal que se desenvolveu
nos ultimos anos, esse instrumento ¢ essencial para recolocar a economia em trajetoria de
crescimento, com geracao de renda e empregos. Corrigir o desequilibrio das contas publicas ¢
condi¢do necessaria para retirar a economia brasileira da situagao critica que Vossa Exceléncia
recebeu a0 assumir a Presidéncia da Repﬁblica.

[...]

Note-se que, entre as consequencias desse desarranjo fiscal, destacam-se os elevados prémios
de risco, a perda de confianca dos agentes econdmicos e as altas taxas de juros, que, por sua
vez, deprimem os investimentos ¢ comprometeram a capacidade de crescimento e geragao
de empregos da economia. Dessa forma, acoes para dar sustentabilidade as despesas plﬁblicas
nio sio um fim em si mesmas, mas o tnico caminho para a recuperacio da confianca, que se
traduzira na volta do crescimento.

[...]

18. Tal limitagdo levanta importante questido a respeito do Novo Regime Fiscal. Ele nio ¢ um
instrumento que resolvera todos os problemas das financas publicas federais. As regras aqui
propostas sO funcionario se forem bem ucilizadas por um governo imbuido de rcsponsabilidadc
fiscal. A experiéncia do passado recente mostra que nao ha regra de conduta fiscal que seja
blindada contra intencdes distorcidas, mas o desenho institucional desta PEC dificultara no
periodo de sua vigéncia o aumento da despesa primaria do governo central.



Depreende-se que a emenda a Constitui¢do da Republica visou amparar a gestdo financeira de
ente federado, notadamente do Governo Federal, de sorte que se haure a compreensio de que
as limita¢oes impostas nos processos legislativos de criacao de despesa e de rentincia de receitas
relacionam-se a or¢amento publico, gastos e receitas de carater fiscal da Administragao Publica.

Ao definir o conceito de tributo, Paulsen leciona:

‘Cuida-se de prestacao em dinheiro cxigida compulsoriamcntc, pclos entes poh’ticos ou
por outras pessoas juridicas de direito publico, de pessoas fisicas ou juridicas, com ou sem
promessa de devolucao, forte na ocorréncia de situacio estabelecida por lei que revele
sua capacidade contributiva ou que consubstancie atividade estatal a elas direcamente
relacionada, com vista a obteng¢do de recursos para o financiamento geral do Estado,
para o financiamento de fins especificos realizados e promovidos pelo préprio Estado
ou por terceiros em prol do interesse publico.” (PAULSEN, Leandro. Curso de Direito
Tributario completo. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2020. Grifo nosso)

Nessa ordem de ideias, infere-se que o art. 55-D da Lei dos Partidos Politicos refoge do campo
de abrangéncia do comando plasmado no art. 113 do ADCT, notadamente porque a pectnia a
ser anistiada ndo ostenta carater de triburo.

Deveras, no caso, as san¢des pecuniarias decorrentes de desaprovacio de contas partidarias
em que se reconheceu a realizagio de doagio de recursos provenientes de fontes vedadas tém
finalidade precipua de reprimir condutas contrarias a lei ¢ nao de arrecadar recursos para
compor o or¢amento publico e fazer frente aos gastos da Administracao Publica, como soi
ocorrer na institui¢do de tributos.

Refor¢a o entendimento pela natureza nio tributaria das penalidades pecuniarias eleitorais,
o enunciado da Stmula n® 56/ TSE, que preconiza: a multa eleitoral constitui divida ativa de
natureza nio tributaria, submetendo-se ao prazo prescricional de 10 (dez) anos, nos moldes do
art. 205 do Cc’)digo Civil.

