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    APRESENTAÇÃO


    Com imensa alegria e distinta honra, venho apresentar a obra “Ativismo judicial e Diálogo Institucional em crises: a Suprema Corte brasileira na pandemia de covid-19”, do jovem e talentoso pesquisador Gabriel Lima Miranda Gonçalves Fagundes, cuja trajetória acadêmica tenho o privilégio de acompanhar desde o início de sua graduação em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF).


    Ser humano ímpar, amigo e solidário, leal e ético, Gabriel cativa todos que conhece, o que lhe confere uma liderança espontânea e determinante para o sucesso de todos os projetos a que se dispõe. Com simplicidade, ele conduz todos ao seu redor ao engajamento de suas causas, o que pode ser percebido pelo coroamento no mestrado em Direito e Inovação pela UFJF. O dia da defesa contou com o maior público, presencial e virtual, já experimentado na história da instituição.


    Não bastasse o prazer de assistir ao simpático e empático acadêmico, Gabriel brindou ao seu público com um trabalho primoroso, desenvolvido sob dedicado rigor científico e reconhecido por uma banca com três avaliadores para além da presidência (orientadora). Ainda houve a indicação para publicar a obra. Iniciada no desafiador período da pandemia, a pesquisa desenvolveu-se mediante extensa revisão de literatura sobre os diálogos institucionais e profundo estudo sobre as referências teóricas, que foram objeto de muito qualificado debate em grupo de pesquisa, ao qual o autor ofereceu intensa contribuição.


    Sucedeu-se a coleta de dados – que compreenderam a amostra – nas decisões do Supremo Tribunal Federal (STF), sobre as quais Gabriel debruçou-se em compenetrada leitura, a despeito do elevado volume de mais de mil páginas derivadas dos extensos votos que as integravam. Os dados foram cuidadosamente sistematizados sob o lume de critérios constantes das teorias eleitas para referenciar a investigação. Tais critérios foram, porém, objeto de análise crítica e de refinamento por parte do autor em virtude da capacidade de construção de conhecimento novo, desenvolvido por ele como fruto de seu envolvimento nas mais diversificadas atividades de pesquisa e extensão na ambiência universitária.


    Com seus estudos, Gabriel procurou verificar, norteado teoricamente pela pesquisa Ginsburg e Versteeg (2020), se houve o desempenho dialógico da função de controle judicial pelo STF sobre as ações e as omissões do Poder Executivo federal brasileiro no enfrentamento da pandemia de covid-19. Para tanto, foram selecionados os acórdãos da Corte Constitucional Pátria publicados entre julho de 2020 e março de 2023, que diziam sobre a proteção à vida e à saúde no contexto da crise sanitária vivenciada. Outrossim, buscou-se amparo na produção de Toledo (2022a) acerca do ativismo judicial discursivo, na Teoria da Argumentação Jurídica de Alexy (2017) e nos estudos de Bateup (2006), Silveira (2016) e Souza (2022), que abarcam as teorias dialógicas sustentadas em todo o mundo e sua aplicação no Brasil.


    A taxonomia dos argumentos integrantes do discurso jurídico desenvolvida por Toledo (2022a), que embasa a metodologia de mensuração da probabilidade de existência de ativismo judicial argumentativo criada por ela e aprimorada por Santana (2022), foi sofisticada por Gabriel. Aplicando-a sobre as 14 decisões do STF que integraram sua amostra, permitiu-lhe o reconhecimento de que o STF atuou no controle de atos do Poder Executivo Federal durante a pandemia, embora de modo, provavelmente, não ativista sob o aspecto da argumentação. Isso porque a Corte empregou mais argumentos institucionais do que não institucionais para fundamentar seus acórdãos.


    No que diz respeito à presença de formas dialógicas de atuação dos poderes estatais consideradas por Ginsburg e Versteeg (2020), Bateup (2006), Souza (2022) e Silveira (2016), a pesquisa empírica permitiu a identificação de algumas delas em uma decisão, revelando a ausência de integração dialógica nas demais. Houve, assim, a manutenção da lógica da supremacia judicial.


    A investigação de Gabriel denuncia, portanto, a necessidade de aprimoramento das trocas dialógicas entre os poderes para a superação no Brasil das falhas das teorias objetivas de interpretação constitucional e a viabilização de uma hermenêutica constitucional verdadeiramente plural, que muito contribuirá para a consolidação democrática no país e para a sedimentação dos alicerces acadêmicos a fim de uma prática institucional dialógica entre os poderes constitucionais brasileiros.


    Juiz de Fora, outubro de 2024.


    Luciana Gaspar Melquíades Duarte


    Professora e Diretora da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF)


    Membro do Programa de Pós-graduação stricto sensu em Direito e Inovação (UFJF)


    Doutora em Direito Público pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG)

  


  
    PREFÁCIO


    Com satisfação, recebi o convite para prefaciar esta obra de Gabriel Lima Miranda Gonçalves Fagundes, a publicação de sua dissertação de Mestrado, cuja banca avaliadora compõe meu nome. Como membro do corpo docente da Faculdade de Direito da UFJF e de seu Programa de Pós-graduação stricto sensu, tive a oportunidade de ser sua professora nos cursos de graduação e Pós-graduação.


