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2. 0 DIREITO FUNDAMENTAL A PROTEGAO DA SAUDE E O PAPEL DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO NO COMBATE A PANDEMIA DA COVID-
19 - UMA ANALISE A LUZ DOS CONFLITOS FEDERATIVOS'

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO HEALTH'S PROTECTION AND THE ROLE PLAYED BY
THE BRAZILIAN FEDERAL SUPREME COURT FIGHTING THE COVID-19 PANDEMICS
— AN ANALYSIS IN LIGHT OF FEDERATIVE CONFLICTS

https://doi.org/10.36592/9786581110642-02

Ingo Wolfgang Sarlet?
Jeferson Ferreira Barbosa?

Resumo

O objetivo do artigo é identificar e analisar os principais temas em discussao no
Supremo Tribunal Federal do Brasil (STF) relativamente ao direito a saude no
contexto do combate a pandemia da COVID-19. Nesse contexto, é perceptivel o
esforgo por parte do STF no sentido equacionar as frequentes tensdes e conflitos
entre os entes da Federagao, assegurando tanto a prerrogativa da Uniao de
estabelecer critérios gerais e assumir a coordenagao geral no que diz com as
politicas e medidas em geral de combate a pandemia, quanto garantir que Estados e
Municipios nao fiquem imobilizados. Além disso, o conjunto das decisoes do STF
apresentadas e analisadas, se caracteriza por implantar um federalismo do tipo
cooperativo, bem como por garantir a descentralizagao e a atuagao solidaria dos
entes federativos, tal como exigido pela Constituicao Federal brasileira no ambito do
Sistema Unico de Saude (SUS).

Palavras-Chave: Direito a Saude. Pandemia. Covid-19. Supremo Tribunal Federal
(STF). Conflitos federativos

Abstract

The aim of this paper is to identify and analyze the main issues under discussion in
the Brazilian Federal Supreme Court (BFSC) regarding the right to health in the
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context of fighting the COVID-19 pandemic. In this context, it is possible to verify the
effort undertaken by the BFSC, in order to cope with the frequent tensions and
conflicts between the entities of the Federation, granting the prerogative of the
Federal Government to establish general criteria and assume general coordination
with regard to policies and measures in general to fight the pandemic is also
perceptible, as well as assuring that states and municipalities are not restrained.
Besides this, the decisions from the BFSC presented and analyzed in this paper, have
in common the implementation of a kind of cooperative federalism, granting the
decentralization and solidary action of all federative entities in regard to the Unified
Health System, as required bu the Brazilian Federal Constitution.

Keywords: Right to Health. Pandemic. Covid-19. Brazilian Federal Supreme Court.
Federative Conflicts

1. Introdugao

O problema da efetividade do direito fundamental a (prote¢ao e promocao da)
saude, consagrado no artigo 6° c/c artigo 196 a 200 da Constituicao Federal
brasileira de 1988 (CF), tem sido objeto de amplo estudo e acirrado debate, seja na
esfera doutrinaria, seja no ambito judicial, visto que, dadas importantes disfungoes
no sistema de saude e o amplo acesso ao Poder Judiciario assegurado pela CF, um
expressivo numero de demandas judiciais sobre o tema tem sido proposto em
especial desde meados da década de 1990. Tendo em conta o aumento vertiginoso
de tais acOes e o0 seu impacto sobre o orcamento publico, passou a se falar
recorrentemente de um processo de judicializagao da saude e mesmo de uma
judicializacao das politicas publicas, muito embora tal fendmeno nao se verifique

apenas nessa seara“.

4 Sobre o tema, cf., na literatura especializada brasileira, dentre outros: SARLET, Ingo Wolfgang;
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Health as an enforceable positive right: the Brazilian Supreme Federal
Court's case law on the access to medicines. Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, vol. 102, 2019, pp. 117-134; WaNG, Daniel Wei Liang. Revisitando Dados e
Argumentos no Debate sobre Judicializagdo da Saude. Revista Estudos Institucionais, vol. 7, n® 2,
2021, pp. 849-869. Right to health litigation seria uma das possibilidades de traducao do termo
“Judicializagao da saude" para o inglés. Sugerindo cuidado com a afirmacao de que demandas
coletivas e estruturais automaticamente implicariam beneficiar os mais necessitados: FERRAZ, Octavio
Luiz Motta. Social Rights, Judicial Remedies and the Poor. Washington University Global Studies Law
Review, vol. 18, n° 3, 2019, pp. 569-579. Sugerindo que a colaboracgao institucional nem sempre
conduz a uma solugao satisfatoria: VASCONCELOS, Natalia Pires de. Entre justica e gestao: colaboracao
interinstitucional na judicializagdo da saude. Brazilian Journal of Public Administration, vol. 55, n° 4,
2021, pp. 923-949. BIeHL, Joao; et al. Judicialisation and the Right to Health in Brazil. The Lancet, vol.
373, n° 9682, 2009, pp. 2182-2184.
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Com o chegada da pandemia da COVID-19 ao Brasil, em marco de 2020,
quando foi notificado o primeiro caso de infeccao, é possivel afirmar, aqui ainda em
sede preliminar e exploratdria, que nao sé os niveis (quantitativos e qualitativos) da
assim chamada judicializacdao da saude foram intensificados, como também o
numero de casos submetidos ao crivo do Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF),
em especial considerando o curto lapso temporal, cresceu exponencialmente, como
ainda se tera ocasiao de verificar com maior detalhamento logo adiante.

A vista desse cenario, 0 que se pretende com este texto é identificar os
principais temas em discussao no STF relativamente ao direito a saude e a Pandemia
da COVID-19. Tendo como marco temporal inicial 0 més de margo de 2020 — quando
também foi julgado o primeiro caso no STF sobre a matéria — optou-se por selecionar
decisdes divulgadas até inclusive o més de julho de 2021, devido ao fechamento do
trabalho — em termos de analise do material e redagao — ao longo dos meses de
agosto, setembro, outubro e novembro do mesmo ano.

Dada a enorme quantidade de casos levados ao STF e por este ja julgados,
optou-se por pautar a selecao inicialmente com base em informacgoes contidas nos
boletins de jurisprudéncia da Corte Suprema brasileira, abarcando o periodo de
margo de 2020 até julho de 2021. Secundariamente, com o objetivo de enriquecer a
pesquisa, também foram consideradas informagdes do “Painel de Agdes COVID-19"
do STF®.

