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RESUMO

Este artigo servira de espaco para uma critica do Supremo Tribunal Federal, nos termos do voto do Ministro
Luis Roberto Barroso, encampada pela maioria dos Ministros da Corte, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 6421, cujo pedido liminar foi julgado em 21 de maio de 2020, tendo por
objeto a Medida Proviséria 966/2020. Neste sentido, o artigo foi construido com maior atencdo ao seu
possivel valor pragmatico que propriamente por pretensdes analiticas. O problema que se quer colocar é o
seguinte: a tese do Ministro Barroso, especialmente o segundo ponto, pode contribuir para evitar as
irracionalidades da acdo dos administradores publicos no combate aos efeitos da pandemia? E possivel
indicar um caminho para responder esta questdo que se coloca na posicao critica da visdo segundo a qual
os mecanismos de controle, especialmente, judicial, possuem eficacia para evitar irracionalidades
administrativas, seja em tempos normais, seja principalmente, nas crises e emergéncias.
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A SHORT REVIEW OF THE ADI 6421 IN THE LIGHT OF VERMEULE AND POSNER SCHMITTIAN’S VIEW

ABSTRACT

This article will serve for pragmatic reasons, especially to critique of Justice Luis Roberto Barroso's thesis in
Direct Action of Unconstitutionality (ADI) n. 6421, that was judged by the Federal Supreme Court on May
21, 2020, having as object the Provisional Order. Can put the problem in this question: can Minister
Barroso's thesis, especially the second point, contribute to avoid the irrationalities of the action of public
administrators in combating the effects of the pandemic? It is possible to answer this question from the
critical position of the view according to which mechanisms of judicial review are effective in avoiding
administrative irrationalities or akrasia, either in normal times, or mainly, in crises and emergencies,
according to Vermeule and Posner schmittian view.

Keywords: judicial review; schmittian view; black holes.

INTRODUGAO

Este artigo servira de espaco para uma
critica da tese do Supremo Tribunal Federal, nos
termos do voto do Ministro Luis Roberto Barroso
na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
6421, encampada pela maioria da Corte, cujo
pedido liminar foi julgado pelo 6rgdo em 21 de
maio de 2020, tendo por objeto a Medida
Proviséria (MP) 966/20. Neste sentido, o artigo
foi construido com maior atencdo ao seu possivel
valor pragmatico que propriamente por

pretensdes analiticas. Um dos atos normativos do
Presidente da Republica mais atacados por meio
dos mecanismos de controle de
constitucionalidade durante esta pandemia foi a
Medida Provisdria n. 966 de 13 de maio de 2020,
que reproduziu preceitos da Lei de Introducao do
Direito brasileiro para tratar do regime de
responsabilizacdes dos agentes publicos em areas
como a saude e a economia, concernente as
acoes (comissiva ou omissivamente) com dolo ou
“erro grosseiro”, tomadas para o enfrentamento
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da pandemia. Os partidos articularam algumas
acoes diretas de inconstitucionalidade para
impugnar a medida adotada pelo Executivo,
sendo uma delas a a¢do que procurar-se-a
analisar no presente trabalho.

A acdo é paradigma para a critica, uma
vez que foi decidida por um dos principais
defensores do ativismo judicial no Brasil. No
julgamento provisorio do feito, a tese do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso, seguida pela
maioria dos Ministros, segundo a qual ndo pode
se encaixar no conceito de “erro grosseiro” as
acOes dos agentes publicos que forem tomadas i)
contrariamente as recomendagles cientificas
dadas por autoridades reconhecidas como tais; ii)
desrespeitar os principios da prevencdo e
precaugao.

O problema que se quer colocar é o
seguinte: a tese do Ministro Barroso,
especialmente o segundo ponto, pode contribuir
para evitar as irracionalidades da acdo dos
administradores publicos no combate aos efeitos
da pandemia? E possivel indicar um caminho para
responder esta questdo que se coloca na posicao
critica da visdo segundo a qual os mecanismos de
controle, notadamente judicial, possuem eficacia
para evitar irracionalidades administrativas, seja
em tempos normais, seja principalmente, nas
crises e emergéncias.

A critica terd como base tedrica a visao
tedrica defendida pelo professor Adrian
Vermeule e pelo professor Eric Posner,
identificada por eles como a visdo schmittiana.
Com isso, para demonstrar o acerto da critica, a
partir desta visado, no caso, utilizar-se-a o método
indutivo, através do qual percorrer-se-a o
seguinte caminho: 1) uma revisdo bibliografica
que formard a base tedrica, de modo que
apresentarei conceitos centrais como ativismo,
deferéncia e os principais expedientes tedricos
com o s quais analisarei o caso, principalmente os
conceito de black holes e grey holes; 2) descrigdo
da tese do Relator e a critica de acordo com essa
visdo tedrica e pragmatica e apresentarei alguns
resultados parciais.

2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL ENTRE
ATIVISMO E DEFERENCIA

Nesta se¢do procurarei distinguir duas
maneiras de encarar a atividade de interpretacao
juridico-constitucional. Como o artigo tem por
objeto a critica da ADI 6421/6427, e, portanto, do
proprio controle de constitucionalidade de um
ato normativo do Executivo, essa relacdo sera
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feita tendo em vista as implica¢cbes para o campo
do Direito Administrativo.