    Gabriel Fagundes sempre se destacou pela dedicação no cumprimento das tarefas exigidas e a qualidade de sua dissertação, disponibilizada em formato de livro – a melhor expressão desse empenho. Este sólido estudo é uma das principais produções advindas do Projeto de Pesquisa de Demanda Universal intitulado “Diálogos interinstitucionais no contexto da pandemia COVID-19 – estudo comparativo em distintas realidades: Brasil, Estados Unidos, Alemanha e Portugal”, desenvolvido sob o financiamento do Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico (CNPq) e conduzido por equipe de professores1 e alunos2 da graduação e da Pós-graduação da Faculdade de Direito da UFJF, que contou com a participação do Prof. Robert Alexy, da Christian-Albrechts Universität zu Kiel (CAU), Alemanha, sob minha coordenação.


    Esse projeto visou atualizar, de forma adaptada, uma pesquisa originalmente feita por Ginsburg e Versteeg (2020) durante o primeiro semestre da pandemia de covid-19, investigando a ocorrência ou não de abuso, pelo Executivo, dos poderes emergenciais que lhe foram atribuídos para o combate à crise sanitária. Foi verificada ainda a observância ou não do regime de freios e contrapesos ao longo daquele período em 106 países. Os resultados foram apresentados pelos autores no artigo “The bound executive: emergency powers during the pandemic”.


    No projeto desenvolvido na UFJF, realizaram-se em equipe pesquisas bibliográficas e empíricas, cuja fonte são decisões dos Tribunais Constitucionais de diferentes países dos continentes americano e europeu, dentre eles, – Brasil, Estados Unidos da América (EUA), Alemanha e Portugal. No decorrer dos trabalhos, foram acrescidos Chile, Argentina, Uruguai e Reino Unido. A partir da análise comparativa da jurisprudência constitucional dessas diferentes realidades, buscou-se identificar, até junho de 2024, a atuação do Poder Executivo, sua supervisão pelo Poder Judiciário e a eventual interação entre ambos os Poderes na construção coordenada de soluções para proteção dos direitos fundamentais à vida e à saúde da população durante a pandemia.


    Coube a Gabriel Fagundes o estudo do contexto brasileiro, analisado mediante pesquisa bibliográfica e empírica da jurisprudência do STF de julho de 2020 a março de 20233. Como resultado, tem-se um livro em que se demonstra a abordagem detalhada dos tipos de poderes emergenciais previstos na legislação pátria, o enfoque à teoria dos princípios de Alexy (2015), seguido pela apresentação do conceito de ativismo judicial adotado e sua aferição mediante a análise argumentativa de decisões judiciais. Nesse ponto, foram prestigiados os parâmetros que elaborei em outro estudo com base nos pensamentos de Alexy (2017) e Habermas (1997).


    Em seguida, são expostos os resultados e as conclusões da pesquisa jurisprudencial desenvolvida, na qual examinaram-se 49 acórdãos, extraindo as 14 decisões definitivas e interlocutórias (em um total de quase mil páginas) que se mostravam inteiramente adequadas ao recorte temático utilizado, pelo qual se investigaram decisões colegiadas que tratassem dos direitos à saúde e/ou à vida, representativas do controle judicial de atos do Poder Executivo federal no período pandêmico.


    Esse ponto é, sem dúvida, um dos mais relevantes do estudo, tendo Gabriel Fagundes proposto, com originalidade, a avaliação da atuação do STF durante a crise sanitária. Para isso, adotou-se um procedimento inédito de cálculo do fator de impacto dos argumentos utilizados na fundamentação dos acórdãos perquiridos, com a análise quantitativa do número dos diferentes argumentos institucionais (dispositivos normativos, precedentes, doutrina) e não institucionais (argumentos pragmáticos, éticos e morais integrantes do discurso prático geral, bem como argumentos relativos a fatos concretos e a dados científicos, próprios do discurso empírico).


    À luz de Santana (2022), Gabriel articula os tipos de argumento com sua localização nos elementos da decisão judicial (ratio decidendi, rationales, obiter dicta), propondo a atribuição numérica de peso (10, 3, 1, respectivamente) aos argumentos institucionais identificados. Foram elaboradas tabulações cruzadas referentes aos 14 acórdãos investigados e aos quase 500 argumentos analisados, levando em conta as planilhas desenvolvidas para o fichamento jurisprudencial.


    O trabalho é concluído com maestria com o enriquecimento trazido pelo questionamento da pertinência e efetividade dos diálogos institucionais como alternativa para o equilíbrio do sistema de freios e contrapesos entre os Poderes Públicos. Fundamentou-se, especialmente, na obra de Bateup (2006), que sistematizou as principais teorias dos diálogos institucionais (do método judicial, de caráter prescritivo, e as teorias estruturais do diálogo, de caráter descritivo).