A limitagao ao STF é justificada pelo fato de se tratar da Instancia Judiciaria a
qual foi atribuida, pela CF, a guarda da ordem constitucional brasileira, ademais de
decidir de modo vinculativo em ambito nacional e de ter a ultima palavra quando se
trata da interpretacao da CF. Além disso, trata-se do foro de maior visibilidade e
impacto no que diz respeito aos embates politicos e institucionais levados ao Poder
Judiciario, o que igualmente se agudizou durante a pandemia, ainda que nao apenas
por sua conta.

Com relagao aos critérios qualitativos, foram selecionadas as decisdes que
versam mais diretamente sobre o “direito a saude”, incluindo as dimensdes de

promocao e protecao da saude. Decisdes que tem por objeto questoes formais

5 <https://transparencia.stf.jus.br/extensions/app_processo_covid19/index.html>. Acesso:
31.06.2021
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apenas sao consideradas se tiverem algum desdobramento no ambito do direito
fundamental a saude, como é o caso das competéncias dos entes federados nessa
seara. O segundo critério delimita a selecao de decisdes apenas aquelas que dizem
respeito ao enfrentamento da pandemia. Em um terceiro momento buscou-se focar
em casos de maior impacto e representativos dos diversos e mais relevantes e
controversos temas discutidos no STF envolvendo a protegao da saude e o combate
a pandemia.

Antes, contudo, de avangar com o mapeamento, discussao e analise das
principais decisdes do STF, impde-se uma breve apresentagao geral das medidas de
enfrentamento da pandemia. Depois, segue a apresentagcao de um panorama dos
principais problemas enfrentados pelo STF em relagao ao Virus Corona e ao direito a
saude, mediante o recurso a alguns exemplos. Ao final, conclui-se com um balango
geral acerca da atuacao do STF com relacao ao direito a saude no contexto da

pandemia.

2. As medidas de enfrentamento da COVID-19 e a sua judicializagao

A pandemia gerada pela COVID-19 foi notificada pela primeira vez no Brasil
em margo de 2020, e desde entao tem produzido impactos massivos em amplos
setores da sociedade. Tem demandado medidas nao apenas para a protegcao da
saude publica, mas também exigido agoes para apoiar a economia e a sociedade. As
medidas adotadas pelas instancias governamentais brasileiras para lidar com a
crise, a exemplo do que se verificou em escala mundial, sdo multiplas e
heterogéneas, podendo, contudo, ser enquadradas em trés grupos: (1.) isolamento e
distanciamento social (2.) aumento da capacidade dos servigos de saude e (3.)
auxilio financeiro para a populagao, empresas, estados e municipios®.

O combate mais direto da pandemia é regulado pela Lei 13.979, de 06 de
fevereiro de 2020, que contém diretrizes sobre quarentena e isolamento, uso

obrigatdrio de mascaras, exames, tratamentos e vacinas, restricoes a locomogao,

6 Cf. PIRES, Roberto Rocha C. Os Efeitos sobre Grupos Sociais e Territérios Vulnerabilizados das
Medidas de Enfrentamento a Crise Sanitaria da COVID-19. Nota Técnica 33. Diest. Ipea. Abril de 2020.
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atividades essenciais, expropriagcao de bens privados e regras mais flexiveis para
licitagcdes e importagoes’.

Essa lei deixa claro os desafios da coordenagao: (i.) entre os diferentes entes
federados, (ii.) entre o setor publico e o privado e (iii.) entre diferentes atividades na
sociedade. Isso fica destacado tendo em vista que a restricao em rodovias, portos e
aeroportos requer a agao de trés ministérios (do Governo Federal) e recomendagao
técnica da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria -ANVISA (entrada e saida do Pais
ou entre estados) ou do 6rgao estadual de vigilancia sanitaria (locomogao
interestadual) ®. Multas devem ser estabelecidas e regulamentadas pelos entes
federados. Ha obrigatoriedade, em nivel nacional, do uso de mascaras em espagos
com acesso ao publico, em vias publicas, em transportes remunerados e locais de
reuniao®. Ha dever de fornecimento de mascaras pelo empregador'®, dever de
higienizar e disponibilizar alcool em gel'!, dever de comunicagao as autoridades’?.
Além de atividades expressamente reconhecidas como servigos publicos e
atividades essenciais, ha também a determinacgao de que restrigdes nao atrapalhem
o abastecimento de produtos'.

A crise sanitaria comegou a se intensificar em margo de 2020, levando o
Governo Federal a reconhecer o estado de calamidade publica por meio do Decreto
Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020'*. Da mesma forma, estados e municipios
passaram a reconhecer formalmente a situacao’®. E possivel afirmar que, em um
primeiro momento, nao houve extenso planejamento, contemplando critérios para
divisao de estados em areas geograficas, possibilitando medidas mais rigorosas em
areas de maior exposigao, nem previsao de diretrizes para suspensao e retomada

das atividades. Posteriormente houve um aperfeicoamento com a relacao a tais

" Lei 13.979, de 06 de fevereiro de 2020 (Lei 13.979/2020). Disponivel em:
<https://tinyurl.com/ztej5kun>. Acesso em: 11.05.2021.

8 Artigo 3° § 6° e § 6° B da Lei 13.979/2020.

9 Artigo 3°-A |, ll e Ill da Lei 13.979/2020.

10 Artigo 3°-B § 1°, § 2° c¢/c artigo 3°-C da Lei 13.979/2020.

1 Artigo 3°-H da Lei 13.979/2020.

12 Artigo 5° da Lei 13.979/2020.

13 Artigo 3§ 7°C,§9e § 11 da Lei 13.979/2020.

4 Decreto Legislativo 6, de 20 de margo de 2020. Disponivel em: <https://tinyurl.com/49abbz2s>.
Acesso em: 10.06.2021.

15 PEREIRA, Ana Karine; OLIVEIRA, Marilia Silva; SamPAIo, Thiago da Silva. Heterogeneidades das
politicas estaduais de distanciamento social diante da COVID-19: aspectos politicos e técnico-
administrativos. Rev. Adm. Publica, vol. 54, n° 4, 2020, pp. 678-696.
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critérios, todavia com variagoes entre os entes federados'®. Tais variagoes tém
relagdo com: (1) uma fraca coordenagao nacional; (2) uma forte lideranca dos
estados; e (3) ao conflito entre o Presidente e seu Ministro da Saude, em um primeiro
momento, e ao conflito entre o Presidente e governadores, que se seguiu. Esses
focados na protecao da saude publica, aquele na protecao da economia'.