Pontue-se que as penalidades legais que decorrem de decisio de desaprovacio de contas sio:
(i) a devolugao da quantia apontada como irregular e (ii) a cominag¢io de multa no montante
de até 20% da irregularidade, nos termos dos arts. 37 da Lei n® 9.096/1995 ¢ 49 da Res. TSE n®
23.464/2015, a ser aplicada mediante descontos nos futuros repasses de cotas do Fundo Partidario
(art. 37, § 3% da Lei dos Partidos Politicos).
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No que tange 4 multa, no montante de até 20%, acrescida a devolucio de recursos irregulares,
observa-se que, ainda que em um primeiro momento seja repassada a0 Tesouro Nacional, o
destinatario final previsto em lei ¢ o Fundo Partidario e, consequentemente, as agremiagoes
politicas, nos termos dos arts. 38, I, ¢ 40, § 2°, da Lei dos Partidos Politicos, a seguir transcritos:

‘Art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo
Partidario) ¢ constituido por:

[ — multas ¢ penalidades pecunidrias aplicadas nos termos do Codigo Eleitoral e leis
conexas;

[...]

Art. 40. A previsio orgamentiria de recursos parao Fundo Partidario deve ser consignada,
no Anexo do Poder Judiciario, ao Tribunal Superior Eleitoral.

§ 1° O Tesouro Nacional depositara, mensalmente, os duodécimos no Banco do Brasil,
em conta especial a disposi¢ao do Tribunal Superior Eleitoral.

§ 2° Na mesma conta especial serdo depositadas as quantias arrecadadas pela aplicacio
de multas e outras pcnalidadcs pccuniérias, previstas na chislagﬁo Eleitoral”

Nesse ponto, evidencia-se a inaplicabilidade do art. 113 do ADCT, visto que recurso financeiro
decorrente de multa eleitoral nao compord o orcamento publico, mas fundo de assisténcia
financeira as greis poh’ticas, pessoas jur{dicas de natureza privada, de modo que as proposicoes
legislativas que o renunciem prescindem de prévia estimativa acerca de impacto financeiro e
orgamentario.

Por outro lado, quanto a devolu¢io dos recursos oriundos de fonte vedada, a Res. TSE
n°23.464/2015, a0 regulamentar a Lei dos Partidos Politicos, dispds que os recursos dessa natureza
nao podem ser utilizados pela agremiacio partidaria, devendo ser devolvidos ao doador quando
identificado, consoante se extrai do art. 11, § 5°, da aludida resolugio.

Esse entendimento também ¢ perfilhado pela jurisprudéncia desta Corte, confiram-se:

[...]

Desse modo, norteando-se pela mesma racionalidade anteriormente exposta, afigura-se
inaplicavel a exigéncia descrita no multicitado dispositivo constitucional transitorio, visto
que a devolucao da verba irregular a origem pelo donatario, sem que se destine ao Tesouro



Nacional, denota que o valor nao integra o or¢camento publico, objeto de protecio do art. 113
da Constitui¢ao Federal.

Todavia, outra situagio juridica se descortina quando o doador originario nao pode ser identi-
ficado, caso em que se verifica o repasse do valor dos recursos tidos por irregulares ao Tesouro
Nacional (art. 14, caput ¢ § 1°, da Res. TSE n® 23.464/2015), mas, ainda nesse particular, nao se
revela desconformidade da norma disposta no art. 55-D com parametro constitucional.

[sso porque, consoante exposto alhures, a quantia transferida aos cofres publicos nao possui
cariz tributaria, ou seja, nao foi ontologicamente criada para compor o orcamento publico ¢
se destinar a gestio de gastos da Administracdo Publica, mas ostenta natureza de reprimenda
judicial a pratica de irregularidade atinente ao recebimento de recursos pelos partidos politicos.

Nesse pormenor, haure-se a distin¢do entre a penalidade judicial de carater pecuniario ¢ a
verba publica fiscal protegida pelo comando constitucional em comento, constante no ato das
disposi(;ées constitucionais transitorias.

Diverso também ¢ o critério de previsibilidade entre esses dois tipos de recursos financeiros: a
penalidade pecuniéria, como consequéncia de decisio judicial punitiva, tem carater eventual
e, sendo o caso, passa a integrar receita nio recorrente da Administragio Publica, ja as receitas
fiscais sao ordinariamente criadas para cobrir as despesas publicas e sio regidas pela garantia
da anterioridade tributaria, tanto a de exercicio financeiro (art. 150, I11, b, da CF) quanto a
nonagesimal (art. 150, I, ¢, da CF).

