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Resumo: Desde o inicio nos bancos escolares de qualquer faculdade de
direito, aprendemos que o primeiro marco de referéncia normativo é a
Constitui¢do Federal (CF) em nosso Pais. Ao seu lado, com equivaléncia
as emendas constitucionais, os tratados internacionais sobre direitos
humanos incorporados na forma do § 3° do art. 5° da Lei Maior. Nossa
Constitui¢ao, por ser o paradigma das normas, possui mecanismos de
alterabilidade mais complexos que a norma infraconstitucional, justa-
mente para protegé-la, e até mesmo, para evitar que o texto sofra diversas
alteragoes, podendo causar uma inseguranca juridica maior do que a ja
existente. E verdade que mesmo com tal prote¢do, até o momento da
escrita deste capitulo, ja tivemos 107 emendas regulares e 06 emendas
de revisao, portanto, o texto originario de 1988 sofreu 113 alteragdes em
pouco mais de 30 anos de vigéncia. Muito? Pouco? O fato é que nao ha
ano que se passe sem que haja uma alteragao constitucional (excetuando
2018 quando houve a intervengao federal no estado do Rio de Janeiro,
impedindo formalmente qualquer alteracao constitucional). Nossa
Constitui¢ao ndo é imutéavel, o que é excelente, mas ao ser classificada
como “super-rigida” me faz pensar: ou nio é “tao rigida assim” ou o texto
originario nao conseguiu representar nossas necessidades, pois, acredito
que sdo muitas alteragdes em tdo pouco tempo. Se ja ndo bastassem
tantas inovagoes, surge uma pandemia (COVID-19), a qual acaba de
fato rompendo (ou sendo o pretexto para tal) barreiras constitucionais,
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sem precedentes na curta histdria da atual Lei Maior.

Palavras-chave: COVID-19. Constitui¢ao Federal. Direitos Humanos.
Soberania. Autonomia. Hierarquia das normas. Competéncias.

Do Poder Constituinte

O chamado poder constituinte (PC) representa de fato o verda-
deiro poder, pois, é por meio dele que podera ser elaborada uma nova
constituicao. Partindo da premissa que esta nova norma sera baliza-
dora estrutural de determinado Estado, é ele (PC) que estabelecera os
limites de atuagao deste Estado.

A cada nova constitui¢do, nos dizeres de Michel Temer, temos
um novo Estado. Desta forma, evita-se criar a todo momento um novo
texto constitucional, entretanto, ndo é razoavel ter uma constitui¢ao
imutavel. Ha a necessidade de uma certa flexibilidade, pois a sociedade
¢ dindmica e criar uma norma imutavel, limitaria muitas vezes, o pro-
prio avango daquele Estado.

Sobre o tema, Michel Temer lembra que uma nova constitui¢cdo
“Visa a criar o Estado. Antes dessa manifesta¢do, o Estado, tal como
veio a ser positivado, ndo existia. Existe, é, a partir da Constitui¢cdo”
(TEMER, p. 35).

A doutrina apresenta uma série de variantes do PC. Para se ela-
borar uma nova constitui¢ao temos o Poder Constituinte Origindrio
(PCO). Este representa o maior poder de fato, conforme ja mencio-
nado acima, pois determinara o Estado e sua estrutura (digo poder de
fato, pois ha muitas competéncias rotuladas como poderes, como ve-
remos mais abaixo). Pedro Lenza aponta uma subdivisdo do PCO em
“originario histdrico” e “originério revolucionario” (LENZA, 153). O
primeiro seria o deflagrador, a primeira constituigdo da historia daque-
le Estado, enquanto que o segundo, corresponderia as demais novas
constitui¢oes. Assim, no Brasil, temos a Constituicdo de 1824 como
fruto do PCO Histérico e as demais (1891, 1934, 1937, 1946, 1967/69
e 1988) fruto do PCO Revolucionario. Além do PCO mencionado,
aponta também a existéncia do “Poder Constituinte Difuso” e do “Po-
der Constituinte Supranacional”.

André Ramos Tavares por sua vez, apresenta uma “variagdo” do
histérico e revoluciondrio citando Jorge Reinaldo Vanossi: “Vanossi
vislumbra, como ja se fez referéncia acima, uma “terceira” categoria
de poder constituinte, que seria o poder constituinte revoluciondrio. A
diferenca entre o poder constituinte originario e o poder constituinte
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revolucionario, segundo o autor, estaria no fato de que, enquanto o
primeiro ndo reconhece uma legalidade preexistente pelo motivo de
que esta nio existiu, jd que surge ali, o revolucionario, em oposi¢io,
ndo reconhece uma legalidade preexistente porque a derrubou. O que
esse autor designa por poder constituinte revolucionario é, como se
viu, uma das verdadeiras facetas da forca constituinte (entendida no
sentido estrito, como ruptura de dada evolugdo constitucional em um
Estado), que se completa, como ja se referiu, com aquela forga decor-
rente de movimentos de independéncia (mais escassos que antiga-
mente, mas que nao deixam de ocorrer ainda hoje). Sdo essas as duas
possiveis manifestagdes do genuino poder constituinte e que poderiam
ser designadas como manifestagdes revolucionarias em sentido amplo”
(TAVARES, p. 215-216).