No que diz respeito a atuagao do Poder Judiciario, a pandemia da COVID-19
teve um impacto significativo sobre o fendmeno da judicializagao, que ja era muito
expressivo antes, como demonstrado. No contexto pandémico, a judicializagao
visibilizou uma série de problemas que antes nao tinham tido maior relevancia,
ademais do aumento do numero de processos, considerando o periodo abarcado
pelo texto, relacionados diretamente a protegao da saude. Além disso, chamam a
atencao as matérias submetidas ao crivo do Poder Judiciario, em especial as que
chegaram ao Supremo Tribunal Federal. As relagdes, tensdes e mesmo colisGes
entre o direito a protecao da saude e outros direitos fundamentais e bens juridicos
de estatura constitucional, igualmente ganharam maior expressao, tanto em termos
guantitativos, quanto qualitativos, o que se podera compreender melhor mediante a

analise que segue.

3. Principais Problemas Enfrentados no (e pelo) STF — uma analise na perspectiva

dos conflitos federativos

No presente capitulo busca-se identificar e discutir os principais problemas
enfrentados no STF, com relagao aos desdobramentos do direito a salide no contexto
da pandemia. Em um primeiro momento o que chama a atengao &€ o aspecto
quantitativo. Em 04.11.21 tramitavam 9.849 processos no STF classificados como
acoes sobre a COVID-19 e 12.804 decisoes. 5.708 processos eram classificados

como de alta complexidade, grande impacto e repercussao, 3.038 processuais

6 MoRAES, Rodrigo Fracalossi de; SILVA, Lara Livia S.; TOSCANO, Cristiana M. Covid-19 e Medidas de
Distanciamento Social no Brasil: Analise Comparativa dos Planos Estaduais de Flexibilizagao. Nota
Técnica 25. Dinte. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea). Agosto de 2020.

17 ANA KARINE PEREIRA / MARILIA SILVA OLIVEIRA / THIAGO DA SILVA SAMPAIO. Heterogeneidades das
politicas estaduais, op. cit.
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penais e 385 como direito administrativo e outras matérias de direito publico'®. A
dimensao impactante desses numeros fica ressaltada pelo fato de estarem
diretamente relacionados com problemas gerados pela pandemia, atingindo o setor
publico e/ou o privado, o que indica quantidade ainda maior de demandas nas
demais instancias judiciarias. Tais evidéncias apontam para uma significativa
judicializagao.

Um segundo aspecto assume uma natureza qualitativa. As decisoes do STF
no contexto pandémico (portanto, ndao apenas as que serao aqui apresentadas e
discutidas), abrangem, entre outros, conteidos muito diferenciados, como é o caso
de (1) finangas publicas; (2) competéncias; (3) requisicoes de equipamentos para
UTI e de estruturas; (4) leitos de UTI com custeio e financiamento pela Uniao; (5)
Fornecimento de Oxigénio; (6) restricao de servigos, comércio e de atividades
essenciais; (7) uso de mascara; (8) plano de distanciamento social e flexibilizagoes
de restrigoes; (9) restri¢ao a circulagao e ao transporte; (10) vacinagao; (11) protegao
de grupos vulneraveis; (12) decisoes judiciais que impde regras ou criam excegao;
(13) divulgacao de dados epidemioldgicos; (14) responsabilidade de agentes
publicos; (15) acesso a informacgao e protecao de dados pessoais. Mesmo essa
reducao, nao exaustiva, dos casos a alguns temas, deixa clara a multiplicidade,
heterogeneidade e complexidade dos desafios gerados por decisdes que possuem
efeito em diversos setores da sociedade.

De um lado é importante registrar, de forma sintética e esquematica, a
abrangéncia das matérias discutidas, por outro, na exploracao mais detida dos
temas, encontra-se neles um elemento comum, a exemplo de um fio condutor, qual
seja, o contexto federativo. Como federagao compreende-se aqui tanto o aspecto
mais comum da divisao vertical do poder entre a Uniao, Estados e Municipios, como
igualmente a separagao horizontal nas fungdes executiva, legislativa e judiciaria,

contextualizadas com o dever de cooperagao'. Por esse motivo, os casos levados

'8 STF, Painel de Agées COVID-19.
<https://transparencia.stf.jus.br/extensions/app_processo_covid19/index.html>. Acesso em:
04.11.2021.

19 BARBOSA, Jeferson Ferreira. Direito a Satde e Solidariedade na Constituigdo Brasileira. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 17 ss.
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ao STF e aqui selecionados serao apresentados e discutidos sob o enfoque do

(des)equilibrio de poderes e da moderagao de conflitos federativos.

3.1. (Des)equilibrio de Poderes e Moderagao de Conflitos Federativos

Durante a pandemia, é possivel afirmar que o STF nao apenas tem examinado
litigios e afirmado direitos, mas também intensificou a sua atuagao como agente
politico que busca preservar e expandir seu poder?. Nesse duplo aspecto se
vislumbra a Suprema Corte tendo a ultima palavra sobre decis6es do Executivo e do
Legislativo, esclarecendo o significado e o alcance das legislagoes dos entes
federados e, na pratica, dando aval para aquilo que os entes federados devem fazer,
bem como para aquilo que podem ou mesmo nao podem fazer. Importante relembrar
aqui também a linha de confrontagao e de omissao adotada pelo Executivo Federal
como um importante fator no contexto do combate a pandemia. Assim, os conflitos
federativos também acabam envolvendo, em grande parte dos casos, tensoes e
mesmo confrontos entre os poderes estatais, destaque aqui para as relagoes entre o
Poder Judiciario, representado pelo STF, e os Poderes Legislativo e Executivo.

Os exemplos que podem ser referidos sao muitos e diversificados quanto ao
seu conteudo, razao pela qual seguem alguns casos, escolhidos para ilustrar o ponto

e priorizando os de maior relevancia e impacto:

(i) O STF esclareceu que os entes federados poderiam ultrapassar os limites
legais e constitucionais com relagcao aos gastos e divida publica?', embora ja
houvesse articulacao legislativa por meio da Emenda Constitucional (EC)
106/2020, que instituiu o regime extraordinario fiscal para atender as
necessidades e limitado ao periodo da calamidade publica??. Depois, ressaltou o

carater transitorio dessas medidas, proibindo a assungdao de gastos

20 Cf. BIEHL, Jodo; PRATES, Lucas E.; AMON, Joseph J. Supreme Court v. Necropolitics: The Chaotic
Judicialization of COVID-19 in Brazil. Health and Human Rights Journal, vol. 23, n° 1, 2021, pp. 151-
162.

21 Acordao do STF; Referendo na Medida Cautelar na Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6357
— Distrito Federal, 13.05.2020, DJE 276, 19.11.2020.