2.1 Ativismo judicial no direito administrativo

Tanto o pds-positivismo como o
neoconstitucionalismo sdo palavras ambiguas e
geram mais confusdo que ajudam a esclarecer.
Ambos os termos se referem a cultura juridica
predominante na segunda metade do século XX,
sendo que o segundo foi cunhado
originariamente por juristas espanhdis e italianos,
tendo por referéncia a reconfiguragdo do direito
constitucional apdés o ocaso dos regimes
totalitarios. No Brasil, com o]
neoconstitucionalismo misturaram-se aspectos
da Escola da Jurisprudéncia da Valoragdao, do
moralismo juridico em geral, seja pela teoria
dworkiana, seja pela teoria da argumentacdo
alexyana. Vale lembrar, a Jurisprudéncia da
Valoracdo foi a “Escola” hegemonica no contexto
fundacional da Alemanha pds-nazista e sua ideia
central é a ruptura com o postulado da separacdo
entre direito e moral, segundo o juizo de que a
atividade de conhecimento do direito envolve
empreender uma sorte de “valoracao adicional”,
na esteira da critica dos elementos centrais do
positivismo juridico em sentido estrito. (LARENZ,
2019; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 60-61)

Luis Roberto Barroso é um dos
principais expoentes do neoconstitucionalismo. O
termo é utilizado por ele para identificar o que o
autor sugere ser o conjunto de modificaces
sobre o direito constitucional, a medida que a
doutrina juridica positivista sofreu profundas
criticas em relagdo a seus aspectos fundamentais,
como a no¢ao de coag¢do, norma, ordenamento
juridico e a questdo da interpretacdo judicial
como uma atividade de subsuncdo. Aquela
refutacdo a separacdo entre direito e moral é
feita por Barroso com a tese da “leitura moral da
Constituicdo” de Ronald Dworkin, cuja defesa da
interpretac¢do constitucional pautada em critérios
de justica substantiva, notadamente os
principios, é reproduzida pelo constitucionalista
brasileiro de modo a estilizar uma sorte de razao
pratica na argumentagdo juridica. (BARROSO,
2017, p. 53-56) Segundo este paradigma, o
proprio  conceito de  Constituicdo  foi
ressignificado para compreender a ideia
formulada na jurisprudéncia do tribunal
constitucional alemao, segundo a qual a ordem
constitucional seria uma espécie de ordem
objetiva de valores. (BARROSO, 2012, p. 35;
BOCKENFORD, 2017, 165-168; LARENZ, 2019)
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Essa forma de compreender a
interpretacdo juridica, em geral, e a interpretacdo
constitucional, particularmente, segundo a qual
os juizes devem tomar decisdes pautados em
critérios morais externos ao direito positivo pode
ser vista como uma forma de ativismo judicial.
Segundo Elival Ramos o ativismo judicial significa
a pratica da interpretacdo-aplicacdo do direito
pelo qual os juizes ultrapassam o nucleo essencial
das funges a eles incumbidas. (RAMOS, 2015)

Esse ativismo judicial defendido por
Barroso precisa também partilhar uma visdo
realista e descritiva da atividade politica no
Legislativo, enquanto o Judicidrio é visto de modo
idealizado. A politica estaria tomada de
articulagbes e barganhas, sendo uma atividade
muito mais passivel de ser capturada pela
“corrupgao”, enquanto a interpretacao
constitucional feita pela Corte seria uma
atividade qualitativamente superior, porque,
entre outros argumentos, juizes teriam sido
escolhidos através do concurso publico. E
importante  dizer que a interpretacdo
constitucional é feita também no processo
legislativo e que  existem deputados
comprometidos com os valores democraticos, da
mesma forma que existem juizes
descomprometidos com tais valores.

Seja como for, tal visdo atravessa varios
campos do direito, no processo sugerido como
constitucionalizacdo do direito, segundo o qual o
conteudo axioldgico da Constituicdo se irradia
por todo ordenamento juridico. No Direito
Administrativo, o professor Juarez Freitas sugeriu
uma visdo segundo a qual a legislacdo produzida
pelo Executivo, seja em relacdo a decisGes
normativas ordindrias, como um concurso
publico, seja em relacdo a politicas publicas,
igualmente, sdo atacadas como fonte potencial
de akrasia e desvios cognitivos que imprimiriam a
necessidade e legitimidade do controle
substancial e sistemdtico. Para justificar esta
argumentacdo em torno da tese da ampla
“sindicabilidade” dos atos administrativos pelo
Judicidrio, o autor toma emprestado o mapa dos
vieses da sociologia e projeta qualidades
negativas sobre a tomada de decisdo dos
administradores. Com efeito, a discricionariedade
impulsivista (sic) € uma agdo desprovida de senso
cognitivo de controle, por se valer da lei do
menor esforco, de modo que “[..] confunde
facilidade cognitiva com verdade, abusa das
heuristicas e simplifica demais, especialmente ao
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substituir questoes dificeis por faceis, além de
inventar causas.” (FREITAS, 2015, p. 338)