Certo ¢ que, ainda que a regra da anterioridade tributdria vise por a salvo o contribuinte da
surpresa da institui¢ao ou majoracio de tributos, a faceta oposta dessa prote¢io ¢ a possibilidade
de conhecimento pelo ente publico do aporte de créditos futuros nos cofres publicos.

A anterioridade de exercicio financeiro descrita no art. 150, 111, b, da CF denota, alias, que a
previsibilidade de credito tributario possibilita melhor gestao financeira pela Administragao
Publica dos recursos ja existentes ¢ os que vierem a existir, identificando-se 0 orcamento puiblico
que fara frente aos gastos do exercicio financeiro seguinte.

Por tudo o que ficou consignado quanto as caracteristicas dos tributos ¢ que se entende que o
objeto de prote¢io constitucional do art. 113 do ADCT ¢ areceita de carater fiscal, cuja rentincia
demonstra probabilidade palpavel de desequilibrio das contas publicas.

Constata-se, entao, que a receita fiscal nao podera ser renunciada por proposicao legislativa em
b b % g

que o legislador se furte a apresentagio de estimativa de impacto financeiro e orcamentario a
Administracao Publica.
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Destarte, nio estando os recursos financeiros previstos no art. 55-D abrangidos por esse comando

constitucional, seja em relagdo ao destinatario da receita, seja quanto a sua natureza juridica,
afasta-se a inconstitucionalidade declarada incidenter tantum nas instancias inferiores”.

A tao substanciosa andlise nao ¢ preciso acrescentar palavra. Reconhego a constitucionalidade do art. 55-D

da 13.831/2019.

Por derradeiro, e a fim de conferir seguranca juridica ao pleito que se avizinha, entendo cabivel a aplicacio
do disposto no art. 27 da Lei 9.868/1999, que admite que, ao declarar a inconstitucionalidade de lei, esta
Corte decida que ela so tenha eficacia a partir de momento que venha a ser fixado. Assim, proponho que
esta Corte module a deciso para o fim de que o reconhecimento da inconstitucionalidade ora levada a efeito
produza efeitos exclusivamente a partir de janeiro de 2023 — data posterior ao encerramento do presente
ciclo eleitoral — prazo apos o qual o TSE podera analisar a compatibilidade dos estatutos partidarios com
a presente decisio.

Ante o CXposto, vOoto por:

reconhecer o preju{zo da presente acao direta de inconstitucionalidade quanto aos arts. 55-A, 55-B e 55-C

da Lei 9.096/1995, na redagﬁo dada pela Lei 13.831/2019;

ii) dar interpretacao conforme a Constituigﬁo ao § 2° do art. 39 da Lei 9.096/1995, na redagio dada pela Lei
13.831/2019, para assentar que os partidos politicos podem, no exercicio de sua autonomia constitucional,
estabelecer a duragio dos mandatos de seus dirigentes desde que compativel com o principio republicano
da alternancia do poder concretizado por meio da realizagio de eleigc')es periédicas em prazo razoavel;
iii) julgar procedente o pedido quanto ao § 3° do art. 3° da Lei 9.096/1995, na redacio dada pela Lei 13.831/2019;
iv) ju]gar improcedente 0 pedido quanto ao art. 55-D da Lei 9.096/1995, na redagio dada pela Lei 13.831/2019.
v) determinar quea decisio, no trecho em que reconhece a inconstitucionalidade da norma, produza efeitos
exclusivamente a partir de janeiro de 2023, Prazo apés 0 qual o Tribunal Superior Eleitoral poderé analisar

a compatibilidade dos estatutos com o presente acordio.

E como voto.






17 RECURSO EXTRAORDINARIO 1.237.867 - SAO PAULO

Possibilidade de redugdo da jornada de trabalho de servidor publico estadual ou muni-
cipal que tenha filho ou dependente portador de deficiéncia, por aplicacdo do art. 98,
§ 2° e § 39, da Lei 8.112/1990. [RE 1.237.867/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE de
12-1-2023, RG, Tema 1.097, com mérito julgado.]**

Inteiro teor do acordao

241 Em razdo da tramitagdo do processo em segredo de justica, o voto ndo estd disponivel no Inteiro Teor de Acérddos do
Portal STF.
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| - A Carta Politica de 1988 fixou a protecdo integral e prioritdria & crian¢a e ao adolescente, cujas
garantias tém sido reiteradamente positivadas em nossa legisla¢do, a exemplo do Estatuto da Crianga
e do Adolescente (Lei 8.069/1990) e da promulgacdo da Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianca (Decreto 99.170/1990).