22 Fmenda Constitucional (EC) 106, de 07.05.2020. Disponivel em: <https://tinyurl.com/m8869y2k>.
Acesso em: 19.05.2021.
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continuados?®.

A responsabilidade fiscal € um problema antigo no contexto federativo
brasileiro, com especial destaque para a crise financeira dos estados. A
desconfianga de que clientelismo e corrupgao sejam motivos ocultos para gastos
resulta de uma percepgao formada ao longo do tempo, tratando-se de uma
dificuldade histdrica. A necessidade do Judiciario para afastar a assungao de gastos
continuados ressalta a crise de papéis na relagao entre os Poderes. A decisao sobre
o alcance dos investimentos para combater a pandemia e seus efeitos seria tarefa
estratégica basica do Poder Executivo em dialogo com o Poder Legislativo,
alcangando a Uniao, estados e municipios?*. Cumpre também referir o aspecto
positivo dos pronunciamentos judiciais acima referidos, no sentido de oferecer mais
seguranga aos administradores publicos em um contexto de inseguranga e
incerteza.

(i) O STF reafirmou que a Unido compete o interesse nacional (geral), aos
estados o interesse regional e aos municipios o interesse local, em um panorama de
competéncias concorrentes (art. 23 Il CF — administrativa comum; 24 XIl CF —
legislativa concorrente entre Uniao e estados;30 Il CF — legislativa suplementar dos
municipios) ?°. O STF tem se apoiado nesses conceitos para responder as

controvérsias federativas e considerou:

23 Assim o fez ao decidir contrariamente a governo de estado que pretendia afastar limitagées de
despesa com pessoal, contratagao, aumento de remuneragao e vantagens para servidores da saude:
Acordao do STF; Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6394, 23.11.2020, DJE 284,01.12.2020. 0
mesmo é discutido quanto ao aumento do limite de renda para o recebimento do Beneficio de
Prestacgao Continuada (BPC): Decisdo Monocratica no STF; Medida Cautelar na Suspensao de Tutela
Proviséria 495 Rio de Janeiro, Ministro Presidente Dias Toffoli, 29.07.2020, DJE 193, 03.08.2020.

24 Na Uniao Europeia, por exemplo, a estratégia parece ser a de, a0 mesmo tempo, combater a crise e
direcionar investimentos que impactem na preparagdao dos seus paises para o futuro, com
investimentos na transicao digital, ecoldgica e para a resiliéncia: CONSELHO DA UNIAOC EUROPEIA. COVID-
19: resposta da UE as consequéncias econdomicas. 22.06.2021. Disponivel em:
<https://tinyurl.com/t3pe29dc>. Acesso em: 13.07.2021.

25 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Relacdes Interfederativas no Contexto da COVID-19. In SANTOS, Alethele
de Oliveira; LoPES, Luciana Toledo (Orgs.). Competéncias e Regras. Conselho Nacional de Secretarios
de Saude, 2021, pp. 12-34. Colecao Covid-19, vol. 3; Cf. FERRAZ, Octavio Luiz Motta Ferraz; et. al. Brazil:
Legal Response to Covid-19. In KING, Jeff; FERRAZ, Octdvio (Eds.). The Oxford Compendium of National
Legal Responses to Covid-19. Oxford: Oxford University Press, 2021. Disponivel em: <10.1093/law-
0cc19/e16.013.16>. Acesso em: 05.07.2021.
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a. Que a Uniao, por meio do Congresso Nacional e da Lei 13.979/2020, age
dentro da sua competéncia para legislar sobre vigilancia epidemioldgica e em
favor de agdes coordenadas?.

b. Que a Uniao nao pode regular a totalidade das medidas a serem tomadas
contra a pandemia, pois deve respeitar a autonomia e porque nao conhece todas
a peculiaridades regionais?’.

¢. Que compete ao Presidente da Republica regrar servigos publicos e atividades
essenciais, sem excluir a competéncia dos demais entes federados, que
permanecem podendo adotar medidas de sua competéncia, no que se refere a
isolamento, quarentena e restricdo em rodovias, portos e aeroportos
internacionais, interestaduais e intermunicipais?.

1. Tais medidas podem ser adotadas por todos os entes federados, conforme
suas competéncias, e ndo é necessario aval da Uniao?.

2. Para restricdbes ao transporte intermunicipal e interestadual, estados e
municipios apenas precisam de fundamentagao técnica e garantir a circulagao
de produtos e servigos essenciais. O fechamento de fronteiras, no entanto,
excederia suas atribuigoes®°.

3. Os estados devem ter espago para regulamentar o transporte intermunicipal
e organizar barreiras sanitarias conforme o interesse regional, sem ferir a

autonomia dos municipios?'.

A posigao tomada pelo STF com relagao as competéncias é vista como uma

acao estratégica para corrigir a politica federal de manter a economia aberta e da

postura de confrontagao® adotada pelo Presidente da Republica, conferindo mais

poder a estados, municipios e ao Distrito Federal, poder, todavia, limitado pela

dependéncia de tais entes federativos dos recursos financeiros federais®.

26 Acordao do STF; Referendo na Medida Cautelar na ADI 6341 — Distrito Federal, 15.04.2020, DJE 271,

12.11.2020.

27 Acordao do STF; Referendo na Medida Cautelar na ADI 6343 Distrito Federal, DJE 273, 16.11.2020.
28 Decisdo Monocratica no STF; Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 672
Distrito Federal (DF), Relator: Alexandre de Moraes, 08.04.2020, DJE 89, 14.04.2020.

29 ADI 6341, op cit.; ADI 6343, op cit.

30 ADI 6343, op cit.

31 1d.

32 verificada seja em relagéo aos seus dois primeiros ex-Ministros da Saude, seja com relagdo aos
demais entes federados.

33 BIEHL, JoAo; PRATES, Lucas E.; AMON, Joseph J. Supreme Court v. Necropolitics, op cit., p. 155; Cf.
FERRAZ, Octavio Luiz Motta; et. al. Brazil: Legal Response to Covid-19, op cit., n. 41 ss.
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A estratégia do STF, como reconhecido pela literatura, no entanto, nao revela
a ocorréncia de uma ruptura com a jurisprudéncia pretérita na interpretacao das
diretrizes constitucionais em geral, aqui com destaque para a separagao de poderes
e o sistema de reparticao de competéncias, e sobre a judicializagcao da saude em
particular, muito embora, no contexto da pandemia, tais questoes estejam, como ja
ressaltado, em maior ou menor medida imbricados.