Em um Estado democratico, o titular do poder constituinte é o
povo, como no caso do Brasil atualmente (CF/88), demonstrado pelo
paragrafo unico do art. 1°. Vejamos:

Pardgrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui-
¢do. (g.n.)

Apesar do povo ser o titular, ha limites impostos, mesmo para
uma nova constitui¢do (abaixo mencionarei sobre o “ilimitado juridi-
camente” como uma das caracteristicas). Jorge Miranda aponta que
“Decerto, enquanto faculdade essencial de auto-organizagdo do Esta-
do, o poder constituinte perdura ao longo de sua histéria e pode ser
exercido a todo o tempo; e, na medida em que prevaleca a soberania
do povo como principio juridico-politico, ao povo cabe decidir sobre
a subsisténcia ou ndo da Constitui¢do positiva, a sua alteragdo ou a sua
substitui¢do por outra” (MIRANDA, p. 19).

Uma duvida recorrente sobre a constitui¢io ser o paradigma de
todas as normas em rela¢do ao préprio poder constituinte, pois, como
se pode dizer que a constitui¢ao esta acima de tudo se alguém a elabo-
rou? André Ramos Tavares, afirma que “A soluc¢io a essa dificuldade,
lembra Zagrebelsky, encontra-se na “excepcionalidade e na irrepetibi-
lidade do poder constituinte: uma vez posta a constituicao, ele é des-
tinado a desaparecer e a nao mais ser invocado, deixando o lugar a
poderes apenas constituidos™ (TAVARES, p. 201).

O PCO possui caracteristicas relevantes: inicial, autdbnomo, ili-
mitado juridicamente, incondicionado e soberano na tomada de suas
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decisoes, poder de fato e poder politico, permanente.

De um modo geral mencionamos “poderes” de forma equivo-
cada, pois na verdade trata-se de competéncias destinadas a determi-
nadas autoridades constituidas. Dentre estes equivocos, temos o Poder
Constituinte Derivado (PCD), ndo se trata de poder de fato, mas com-
peténcia dada para determinadas situacdes. Temos trés espécies:

a) Poder Constituinte Derivado Reformador é o responsavel
pelas alteragdes ordinarias (nas hipoteses permitidas), ou seja, as 107
emendas apontadas no inicio do capitulo, sdo frutos desta competén-
cia;

b) Poder Constituinte Derivado Revisor foi o responsavel pelas
06 emendas de revisdo e ocorreu em um periodo especifico com regras
especificas;

¢) Poder Constituinte Derivado Decorrente deu competéncia
aos Estados da Federac¢io para formularem suas proprias constituicdes,
observados os principios e limites ja definidos pelo PCO na Lei Maior
de 1988.

Da (in)subordina¢io dos municipios aos estados e da (in)

subordinac¢ao destes a Uniao

Uma das causas de maior confusao juridica constitucional ocor-
ridas “pelo COVID-19” a meu ver, tem sido sobre a autonomia admi-
nistrativa, financeira e politica dos entes federativos.

Se nio existe subordinagdo entre os entes e se apenas existe a
soberania a Republica Federativa do Brasil, como explicar o compor-
tamento em termos de pandemia, principalmente dos municipios, que
varia da “soberania” & subordina¢io? E sempre bom destacar o art. 1°,
inciso I da CF/88:

Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indis-
soliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (g.n.)

I - a soberania;

Trazendo o exposto para exemplos recentes, tivemos:

a) Da subordinacao dos municipios ao estado: quase diariamen-
te o governador paulista em suas lives afirmou que, além do prefeito de
Sdo Paulo que estava ao seu lado, também o acompanhavam os demais
644 municipios, dando a entender que o estado estava acima dos mu-
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nicipios, ou, que os municipios estavam obrigados a seguir o que vinha
sendo determinado. Trata-se das mais absurdas violagdes de autono-
mia dos municipios. Estes podem ou nio adotar tais medidas. Varios
municipios ajuizaram agdes contrdrias ao determinado, tendo éxito em
muitas delas. A cada novo decreto, inovando uma séries de questoes
além da competéncia de um governador de Estado, me perguntava
“onde estara o Ministério Publico (MP) neste momento?”. Para mi-
nha surpresa, o MP de oficio, por vérias vezes agiu contra os munici-
pios que “desobedeceram” tais decretos. Em recente confusdo sobre
abertura e horario de bares no ABC paulista (Sao Bernardo inovou por
decreto e agiu de forma diversa do “determinado” pelo estado'’ Santo
André foi pelo mesmo caminho e por fim, Sio Caetano do Sul’). Em
menos de 48h teve decreto autorizando, liminar autorizando, liminar
revogando, enfim, aquele caos juridico, deixando claro que vivemos
um momento de inseguranca juridica sem precedentes desde a chega-
da da Lei Maior em 1988. Destaco duas manifestagdes do MP, uma por
um dos promotores responsaveis no ABC e a outra do préprio Procu-
rador Geral de Justica: “O Ministério Publico recomendou a Prefeitura
de Santo André que revogasse o decreto e adequasse o setor ao Plano
Sdo Paulo”. Em caso de descumprimento, o promotor Marcelo Santos
Nunes informou que seriam tomadas as “medidas legais necessarias a
fim de assegurar a sua implementagao, inclusive através do ajuizamen-
to de agdo civil publica cabivel, sem prejuizo da apuragio e consequen-
te responsabilizacdo pela prética do ato de improbidade administrati-
va”*. Novamente trago a baila a questdo: com base no que o municipio
deve subordinar-se ao estado? E o promotor ameacgando o prefeito de
possivel pratica de improbidade administrativa? Ainda sobre a partici-
pacio do MP, em entrevista ao SP1 do dia 27/07/2020, o Procurador
Geral de Justica do estado de Sao Paulo, Mario Sarrubo, afirmou: “Os
municipios podem restringir mais do que o determinado pelo estado,
mas ndo podem flexibilizar mais. Quando o prefeito insiste em violar a
norma legal, mesmo havendo determinagao do Poder Judiciario, nds ja