Para essa ampla “sindicabilidade” fazer
sentido, pressupde-se a ruptura com a tradicdo
tedrica positivista e formalista que, no ambito do
direito administrativo, postula a dualidade rigida
entre atos administrativos discricionarios e
vinculados. A teoria do direito formalista e
positivista conceitua o ato administrativo como
manifestacdo da vontade da administragao
publica, por meio de agentes publicos, no
exercicio das suas competéncias e
responsabilidades publicas, fundamentados na
legalidade, e cujas caracteristicas sdo a
particularidade e para criar uma situacdo legal
nova. Para o0 pensamento positivista, na
dualidade classica, todo ato administrativo
precisa cumprir os requisitos de validade, a
competéncia, a finalidade publica, a forma
prescrita em lei, a motivacdo e o objeto. Mas,
como os atos administrativos se subdividem em
dois tipos, os vinculados e os discriciondrios, e
como somente os elementos ou requisitos
vinculados do ato geralmente (compreendidos
como a competéncia, finalidade e forma)
comportariam sindicancia, deixa-se o motivo e
objeto como elementos discricionarios e,
portanto, fora da possibilidade de controle. Ao
passo que os atos vinculados seriam aqueles atos
administrativos aos quais o legislador especificou
os requisitos, de modo que ao agente publico é
reduzida a margem para a discricdo, atos
discriciondrios seriam aqueles cuja motivacdo e
objeto permitem maior margem de discricdo para
0 agente publico, que preenchera seus espacos
vazios através de juizos de conveniéncia e
oportunidade. Os  juristas do direito
administrativo formularam diversas teorias: (a) as
teorias do desvio de finalidade; (b) as teorias dos
elementos ou motivos determinantes do ato; (c)
as teorias dos conceitos juridicos indeterminados;
(d) as teorias dos controles; até chegar ao
momento contempordneo, com (e) as teorias dos
graus de vinculagdo a escala a priori de
juridicidade. A medida que mais se aproximou da
ideia de juridicidade, mais reduzida ficou a
discricionariedade do  ato politica  da
Administracdo Publica, de maneira que, inclusive,
fala-se em redugao da discricionariedade a zero.
Justamente, o neoconstitucionalismo, e
constitucionalizacdo do direito administrativo,
apareceu como fenGmeno que possibilitou a
superacdo das “anomalias” do paradigma
tradicional, positivista. E como uma opc¢do ao
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déficit tedrico do pensamento juridico positivista,
a constitucionalizacdo do direito administrativo
provocou a vinculacdo da Administragdo Publica
direta e imediatamente a Constituicdo e a adogao
da teoria da vinculacdo aos graus de juridicidade.
(BINEMBOJM, 2008)

Se a discricionariedade é reduzida a
zero, é claro que ndo existe mais separacdo entre
atos administrativos vinculados e discricionarios.
O ato administrativo vinculado “[...] como aquele
em que o agente, no ambito da Administracdo
lato sensu, deixa de ter qualquer liberdade, isto
é, resta jungido a cumprir os comandos legais”
(FREITAS, 2015, p. 334), e ndo existe mais, porque
nado pode ser reduzido ao principio da legalidade
estrita, como se o0 administrador agisse
automaticamente quando um ato encontra seus
elementos constitutivos na legislacdo, a despeito
do dever de fundamentacdao e, mesmo, reflexdo,
sobre as consequéncias do ato, a luz da rede
principiolégica da Constituicdo. Da mesma forma
“[...] ndo existe discricionariedade administrativa
total, pois os elementos discricionarios (motivo e
objeto) precisam guardar vinculagdo, antes de
tudo, com o sistema de principios e direitos
fundamentais.” (FREITAS, 2015, p. 332)

Freitas refere-se ao controle das
politicas publicas com base no imperativo da
proporcionalidade como um teste. Para isso,
alarga o conceito de politicas publicas, para além
da significacdo de acGes de governo, e passa a
compreendé-las como “prioridades
constitucionais vinculantes”, isto é, decisdes
fundamentais, adotadas pelo Estado e
cristalizadas no corpo de uma Constituicdo, que
se voltam ao bem-estar intergeracional, a
implementacdo de programas eficientes e
justificados com base numa andlise prospectiva
geracional. Esse exercicio proporcional do
controle leva Freitas a sustentar a tese de que o
Judicidrio se comporte como um “administrador
negativo”.

Mas, como poderia de fato exercer o
papel de “administrador negativo”, tal como o
seu co-irmdo kelseniano, o “legislador negativo”,
se tera a missdo dificil de compreender e prezar
pelo cumprimento de complexas “prioridades
constitucionais vinculantes”? Certamente, é dificil
que a atividade judicial que controla e julga a
inconstitucionalidade de wuma norma do
Executivo, colocando, ainda que de forma
singela, outra variacdo exegética no lugar da
norma impugnada, seja considerada como mero
subproduto deste tal “administrador negativo”.
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De um lado, é interessante mencionar
que essas teses neoconstitucionalistas se
baseiam muito em Dworkin. Sé que é preciso
registrar que Dworkin ndo trabalhava suas teses,
como a da resposta correta, em bases de
discricionariedade (forte ou fraca), uma vez que
tal conceito pertenceria a linguagem do
positivismo juridico. E mais correto supor que
Dworkin procurava mitigar os poderes decisérios
do julgador, “amarrando-lhe” os vinculos da
histdria institucional da comunidade.
Certamente, sua pretensdo de corre¢do moral
envolve adaptar o significado das normas e,
mesmo, contestar sua validade, a melhor luz
moral delas em dado contexto; mas isso ndo fazia
do filésofo um defensor de uma “cruzada moral”
dos juizes. (DWORKIN, 2002; 2006; 2014)

De outro lado, as teses do
neoconstitucionalismo muito se aproximam da
teoria alema dos direitos fundamentais do Pds-
Segunda Guerra, com atencdo as formulacées do
filésofo Robert Alexy, mas que, em certos pontos,
podem também ser aceitas por Dworkin. Em
bases de uma filosofia analitica universalizante,
Alexy (2014) afirma que as normas de direitos
fundamentais possuem estrutura fundamental de
normas-principios, isto é, consistem em
disposicGes normativas com maior grau de
abstracdo — no que Dworkin também aceitava
(DWORKIN, 2002). Alexy sugere a proposi¢do
segundo a qual a estrutura das normas de
direitos fundamentais é de normas-principios.
Essa concepcdo foi aceita também pelo Tribunal
Constitucional Alemdo, que compreendeu a
ordem constitucional como uma ordem obijetiva
de valores, positivados via direitos, dentro do
paradigma normativo denominado Jurisprudéncia
da Valoragdo. (BOCKENFORD, 2017; LARENZ,
2019) Como Alexy as define, as normas de
caradter  principioldgico possuem  estrutura
normativa prima facie, de modo que se realizam
a medida do possivel, diante das possibilidades
faticas e juridicas, ao passo que as normas-regra
possuem uma estrutura definitiva, cuja aplicagao
se da de forma subsuntiva. Com efeito, quando
um ato estatal se direcionar para expandir um
direito, necessariamente, provocard a restri¢ao
noutro. Suponha um exemplo. A autoridade
politica do Chefe do Executivo local escolhe
investir recursos para a implementacao de um
posto de salide em um bairro que necessitava
daquela politica. Essa escolha naturalmente
encontra fundamento na juridicidade do direito
fundamental a saude, uma norma-principio.
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Suponha, todavia, que no mesmo periodo
daquela escolha, outro bairro da cidade
necessitava da implementacdo de uma creche.
Essa demanda encontra respaldo no direito
fundamental a educacdo. Logo, hd um conflito
normativo entre direitos fundamentais: a saude,
gue sustenta a medida politica adotada, e a
educacdo, que sustenta a pretensao nao adotada.
Uma vez instaurado o controle sobre a decisao
politica do Chefe do Executivo, sobretudo
judicial, o imperativo da proporcionalidade é
estrutura de raciocinio consistente em avaliar a
relacdo entre os meios e os fins, isto &, entre a
decisdo politica adotada e as finalidades que
busca fomentar. Essa estrutura de pensamento
encerra através da lei da ponderagdao, que cria
uma relagdo de precedéncia entre os principios. E
é por meio dela que se resolveriam os conflitos
entre os direitos fundamentais. (ALEXY, 2012, p.
39 e 85).