Em um primeiro momento, o que se vé é a laténcia inevitavel de conflitos
federativos e que leva os entes federados a disputarem e discutirem solugoes na via
judicial. Em segundo lugar, é possivel perceber nitidamente o contexto da
polarizagao social e politica vigente, encabecada pelo atual Presidente da Republica,
o que potencializa tais conflitos e pode ter tornado a atuacao mais intensa do STF
inevitavel. Além disso, a especificidade das diretrizes pode revelar tanto a falha da
cooperagao entre os entes, como o exercicio dessa fungao fora do ambiente
institucional apropriado. A duvida que remanesce € no sentido de se essa atuagao
de fato estimula a cooperagao entre Uniao, estados e municipios, seus poderes e
orgaos, ou se a tendéncia é a de ter um Poder Judiciario, que, ao ser provocado, se
coloca acima deles e nao apenas resolve a disputa, como diz especificamente o que
se espera das atuacoes dos poderes Legislativo e/ou Executivo, bem como dos entes
federativos®4.

(iii) Ao examinar a constitucionalidade de medida provisdria que limita a
responsabilizacao dos agentes publicos durante a pandemia aos erros grosseiros, o
STF qualificou os atos administrativos que dao lugar a violagbes do direito a vida, a
saude, ao meio ambiente equilibrado ou a impactos adversos sobre a economia
como erros grosseiros e determinou que se requeira opinidbes que atendam aos
critérios técnicos e cientificos de reconhecidas instituicoes nacionais e

internacionais e os principios da prevengao e da precaugcao®.

34 Cf. por exemplo, no resumo de casos acima, o STF ao se adiantar e assinalar que se o ente federado
fechar fronteiras extrapolara suas competéncias; Cf. também BIEHL, Jodo; PRATES, Lucas E.; AMON,
Joseph J. Supreme Court v. Necropolitics, op cit., ao referir que no STF ja se pronunciava na imprensa
a necessidade de judicializar o tema das vacinas.

35 Acordao do STF; ADI 6421 Medida Cautelar (MC). 21.05.2020, Case Law Compilation Covid-19.
Brasilia: STF, 2020. Disponivel em: <https://tinyurl.com/afpzmmtf>. Acesso em: 24.03.2021, pp. 29-
31.
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Uma analise de tais decisoes revela que a qualificagao levada a efeito pelo
STF e as respectivas exigéncias postas relativamente aos erros grosseiros, soam
razoaveis, mas, de outra parte, dada a generalidade das prescricoes da Suprema
Corte, acaba implicando, em certa medida, uma invasao da liberdade de conformacao
legislativa, provocando, ademais, uma ampliagcao do espago de culpabilidade e
responsabilizagao, pois em tempos de pandemia, qualquer erro pode ser reconduzido
a vida, saude, ambiente e economia, de tal sorte que se o agente publico nao tiver
violado as exigéncias da prevencao, podera ter desatendido as da precaugao.

Outro ponto a ser destacado, ainda nesse contexto, € que a avaliagao de
atos/omissoes dos demais poderes pelo Poder Judiciario, fica dependente de suas
repercussoes politicas e da conformagao de suas maiorias. Aqui é importante
retomar as reflexdes dos topicos anteriores, em especial com relagao aos problemas
historicos com relagao a corrupgao, ao clientelismo, a ma-gestao, a falta de
transparéncia, entre outros. Ilgualmente relevante, a estratégia de confrontagao, de
polarizagao e de omissao adotada pelo Presidente da Republica brasileiro. Todos
esses elementos devem ser levados em conta na reflexao sobre a questao posta
acima e decidida pelo STF. Todavia, permanece salutar questionar se tal tipo de
decisao representara um passo para o estimulo da cooperagao e/ou denuncia um
Poder um Judiciario que substitui a insubstituivel cooperagao entre as demais
instancias federadas.

(iv) No que diz respeito aos limites a liberdade religiosa, o STF considerou
constitucional a interdicao de cultos, missas e demais atividades religiosas
presenciais coletivas por estado da federagdo, tendo em vista a contencao da
pandemia, a existéncia de maior risco e a presenga de analise técnica®®.

Ainda que nao se possa aprofundar o tépico, deve-se ressaltar que a
dimensao sem precedentes (pelo menos desde a gripe espanhola) da pandemia da
Covid-19, colocou em evidéncia aspectos centrais relativos as relagdes entre o
direito a saude e a liberdade religiosa. Especialmente instigante seria investigar as
religioes em sua fungao como instancia da sociedade civil, o papel que podem

exercer no auxilio do combate a pandemia e de suas consequéncias sociais e

36 Acordao do STF; ADPF 811 Sao Paulo, 08.04.2021, DJE 123, 24.06.2021.



Ingo Wolfgang Sarlet; Jeferson Ferreira Barbosa | 43

econdmicas, ademais da fungao que a religiao e as suas instituicoes desempenham
(ou poderiam exercer) para aresiliéncia das familias e dos individuos. Por outro lado,
e € isso que em parte se verificou no Brasil, a defesa da liberdade religiosa,
designadamente naquilo que assegura a livre frequéncia a igrejas e locais de culto,
que envolvem a reuniao de pessoas, por vezes tinha como objetivo principal a
preservacao de ingressos financeiros para manutengao das instituicdes e seus
agentes, visto que, do ponto de vista técnico, viavel — dadas as circunstancias — a
realizagao de atividades a distancia. Da mesma forma, perceptivel a diferenca de
posicionamento adotado pelas diversas correntes religiosas relativamente ao modo
de enfrentar a pandemia e, em especial, quanto a adogao das correspondentes
medidas de prevencao e seguranca. De qualquer sorte, cuida-se de questdes
carentes de melhor analise e reflexao.?

(v) No respeitante as vacinas, insumos e estruturas para o atendimento de
saude, as decisées do STF abriram perspectivas para investigar a moderag¢ao de
conflitos federativos.

Em termos de judicializagao da politica, investigagao mais antiga, mas ainda
atual quanto aos seus achados centrais, apontou para o uso das agoes diretas de
inconstitucionalidade, ou seja, do controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, como instrumento indispensavel®® para a governabilidade no
Brasil, a transformar o Supremo em uma espécie de conselho de estado. Nesse
contexto, também se constatou a atuagao constante para a corregao das relagdes
federativas, mas, a época, tendencialmente favoravel a Uniao®. Com a pandemia,
contudo, a exemplo do que ja se podia registrar em relagao a protegao ambiental, o
padrao de respostas do STF, especialmente no concernente as medidas de combate
a COVID-19, sofreu ajustes significativos, dando énfase a descentralizagao e ao

assim chamado federalismo cooperativo, o que, por sua vez, nao significa que com

37 Nesse campo, por exemplo o artigo de NETO, Jayme Weingartner. A tensdo em rede: religido e
democracia na crise sanitaria, 2021, no prelo.