1 https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/07/23/justica-permite-flexibilizacao-de-
-horario-de-funcionamento-de-bares-e-restaurantes-em-sao-bernardo-no-abc-paulista.ght-
ml. Acesso em 28.07.2020.

2 https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/07/27/justica-revoga-decreto-que-per-
mitia-o-funcionamento-de-bares-e-restaurantes-de-santo-andre-a-noite.ghtml. Acesso em
28.07.2020.

3 https://globoplay.globo.com/v/8729975/programa/. Acesso em 28.07.2020.

4 https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/07/27/justica-revoga-decreto-que-per-
mitia-o-funcionamento-de-bares-e-restaurantes-de-santo-andre-a-noite.ghtml. Acesso em
28.07.2020.
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podemos até imaginar que estd esbarrando esse prefeito ou os prefeitos
que agem dessa forma, para o campo da improbidade administrativa
ou mesmo para crime de responsabilidade de prefeitos™;

b) Da insubordinacdo dos municipios ao estado: em varios mu-
nicipios houve ajuizamento de agio, visando preservar a autonomia do
municipio, sem a subordinag¢io, inexistente, refor¢o sempre, ao estado;

b.1) Em abril, no municipio de Atibaia (SP), “Na tarde desta ter-
ca-feira, dia 28, o Tribunal de Justica de Sao Paulo indeferiu um agravo
de instrumento interposto pelo Ministério Publico, com relagio a fle-
xibiliza¢ao da abertura do comércio de Atibaia. Com a decisio, conti-
nua valendo o Decreto Municipal que flexibilizou a abertura de alguns
comércios e servigos. O agravo foi um recurso do MP no Tribunal de
Justica, apds o juiz da 1* Vara Civel de Atibaia negar uma liminar do
Ministério Publico para que o decreto municipal que permitiu o fun-
cionamento de microempreendedor individual (MEI), microempresas
(ME) e empresas de pequeno porte (EPP) fosse revogado. Na deciséo,
o Tribunal de Justica diz que “a primeira vista, sem perder de vista a
gravidade da doenga em questdo (COVID-19), ndo estd evidenciado o
efetivo risco de dano grave e de dificil reparagdo, na medida em que,
além de o Ministério Publico néo ter, sequer, alegado que o niimero de
casos confirmados tenha impactado ‘em mais de 50% da capacidade
instalada existente antes da pandemia’ (cf. Boletim Epidemioldgico n°
7, de 6de abril de 2020, do Ministério da Satde, que é 6rgao competen-
te para dispor sobre as medidas de isolamento e quarentena, nos ter-
mos do art. 3°, §§ 5° e 7°, da Lei n° 13.979/2020), o Juizo ‘a quo’ deferiu,
ainda que em parcialmente, a tutela provisoria de Urgéncia”;® (g.n.)

b.2) Em maio, em Embu das Artes (SP), “O Tribunal de Justica
de Sdo Paulo autorizou a abertura, em decisdes isoladas de desembar-
gadores nos tltimos dias, de cinco restaurantes, churrascarias e bares
localizados as margens de rodovias do estado para atendimento pre-
sencial a caminhoneiros e viajantes, inclusive com a possibilidade de
fazer refei¢oes no local e usar os banheiros. As cinco decisdes judiciais
paulistas que permitiram a abertura dos restaurantes refere-se a um es-
tabelecimento as margens da Régis Bittencourt, em Embu das Artes, na
Grande Séo Paulo, e foi expedida pelo desembargador Renato Sartoreli
na ultima sexta-feira (15). As demais decisdes liberaram a abertura de
churrascarias na Rodovia Anhanguera, em Rio Claro, e as margens da

5 https://globoplay.globo.com/v/8729975/programa/. Acesso em 28.07.2020.
6 http://site.oatibaiense.com.br/2020/04/tribunal-de-justica-mantem-decisao-de-abertu-
ra-de-comercio-de-atibaia/. Acesso em 28.07.2020.
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Rodovia Deputado Archimedes Lammoglia, em Itu, e na rodovia Pre-
sidente Dutra, em Taubaté e de um restaurante em Aruja, todas por
meio de liminar (decisao de urgéncia sem ouvir a outra parte). Durante
processo julgado pelo TJ na sexta-feira, o proprietario do restaurante
na Grande SP alegou que os seus clientes, “a grande maioria viajantes e
caminhoneiros”, e que ficaram sem a possibilidade de consumir refei-
¢des no local com a decisido do governo e que o restaurante ¢ “um pon-
to estratégico para descanso e refei¢do” dos motoristas que trafegam
pela Régis Bittencourt. As ordens judiciais contrariam o decreto do go-
vernador, Jodo Doria (PSDB), que visa proibir abertura de restaurantes
para conter a propaga¢do novo do coronavirus durante a quarentena
forcada no estado. O decreto imposto por Doria, autoriza apenas mer-
cados, farmdcias e servigos essenciais podem abrir para atendimento
ao publico - o que é vedado a restaurantes™ (g.n.);

b.3) Em julho, no municipio de Limeira (SP), o desembargador
Oswaldo Luiz Palu (TJSP) deferiu a reabertura de uma academia. O
magistrado considerou o Decreto federal n° 10.344/20, que incluiu as
academias de gindsticas do rol das atividades essenciais;®