2.2 Deferéncia judicial aos atos administrativos

Em oposicdo ao ativismo, um dos
fundamentos do “programa” da moderacao
judicial é a teoria da deferéncia (DWORKIN,
2002), muito aplicada no ambito do controle
judicial sobre o ato administrativo, ainda mais
com a Doutrina Chevron (SUNSTEIN; VERMEULE,
2002), sobretudo, por sobre aquilo que a
doutrina brasileira convencionou chamar, como
visto no item anterior, ato administrativo
discriciondrio.

Neste sentido, um modelo deferente de
compreensdo e aplicacdo do direito, em geral, e
do Direito Administrativo e Constitucional, em
particular, com raizes em Schmitt (1996; 2007), é
oferecido pelo professor de Harvard, Adrian
Vermeule. Vermeule, junto com Eric Posner,
primeiramente em artigo, e, posteriormente, em
livro, defendem o que denominam de visdo
schmittiana (schmittian’s view), segundo a qual a
ampla deferéncia ao Executivo ndo sé é a melhor
saida como também a Unica saida vidvel em
tempos de crises ou emergéncias, e, mesmo, que
o proprio direito deliberadamente, por meio de
seus atores fundamentais, decidiu que a
deferéncia é a melhor opg¢do. (POSNER;
VERMUELE, 2008; 2010)

Dworkin procurou contestar essa visdao
em favor da atitude da deferéncia, mormente,
derivando a legitimidade dos mecanismos do
controle judicial do conceito de democracia
constitucional e, portanto, do pressuposto do
igual tratamento e respeito aos cidaddos. Ele
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realmente acreditou que, mormente em se
tratando dos resultados, a existéncia e a pratica
dos mecanismos de controle judicial estariam
justificadas conforme a democracia. (DWORKIN,
2002; 2006; 2014)

Mas, indo além de Dworkin, a sua
crenca no ativismo judicial, sobremaneira, em
crises e emergéncias, deve ser contestada com
uma simples questdo: como poderia uma
jurisdicdo constitucional, especialmente uma
Corte composta por poucos juizes nao eleitos e
nao especializados em politica, com capacidade
de acdo extremamente limitada por fatores de
ordem institucional, social, politica, econ6mica e
até cognitivos, atuar na linha de frente das crises
e emergéncias? Bom, as razbes que mostram os
problemas de acdo coletiva das Cortes, mas
igualmente do Legislativo, sdo retiradas dos
contextos de normalidade institucional e social,
embora sejam muito mais evidentes em
contextos de crises e emergéncias.

2.2.1 Problemas da acao coletiva do Legislativo e
das Cortes

Mesmo em contextos de normalidade,
geralmente as razbes atreladas a deferéncia
ampla ao Executivo envolvem a comparacdo de
fatores institucionais e politicos que afetam as
capacidades dos atores institucionais relevantes,
é dizer, que atingem negativamente as ac¢oes do
Legislativo, por meio dos representantes
politicos, e das Cortes, na acdo dos juizes.
Algumas razdes concorrem para provar a
afirmacdo, segundo a qual o Executivo possui
vantagens no agir em relagdo as outras agéncias.
As desvantagens institucionais e politicas da acdo
dos outros Poderes deveriam incentivar uma
deferéncia, sobretudo, em temas delicados e
complexos, como seguranca e saude publicas.
Trés problemas geralmente concorrem para
dificultar a tomada de decisdes por parte das
agéncias legislativas e das Cortes: 12) assimetrias
de informagdo; 29) os problemas de acgdo
coletiva; 392) a dispersdo ou, como é costume
mididtico chamar, a fragmenta¢do partidaria. A
tomada de decisGes, mesmo em tempos normais,
exige certa expertise, ainda mais, quando
estamos falando do controle do Executivo que
possui estrutura de pessoal e recursos para obter
informacdes privilegiadas para agir sob as
incertezas, enquanto os parlamentos e as Cortes
enfrentam sérios problemas relacionados a
dificuldade de obter esses dados. (POSNER;
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VERMEULE, 2010, p. 4, 24 e 32-33; VERMEULE,
2016, p. 3-4 e 24)

As instituicdes representativas até
podem possuir comités préprios para produzir a
expertise e informacdo necessarias ao agir, isso
em vdrias dreas, contudo, essas estruturas tém
pouco ou nenhum controle real em relacdo a
assuntos como a politica externa e a seguranca
nacional. (POSNER; VERMEULE, 2010, p. 26)

