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Resumo

O protagonismo judicial pode comprometer as respostas publicas a pandemia

Texto integral

A Covid-19 coloca todos em terreno desconhecido. Ndo sabemos quanto durard a crise nem como
sairemos dela, tampouco qual sera seu impacto global sobre a salde da populacdo e a economia. A
Unica certeza € que muitos perderao, em diferentes graus, coisas que lhes sdo valiosas, como
renda, trabalho, negécios, liberdade, saide ou mesmo a vida. A enorme incerteza e a magnitude das
perdas (ocorridas ou esperadas) geram medo. Nesse contexto, e neste pais com litigiosidade judicial
alta mesmo nas circunstancias normais, muitos estéo recorrendo ao Judiciario para proteger seus
interesses ou para promover 0 que consideram a melhor resposta a crise. Diversos exemplos podem
ser citados. Ha acbes para permitir que templos religiosos ou estabelecimentos comerciais abram
durante o periodo de quarentena; bloquear rodovias que dao acesso a alguns municipios e assim
impedir a propagacéo do virus; transferir ao SUS leitos de hospitais privados ; evitar que o governo
requisite bens de hospitais privados ou equipamentos de seguranca ; obrigar o governo federal a
cumprir medidas para o enfrentamento da Covid-19 e impedir propaganda que possa colocar em
risco a politica de distanciamento social, determinar que hospitais remanejem funcionarios
integrantes de grupos de risco para que ndo atendam pacientes infectados e para direcionar para la
equipamentos de protecao; e impedir que o Ministério da Saude convoque médicos de um estado da
federacdo para atuar em outro . A tendéncia é que a judicializacdo de questdes relativas a Covid-19
aumente conforme as medidas restritivas se prolonguem e se agrave a crise econdmica e sanitaria.
Ja prevendo essa tendéncia, o Executivo federal enviou ao Congresso um projeto de lei propondo a
criacdo do Comité Nacional de Orgdos de Justica e Controle, que preveniria litigios relacionados ao
enfrentamento da Covid-19. Entre outras medidas, o projeto previu que, quando houvesse “grave
lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas”, poderia ser feito requerimento direto
ao Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) para a suspensdo da execug¢do de decisédo
judicial. Mas a Camara dos Deputados adotou outro caminho na Proposta de Emenda Constitucional
10/2020: reservou com exclusividade ao STF a solugdo dos conflitos federativos e ao Supremo
Tribunal de Justica (STJ) a competéncia originaria para todas as acdes contra decisdes do Comité
de Gestdo da Crise que funcionara no Executivo federal, sob a vigilancia do Congresso. Se a
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atuacédo do governo federal nessa crise ndo for consistente, ou se contrariar praticas indicadas pela
comunidade cientifica, o aumento das demandas sera inevitavel. Em situagfes extremas, 0
Judiciario tera mesmo de agir (se, p.ex, ignorando a lei e as evidéncias técnicas, um decreto impedir
medidas de quarentena e distanciamento social). Mesmo nesses casos, 0 ideal é que a decisdo
judicial venha do plenario de um Tribunal Superior. Do contrario, a pulverizacao judicial tendera a
criar novos problemas. Afora essas situacgBes extremas, existem boas razdes para o Judiciario
adotar bastante cautela, em especial nas a¢des pulverizadas a cargo das insténcias inferiores. O
grande receio quanto ao envolvimento dos juizes é que, sem perceberem, eles podem minar
esforgos coletivos ou privilegiar alguns grupos em detrimento de outros. Por exemplo: a prote¢do dos
profissionais da saude contra a exposicao a Covid-19 é obviamente um objetivo legitimo, mas qual o
impacto, sobre os outros profissionais e a populacdo assistida, de permitir que significativa parcela
da forga de trabalho de um hospital figue em casa? E como uma ordem para mandar equipamentos
de seguranca a determinado hospital afetara os profissionais dos demais hospitais? A analise, antes
da decisao judicial, dessas consequéncias praticas indiretas é exigéncia do art. 20 da Lei de
Introducédo ao Direito Brasileiro — a LINDB, cuja observancia pode fazer toda diferenca no atual
contexto. O combate a Covid-19 envolve trade-offs complicadissimos e os juizes devem evitar
avaliacdes de conveniéncia e oportunidade baseadas na sua proépria leitura do cenério presente e
futuro, ainda que suas decisfes tenham verniz técnico-juridico, usando algum principio abstrato ou
fazendo sopesamentos (0s quais, no geral, por falta de informac¢des completas, tendem a ser mais