¢) Da “soberania” dos municipios: no municipio de Itatiba (SP),
o prefeito, por meio de rede social pessoal, decretou o inicio das bar-
reiras sanitdrias. Vale a pena verificar o discurso: “Estamos iniciando
a operagao barreira sanitdria em Itatiba. Nos vamos comecar a instalar
50 barreiras de concreto para fazer o controle de acesso dos veiculos.
A partir de amanha 09 barreiras sanitarias serdo colocadas pela guar-
da municipal para aferir a temperatura das pessoas que entrarem no
municipio. Aqueles que tiverem com mais de 37,8° centigrados (sic),
vao ter que voltar para suas cidades ou entdo ser conduzidos para o
servigo de saude. [...] Quem tem (sic) que entrar na cidade tenha que
passar pela aferi¢do da temperatura. [...] Em algumas ruas vai (sic) se
acabar com acessos, com as travessas. [...] E uma medida muito pru-
dente. [...]”. (g.n.) O mesmo prefeito, novamente utilizando-se de rede
social pessoal, afirmou em outro momento que “[...] Toda essa ope-
racdo de guerra, essa operagdo de guerra foi montada com o aval do
secretario municipal de satde Dr. Fabio Nani, secretario adjunto Dr.
Carlos Lemes, a encarregada Rosingela Zabaleta da vigilancia sanita-
ria, médicos infectologistas que participaram da reuniéo, e na verdade

7  https://gazetabrasil.com.br/brasil/sao-paulo/justica-contraria-doria-e-autoriza-abertura-
-de-restaurantes-em-sp/. Acesso em 28.07.2020.

8 https://www.migalhas.com.br/quentes/330151/desembargador-autoriza-reabertura-de-a-
cademia-em-limeira-sp-na-proxima-semana. Acesso em 28.07.2020.

9 https://www.facebook.com/DOUG1A5/videos/2847283628641696/. Acesso em 28.07.2020.
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essa discussdo ela foi longe, porque nos estamos tomando uma medida
preventiva que municipios na Europa tomaram para evitar o alastra-
mento da doenca. [...] Fizemos adaptagdes hoje durante todo o dia,
algumas barreiras estavam frageis, outras (sic) a populagdo nio estava,
vamos colocar assim, obedecendo, fomos ai mais incisivos e pegamos
placas dos espertinhos que furaram esses bloqueios... [...] A repercus-
sdo na imprensa foi muito grande. [...] Carros com placa (sic) de fora
da cidade ou Mercosul estdo passando pelas barreiras sanitarias. Placas
de Ttatiba quando o movimento esta baixo também esta (sic) passando
pela barreira. [...]”'° Temos aqui entdo um caso “curioso”, para ndo di-
zer improbo e com abuso de autoridade. De inicio, ndo houve qualquer
estudo prévio para tal questdo. Aferir a temperatura com esses termo-
metros do “tipo pistola”, ndo possui informagao fidedigna, conforme
ja afirmou o préprio Dr. Drauzio Varella - “medir a temperatura na
testa, ‘com termometros que parecem revolveres’, ¢ um método impre-
ciso porque os aparelhos medem a temperatura da pele, eventualmente
diversa daquela do resto do corpo™'. E essa “condugdo” As pessoas
seriam detidas? E o impedimento de entrar no municipio? Fronteira?
“Pegamos as placas dos espertinhos”. O municipio legislando acerca
do trinsito que é competéncia privativa da Unido. E a sele¢do na bar-
reira (placa de fora e do municipio). O prefeito, ouviu as autoridades
de satide do municipio, mas “esquece” de ouvir o secretario juridico ou
de consultar sua procuradoria municipal. Como um municipio adota
um protocolo dos “municipios europeu”? E onde estavam o MP e a
Camara Municipal para fiscalizar a lei e o Executivo respectivamente?
Determinado vereador da oposi¢do chegou a comentar sobre as barrei-
ras sanitarias — “sei que é errado, mas a populagio estd apoiando”. E o
caos juridico!

d) Da (in)subordinacio dos estados a Unido: em 07 de maio de
2020, foi publicado o Decreto n° 10.342, alterando o Decreto n° 10.282,
de 20 de margo de 2020, que regulamenta a Lei n° 13.979, de 6 de fe-
vereiro de 2020, para definir os servicos publicos e as atividades es-
senciais. Com a publicacdo do decreto, 17 governadores dos estados e
do Distrito Federal (DF) afirmaram que ndo cumpririam tal decreto'

10 https://www.facebook.com/DOUG1A5/videos/2849540175082708/.