Deveras, o Congresso age
institucionalmente por meio dos seus diversos
membros, os quais devem aderir a
procedimentos deliberativos, alguns mais outros
menos complexos, mas que, de uma forma ou de
outra, atrasam a acao parlamentar em relagdo a
acao executiva. Por isso, aos problemas de acdo
coletiva, o ponto crucial envolve o fato de que
“[..] o Executivo pode agir com muito mais
unidade, forca e ‘despacho’ que o Congresso, o
qual é cronicamente dificultado pela necessidade
do debate e consenso entre um niimero amplo.”
(POSNER; VERMEULE, 2010, p. 27) A propria
formacdo partiddria do Congresso pode atingir
em cheio a capacidade de acdo em tempos de
crises e o ideal da separacdo dos poderes, na
medida em que, se os mesmos partidos (ou se a
coligacdo partidaria mais ampla, acrescento)
estiverem controlando ambas as agéncias, entdo
a supervisdo real do Executivo raramente
ocorrerd. De modo que a maior ou menor
intensidade e forca da supervisdo congressual
depende da composicdo partidaria do legislativo.
(POSNER; VERMEULE, 2010, p. 28)

De outro lado, em relacdo aos juizes da
Suprema Corte, os mesmos problemas estdo
presentes, de forma ainda pior, pois, além de
sofrerem de problemas estruturais, que
envolvem a geracdo da informacdo necessaria
para agir sob condicGes de incerteza genuina, e
Nn3o possuirem 0s recursos necessarios para agir
na linha de frente desses contextos, as
instituicdes  judiciais em geral ndo sdo
representativas, particularmente a jurisdigdao
constitucional, apresentando problemas sérios de
legitimidade democratica.

Ao fim e ao cabo
Juizes deferem porque

eles pensam que o
executivo tem melhor

! Interessante notar que, se os legalistas liberais advogam que a
supervisdo congressual é mais necessaria em momentos de unidade
governamental, quando o presidente controla o Congresso, é justo
nesses periodos que é menos provavel ainda que os membros do
legislativo se prestem ao papel ativo de fiscalizar e frear o Executivo.
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informacdo que eles, e
também porque pensam
que essa assimetria de
informacdo ou  “gap”
aumenta ao passo que a
complexidade da taxa de
mudangas subjacente as
questdes politicas
aumenta; porque (mesmo
se 0s juizes sejam céticos
em relacdo a informagdo
do executivo realmente é
superior, ou se eles sdo
céticos sobre as
motivagBes do executivo)
porque eles estdo cientes
da sua proépria falibilidade
e temem os danos a
segurang¢a nacional ou ao
bem estar econémico que
pode crescer se eles
superarem erroneamente
as politicas do executivo; e
porque eles temem o
atraso que pode surgir do
poder judicial de revisdo, e

isso pode ser
especialmente danoso
quando o tempo é
essencial. (POSNER;

VERMEULE, 2010, p. 106).

Como o nome indica, essa visdo em prol
da deferéncia encontra lastro na teoria e filosofia
do direito de Carl Schmitt. (SCHMITT, 1996; 2007)
Claramente em uma linha schmittiana, se
pensarmos nos modelos de jurisdicdo
constitucional com poder de revisdo dos atos dos
poderes eleitos, o principal custo é o atraso:
gquando se submete uma acdo politica do
Executivo ao escrutinio judicial espera-se um
tempo que talvez seja fatal nas crises, ainda mais
se a fundamentacdo da decisao judicial for levada
a sério. E é extremamente custoso implementar
formas de controlar o abuso do poder por
agentes publico como é extremamente custoso
para juizes produzirem decisGes justificando
adequadamente a interven¢do no campo de
competéncias do Executivo. O prdprio aparato
destinado a essa tarefa é composto por agentes
publicos, que podem, como qualquer agente
publico, abusar do poder ao qual estdo
investidos. (POSNER; VERMEULE, 2010, p. 58)

Ainda assim, nos contextos de
normalidade é possivel acompanhar um percurso
histérico no sentido de fixar barreiras a partir das
estruturas do Estado de Direito a agdo do
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Executivo, até mesmo linhas imaginarias de
reducdo da discricionaridade administrativa a
zero, a partir da vinculacdo a normas de carater
principiolégico do Estado de Direito, e que, de
fato, sdo sempre ultrapassadas pelo Executivo,
contando com a prdpria cooperacao dos juizes e
legisladores, que deixam buracos negros e/ou
cinzentos para o Estado administrativo. Essas
formas legais de controle e restricao dos agentes
publicos — derivadas da separacdo dos poderes,
como as legislaturas e o poder de revisdo judicial,
criadas sob a légica da precaucdo contra o abuso
de poder (VERMEULE, 2014, p. 50-56) —, ndo sdo
suficientemente firmes para restringir o
Executivo ou, ainda, podem se encontrar em
colapso, porque o proprio direito publico teria
concluido que a abnegacdo do seu império em
favor do Estado administrativo é a melhor saida.
(VERMEULE, 2016, p. 1-2 e 5)

2.2.2 Crises, emergéncias: explosao das black e
grey holes

Em contextos de crises e emergéncias
muitas decisGes ndo sdo tomadas dentro do
direito ou da legalidade. Ambos sdo
instrumentalizados pelas forcas  politicas
dominantes na comunidade. A autoridade
soberana capaz de decidir sobre a emergéncia
pode receber legitimidade em fundamentos fora
e além do (Estado de) direito. A legalidade é
abdicada a passagem do aparato burocratico do
Estado  Administrativo, afinal, crises e
emergéncias exigem do poder publico a tomada
de medidas extraordinarias, inclusive,
envolvendo restricées a direitos, e as quais s6 o
Executivo é capaz de tomar. (DYZENHAUS, 2006,
p. 36)

O problema da legitimidade do controle
de constitucionalidade, nas crises e emergéncias,
envolve, também, a questdo da preservagdo da
ordem constitucional e democratica, ou seja, uma
questdo de eficacia desses mecanismos legais. E
se insere dentro de um problema ainda maior,
como colocou David Dyzenhaus. Carl Schmitt
langou um desafio dificil aos tedricos liberais:
questionar se o Estado de Direito é realmente
uma opc¢ao para as sociedades democraticas em
contextos de crises e emergéncias. (SCHMITT,
2007). Afinal, as crises e emergéncias deflagram
situacbes complexas em que o proprio direito
deixa espacos para o Executivo agir sem se
vincular aos principios e exigéncias do Estado de
direito, e, também, situacGes em que a revisdo
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judicial da acdo executiva é excluida.
(DYZENHAUS, 2006, p. 1-4 e 34).