    Por fim, deve-se destacar a maturidade científica e intelectual de Gabriel na abordagem do tema com que encerra sua obra, a análise da atuação do STF durante a pandemia, sob o prisma das teorias dos diálogos. O autor demonstra preocupação em não tratar a matéria de maneira conceitual/abstrata; pelo contrário, ele almeja realizar a junção entre teoria e prática e não se limita a reproduzir teorias estrangeiras de modo descolado da realidade nacional (aplicando-as na investigação de aspectos do cenário brasileiro). Nesse sentido, Fagundes sintetiza em tabelas os resultados da análise dos dados da pesquisa empírica, realizada sobre diálogos institucionais, e da atuação do STF no controle dos atos do Executivo de combate à pandemia. Ele conclui, de forma crítica, pela viabilidade da adoção do diálogo institucional no sistema pátrio caso se considere, de um lado, a fusão entre os modelos de parceria e de equilíbrio e, de outro, a efetiva troca de razões entre as instituições, mantendo-se a competência do Tribunal de dar a última palavra em matéria constitucional.


    Como muito bem colocado por Gabriel Fagundes, se essa tivesse sido a prática institucional brasileira ao longo da crise pandêmica, o controle judicial de poderes emergenciais conferidos ao Executivo naquele contexto teria sido “mais democrático, harmonioso, construtivo para o fortalecimento do Estado Democrático de Direito”. Acrescenta-se que tal opção certamente evitaria o cenário que o próprio autor, de forma (lamentavelmente) acertada, denominou de “pandemia em desgoverno”, retratando a realidade nacional vivenciada durante essa crise sanitária4.


    Em suma, da dedicação acadêmica e do comprometimento do autor com a qualidade da produção científica inequivocamente, só poderia advir como resultado o trabalho de excelência que o leitor tem em mãos.


    Juiz de Fora, dezembro de 2024.


     


    Cláudia Toledo


    Professora Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF)


    Membro do Programa de Pós-graduação stricto sensu em Direito e Inovação (UFJF)


    Doutora em Teoria e Filosofia do Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG)


    Estágios Pós-Doutorais pela Universidade Christian-Albrecht (CAU), Kiel, Alemanha e pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)


    


    
      
        	1 Luciana Gaspar Melquíades Duarte, Waleska Marcy Rosa, Joana de Souza Machado e Wagner Silveira Rezende, da Faculdade de Direito da UFJF.



        	2 Além de Gabriel, integraram a equipe, ao longo de todo o projeto, Anny C. R. Santana, da Pós-graduação, e nove alunos da graduação da Faculdade de Direito (UFJF), a saber: Bianca Neves, Bruna C. Ferreira, Caroline A. V. Botelho, Cecíllia L. L. S. Silva, Guilherme A. P. Costa, Isabela A. G. Ferreira, Lara L. O. M., Levi T. Souza e Renata F. Almeida.



        	3 Embora o projeto tenha efetuado essa pesquisa jurisprudencial até junho de 2024, o trabalho de Gabriel Fagundes teve, como termo final, março de 2023 em virtude da duração do curso de mestrado que o autor realizou.



        	4 O Brasil teve 10% das mortes oficiais pela covid-19 no mundo (embora o país possua menos do que 3% da população global), ocupando a lastimável e vergonhosa segunda posição mundial entre os países com maior número absoluto de mortes na pandemia, 714.306 mortos. A nação fica atrás apenas dos EUA, país que também contou com trágico (des)encaminhamento no combate à pandemia, totalizando 1.212.486 mortos. Cf. Center for Disease Control and Prevention (2023); Secretaria de Vigilância em Saúde e Ambiente (2023); World Health Organization (2023b).
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    1. INTRODUÇÃO


    O Estado Democrático de Direito possui uma relação estreita com a ideia de separação entre os Poderes, que fornece um sistema de freios e contrapesos para dificultar o surgimento de um Estado ditatorial. O pressuposto é de que os Poderes – Executivo, Legislativo e Judiciário – controlam-se mutuamente, impedindo que todo o poder estatal seja exercido de maneira concentrada. Apesar de divididos, os Poderes permanecem conectados para uma atuação republicana na resolução dos problemas nacionais.


    No entanto, em situações de crises emergenciais, a atuação do Executivo é demandada em maior medida para a proteção da ordem constitucional, da população ou da paz social. Tais situações, normalmente anômalas exigem respostas rápidas e altamente qualificadas, sendo o Executivo o Poder com maiores capacidades institucionais para isso. Nesse contexto, ficam mais propensos os abusos de poder, o que requer a aplicação do sistema de freios e contrapesos de forma ativa pelos demais Poderes. Cabe ressaltar que a pandemia de covid-195 se insere nesse quadro, haja vista que se trata de uma crise sanitária de grande magnitude.


    De 30 de janeiro de 2020 a 5 de maio de 2023, período em que perdurou a decretação da Emergência de Saúde Pública de Importância Internacional pela Organização Mundial da Saúde (OMS) em virtude da elevada disseminação da covid-19, o Poder Executivo foi intensamente demandado para tomar medidas de contenção da doença e diminuição do contágio (Organização Pan-americana da Saúde, 2023). Para tanto, medidas restritivas de direitos se fizeram necessárias por recomendação de pesquisadores e cientistas do mundo (Fagundes; Duarte, 2022).