Acesso em 28.07.2020.

11 https://www.terra.com.br/noticias/coronavirus/ironizado-por-bolsonaro-drauzio-varella-a-
juda-governo-a-ganhar-acao-relacionada-ao-coronavirus,e48bbd5cc8c80669b3a2b13041a8al 7a5e-
vskx8w.html. Acesso em 28.07.2020.

12 https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/05/11/governadores-anunciam-que-nao-ira-
o-seguir-novas-diretrizes-sobre-servicos-essenciais-durante-pandemia.ghtml.  Acesso em
28.07.2020.

- 286 -



- Covid-19: aspectos multidisciplinares -

Interessante que o tema aborda o que sdo ou ndo sdo “servigos essen-
ciais”. E os estados, juntamente com o DF, afirmaram que prevalecerdo
os decretos emitidos por estes, que a meu ver, também néo sio com-
petentes e sim os municipios. O presidente da Republica ao tomar ci-
éncia da “recusa generalizada”, assim manifestou: “Alguns governado-
res se manifestaram publicamente que ndo cumprirdo nosso Decreto
n°10.344/2020, que inclui no rol de atividades essenciais as academias,
as barbearias e os saloes de beleza. Os governadores que nio concor-
dam com o Decreto podem ajuizar agdes na justi¢a ou, via congressista,
entrar com Projeto de Decreto Legislativo. O afrontar o estado demo-
cratico de direito é o pior caminho, aflora o indesejavel autoritarismo
no Brasil. Nossa inten¢io ¢é atender milhoes de profissionais, a maioria
humildes, que desejam voltar ao trabalho e levar satide e renda a popu-
lagdo”, escreveu o presidente”™?. (g.n.) Interessante ler que o presidente
mencionou “o indesejavel autoritarismo”. O decreto federal ¢ abusivo,
assim como todos os decretos que invadem as competéncias definidas
na Lei Maior a partir do art. 21.

“Decreto nao é lei”

A frase dita por um desembargador (TJSP) a um guarda muni-
cipal de Santos (SP) no dia 18 de julho “viralizou”. As ofensas e demais
atitudes ndo valem a pena sequer comentar, mas a frase “decreto nio é
lei” merece o destaque.

Decreto néo ¢é lei, é fato. A alusdo do magistrado refere-se ao
principio da legalidade restrita, previsto no art. 5°, inciso II da CF/88.
Vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e d propriedade, nos termos seguintes:

II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei; (g.n.)

O tema é controverso, pois parte da doutrina (majoritaria) afir-
ma que o decreto auténomo, isolado, ou seja, o ndo regulamentador,
desprovido, portanto de lei como base, ndo poderia inovar juridica-
mente, criando as obriga¢des acima descritas. Enquanto parte da dou-

13 https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2020/05/12/interna_politi-
ca,853947/bolsonaro-governadores-que-nao-seguirem-decreto-afloram-autoritarism.shtml.
Acesso em 28.07.2020.
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trina aponta que sim. Quando o STF, em marco de 2020, por meio
do ministro Marco Aurélio Mello, decidiu que governadores e prefei-
tos podem editar regras sobre isolamento e quarentena, me pergunto:
por qual forma? Pela forma legislativa, apresentando um projeto de
lei (me parece o mais adequado), ou monocraticamente, pelo prefei-
to/governador por meio de decreto? Qual o alcance comportamental
desse isolamento e quarentena? Decreto sendo base para prisdo, con-
forme ocorrido em Araraquara, quando uma senhora, sozinha numa
rua andando, estava sem mascara e foi presa pela guarda municipal.**
Nio ¢é possivel que qualquer jurista com “nivel raso”, possa convalidar
tal abuso!

Canotilho, Gilmar Mendes, Ingo Sarlet e Lenio Streck entendem
que ndo é possivel. Em longa explica¢do, desde o histérico do chama-
do principio da legalidade, concluem da seguinte forma: “Quando a
Constituicdo, em seu art. 5°, II, prescreve que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, por
“lei” pode-se entender o conjunto do ordenamento juridico (em sentido
material), cujo fundamento de validade formal e material encontra-se
precisamente na prépria Constitui¢ao. Traduzindo em outros termos,
a Constitui¢do diz que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fa-
zer alguma coisa que nao esteja previamente estabelecida na propria
Constituicdo e nas normas juridicas dela derivadas, cujo conteudo seja
inovador no ordenamento (Rechtsgesetze). O principio da legalidade,
dessa forma, converte-se em principio da constitucionalidade (Canoti-
lho), subordinando toda atividade estatal e privada a for¢a normativa
da Constituigdo. [...] Nesse bloco de legalidade estao incluidas igual-
mente as emendas constitucionais (art. 60), as leis complementares, as
leis delegadas (art. 68) e as medidas provisdrias (art. 62), estas como
atos equiparados a lei em sentido formal. Sdo os atos normativos igual-
mente dotados de forca de lei (Gesetzeskraft), ou seja, do poder de
inovar originariamente na ordem juridica. Também os tratados inter-
nacionais ratificados pelo Brasil constituem atos equiparados a lei em
sentido formal, igualmente dotados de forca de lei, com especial rele-
vancia para os tratados sobre direitos humanos, os quais, com status de
supralegalidade, situam-se na ordem juridica num patamar entre a lei e
a Constituicao, tal como fixado na recente jurisprudéncia do Supremo
Tribunal. Dessa forma, possuem os tratados internacionais de direi-
tos humanos efeito revogador da legislagdo interna anterior que com

