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Resumo: O presente artigo analisa as decisoes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal no tocante
ao combate a pandemia de COVID-19 no Brasil. Enfoca desafios enfrentados pela Corte Suprema no
conflito entre Poderes, na falta de concertacao interfederativa e também no tocante aos critérios
de cientificidade dos parametros utilizados nas medidas. Aborda o debate da responsabilizacao dos
agentes pUblicos nos atos associados com a pandemia e a exigéncia de publicidade na divulgacao
dos boletins epidemiolégicos pelo Ministério da Salde. Também sera analisada a protecao de dados
pessoais e o controle da COVID-19. Por fim, haverd a exposicao da decisdo do Supremo Tribunal
Federal que vedou a producao e a circulagcao da campanha “O Brasil ndo pode parar”, a qual entrava
em conflito com as orientagoes de isolamento e de distanciamento social na ascendente da curva
de contagio no Brasil. Espera-se, a partir do emprego de pesquisa qualitativa, baseada no estudo
da jurisprudéncia, demonstrar que o Supremo Tribunal Federal teve um papel fundamental para
afastar obscurantismos, opacidades e o arbitrio infundado cientificamente, sendo que, ndo fossem
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as decisOes abordadas, o Brasil poderia ter vivido um caos ainda maior em termos de contagio e de
nimero de mortes ocasionadas pela doenca.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. COVID-19. Pandemia. Emergéncia. Medidas de combate.

Abstract: The present paper analyzes the decisions of the Supreme Court regarding the mesures taken
to fight against COVID-19. It focuses on the challenges faced by Brazilian Supreme Court in the conflict
between Powers, the absence of interfederative concertation and also in the requirement of scientific
criteria for the parameters used by the measures. It addresses the debate on the accountability of public
agents in acts associated with the pandemic and the requirement for publicity in the dissemination
of epidemiological reports by Ministry of Health. The protection of personal data in the control of
COVID-19 will also be analyzed. Finally, there will be the presentation of the decision that prohibited
the production and circulation of the campaign “Brazil cannot stop”, which was in conflict with the
guidelines of isolation and social distance in the ascending contagion curve in Brazil. It is hoped, from
the use of qualitative research, based on study of cases, to demonstrate the important role played by
Brazilian Supreme Court in order to remove obscurities, opacities and scientific deviation. Actually, if it
weren’t for Brazilian Supreme Court, Brazil would have probably faced an even greater chaos in terms
of contagion and numbers of deaths caused by COVID-19.

Keywords: Brazilian Supreme Court. COVID-19, Pandemic, Emergency. Combat measures.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 Chegada da COVID-19 no Brasil — 3 Auséncia de concertacao interfederativa
e legitimacao da competéncia regional e local para decretacao das medidas — 4 Responsabilizacao
dos agentes pUblicos em atos associados com a pandemia — 5 Boletins epidemiolégicos da COVID-19
e principio da publicidade — 6 Protecao de dados no combate a pandemia — 7 Vedacao pelo STF da
campanha “O Brasil ndo pode parar” — 8 Conclusoes — Referéncias

1 Introducao

O presente artigo objetiva analisar os principais desafios enfrentados pelo
Supremo Tribunal Federal relacionados a COVID-19, em questoes de direito
administrativo e de direito constitucional, no inicio e crescimento da curva de
contagio da pandemia no Brasil. Trata-se de pesquisa jurisprudencial qualitativa
que aborda as principais decisoes do Supremo Tribunal Federal que se debrucaram
sobre as medidas tomadas pelo Executivo Federal relacionadas com a pandemia
de COVID-19 no primeiro semestre de 2020.

Parte-se da contextualizacao da pandemia, sendo enfocado o deslocamento
do virus no mundo, em face da transterritorialidade dos contatos humanos, dada
situagao de globalizagcao. Percebe-se que, nao obstante a China ter sido o primeiro
epicentro de contaminagdo em massa do virus, depois houve o deslocamento do
COVID-19 para a Europa, com impactos significativos na Italia e na Espanha, e,
guando ele chegou as Ameéricas, o Brasil foi um dos paises do mundo que mais
sofreu os efeitos da pandemia.

Sera feita a exposi¢do do contexto politico com o qual o Supremo Tribunal
Federal se deparou quando teve de analisar diversas acoes com pedido de cautelar
questionando inUmeras medidas provisorias editadas pelo Poder Executivo federal,
numa circunstancia de crise entre Poderes e de minimizacao dos impactos e da
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importancia do combate a pandemia por parte do chefe do Executivo federal.
Muito relevante nesse sentido foi a resposta do STF em face do debate sobre a
competéncia interfederativa e dos entes para legislar e tomar medidas administrativas
de combate a pandemia.

Espera-se, portanto, fazer um relato dos desafios que a Corte Suprema
enfrentou, especificando, a partir da analise de casos concretos, quais foram as
respostas jurisprudenciais dadas, sobretudo diante de questoes relacionadas com as
competéncias para edicao de medidas de poder de policia pelos entes federativos,
a necessidade de cientificidade no lastro das decisdes, como pressuposto para
nao ocorrer erro grosseiro por parte dos agentes plblicos responsaveis, no
julgamento da Medida Proviséria n 966, bem como de questdes associadas com
o compartilhamento de dados pessoais de operadoras de telefonia com o IBGE.

Pretende-se indagar que, nao obstante o Brasil ter alcangado, no dia 8 de agosto
de 2020, mais de 100 mil mortes causadas pela doenca, em aproximadamente
seis meses depois do registro oficial da primeira morte, a situagao seria pior se o
Supremo Tribunal Federal ndo tivesse tomado decisoes necessarias para legitimar
as condutas protetivas de competéncia material dos demais entes federativos,
tendo sido também importante a proibicao de veiculagao da campanha federal
que pretendia disseminar, logo no inicio dos efeitos da pandemia no Brasil, que o
pais nao poderia parar.