Diante desse desafio, o principal
objetivo de Dyzenhaus foi demonstrar que a ideia
de Estado de Direito e seus consectdrios,
principalmente o controle de constitucionalidade,
tem lugar central durante as emergéncias ou
crises, especialmente, tentar provar a afirmacao
segundo a qual os juizes possuem o dever moral
de proteger o Estado de direito contra as
arbitrariedades do Estado, sobretudo quando as
legislaturas e o Executivo se retiram da defesa
coordenada desse projeto, a exemplo de quando
autorizam os buracos negros e cinzas. Dyzenhaus
sabe que ¢é dificil para juizes atuarem
decisivamente e responder as crises e
emergéncias, por isso, reconhece que certa
deferéncia deve ser prestada. Mas ainda o
controle de constitucionalidade é mecanismo
central do Estado de direito, pelo qual os juizes
atuam para colocar limites a acdo dos outros
poderes, alertando para o possivel
descumprimento daqueles vinculos com o Estado
de direito e para exigir o comprometimento dos
atores politicos. No seu modelo, importante
salientar, n3o se pressupde os Poderes
competindo pela supremacia, mas, antes, o
comprometimento reciproco com ideal
normativo do projeto do Estado de Direito. Disso
deriva compreender a legitimidade dos juizes
para determinar o conteudo do direito em
concordancia com o ideal dever de proteger o
Estado de direito. (DYZENHAUS, 2006, p. 4-6, 8-9
e 38-39).

O conceito de black holes refere-se ao
espaco deixado pelo préprio direito para o
Executivo agir sem se vincular aos principios e
exigéncias do Estado de direito, enquanto o
conceito de grey holes envolve as situacGes em
gue a revisdo judicial da acdo executiva é
excluida. (DYZENHAUS, 2006, p. 2-3)

Apesar de os black holes e,
principalmente, grey holes existirem de fato,
legisladores e juizes devem aderir a uma
concepgao substancial de Estado de direito,
segundo a qual estdo comprometidos com o
dever constitucional de defender o Estado de
direito nessas situac¢des, recorrendo a servigos de
legitimidade moral. (DYZENHAUS, 2006, p. 34).

Ao contrario de Dyzenhaus, Posner e
Vermeule argumentam que, se em momentos de
crise é inevitavel que aparecam essas situacoes
de buraco negro — pois ninguém consegue prever
minuciosamente como e quando a externalidade
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pode ocorrer, nem quais efeitos produzird em
curto, médio e longo prazo sobre a economia e o
bem estar social —, mesmo em situa¢des normais
ndo ha como supera-las, pois essas “brechas”
fazem parte do Estado Administrativo, sendo
deliberadamente deixadas a discricdo do
Executivo pelos atores politicos relevantes, em
virtude da necessidade e da prépria intensidade
das mudangas na politica e na economia.
(POSNER; VERMEULE, 2010 p. 92-93) Vale
ressaltar, os proprios legisladores entendem que,
em certos pontos e em certas areas, é inevitavel
deixar buracos negros, até para que os
administradores possam ter uma margem de
ajuste da acdo a mudanga nas condicBes
socioeconOémicas e politicas. (POSNER;
VERMEULE, 2010, p. 104).

Vale pontuar quem mesmo em
contextos de normalidade, talvez valha a pena,
para a teoria da decisdo/interpretacdo
constitucional e administrativa, falar na
existéncia de tipos decisérios com carga de
arbitrariedade, no sentido da teoria da decisdo,
mas sem que isso signifique lesdo a direitos.
Vermeule identificou que existem decisGes
racionalmente arbitrarias do Executivo, as quais
sao constitutivas do proprio Estado
Administrativo. Em condi¢cdes de incerteza
genuina, isto é, sob condicdes em que se sabe
qgue certos resultados podem ocorrer, sé nao se
sabe quais sdo as probabilidades certeiras, as
decisdes do Executivo podem ser consideradas
arbitrarias, mas ndo necessariamente no sentido
de mal motivadas, simplesmente no sentido de
que precisam dar um “salto no escuro”; e sdo
racionais porque os administradores ndo o fazem
do nada, mas tomam essas decisdes com
informacdes, instrucdo técnica, recursos e tempo
— elementos necessarios para procurar a agao
mais adequada do ponto de vista do custo-
beneficio. (VERMEULE, 2016)

3 CRITICA DA TESE DO RELATOR NA ADI 6241

A MP 966 foi editada pelo Presidente da
Republica (BRASIL, 2020.b), em meio a um
processo de baixa da sua credibilidade e
popularidade, associado ao modo como tem
conduzido o Estado administrativo durante a
pandemia. O principal significante vazio da
campanha politica de Jair Bolsonaro foi a luta
contra a “corrupg¢do” como o bem maior. Depois
de meses de governo, em virtude de fatos, como
os conflitos com o ex-Ministro da Justica e ex-juiz
da Lava Jato, Sérgio Moro, o Presidente parece
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ter a reputacdo e o ethos de credibilidade e
integridade afetados para pior.