    Ginsburg e Versteeg (2020), compreendendo a gravidade do momento para a preservação dos Estados de Direito ao redor do mundo, realizaram uma pesquisa empírica intitulada “The bound executive: emergency powers during the pandemic”. No artigo publicado, os autores analisaram se houve a aplicação do sistema de freios e contrapesos durante a pandemia em 106 países no primeiro semestre de 2020. Esse estudo serviu como referência para a criação do projeto de pesquisa de demanda universal com três anos de duração do CNPq, denominado de “Diálogos interinstitucionais no contexto da pandemia COVID-19 – estudo comparativo em distintas realidades: Brasil, Estados Unidos, Alemanha e Portugal”. Este contou com a coordenação da professora Cláudia Maria Toledo da Silveira e a participação dos professores Robert Alexy, Joana de Souza Machado, Waleska Marcy Rosa, Wagner Silveira Rezende e Luciana Gaspar Melquíades Duarte, além dos pesquisadores de graduação e Pós-graduação stricto sensu em Direito. Logo, a pesquisa a ser apresentada aqui se insere no trabalho desenvolvido pelo grupo do recorte centrado no Brasil6.


    Assim, esta investigação objetiva o desenvolvimento e a atualização dos resultados da pesquisa norte-americana no âmbito brasileiro por um recorte do objeto, somado a um aprofundamento na análise qualitativa da atuação judiciária. Para esse fim, foi proposto, como recorte na pesquisa de Ginsburg e Versteeg (2020), o enfoque na relação institucional exclusivamente entre os Poderes Executivo e Judiciário do Brasil, a partir da análise do controle judicial dos atos comissivos e omissivos do governo central, acrescida de uma investigação acerca da existência de ativismo judicial e diálogo institucional. A inclusão dos diálogos busca complementar o estudo do fenômeno, já que eles são apontados como uma solução ao ativismo judicial por democratizar a interpretação constitucional ao envolver os demais poderes e a sociedade na deliberação.


    Delimitando mais o objeto, serão estudados os atos administrativos relacionados com a proteção dos direitos fundamentais à vida e à saúde da população e que tenham sido objeto de ação na Corte Constitucional brasileira com acórdão publicado no período de julho de 2020 a março de 2023, totalizando pouco mais de 3 anos de pandemia.


    Em vista disso, o problema de pesquisa incluiu a seguinte pergunta: houve o exercício regular e dialógico de controle judicial pelo STF sobre ações e omissões do Poder Executivo Federal brasileiro no enfrentamento da pandemia de covid-19 no período de julho de 2020 a março de 2023? Para isso, partiu-se da hipótese de que, apesar de ter havido atuação regular da Corte no controle do governo federal, essa atuação não foi dialógica.


    Como marco teórico, foram utilizados os trabalhos de Ginsburg e Versteeg (2020) no tocante à identificação da atuação judicial em contexto de poderes emergenciais. Outrossim, foram determinantes as contribuições de Toledo (2022a) para a análise crítica da atuação do Judiciário com a aplicação da Teoria da argumentação jurídica de Alexy (2017), e de Bateup (2006), Silveira (2016) e Souza (2022) para a identificação do exercício dialógico na relação entre os dois Poderes.


    Realizou-se uma pesquisa bibliográfica a fim de esclarecer conceitos e teorias referenciais necessários para a compreensão do fenômeno estudado. Foi desenvolvida, nesse ângulo, uma pesquisa empírica com base na fonte documental primária dos acórdãos do Tribunal Constitucional brasileiro, coletadas em seu sítio eletrônico oficial na busca pela combinação das seguintes expressões no inteiro teor, conjugadas de quatro formas distintas: pandemia, covid-19, direito à saúde, direito à vida, poder executivo, ato administrativo, medida administrativa, medida provisória, ato administrativo normativo e separação de poderes.


    As decisões foram fichadas em planilhas, viabilizando a análise quantitativa e qualitativa dos dados coletados, por meio de tabulação cruzada, bem como a aplicação automática da metodologia apresentada para a mensuração da probabilidade de presença de ativismo judicial. Os dados coletados serão agrupados com os parâmetros:


    a) taxonomia argumentativa apresentada por Toledo (2022a), que classifica os argumentos que integram o discurso jurídico em institucionais de dispositivo normativo, de precedentes e doutrinários, e em argumentos não institucionais referentes ao discurso prático geral (pragmáticos, éticos e morais) e ao discurso empírico (relativos a fatos concretos e a dados científicos);


    b) separação dos argumentos segundo os elementos da decisão, ratio decidendi, rationale e obiter dicta;


    c) formas de atuação do Poder Judiciário identificadas (Ginsburg; Versteeg 2020):


    — controle do cumprimento de exigências procedimentais devidas para elaboração do ato administrativo normativo – controle formal;


    — controle das restrições a direitos geradas pelo ato administrativo normativo – controle material;


    — ordem judicial ao Poder Executivo para a tomada de medidas em combate à pandemia – controle material;


    d) formas de integração dialógica entre os Poderes identificadas (Bateup, 2006):


    — indicação judicial de diretrizes para elaboração de novo ato administrativo normativo em caso de declaração de sua inconstitucionalidade;


    — fixação judicial de prazo para elaboração de ato administrativo normativo em caso de omissão do Poder Executivo;


    e) efetiva troca de razões entre a Corte e os demais atores (Bateup, 2006; Souza, 2022; Silveira, 2016):


    — consideração das razões do Executivo pelo STF de forma expressa no julgamento das ações selecionadas como objeto da pesquisa.