14 https://rciararaquara.com.br/destaques/mulher-e-presa-em-praca-por-descumprir-de-
creto-em-araraquara/. Acesso em 28.07.2020.
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eles seja incompativel, assim como um efeito paralisador ou impediti-
vo da eficdcia das leis contrarias posteriores. O principio da legalida-
de, nesse sentido, converte-se em principio da legalidade comunitdria
(Canotilho), englobando as normas juridicas de direito internacional
aplicaveis na ordem juridica interna. Na ordem juridica brasileira, os
decretos e regulamentos ndo possuem valor normativo primario, de
forma que tém fun¢do meramente regulamentar da lei. Assim, pode-
-se afirmar que no sistema constitucional brasileiro ndo sdo admitidos
os regulamentos e decretos ditos autdnomos ou independentes, mas
apenas os de cardter executivo (art. 84, IV) e os de natureza organiza-
téria (art. 84, VI), os quais possuem fung¢do normativa secundéria ou
subordinada a lei. E preciso enfatizar, nio obstante, que a modifica-
¢do introduzida pela EC n. 32/2000 parece ter inaugurado, no sistema
constitucional de 1988, o assim denominado “decreto autdbnomo”, isto
é, decreto de perfil nao regulamentar, cujo fundamento de validade re-
pousa diretamente na Constituigdo. Ressalte-se, todavia, que o decreto
de que cuida o art. 84, VI, da Constitui¢do, limita-se as hipdteses de
“organizacio e funcionamento da administracdo federal, quando nio
implicar aumento de despesa nem criacdo ou extin¢do de érgios pu-
blicos”, e de “extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos”.
Em todas essas situagdes, a atuacdo do Poder Executivo ndo tem forca
criadora auténoma, nem parece dotada de condi¢des para inovar deci-

sivamente na ordem juridica, uma vez que se cuida de atividades que,

em geral, estdo amplamente reguladas na ordem juridica. [...] (CANO-
TILHO; MENDES; SARLET; STRECK. p. 503-504).

Por sua vez, Celso Spitzcovsky nos ensina que “Sem embargo
da clareza dos excertos transcritos, cumpre alertar para a existéncia de
polémica doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema ora enfocado, a
ponto de se admitirem em nosso ordenamento juridico os chamados
decretos e regulamentos auténomos, ou seja, aqueles que ndo depen-
dem da existéncia de lei anterior para que possam ser editados. E o que
se observa do excerto extraido do magistério de Hely Lopes Meirelles,
em que o renomado administrativista vislumbra essa possibilidade em
nosso ordenamento juridico nas seguintes hipoteses:

“O nosso ordenamento administrativo admite duas modalida-
des de decreto geral (normativo): o independente ou auténomo e o
regulamentar ou de execug¢do. Decreto independente ou auténomo: é o
que dispde sobre matéria ainda nio regulada especificamente em lei. A

doutrina aceita esses provimentos administrativos praeter legem para
suprir a omissdo do legislador, desde que nao invadam as reservas da
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lei, isto é, as matérias que sd por lei podem ser reguladas. (g.n.)

Advirta-se, todavia, que os decretos autébnomos ou independen-
tes ndo substituem definitivamente a lei: suprem, apenas, a sua ausén-
cia, naquilo que pode ser provido por ato do Executivo, até que a lei
disponha a respeito. Promulgada a lei, fica superado o decreto”. (g.n.)

Em nossa jurisprudéncia detecta-se a mesma tendéncia aponta-
da pelo ilustre administrativista, como se percebe dos excertos do STF
e do STJ, que pela sua importincia excepcionalmente serao reproduzi-
dos de forma integral:

“Agao direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar. Dec. 409,
de 30.12.1991.

Esta Corte, excepcionalmente, tem admitido agdo direta de incons-
titucionalidade cujo objeto seja decreto, quando este, no todo ou em
parte, manifestamente nao regulamenta lei, apresentando-se, assim,
como decreto auténomo, o que di margem a que seja ele examinado
em face diretamente da Constitui¢do no que diz respeito ao prin-
cipio da reserva legal” (STF, ADIn 708, rel. Min. Moreira Alves, j.
22.05.1992, DJU 07.08.1992)”.

Ja havia escrito em outrora especificamente sobre o tema, a meu
ver, o ato ficaria menos abusivo (no caso dos decretos expedidos pelos
prefeitos ja descritos acima) se fosse oriundo da Camara Municipal ou
da Assembleia Legislativa, pois teria, mesmo que teoricamente, o apro-
vo dos representantes do povo. Da forma como foram (e ainda sdo)
produzidos, é surreal!

Da Imprensa

Estamos abordando a questdo do “poder”, motivo este da abor-
dagem ao tema da imprensa, afinal esta é conhecida como o “4° poder”.

A imprensa brasileira, notadamente os maiores grupos, opta-
ram por “prevalecer a morte”, ao noticiarem sobre o COVID-19.