No contexto da pandemia, com tal baixa
da popularidade e credibilidade, o Presidente da
Republica tem sofrido o revide institucional, dos
Ministros da Corte. A MP 966 teve por objeto
disciplinar o sistema de responsabilizacdes da
Administragdo Publica pelas medidas adotadas na
pandemia, em dareas delicadas, como salude e
economia, de modo que sé poder-se-ia imputar
sancOes e responsabilizagcdes aos agentes quando
nao incidissem em “erro grosseiro”. O art. 12 da
MP 966 colocou a regra da responsabilizacao
somente quando os agentes agem com dolo ou
erro grosseiro, seja no enfrentamento da
emergéncia, seja no combate dos efeitos da
pandemia. (BRASIL, 2020.b)

O Partido autor da acdo é a Rede
Sustentabilidade e a inicial sintetiza dois
argumentos  centrais:  primeiro, que a
Constituicdo ndo previu uma responsabilizacdo
subjetiva para esses casos de danos causados
pela Administracdo Publica, pelo contrdrio, a
responsabilidade seria objetiva; depois,
expressGes indeterminadas, notadamente, o
conceito de “erros grosseiros”, como envolvem
alta carga de valoracdo normativa,
consequentemente, fortalecem os obstaculos
para a fiscalizacdo das acbes do Executivo
durante a pandemia. (BRASIL, 2020.c)

3.1 A tese do Relator

A ADI 6421 foi protocolada em 15 de
maio de 2020 pelo partido politico Rede
Sustentabilidade e teve por objeto a MP
966/2020 (BRASIL, 2020.b; BRASIL, 2020.c),
editada pelo Presidente para disciplinar o regime
de responsabilizacGes dos agentes publicos pelos
erros cometidos em dareas como a saude e a
economia durante a pandemia no Brasil,
especialmente em relagdo as ag¢des (comissivas
ou omissivas) com dolo ou “erro grosseiro”. O
autor da ac¢do pediu, principalmente, que fosse
deferida medida cautelar com efeitos retroativos
para sustar a eficicia do ato, e das outras
disposicdes normativa conexas, ou,
subsidiariamente, para sustar a eficacia somente
da MP, até que o Congresso Nacional analise a
medida; ou, ainda, para aplicar a Interpretagao
conforme a Constituicdo (ICC) a fim de excluir a
variante interpretativa as situacdes que envolvam
danos ao erdrio, tanto em relagcdo a MP como em
virtude da disposicdo da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro.
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Esse ultimo pedido foi encampado e,
por meio da técnica da Interpreta¢do conforme a
Constituicdo (ICC), o Relator afirmou a seguinte
tese: (1) Configura “erro grosseiro” o ato
administrativo que ndo seguir recomendacdes
cientificas das autoridades reconhecidas e violar
0s principios da precaucdo e prevencdo; (2) As
autoridades competentes para decidir devem
exigir que as opinides técnicas em que se
fundamentara a decisdo tratem explicitamente
de a) normas e critérios cientificos e técnicos da
matéria, como aquelas recomendacdes indicadas
acima; e b) os principios mencionados, sob pena
de se tornarem corresponsaveis pelas viola¢des a
direitos que eventualmente ocorrerem. O
Ministro utilizou mecanismo da ICC para retirar
do ambito da MP os atos ilicitos e de
improbidade, ja regulamentados pela legislagdo
administrativa sancionatéria. Isso tudo tendo em
vista que o prodprio legislador constitucional
promulgou a Lei Federal n2 13.979/2020, na qual
expediu comandos normativos para o combate
da pandemia no pais. (BRASIL, 2020.a)
Lembrando que, até entdo, a MP 966 trazia a
seguinte definicdo de “erro grosseiro”, como
aquele “[...] manifesto, evidente e inescusdvel
[...] com culpa grave, [...] com elevado grau de
negligéncia, imprudéncia ou impericia.” (BRASIL,
2020.b)

Um dos fundamentos da ICC é a ideia da
presuncdo de constitucionalidade dos atos
normativos, derivada das normas constitutivas do
sistema representativo constitucional, como a
regra das elei¢Oes, a igualdade, a participacdo e a
representacdo politica, bem como derivada da
partilha das fun¢des de Estado, de forma que
consiste em fator de limitacdo da atuacdo
judicial. A presuncdo estabelece como que a
regra é a constitucionalidade; a exce¢do é a
inconstitucionalidade.  Portanto, se existir
interpretagdo alternativa possivel para afirmar a
conformidade da norma com a Constituicdo. O
problema é que essa técnica é uma forma
aparentemente mais suave de controle, pois, sob
o eufemismo da “preservagdo do ato normativo”,
serve como mais uma técnica juridica para
expandir a autoridade politica do Judicidrio sobre
o legislador constitucional (Legislativo e
Executivo).

O Relator acertou quando previu que as
acdes executivas devem observar opinides e
critérios técnicos e embasados na ciéncia.
Certamente, o fato de que o Presidente
repetidamente se manifestou em publico com
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atos de fala negligentes com relacdo a pandemia,
e interpelativos da flexibilizacdo do isolamento
sob quaisquer circunstancias, certamente
contribui para se criar uma crencga negativa sobre
a acao executiva. Até porque a decisdo nao
determina nada além daquilo que a estrutura do
Poder Executivo ja comporta. Isso porque o
Executivo é o Unico poder realmente capaz de
produzir informacdes sobre dreas delicadas como
a salde e a economia, jd que conta com uma
burocracia ampla e repleta de agentes
especializados nessas areas.