    Os temas nos quais este trabalho se insere possuem elevado grau de relevância e de atualidade ao conjugar na análise da atuação do Poder Judiciário no controle de atos do Executivo em combate à pandemia de covid-19: a identificação da existência de controle judicial, a mensuração da probabilidade do seu extrapolamento na perspectiva discursiva (desencadeando o ativismo judicial) e a identificação de diálogos institucionais quando do exercício desse controle. A discussão teórica e social acerca do ativismo judicial e da necessidade de diálogo entre os Poderes para uma efetiva harmonização entre eles ganha maior relevância com os embates institucionais entre o Judiciário e Executivo ocorridos nos últimos anos.


    Não obstante, a crise pandêmica, incluída à atuação contrária ao controle adotada pelo governo federal, provocou mais de 700 mil mortes no Brasil, sendo um dos registros históricos com maior perda de vidas pelo país, se não o maior. Assim, a compreensão completa sobre o funcionamento dos Poderes da República nesse triste período da história é primordial para um aprendizado nacional.


    Cabe mencionar que o desenvolvimento deste trabalho ocorreu em cinco partes – com exceção da Introdução. No capítulo 1, há a base teórica do exercício dos poderes emergenciais pelos governos em tempos de crise, como a pandêmica. Nesse momento, foi apresentado o contexto regulatório do Brasil para o exercício dos poderes emergenciais, de modo a verificar se foram mantidos os controles sobre a atuação do Executivo brasileiro, especialmente durante a pandemia. Compreendida essa questão, o capítulo 2 elucidou a possibilidade de exercício de controle judicial de políticas públicas para efetivar direitos fundamentais doravante teorias alexyanas. É através dessas políticas que o Estado atua para controlar a pandemia de covid-19, tornando necessário esclarecer a viabilidade de o Judiciário exercer esse controle.


    No capítulo 3, sedimentada a viabilidade de o Judiciário exercer esse controle, fez-se a delimitação dos limites dessa atuação, quando seu extrapolamento gera o ativismo judicial. Nesse ponto, foram esclarecidos o conceito e o recorte de ativismo adotado e apresentada a taxonomia dos argumentos utilizada na pesquisa empírica. Logo em seguida, no capítulo 4, um aprimoramento da metodologia desenvolvida por Toledo (2022a) para a mensuração da probabilidade de ativismo judicial foi proposto. Somada a essa explicação, a metodologia da pesquisa empírica foi detalhada, com a apresentação dos dados coletados sobre o ativismo. Por fim, o capítulo 5 contém as bases teóricas dos diálogos institucionais e sua aplicação pela Suprema Corte brasileira para que pudessem enriquecer e subsidiar a análise dos dados coletados na pesquisa empírica sobre a atuação dialógica dos Poderes Executivo e Judiciário no período estudado, exibida em sequência.


    


    
      
        	5 Segundo o Vocabulário Ortográfico da Língua Portuguesa, a grafia do termo, por se tratar de nome comum de uma doença, é feita com letras minúsculas, embora a OMS adote o conceito como acrônimo do inglês em letras maiúsculas (Covid-19, 2024).



        	6 Ao integrar a pesquisa desenvolvida pelo grupo de pesquisa do CNPq, este trabalho contou com a colaboração dos demais pesquisadores envolvidos em diversos momentos. A definição do problema, do marco teórico principal e das expressões de busca da pesquisa empírica foi realizada pela coordenadora do grupo. Além disso, a bibliografia consultada foi selecionada pelos docentes doutores que integram o grupo e pelo autor do trabalho de forma complementar, tendo sido fichadas pelo autor e pelos pesquisadores graduandos. Ao longo da investigação, em reuniões quinzenais, o grupo discutia as principais obras e suas conclusões. Para a definição das tipologias argumentativas, este trabalho visou um maior aprofundamento e esclarecimento prático das classificações, com algumas discussões levadas ao grupo, mas não se limitando a elas, partindo, principalmente, de contribuições pessoais discutidas com a orientadora do trabalho. Ademais, a metodologia de mensuração de ativismo proposta neste estudo é uma contribuição dialógica do autor com a orientadora. Integrantes do grupo: Cláudia Maria Toledo da Silveira (coordenadora docente), Luciana Gaspar Melquíades Duarte (docente e orientadora), Robert Alexy (docente), Joana Machado (docente), Waleska Marcy Rosa (docente), Wagner Silveira Rezende (docente), Levi Teotônio (graduando), Bruna Ferreira (graduanda), Lara Mota (graduanda), Caroline Villela (graduanda), Bianca Neves (graduanda) e Isabela Guerra (graduanda) e Gabriel Lima Miranda Gonçalves Fagundes (autor).


      

    
  


  
    2. PODERES EMERGENCIAIS E O ABUSO DE PODER PELO EXECUTIVO


    O surgimento do Estado de Direito está atrelado à ideia de segregar os poderes estatais, fazendo com que eles se controlem mutuamente, uma lógica que continua vigente nos Estados Democráticos de Direito contemporâneos. No entanto, esse princípio de separação entre os poderes e seu sistema de freios e contrapesos são mitigados em situações anômalas, conforme teorias clássicas de poderes emergenciais que não defendem a viabilidade desse modelo madisoniano.