A imprensa livre é obrigagdo, porém tal liberdade tem um pre-
¢o: responsabilidade. Dificilmente hoje consegue-se informagdes sobre
“avida” nos 6rgaos de imprensa.

Em outrora, tivemos a oportunidade de escrever sobre a possi-
vel decretagdo do estado de sitio. A cada dia me convengo que o Pais
estaria menos bagungado. Cabe lembrar que a Constituigdo, nesse caso
(estado de sitio), permite a restri¢do a liberdade de imprensa, deixando
muito claro, que JAMAIS defenderia qualquer tipo de censura. Veja-
mos o texto da Lei Maior:

-290 -



- Covid-19: aspectos multidisciplinares -

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento
no art. 137, I, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes
medidas:

[...]

III - restrigdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao
sigilo das comunicagoes, a prestagdo de informagoes e a liberdade de
imprensa, radiodifusdo e televisio, na forma da lei; (g.n.)

Quando se consulta a pagina oficial do governo sobre os da-
dos do COVID-19 (https://covid.saude.gov.br/), temos o destaque aos
“Casos recuperados” e apenas ao final, o nimero de mortes. Vamos
aos nimeros':

a) Casos recuperados: 1.634.274;

b) Em acompanhamento: 697.813;

¢) Casos confirmados: 2.419.091;

d) Obitos confirmados: 87.004.

Nossa Lei Maior, sobre a Comunicagio Social, assim delibera:

Art. 221. A produgdo e a programagdo das emissoras de rddio e tele-
visdo atenderdo aos seguintes principios:

I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e infor-
mativas;

II - promogao da cultura nacional e regional e estimulo a produgio
independente que objetive sua divulgagdo;

III - regionalizagdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica,
conforme percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia. (g.n.)

Em momento algum afirmo que os dados divulgados sdo menti-
rosos, muito pelo contrario, sdo verdadeiros. O que trago para reflexdo
se 0 sao da melhor forma. A divulgacio pelo medo, pela desgraga sera
a melhor forma de informar? E ético prevalecer a morte do que a vida
na noticia?

Alexandre de Moraes afirma que “O direito de receber informa-
¢des verdadeiras é um direito de liberdade e caracteriza-se essencial-
mente por estar dirigido a todos os cidadaos, independentemente de
raga, credo ou convicgéo politico-filoséfica, com a finalidade de forne-
cimento de subsidios para a formagdo de convicgdes relativas a assun-
tos publicos” (MORAES, p. 889). Nosso ministro da Suprema Corte

15 Acesso em 27.07.2020.
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continua: “Jean Frangois Revel faz importante distingdo entre a livre
manifestacdo de pensamento e o direito de informar, apontando que
a primeira deve ser reconhecida inclusive aos mentirosos e loucos, en-
quanto o segundo, diferentemente, deve ser objetivo, proporcionando
informacdo exata e séria” (MORAES, p. 889). (g.n.)

Sobre o tema, José Afonso da Silva'® comenta: “Af esta a base
constitucional para a atua¢io da cultura de massa, com limitagdes que
visam precisamente a conciliar a defesa da cultura em geral, nacional
e regional, e especialmente da cultura popular, com as projecoes da
industria cultural. Esses principios orientadores da atuagdo da indus-
tria cultural, contudo, ndo tém sido respeitados, nem por rddio nem
por televisdo comerciais. A Rede Globo continua produzindo seus pro-
gramas na central do Rio de Janeiro, e ndo da preferéncia alguma as
finalidades educativas, artisticas e culturais, como existe o inciso I do
artigo; nem faz promogao da cultura nacional ou regional, a ndo ser
esporadicamente. Ndo se pode ter os programas de telenovelas como
tal, dada especialmente sua ma qualidade educativa, artistica e cultural,
salvo excegoes... [...]. Mesmo assim, Gabriel Priolli responde pela afir-
mativa a questdo de saber se a midia eletrénica estd ou ndo contribuin-
do para a elevagdo dos padroes culturais da populagdo brasileira; para
ele, “a midia eletronica tem dado a sua contribuicio e tem feito mais
pela cultura nesta década, do que nas trés outras precedentes”. Mas a
essa conclusdo ele chega mediante a analise do “papel da radiodifusao
educativa, no contrapeso ao comercialismo extremado e as frequentes
‘apelacoes’ das emissoras privadas, dedicadas antes ao entretenimento
do que a produgéo de lucros para seus proprietarios e anunciantes, do
que a programas consistentes e relevantes ao telespectador”. [...] A lei
podera estabelecer regras de defesa da pessoa e da familia em relacio a
programas e programacdes que contrariem esses principios. [..]” (SIL-
VA, p. 848).

Salvaguardadas as devidas proporg¢des, ja que mencionada pelo
renomado constitucionalista a Rede Globo, esta é a lider, ndo apenas
na audiéncia, mas na “noticia morte e desinformac¢io”. Penso que “es-
palhar o caos” seja propicio justamente para “desmontar” ou desacre-
ditar nossa Lei Maior. Como tentei demonstrar o quanto esta desor-
ganizado, justamente por “interpretagdes estranhas” da Constituicdo
ndo apenas pela Suprema Corte, mas também pelo Ministério Publico
e nunca questionada pela midia. Ndo precisamos perder tempo em dis-

16 Infelizmente a obra referenciada é de 2012 (82 edigdo) e a mais atual de 2014 (92 edi¢éo),
mas os exemplos continuam vélidos.
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cutir a for¢a da imprensa. No caso citado das “barreiras sanitarias”, o
governo local afirmou que “estamos no caminho certo, pois a matéria
foi reproduzida no Fantdstico”’, em alusdo ao programa dominical
noturno da Rede Globo. A fungdo da imprensa é informar ou desin-
formar?