3.2 Mais um buraco negro do Judicidrio: uma
breve critica

O problema estd mesmo na segunda
parte da tese do Ministro. A tese do Ministro
Barroso pode até ser considerada adequada para
atingir a finalidade perseguida, mas produz
efeitos perversos, especialmente o segundo
ponto, pois, ao “tapar” um  buraco
negro/cinzento da a¢do do Executivo, abriu outro
que favoreceu o Judicidrio. Conforme o préprio
raciocinio da precaucdo do Relator, o risco alvo
da sua tese — evitar o abuso do poder Executivo
pela ndo imputacdo de responsabilidade aos
agentes  publicos —, possui um  risco
compensatorio de na margem permitir que o
Judiciario  delibere  sobre as  decisGes
racionalmente arbitrarias do Executivo
(VERMEULE, 2014, p. 64-72) e pratique, ele
mesmo, tais decisdes. Em outros termos, quando
buscou “tapar” um buraco, criou outro, sé que
para o proprio Judiciario.

A tese foi construida explicitamente
com bases nessa légica da precaucdo
(VERMEULE, 2014, p. 27-51) que, como tal, traz
em si uma ldgica reversa e perversa, pela qual os
riscos compensatérios na margem exacerbam o
proprio risco alvo da decisdo. A ideia é que toda
légica da precaucgdo traz inserida em si a ldgica
reversa; se uma decisdo em sede do poder de
revisdao judicial procura evitar danos gerados
pelas ag¢des do Executivo sem a devida
precaucdo, ela também assume que pode
potencializar outros riscos, como o de o préprio
Poder Judiciario interpretar equivocadamente
guando o ato do administrador ndo se deu com
respaldo técnico e cientifico e, até mesmo, o
abuso do controle judicial da Administracao
Publica. Afinal, o préprio aparato destinado a
tarefa de avaliar quando o ato é ou nao “erro
grosseiro”, o Judiciario, é composto por agentes
publicos que podem muito bem errar na sua
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avaliacdo e abusar do poder ao qual estdo
investidos. (VERMEULE, 2016, p. 58; VERMEULE,
2014, p. 64-72)

O Ministro complementou o possivel
buraco negro da Medida Proviséria com outro,
talvez mais problemdtico ainda, posto que o
destinatario principal ndo é mais uma instituicdo
controlada pelo “povo” e pela opinido publica
democratica, isto é, o Executivo; agora, quem
tem e teve um buraco negro para agir foram os
proprios juizes da Corte. Afinal, o Ministro limitou
o alcance de um conceito indeterminado da MP —
o “erro grosseiro” — por outro conceito
indeterminado — o “principio da precaucdo”.
Sendo que a determinagdo do significado desse
principio é tdo ou mais problematica quando os
juizes se avocam dessa interpreta¢do que quando
os proprios administradores a fazem.

Isso porque, por mais seja defendida
uma espécie de legitimacgdo discursiva da Corte
para desempenhar o papel da “representacao
argumentativa da sociedade” como Robert
Alexy propds e Barroso (2017, p. 56) defendeu —,
e por mais seja sustentado a necessidade do
controle e a capacidade cognitiva e
epistemolégica dos juizes apresentarem razoes
solidas para justificar tais revisdes, o fato é que as
instituicoes judiciais nem sdo “neutras”, porque
juizes sdo pessoas de “carne e 0sso” e possuem
um sistema de valores e crengas com o qual
buscam razdes para fundamentar suas decisGes,
guando mais em casos dificeis. E ndo esta claro se
o poder de revisao torna a sociedade mais justa,
pois ndo ha resultados conclusivos para afirmar
que produzem resultados benéficos socialmente;
e porque, estruturalmente, ndo sdo aparadas
com recursos para produzir informacgGes técnicas
em areas como economia e saude, em
compara¢do com o Poder Executivo, que detém
Orgdos de inteligéncia com pessoal especializado
tecnicamente nesses assuntos delicados da
sociedade.

Enfim, é possivel supor que o risco de
erro judicial é muito mais problematico que o
executivo, muito mais em crises e emergéncias.
Ainda que o Ministro tente evitar danos a vida e a
saude das pessoas, o controle judicial sempre
ocorre depois do fato, de modo que, quando se
submete a agdo politica do Executivo ao
escrutinio judicial, espera-se um tempo que
talvez possa ser fatal aos direitos abrigados no
processo, mormente, se a fundamentacdo da
decisao judicial for levada a sério. No caso, o risco
de erro na avaliacdo foi potencializado pela tese
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aparentemente inofensiva do Ministro Relator,
assim como o risco de abuso de poder, mas do
lado da mesa onde esta o Poder Judicidrio, cujos
membros agora possuem outro precedente vago
para responsabilizar os agentes publicos do
Executivo.

CONCLUSAO

De modo geral, é possivel inferir que,
independentemente das melhores intengdes dos
juizes, tanto em condi¢des de normalidade
institucional e, muito mais, em condi¢cdes e
circunstancias como de crises e emergéncias, em
gque os tomadores de decisGes estdo sob
condi¢bes de incertezas massivas, e tendo por
objeto decisGes administrativas que envolvem
conceitos indeterminados e expressdes abstratas,
é imperativo que os juizes exercam apenas um
controle fino da constitucionalidade ou
racionalidade constitucional dos atos
controlados. Essa perspectiva leva em conta a
falibilidade dos juizes e os possiveis efeitos
perversos das decisdes judiciais, deixando os
buracos negros, e os “acordos tedricos
incompletos”, a cargo da discricdo dos Poderes
eleitos.

Se, de um lado, nem sempre o
Executivo pode ser realmente controlado por
mecanismos legais de maneira eficaz, de outro,
sempre poderd ser restringido por mecanismos
de constrangimento da politica, como as elei¢Ges
e a opinido publica, sobremaneira, pelas
primeiras, nas quais o voto popular é o mais
valioso artigo para, de fato, mostrar qual
instituicdo pode assumir a frente da “guarda” da
Constituicdo nas democracias contemporaneas.
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