    Tushnet (2007) afirma, nesse viés, que tais poderes representam a expansão da autoridade governamental e a alteração na amplitude das liberdades individuais, com a transferência de competências do Legislativo para agentes públicos do Executivo durante emergências. Essas teorias se desenvolveram no contexto estadunidense e de crises ligadas à segurança nacional, como o terrorismo e as guerras (Tushnet, 2003). Nesse cenário, os poderes emergenciais se tornaram um meio para viabilizar a superação da crise e proteger o Estado Democrático de Direito atual e a própria ordem constitucional.


    2.1 Vinculação do Executivo durante as crises


    O principal doutrinador clássico sobre poder de emergência é Schmitt (2005 apud Ginsburg; Versteeg, 2020), que é ainda utilizado como referência teórica. Em consonância com ele, o modelo romano outorgava ao Senado a prerrogativa de nomear um ditador com plenos poderes por seis meses, uma ditadura comissária, com o fito de preservar a ordem constitucional. Todavia, Schmitt (2005 apud Ginsburg; Versteeg, 2020) reconhece que esse modelo está suscetível à influência da decisão política de promulgar a lei que fornece os poderes ao ditador no estado de exceção, com possibilidade do seu uso não controlado (Ginsburg; Versteeg, 2020). Ou seja, os políticos tinham certa liberdade para formar e moldar esse poder excepcional conforme seus interesses.


    Já Rossiter (1948 apud Ginsburg; Versteeg, 2020) argumentava que uma ditadura constitucional é inevitável, mas que, diferentemente da ditadura fascista, é temporária e busca preservar a ordem constitucional (Ginsburg; Versteeg, 2020). Para tanto, ele defendeu que haja limites para o seu exercício constitucional, tal qual a existência de necessidade e de limites temporais, o que é apontado por Carvalho Filho (2020) como formas de controle de medidas excepcionais autorizadas pelo Congresso ao Executivo frente à situação de “anomalia social”.


    Posner e Vermeule (2011) seguem a linha de Schmitt, cuja visão de destaque compreende as chamadas teorias neo-schmittianas. Segundo eles, o Legislativo e o Judiciário delegam poderes ao Executivo em situações de emergência por este ser o único Poder que dispõe de recursos e informações e estar apto para agir com rapidez e flexibilidade. Em outras palavras, os demais poderes não têm outra escolha senão deixar o Executivo agir de forma desvinculada, melhor maneira de gerir a crise na perspectiva dos autores.


    Para Posner e Vermeule (2011), as respostas às emergências devem ser rápidas e requerem sigilo. Isso porque os tribunais são estruturas estatais lentas, que exigem um tempo maior para a revisão das medidas e causaria uma defasagem nas ações com decisões julgando fatos consumados. Além disso, os processos judiciais são, em regra, públicos, dificultando a garantia do sigilo das informações sobre a crise. Por fim, os pesquisadores argumentam que os tribunais são rígidos e não possuem legitimidade política para questionar as medidas tomadas pelo Executivo nos momentos de crise (Posner; Vermeule, 2011).


    No tocante às desvantagens da atuação do Legislativo nas emergências, Posner e Vermeule (2011) afirmam que ele não possui todas as informações sobre a situação, controle sobre a polícia e militares, e capacidade de agir de forma rápida e centralizada. Apesar disso, os autores afirmam que os Legislativos fornecem uma base legal abrangente, de antemão, que pode ser ativada durante a crise, permitindo-lhes abster de legislar ao longo do período. Os pesquisadores não são claros sobre o papel das unidades subnacionais, por outro lado, como afirma Ginsburg e Versteeg (2020), parece que a ação nas crises deve ser no nível nacional por meio de um único ator, o que se respalda nos argumentos trazidos.


    Posner e Vermeule (2011) vão além e afirmam que, pelo menos nos Estados Unidos, o Estado sempre atua com o Executivo desvinculado, tendo em vista ser esse o método da governança estatal moderna, que deve lidar com inúmeras situações complexas. Nesse seguimento, o Legislativo e o Judiciário acabam atuando de modo marginal no sistema, embora rejeitem a ideia de ser um estado autoritário pelo Executivo estar sujeito a restrições políticas.


    Ginsburg e Versteeg (2020) reiteram que essa compreensão sofreu inúmeras críticas de outros pensadores, além de defenderem que essa desvinculação durante as crises é uma porta para o abuso de poder. Tem-se, também, que inúmeros casos de autoritarismo pelo mundo tiveram origem com o uso de poderes emergenciais (Huq; Ginsburg, 2018). Cabe dizer que até mesmo as suposições empíricas de Posner e Vermeule foram contestadas por estudiosos (Ginsburg; Versteeg, 2020).


    Relativo à base legal para esses poderes, Posner e Vermeule (2011) defendem que, mesmo nas emergências, a ordem constitucional permanece formalmente, porém, na prática, há uma delegação de poderes ao Executivo pelos demais Poderes. Essa base legal pode ser: (i) constitucional, com as regras de emergência expressas no texto da Constituição; ou (ii) legal, com a legislação outorgando poderes. Entretanto, Ginsburg e Versteeg (2020) apontam que ambos os modelos são vulneráveis a abusos.