Conclusao

Em nossas palestras, quando o tema e o tempo estavam favora-
veis, gostava (e gosto) de lembrar que na década de 80, especificamente
em 82 e 86 (anos das Copas do Mundo), o brasileiro “tornava-se espe-
cialista em futebol”. 180 milhdes de técnicos pedindo “um ponta”. O
interesse pelo futebol foi diminuindo, ja se tem dificuldade atualmente
de nominar mais do que dois jogadores da atual selegao.

Com a proliferagdo das cAmeras de monitoramento, as ocorrén-
cias policiais ganharam as telas das TVs e, consequentemente, as telas
dos celulares. Surgiam assim os novos “especialistas”, agora em segu-
ranga publica. Da mesma forma como acima “se pedia” ao técnico Telé
Santana para escalar um ponta direita e um ponta esquerda, os brasi-
leiros agora “apontam o que deveria ser feito em termos de seguranca
publica”, sentados no conforto do seu sofd em sua sala...

Ndo para por ai. A TV Justica comecou a transmitir as audién-
cias do Supremo Tribunal Federal (STF) ao vivo, podemos dizer que
“popularizou-se” o direito, na verdade, deu-se visibilidade as audién-
cias da Suprema Corte. Mais um “lote de especialistas” — os juristas da
TV.

Por fim, com a chegada da pandemia (COVID-19) nos “aperfei-
¢oamos” e agora somos 220 milhdes de especialistas em... COVID-19.
Da cura com alho, da cloroquina, do respirador, do isolamento social,
do uso da mascara, do alcool gel, dos hospitais de campanha, do super-
faturamento pelos governos nas compras com as dispensas de licitagdo,
do uso contumaz do decreto (para prender, para fechar comércio, para
multar, para o lockdown, para barreiras sanitdrias, para conduc¢io para
averiguacgdo, para proibir a circulagdo das pessoas etc.)...

Nio me lembro nos meus mais de 20 anos de docéncia tamanho
desrespeito ao texto constitucional vigente. Ja escrevi, por mais de uma
vez, nesse periodo pandémico, sobre tal questdo. Muito desse desres-
peito com o aval do STF.

Sou adepto do pensamento que o “errado, mesmo que praticado
por todos (ou por muitos), continuara errado”. E o “certo, mesmo que

17  https://globoplay.globo.com/v/8544359/programa/. Acesso em 28.07.2020.
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nao praticado (ou praticado pela minoria), continuara certo”. Mas e se
de repente nossa Lei Maior, adotando a chamada concepgao sociologi-
ca defendida por Ferdinand Lassalle's, tornou-se uma “simples folha de
papel”? E se ela “perdeu o sentido” pos pandemia? Muitos governantes
tem sede de alterar a Constitui¢do para o “seu modo”, mas desta vez
passamos por algo sem precedentes. Vai muito além da chamada “teo-
ria da imprevisdo” invocada nos contratos administrativos.

Quando analisamos a chamada “linha constitucional brasileira”,
verificamos que para cada nova constituigdo houve um (ou mais) fa-
to(s) relacionados @ mudanga constitucional (revolu¢ao de armas ou
de idéias ou da sociedade em si). . Vejamos:

- Constituicdo de 1824: independéncia do Pais em 07 de setem-
bro de 1822;

- Constitui¢do de 1891: proclamacio da Republica em 15 de no-
vembro de 1889;

- Constitui¢do de 1934: crise econdmica de 1929 + diversos mo-
vimentos sociais por melhores condi¢oes de trabalho;

- Constitui¢do de 1937: grupos antagonicos e radicais — A¢ao
Integralista Brasileira X Alianga Nacional Libertadora + manifesto lan-
¢ado por Luis Carlos Prestes + Intentona Comunista + “Plano Cohen”;

- Constitui¢do de 1946: 2* Guerra Mundial + Manifesto dos Mi-
neiros;

- Constitui¢do de 1967: Golpe Militar de 1964;

- Constituicao de 1969: constitucionalizagdo dos Atos Institu-
cionais por meio da EC n. 1, de 17.10.1969;

- Constitui¢do de 1988: movimento “Diretas J&” + elei¢do de um
presidente civil + fim do regime militar;

- Constitui¢do de 2022: COVID-19.

Com precisdo “quase futurista”, André Ramos Tavares afirma
que “Como lembra Meirelles Teixeira, é reconhecida a corrente, na
moderna ciéncia politica, defendida por autoridades como Brinton,
Herrfahrdt, Friedrich, Menzel e outros, segundo a qual “o fator dina-
mico das revolugdes reside justamente numa tenséo social, gerada por
conflitos de interesses, e intensificada pelos proprios desajustamentos
entre as formas e as institui¢des politico-juridicas e a realidade social”
(TAVARES, 215). (g.n.)

Aguardemos!

18 ;Qué es una Constitucion?
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