38 Indispensavel no sentido de ja constituir, na pratica, uma etapa regular do processo de construgao
das politicas publicas, no sentido de que tanto as maiorias como as minorias politico-partidarias ja
contem com a judicializagdao como parte do processo de realizagao ou de protegao de suas pautas,
melhor dito, dos seus projetos.

39 VIANNA, Luiz Werneck; BURGos, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de
judicializagao da politica. Tempo Social, vol. 19, n°. 2, 2007, pp. 39-85.
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isso, por forca das decisoes da Corte Suprema, tenham sido superados os
substanciais déficits de cooperacao entre os entes da Federacao.

Nesse contexto, assumem relevo as disputas levadas ao STF relativas a
vacinagao, chamando a atengao a aparente inversdao (ou aproximagao) de
argumentos por parte da Corte, ao reforgar a compulsoriedade da vacinagao, ao
mesmo tempo em que aponta para a descentralizagao do poder no ambito da
Federagao, empoderando estados e municipios, ademais de reforgar sua imagem
como instituicao que decide apoiada na ciéncia.*

Nesse sentido, seguem, em carater ilustrativo, algumas diretrizes
estabelecidas pelo STF nas suas decisdes sobre o tema, destacando-se:

(a) O entendimento de que pais veganos nao podem recusar vacinacao compulsoria
de filho menor, tendo em vista que a sociedade e a saude dos filhos seriam afetadas
gravemente, havendo também a possibilidade, como excegao, de proteger as

pessoas contra a sua vontade*'.

1. Tal obrigatoriedade, contudo, nao dispensa o consentimento do individuo e
somente poderia ser concretizada indiretamente, por restricoes previstas ou
decorrentes de lei, como é o caso do impedimento de certas atividades ou de
visita a certos lugares*?.

2. Evidéncia cientifica, ampla informagado, respeito a dignidade humana e
direitos fundamentais do individuo, critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, distribuicao universal e gratuita das vacinas e insumos estao
entre os pré-requisitos estabelecidos pelo STF para que os entes federativos

possam concretizar as medidas®.

(b) Os demais entes federados foram autorizados a importar e distribuir
vacinas aprovadas por algumas autoridades estrangeiras caso a Unido nao cumpra

o plano de imunizacgao e a ANVISA nao se pronuncie em 72 horas*.

40 Cf. BIEHL, Jodo; PRATES, Lucas E.; AMON, Joseph J. Supreme Court v. Necropolitics, op cit., p. 157.

41 Acordao do STF; Agravo no Recurso Extraordinario (ARE) 1267879 Sao Paulo, 16 e 17.12.2020,
Informativo 1003, 29.01.2021, p. 17-19.

42 Acérdio do STF; ADI 6586 DF e ADI 6587 DF, 17.12.2020, DJE 63, 06.04.2021.

431d.

44 Cf. Acordao do STF; Referendo na Medida Cautelar na Agao Civil Originaria (ACO) 3.451 DF,
24.02.2021, DJE 45, 09.03.2021; Acérdao do STF; Referendo na Medida Cautelar na ADPF 770 DF,
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(c) Em cendrio de lentiddo e escassez na vacinagdao e frente a um
planejamento muito genérico, foi determinado que o Governo Federal especificasse
0s grupos, os subgrupos, as ordens de precedéncia nas fases da imunizagao e
obediéncia a critérios técnico-cientificos*.

O contexto internacional de escassez e de disputa por insumos, materiais e
produtos para a saude durante a pandemia, intensificou conflitos federativos no
sistema de saude brasileiro, que chegou inclusive a envolver nao apenas a Uniao,
estados e municipios, mas também alcangou os hospitais filantropicos e os
hospitais privados. Surgiu inclusive a ideia da necessidade de um aval do Ministério
da Saude para que os demais entes federados pudessem requisitar bens privados
em situagcoes de emergéncias*. O tema foi discutido no STF, que se posicionou
contrariamente a esta pretensao. A competéncia da Uniao para o planejamento e
promoc¢ao de medidas contra calamidades publicas, prevista no artigo 21, XVIlI, da
CF, quando lida a luz do disposto no artigo 198, CF, que trata da saude, implica que a
Uniao cabe o papel de coordenagao, o que, todavia, nao significa que os demais entes
federativos tenham de pedir o aval da Unido para realizar requisi¢oes, o que, caso
fosse exigido, inclusive poderia impedir uma reagao rapida dos estados e municipios
em situagoes de crise?’.

Com referéncia a medidas mais concretas de requisicao, ha uma série de

exemplos*®. No inicio da pandemia houve municipio que requisitou hospital privado

24.02.2021, DJE 45, 09.03.2021. O STF autoriza estados a importarem vacina ainda nao aprovada,
caso a ANVISA nao se pronuncie no prazo legal de 30 dias: Decisao Monocratica no STF; Medida
Cautelar na ACO 3.477 DF, Relator: Ricardo Lewandowski, 26.04.2021, DJE 78, 26.04.2021. No mesmo
sentido: Tutela Proviséria na ACO 3.497 DF, 19.04.2021, DJE 75, 20.04.2021; Tutela Proviséria na ACO
3.500 DF, 22.04.2021, DJE 77, 23.04.2021; Tutela Proviséria na ACO 3.505 DF, 22.04.2021, DJE 77,
23.04.2021; Acérdao do STF; Referendo em Tutela Proviséria Incidental na ACO 3451 DF,03.05.2021,
DJE 111, 09.06.2021.

45 Acérdado do STF; Referendo em Tutela Proviséria Incidental na ADPF 754 DF, 01.03.2021, DJE 46,
10.03.2021.

46 Fluza, Eduardo P. S.; et al. Revisdo do Arranjo das Compras Publicas para um Contexto de Crise.
Nota Técnica 68. Diset. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), junho de 2020.

47 Acordao do STF; ADI 6362 DF, 02.09.2020, DJE 288, 07.12.2020.

48 Cf. apenas para mencionar: Decisdo Monocratica no STF; Tutela Provisdria na ACO 3.385 Maranhao
(MA), Relator: Celso de Mello, 20.04.2020, DJE 99, 23.04.2020; Acérdao do STF; Referendo na Medida
Cautelar na ACO 3.393 Mato Grosso (MT), 12 a 19.06.2020, DJE 172, 07.07.2020; Decisao Monocratica
no STF; Medida Cautelar na ACO 3.398 Rondénia (RO), Relator: Roberto Barroso, 19.06.2020, DJE 157,
23.06.2020; Decisao Monocratica no STF; Medida Cautelar na Suspensao de Seguranga (SS) 5.382
Piaui (PI), Ministro Presidente: Dias Toffoli, 21.05.2020, DJE 128, 22.05.2020; Acérdao do STF;
Referendo na Medida Cautelar na ACO 3463 Sao Paulo, 08.03.2021, DJE 51, 16.03.2021.