retéricos que analiticos). O que justifica a autocontencao judicial? Primeiro, razdes epistémicas. A
resposta a Covid-19 requer conhecimento cientifico (medicina, estatistica, epidemiologia etc.) muito
especializado. Juizes, ainda que munidos de informagdes ou auxiliados por especialistas, devem
evitar se sobrepor a avalia¢cdes dos corpos técnicos que estdo dedicados a estudar a questdo e
encontrar uma solucéo coletiva. Os juizes também ndo conhecem os meandros da gestdo publica.
Na&o é trivial gerir com rapidez um volume grande de recursos, pessoas e instituicdes, em busca de
objetivos de curto, médio e longo prazo. ldeias que, no papel, parecerdo sensatas aos juizes, por
vezes serdo bem dificeis de executar e poderdo comprometer esforcos de quem esta na linha de
frente. Segundo, o tempo do processo judicial ndo é o da pandemia. As circunstancias no Brasil e no
mundo mudam rapidamente. Novas recomendacgdes e conhecimentos sobre a doenga surgem em
ritmo quase diario. Isso significa que a Administracdo Publica técnica precisa ser igualmente rapida
para decidir e para modificar suas decisfes. A judicializacéo, sobretudo quando envolve liminares
para interromper ou impor acdes estatais, faz o tempo da politica publica ficar retido pelo tempo do
processo judicial — e isso pode ser fatal. Terceiro, e ligado ao ponto anterior, incertezas exigem
flexibilidade para mudar com rapidez. E grande a chance de acontecerem erros quanto as medidas e
aos prognosticos sobre a epidemia e sobre seu impacto na sociedade e na economia. Medidas que
pareceram excessivas h& pouco agora ja sao insuficientes e talvez amanha sejam
contraproducentes. Uma politica ruim, ou que se torne ruim em algum momento, é facil de modificar
se tiver sido criada por ato administrativo, mas isso ndo ocorre com atos judiciais, que sdo menos
ageis e podem transitar em julgado. Quarto, muitas decisdes sobre como responder a Covid-19 séo
inevitavelmente técnico-politicas. Sdo escolhas que uma coletividade deve fazer sobre como
equilibrar diferentes objetivos publicos e distribuir riscos e perdas. Por mais limitada que seja a
democracia representativa, ela € ainda o principal canal de dialogo entre os tomadores de deciséo e
a sociedade. Por exemplo: falhas graves em atos normativos do Executivo podem ser corrigidas com
rapidez pelo Legislativo, por meio de sustacao (art. 49, V da Constituicdo) ou mesmo por uma lei de
emergéncia — e essas intervencdes politicas sao preferiveis a atuacao judicial, especialmente se
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pulverizada. Em sintese, decisdes judiciais podem afetar de modo grave as respostas publicas a
pandemia. Por isso, a postura dos juizes deve ser tanto mais deferente ao ato técnico da
Administracdo quanto maior o grau de especializacdo do conhecimento envolvido, maior a
necessidade de resposta governamental rapida as incertezas e as mudancas, e também quanto
mais delicados e complexos forem os trade-offs que a Administragdo precisa enfrentar. O ndo
protagonismo do Judiciario ndo significa a sua auséncia nessas questdes. Ele cumpre a importante
funcdo de exigir que as respostas administrativas a Covid-19 sejam motivadas e que as motivacdes
sejam razoaveis. Razoabilidade juridica, porém, ndo é exercicio de senso comum. Também néao
permite que juizes facam sua prépria avaliagdo sobre o mérito de diferentes opcdes para impor
sobre a Administracdo o que consideram a melhor resposta. Controle de razoabilidade inclui a
analise da compatibilidade entre meios e fins (racionalidade), da presenca de um conjunto minimo
de evidéncias para amparar as decisbes administrativas, além da aceitabilidade dos principios
morais que guiaram as decisfes administrativas (0 que excluiria, p.ex., medidas que utilizassem
critério de raca ou religido para distribuir riscos e beneficios). O foco da analise de razoabilidade,
como entendida neste texto, ndo € o mérito da politica publica, mas as razées que a fundamentam.
Juizes podem considerar uma politica juridicamente razoavel, mesmo discordando dela ou
preferindo outra. Essa abordagem busca identificar um papel construtivo para o Judiciario nos
contextos que impdem respostas rapidas e complexas por parte da Administracdo e, mesmo assim,
ndo podem prescindir de um controle judicial focado, que impeca as respostas irracionais, sem
nenhum fundamento fatico ou técnico-cientifico, ou mesmo abertamente imorais. Contamos com ele
para isso.
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