    As cláusulas constitucionais que autorizam a declaração de estado de emergência – presentes em mais de 90% dos textos constitucionais (Huq; Ginsburg, 2018) – fornecem poderes ao governo para emitir decretos e executar ações extraordinárias, inclusive restringindo direitos e derrogando competências de outros entes federados. Porém, a maioria das Constituições modernas que as adotam preveem limitações para tais poderes emergenciais, o que se justifica pelo fato de serem poderes com propensão a abusos no seu uso (Ginsburg; Versteeg, 2020).


    Essas condicionantes podem configurar a exigência de declaração do estado de emergência pelo Parlamento, a impossibilidade de dissolução do Parlamento e de alteração constitucional durante o estado de emergência (o que revela o objetivo de preservar a ordem constitucional e não alterá-la), o estabelecimento de prazo de duração dos poderes emergenciais, com necessidade de aprovação parlamentar para sua prorrogação, e a disposição de rol limitado de situações motivadoras de uma declaração da emergência, sendo as mais comuns guerra/agressão estrangeira, crise de segurança interna, perigo geral ou desastre natural (Ginsburg; Versteeg, 2020).


    Os fatores mencionados fazem com que Ginsburg e Versteeg (2020) defendam que a atuação do Executivo seja vinculada, ao contrário do modelo desvinculado de Posner e Vermeule (2011). Esse controle se torna possível por meio da revisão judicial, com o Judiciário provocado para julgar se as condicionantes constitucionais foram seguidas, dizendo, ainda, se a invocação dos poderes emergenciais foi devida (Ginsburg; Versteeg, 2020).


    Todavia, a outorga de poderes emergenciais pode se dar por lei que viabilize a restrição de direitos pelo Executivo, algo constitucional na maioria dos ordenamentos jurídicos segundo Ginsburg e Versteeg (2020). Tal “modelo legislativo” de governança de crises teria vantagens ao modelo constitucional para Ferejohn e Pasquino (2004), pois assegura o envolvimento do Legislativo, que deverá elencar os poderes a serem outorgados ao Executivo. Outrossim, o documento mantém em vigor a ordem constitucional ordinária e, consequentemente, o controle judicial do Executivo no tocante às restrições aos direitos fundamentais impostas emergencialmente.


    Essa lei pode ser anterior à crise ou contemporânea a ela. Quando anterior, algumas proteções são colocadas, a saber: (i) a exigência de declaração de emergência pelo Legislativo para ativar a aplicação da lei; ou (ii) o estabelecimento de um período de validade para a lei, a não ser que o Legislativo prorrogue o estado de emergência. Quando contemporânea, a lei é elaborada a partir do envolvimento do Legislativo com a crise específica, atendendo às suas necessidades. Porém, deve ser tomado o cuidado para que não seja esquecida a inserção, na lei, de dispositivos que limitem a vigência dela para a crise momentânea, de modo que não seja usada em situações futuras diversas ou até não emergenciais (Ginsburg; Versteeg, 2020).


    Por fim, Ginsburg e Versteeg (2020) mostram que parte da literatura defende que os Executivos ajam sem base legal durante as crises, de forma a não ser considerada legal ou constitucional, mesmo que temporariamente, a restrição de direitos fundamentais e a outorga de poderes emergenciais ao Executivo. Nesse caso, o melhor seria avaliar essas ações depois de superada a crise ao suspender temporariamente o sistema de freios e contrapesos, sem dar margem para o uso de precedentes judiciais autorizativos dessas ações para períodos ordinários (Ginsburg; Versteeg, 2020).


    O modelo extralegal não é defensável em um Estado de Direito. Uma das premissas fundantes do Estado é o princípio da legalidade/juridicidade7, que vincula o agir administrativo ao Direito. Mais danosa seria uma atuação contra direitos e garantias fundamentais sem que haja respaldo jurídico, nem controle imediato exercido pelos demais Poderes. Permitir a suspensão deliberada e informal desse fundamento estatal seria, então, aceitar que o Direito fosse utilizado somente quando conviesse para os altos escalões dos Poderes constituídos, sujeitando-o não a vontade popular por meio do processo legislativo legítimo, mas aos gabinetes dos membros desses Poderes, ocultado da sociedade. Dessa forma, as chances de abuso do poder se tornam mais elevadas com esse modelo paralegal.


    Nessa linha de raciocínio, Tushnet (2007) defende que o controle político é preferível sobre o controle legal dos poderes de emergência ao argumentar que àquele é mais alinhado à democracia, mais eficaz e mais célere do que o judicial, podendo atuar previamente, durante a elaboração das medidas a serem executadas, ou, concomitantemente, na fiscalização de como elas estão sendo administradas. Esse controle seria exercido pela pressão política e pelo cálculo do custo político da adoção da medida, de modo a envolver a interação entre diversos atores políticos, dentro do governo, do parlamento e da própria sociedade.