46 | Direitos Fundamentais & Democracia: novas abordagens na perspectiva interamericana

que estava desativado. A medida foi suspensa nas instancias ordinarias por ter sido
considera desproporcional, mas o STF reverteu tal orientagao, decidindo que a
medida atendeu ao dever de precaugao®. Outra situacao conflitiva se verifica quando
a Uniao requisita bens potencialmente adquiridos pelos demais entes. Isso ocorreu
com ventiladores mecanicos adquiridos por estado da federagao para equipar UTls
e igualmente com insumos comprados pelo estado de Sao Paulo para a produgao de

vacinas. Situagoes nas quais a Corte tem protegido as aquisi¢oes®.

3.2. Superagao de Espagos de Omissao

No contexto da pandemia, o STF também foi confrontado com a necessidade
de se pronunciar relativamente a omissoes por parte da Uniao e mesmo dos demais
entes federativos, de modo a assegurar a sua corregao, o que se deu em um numero
significativo de casos, dentre os quais, destaca-se a falta de leitos hospitalares,
unidades de terapia intensiva, insumos e medicamentos.

No que diz respeito aos hospitais de campanha, ou seja, a sua falta, esses se
tornaram um grande problema ja no inicio da pandemia, com o aceleramento dos
casos e 0 aumento das necessidades em termos de internagao hospitalar, inclusive
devido a rapida desmobilizacao das estruturas. Em cenario de nova proliferagao da
pandemia no territorio brasileiro, de crise no sistema de saude e de aumento das
mortes, os estados buscaram o pronunciamento do STF, tendo em vista a falta de
manifestacao da Unido sobre a habilitacao de novos leitos de UTI e a desabilitagcao
de leitos custeados com recursos federais para o tratamento dos infectados pela
Covid-19. Nesse caso, a Uniao foi obrigada a avaliar os pedidos e a reativar leitos
com apoio técnico e financeiro®'.

No primeiro trimestre de 2021 tomou forma uma crise de dimensao sem

precedentes na cidade de Manaus, que foi marcada sobretudo pela falta de oxigénio

49 Decisdo Monocratica no STF; Medida Cautelar (MC) na Suspensao de Tutela Proviséria (STP) 393
Minas Gerais, Ministro Presidente: Dias Toffoli, 22.06.2020, DJE 157, 23.06.2020. No mesmo sentido,
comrelagao a bens de hospital privado que nao operava suas UTls: Decisao Monocratica no STF; STP
192 Sao Paulo, Ministro Presidente: Dias Toffoli, 22.06.2020, DJE 161, 25.06.2020.

50 ACO 3.385, op cit.; ACO 3463 Sao Paulo, op cit.

51 Acérdao do STF; Referendo na Medida Cautelar na ACO 3473 DF, 08.04.2021, DJE 98, 21.05.2021.
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para os pacientes internados e intubados. Foi determinado que a Uniao prestasse
auxilio com relagao ao oxigénio e outros insumos e apresentasse plano detalhado de
acao em 48 horas, a ser atualizado a cada 48 horas®2. Posteriormente também se
enfrentou o risco de falta de insumos para os pacientes entubados. A Uniao foi
obrigada a apresentar plano informando os estoques dos medicamentos para
intubagao, a forma e a frequéncia do controle, cronograma de aquisi¢ao, recursos
financeiros para aquisigao e distribuicao, critérios de distribuicao e forma de
publicidade®s.

Efeitos mais intensos da pandemia tém sido documentados com relagao a
grupos considerados vulneraveis®*. Nesse contexto, o STF determinou que a Uniao
elaborasse e monitorasse um plano de enfrentamento da Covid-19 para os povos
indigenas, com a participagao da populagao indigena e de outras institui¢ées®. Ha
também pronunciamento pela suspensao de ordens de reintegragao de posse contra
esses segmentos da populagao na pendéncia da pandemia®%. O mesmo se deu com
as comunidades quilombolas, tendo sido, ainda, determinada a inclusao do quesito
raga/cor/etnia no registro de casos®’.

Ja a situacao do sistema prisional, levou o Conselho Nacional de Justigca (CNJ)

a elaborar a Recomendagao 62, que orienta, dentre outras agoes, a adogao de

52 Acérdao do STF; Referendo em Tutela Proviséria Incidental na ADPF 756 DF, 22.03.2021, DJE 60,
29.03.2021.

53 Acordao do STF; Referendo em Tutela Proviséria na ACO 3.490 DF, 14.06.2021, DJE 122,
23.06.2021.

5 Cf. por exemplo: PIRES, Roberto Rocha C. Os Efeitos sobre Grupos Sociais e Territorios
Vulnerabilizados das Medidas de Enfrentamento a Crise Sanitaria da COVID-19: Propostas para o
Aperfeicoamento da A¢do Publica. Nota Técnica 33. Diest. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(Ipea), abril de 2020; SiLvA, Enid Rocha Andrade da; OLIVEIRA, Valéria Rezende de. Protegao de Criangas
e Adolescentes no Contexto da Pandemia da COVID-19: Consequéncias e Medidas Necessarias para
o Enfrentamento. Nota Técnica 70. Disoc. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), maio de
2020.

5% Acordao do STF. Referendo na Medida Cautelar na ADPF 709 DF, 05.08.2020, DJE 244, 06.10.2020.
Mais recentemente foi deferida tutela proviséria para a adogao de medidas, por parte da Uniao, para
a protecao dos indigenas frente a invasores, inclusive com desdobramentos no direito a saude e
combate a pandemia. Acordao do STF; Referendo em Tutela Proviséria Incidental na ADPF 709 DF,
21.06.2021,DJE 170, 25.08.2021.

%6 Decisao Monocratica no STF; Medida Cautelar na Reclamag&o 43.907 Rio de Janeiro, Relatora:
Rosa Weber, 07.10.2020, DJE 247,09.10.2020.