Il - A Politica Nacional de Prote¢@o dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista, no § 2°
do art. 1° da Lei 12.764/2012, estipulou que eles sdo considerados pessoas com deficiéncia, para todos
os efeitos legais. Assim, é incontestdvel que a Convengdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia aplicam-se também a eles.

lll - A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) foi assinada pelo
Brasil e, por ter sido aprovada de acordo com os ritos previstos no art. 50, § 3° da Constituicdo Federal de
1988, suas regras sdo equivalentes a emendas constitucionais, o que reforca o compromisso internacional
assumido pelo Pais na defesa dos direitos e garantias das pessoas com deficiéncia.

IV - A CDPD tem como principio geral o "respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criangas
com deficiéncia e pelo direito das criangcas com deficiéncia de preservar sua identidade” (art. 3°, h) e
determina que, nas acdes relativas aquelas com deficiéncia, o superior interesse dela receberd consi-
deracdo primordial (art. 79, 2).

V - No PreGmbulo (item X), o Tratado é claro ao estabelecer que a familia, nicleo natural e fundamental
da sociedade, tem o direito de receber ndo apenas a protecdo de todos, mas também a assisténcia
necessdria para tornd-la capaz de contribuir para o exercicio pleno e equitativo dos direitos das pessoas
com deficiéncia.

VI - Os Estados signatdrios obrigam-se a “adotar todas as medidas legislativas, administrativas e de
qualquer outra natureza, necessdrias para a realiza¢do dos direitos reconhecidos na presente Convengdo”
(art. 49, a).

VIl - Aomissdo do Poder Publico, portanto, ndo pode justificar afronta as diretrizes e garantias constitu-
cionais. Assim, a inexisténcia de lei estadual especifica que preveja a reducdo da jornada de servidores
publicos que tenham filhos com deficiéncia, sem redugdo de vencimentos, ndo serve de escusa para
impedir que seja reconhecido a elas e aos seus genitores o direito d dignidade da pessoa humana e o
direito a saude.

VIl - A convivéncia e acompanhamento familiar para o desenvolvimento e a inclus@o das pessoas com
deficiéncia sdo garantidos pelas normas constitucionais, internacionais e infraconstitucionais, portanto,
deve-se aplicar o melhor direito em favor da pessoa com deficiéncia e de seus cuidadores.

IX - O Superior Tribunal de Justica jd reconheceu que é legitima a aplicacdo da Lei 8.112/1990 nos casos em
que a legislacdo estatal e municipal for omissa em rela¢do & determinagdo constitucional autoaplicdvel
que ndo gere aumento ao erdrio. Precedentes.



X - Tendo em vista o principio da igualdade substancial, previsto tanto em nossa Carta Constitucional
qguanto na Convenc¢do Internacional sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia, se os servidores publicos
federais, pais ou cuidadores legais de pessoas com deficiéncia tém o direito a hordrio especial, sem a
necessidade de compensagdo de hordrio e sem reducdo de vencimentos, os servidores publicos estaduais
e municipais em situagdes andlogas também devem ter a mesma prerrogativa.

XI - Recurso extraordindrio a que se dd provimento. Fixacdo de tese: "Aos servidores pUblicos estaduais
e municipais é aplicado, para todos os efeitos, o art. 98, § 2° e § 39, da Lei 8.112/1990"
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Esta obra foi finalizada, em abril de 2023, pe]a Secretaria
de Altos Estudos, Pesquisas ¢ Gestdo da Informagio do
Supremo Tribunal Federal.

Foi projetada e composta nas fontes Cormorant Garamond
e New Hero.

Impressdo e acabamento pela Secretaria de Editoracio e
Publicagées do Senado Federal (SEGRAF).
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