    De fato, deve-se levar em consideração a importância do controle político não só em situações de emergência, mas também nos papéis ordinários do Estado. Esse controle é inerente à própria noção de democracia, com a pretensão partidária de angariar a maior quantidade de votos no pleito eleitoral para implementar seu projeto político.


    No entanto, somente essa maneira de controle não é o bastante para impedir o abuso por parte do Executivo, uma vez que possui a natureza de controle complementar dentro do sistema democrático de separação entre os poderes. Alguns aspectos formais de um controle político são inseridos nas normas constitucionais ao redor do mundo – incluindo o Brasil, como se verá adiante –, prevendo a atuação do Legislativo na aprovação da outorga dos poderes emergenciais, bem como na delimitação e fiscalização das medidas. Cabe ressaltar que o papel do Legislativo sempre é exercido a partir dessa noção de controle político, fornecendo um aspecto formal a ele, que passa a ter um caráter mandamental para o Executivo. Em outros termos, o controle legislativo compreende um controle político formalizado dentro do Estado.


    Outrossim, Tushnet (2007) alega que uma emergência ocorre quando se tem um consenso de que o país, ou parte do seu território, teve seus custos sociais aumentados inesperada e repentinamente, sem que haja previsão sobre sua duração. Porém, a declaração de que há uma emergência, em muitos países, como no caso brasileiro, depende de aprovação do Legislativo. Em um sistema de presidencialismo de coalizão, como o adotado no Brasil, uma das falhas possíveis é a captura da maioria do Congresso pelo Executivo com o uso da máquina pública para distribuir mais recursos para as bases eleitorais dos congressistas em troca de apoio nos projetos da Presidência da República8, inclusive em clara afronta a preceitos básicos da democracia.


    Isso ocorreu no Brasil com a aprovação da Emenda Constitucional nº 123, que criou uma modalidade de poderes emergenciais no Direito Constitucional brasileiro, ligados à ideia de estado de calamidade pública, mas com características próprias (Brasil, 2022a). Estas almejam autorizar o Executivo Federal a implementar medidas sociais sem ter que respeitar regras fiscais e eleitorais de proibição de majoração de benefícios em ano eleitoral. A Emenda mencionada contou com o apoio maciço da oposição, acuada em período eleitoral por receio de rejeitar uma proposta populista sob o fundamento de respeito aos preceitos democráticos e constitucionais e, assim, perder votos na eleição que se aproximava (Programa [...], 2022). Tal fato demonstra que somente o controle político não basta para a efetiva proteção do Estado Democrático de Direito na concessão e no uso de poderes emergenciais.


    Por outro lado, como demonstrado por Ginsburg e Versteeg (2020), a maioria dos ordenamentos jurídicos prevê limitações e condicionantes para a outorga de poderes emergenciais ao Executivo por serem suscetíveis de abuso. Logo, não se pode falar em supressão da separação entre os poderes e de uma atuação desvinculada do Estado frente a crises. O que se tem é criação de institutos jurídicos que, dentro desse sistema de freios e contrapesos, permitem que o Estado responda à crise de forma satisfatória para superá-la. É necessário, nesse viés, analisar de que tipo de crise se trata por ser ela a justificativa para esse escopo de atuação alargado do Executivo.


    2.2 Enquadramento da pandemia


    O desenvolvimento das teorias de poderes emergenciais ocorreu baseado em um tipo de crise, a de segurança nacional (Ginsburg; Versteeg, 2020). Isso pode ser justificado pela maior gravidade e necessidade de proteção do Estado nesse contexto de ameaça, interna ou externa, que demanda uma atuação estatal tão repressiva. Vale frisar que os EUA e a Europa passaram por um momento de preocupação generalizada com sua segurança interna após os atentados de 11 de setembro, o que fortaleceu o desenvolvimento teórico dos poderes emergenciais para a resolução de crises de segurança.


    No entanto, Ginsburg e Versteeg (2020) revelam que existem quatro tipos comuns de crises (Quadro 1), cada uma com suas peculiaridades.


    Quadro 1 – Tipos de crise
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A obra “Ativismo judicial e Didlogo Institucional em crises: a
Suprema Corte brasileira na pandemia de Covid-19”, do jo-
vem e talentoso pesquisador Gabriel Lima Miranda Gongalves
Fagundes. Este livro nasce de uma pesquisa rigorosa e ino-
vadora, iniciada durante o periodo desafiador da pandemia,
que busca compreender o papel do Supremo Tribunal Federal
(STF) no controle das acoes do Poder Executivo diante da
crise sanitaria. Através de uma analise aprofundada de deci-
soOes judiciais, fundamentada em teorias como a de Alexy e as
abordagens dialogicas de Bateup e Silveira, Gabriel investiga
0 desempenho do STF no periodo de julho de 2020 e margo
de 2023, na busca de identificar se a atuacgéo foi colaborativa
e calcada em uma argumentagao prépria do discurso juridi-
co. Relevante para o meio académico e para a pratica juridi-
ca, a obra contribui para o debate sobre o ativismo judicial e
a necessidade de uma atuacdo mais dialogal do Judiciario,
especialmente em momentos de crises emergenciais, conso-
lidando-se como uma referéncia essencial para estudiosos,
juristas e gestores publicos interessados na evolugao do sis-
tema democratico brasileiro.
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