57 Acordao do STF; Medida Cautelar na ADPF 742 DF, 24.02.2021, DJE 80, 28.04.2021. Ha também
decisao que manteve medidas de estado da federacao em prol da manutencao da moradia de todas
as pessoas que comprovem absoluta necessidade: Cf. Decisdo Monocratica no STF; Medida
Cautelar na Reclamacao 45.319 Rio de Janeiro, Relator: Ricardo Lewandowski, 23.12.2020, DJE 2,
08.01.2021.
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medidas que diminuam o risco de contagio como a realizagao de audiéncias por
video conferéncia, a saida antecipada dos regimes fechado e semiaberto, concecao
de prisao domiciliar dos presos em regime aberto e semiaberto®. Frente a isso e aos
riscos da pandemia, o STF vem decidindo individualmente a pedidos de prisao
domiciliar e de revogacao de prisdes de carater cautelar. Nesse sentido, em decisao
proviséria foram estabelecidos critérios para a concessao e para a recusa de
medidas como progressao antecipada de regime, prisao domiciliar e liberdade
provisoria a detentos no contexto da pandemia®®.

Se por um lado, com relagao aos indigenas a atuagao do STF é vista como
historica e positiva no reconhecimento de direitos; por outro, os cuidados e cautela
com relagao a soltura de presos é vista em conformidade com uma retorica
predatoria®. Esse contraste é explicado, em tese, no uso de uma justica seletiva, na
descricao do STF como um ator que escolhe suas batalhas e tem cautela nas causas
impopulares®'. E perceptivel que, em diversos momentos a Administragcdo Federal é
obrigada, pelo STF, a agir. Nesse sentido, os indicativos sao de que as omissoes sao
parte da postura de confrontagao adotada pelo comando da Administragao Federal,
com relagao as medidas de combate a pandemia, a determinados ministros que
estiveram a frente do Ministério da Saude e aos demais entes federados®2.

Como se pode aferir, mediante os exemplos referidos, as omissoes do Poder
Executivo Federal ficam evidentes nos mais diversos ambitos: na questao dos leitos
de UTI, com relagao a falta de insumos e oxigénio, com relagao a segmentos mais

vulneraveis da populacao (como é o caso dos indigenas e dos quilombolas), entre

%8 Conselho Nacional de Justica (CNJ). Recomendacgao 62, de 17.03.2020.

59 Acérdao da Segunda Turma do STF; Referendo na Medida Cautelar no Habeas Corpus (HC) 188.820
DF, 24.02.2021, DJE 56, 23.03.2021. Ha também uma série de julgamentos de medidas especificas,
que remetem a um exame caso a caso: Acérdao da Segunda Turma do STF; Agravo Regimental na
Acao Penal (AP) 996, 08.06.2020, DJE 238, 28.09.2020. Decisao Monocratica no STF; Extradi¢do 1.601
DF, Relator: Gilmar Mendes, 18.06.2020, DJE 157, 23.06.2020. Decisao Monocratica no STF; Medida
Cautelar no HC 182.596 Espirito Santo (ES), Relator: Gilmar Mendes, 23.03.2020, DJE 72, 25.03.2020;
Decisao Monocratica no STF; Agravo Regimental na Reclamagao 41.199 Sao Paulo, Relatora: Carmen
Lucia, 10.07.2020, DJE 192, 31.07.2020; Decisao Monocratica no STF; Medida Cautelar na Suspensao
de Tutela Proviséria (STP) 648 Goias, Ministro Presidente: Luiz Fux, 21.09.2020, DJE 234, 22.09.2020.
60 Antes de irrestrita concordancia, o que se vé aqui é a necessidade de aprofundar a investigacao do
tema.

51BIEHL, Jo&o; PRATES, Lucas E.; AMON, Joseph J. Supreme Court v. Necropolitics, op cit., p. 155.

52A descrigdo feita por FERRAZ, Octavio Luiz Motta; et. al. Brazil: Legal Response to Covid-19, op cit.,
demonstrando a grande descentralizagdo, variagdo e em muitos casos o vacuo, a falta de
coordenacgao nas medidas de enfrentamento da pandemia traz indicativos nesse sentido.
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outros. Nesse sentido, se por um lado nao se pode subestimar a importancia da
atuacao do STF nesses casos, por outro, também ha que reconhecer o forte poder de
supervisao e controle que a Corte tem exercido na execugao de tarefas pelo Poder
Executivo Federal. A perspectiva, levantada na literatura, da Suprema Corte como
sendo um ator que escolhe suas batalhas e assim pratica uma justi¢a seletiva®, traz
igualmente a possibilidade de que algumas omissdes estejam também replicadas no
ambito judicial. A resposta dada a crise gerada pela pandemia no sistema prisional,

seria um exemplo de contexto em que tal questionamento poderia ocorrer.

Consideracoes Finais

A sintese dos principais temas em discussao no STF aponta para um reforgo
da dimensao transindividual do direito a saude, sem deixar de assegurar situagoes
individuais, mas com uma clara tendéncia a priorizagao da dimensao coletiva.

Também ¢é perceptivel o esforgo por assegurar, mediante intepretagao do
sistema de reparticao constitucional de competéncias, tanto a prerrogativa da Uniao
de estabelecer critérios gerais e assumir a coordenagao geral no que diz com as
politicas e medidas em geral de combate a pandemia, quanto garantir que estados e
municipios nao fiquem imobilizados, seja no caso de paralisia da Uniao, seja no
sentido da complementagao, formatagcao compativel com as peculiaridades
regionais e locais. Um marco federativo que assegura a protecao integral num
esquema de federalismo do tipo cooperativo e que opera num regime de
solidariedade dos entes da federagao, mas temperado pela subsidiariedade. Em
suma, afinado com o marco juridico constitucional do Sistema Unico de Saude (SUS).

A maior deferéncia a critérios cientificos, evidéncias e estatisticas aparece
como uma tendéncia, inclusive no manejo do principio da proporcionalidade.
Também ocorreu um incremento de agdes do tipo estruturante, o que indica um
caminho viavel para o didlogo institucional e para o equilibrio entre os poderes. Além
disso, destaca-se uma tendéncia de fortalecimento da protegcao de grupos

vulneraveis frente a pandemia.

53BIEHL, Jo&o; PRATES, Lucas E.; AMON, Joseph J. Supreme Court v. Necropolitics, op cit., p. 155.
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Em suma, a judicializacao excessiva nao deixa de ser um reflexo das
disfuncoes do sistema de saude, da crise econémica, e da ma-governanga, mas, ao
mesmo tempo, tem sido um laboratério permanente, e, a despeito da persisténcia de
uma série de problemas, também tem sido arena de avangos, de permanente

reconstrugao e de aperfeicoamento.
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