2 Chegada da COVID-19 no Brasil

Em dezembro de 2019, em Wuhan, na China, houve a identificacao de um
novo coronavirus, responsavel por provocar doenga respiratoria aguda grave. Como
0 ocorrido se deu em 2019, a doenga foi denominada COVID-19. Em janeiro de
2019, a Organizagao Mundial da Saide — OMS declarou o surto como emergéncia
de salde publica de interesse internacional, sendo que, em marco de 2020, ela
foi oficialmente declarada pandemia.t

O Brasil nao fez parte dos epicentros iniciais de propagacao da doenca e de
seu contagio, mas, em margo de 2020, comecou a sofrer progressivamente os
efeitos mais devastadores da doenca, que se estabeleceu com intensidade também
no continente americano.

Por conseguinte, muitos governos comecaram a adotar medidas para conter
a pandemia em sua invisivel e impactante extensao geografica, contando o reldgio
no intuito a que a ciéncia avangasse rapidamente em descobertas e tratamentos

1 NOHARA, Irene Patricia. Medidas de combate a pandemia: poder de policia e desafios de harmonizagao
das competéncias federativas. /In: DAL POZZO, Augusto Neves; CAMMAROSANO, Marcio. As implicagoes
da COVID-19 no Direito Administrativo. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 419.
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adequados de testes e vacinas. Assim, muitos dos governos comegaram a tomar
medidas aptas a conter a expansao do contagio, tendo em vista o receio de que
haveria o colapso do sistema de salde caso muitas pessoas ficassem doentes no
mesmo momento e nao encontrassem leitos e respiradores suficientes.

Neste ponto, ressalte-se que o Brasil havia editado lei precoce. Trata-se de
Lei n? 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, a qual determinou um rol de medidas
passiveis de edi¢ao relacionadas com a emergéncia da COVID-19. Também foi um
ponto promissor o Brasil dispor do Sistema Unico de Salide — SUS, engendrado
como um dos maiores programas plblicos de salde com acesso integral, universal
e gratuito.

De acordo com a Pesquisa Nacional de Salde do IBGE, que levantou dados
de 150 milhoes de pessoas em 2019, em cada dez brasileiros, pelo menos sete
dependem do SUS para tratamento médico, o que significa que, também para a
pandemia de 2020, o SUS foi imprescindivel para tratar pacientes e tomar medidas
preventivas a COVID-19.

N&o obstante o pais pudesse ter sido exemplar, por ja ter introjetado, antes
mesmo da propagagao em escala da doenga, um marco legal legitimador de diversas
medidas, muitas das quais ja existentes anteriormente, e também por contar com
um sistema de salde pUblico de carater mais universalizante,? ainda assim nao
se pode dizer que houve uma concertacao federativa e uma articulagao para um
combate eficaz a disseminagao da doenca.

Pode-se dizer que houve, inicialmente, um conflito entre entes federativos,
conforme sera exposto, e que a Unido, também sem concertagao interorganica, pois
houve a exoneragao de dois ministros da Sallde em meio ao aumento exponencial
do nimero de casos, tentou coordenar um processo de abertura da economia em
meio a rapida expansao da doenca, sendo que, se ndo tivesse sido o Supremo
Tribunal Federal, talvez os niimeros, que sao muito ruins, teriam sido ainda piores.

Conforme indaga Martin Plaza,® ha uma dimensao mais profunda do direito de
emergéncia que aponta para um debate sobre a excegao. Apesar de frequentemente
haver referéncia a excegao como uma questao intrinsecamente associada aos
fendmenos politicos, também as emergéncias sanitarias, econdmicas, sociais,
administrativas e financeiras demandam uma reflexao sobre o potencial deslocamento
das formas da Constituicao, sendo que a edicao de medidas provisédrias e

2 Segundo Daniel Wunder Hachem, a universalidade do acesso consiste em um dos principios cardeais que
compodem o regime juridico dos servigos publicos. Cf. HACHEM, Daniel Wunder Hachem. Direito fundamental
ao servigo publico adequado e capacidade econdmica do cidadao: repensando a universalidade do acesso
a luz da igualdade material. A&C — R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n.
55, p. 124, jan./mar. 2014.

3 PLAZA, Martin. Estado Constitucional de Derecho, Excepcionalidad y Democracia. /n: PLAZA, Martin;
BARRA, Rodolfo C. (Directores); CHIBAN, José Gabriel. Emergencia Sanitaria Global: sus impactos em las
instituciones juridicas. 1. ed. Buenos Aires: RAP, 2020. p. 21.
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demais atos excepcionais se transformam em técnicas de governo que ficam na
fronteira, portanto, entre a democracia e o autoritarismo. Tendo em vista esse
raciocinio, acrescente-se a importancia do Supremo Tribunal Federal para dar o
teor constitucional as medidas, limitando os poderes dos tentaculos possivelmente
arbitrarios do Estado quando se desconsideram principios constitucionais e a
autonomia dos demais entes federativos.

3 Auséncia de concertagao interfederativa e legitimagao
da competéncia regional e local para decretacao das
medidas

Conforme visto, o Brasil tinha condi¢des para realizar uma politica mais proativa
e coordenada de combate a disseminacao da COVID-19. Infelizmente ndo houve
acoes rapidas e efetivas para conter tanto a curva de contagio como o incremento no
ndmero de mortes, tendo o pais, em julho de 2020, concentrado, em conjunto com
os Estados Unidos, 40% dos contaminados no mundo pela COVID-19, sendo que a
soma da populagao dos dois paises juntos nao chega a 7% da populagao mundial.

Outrossim, em agosto de 2020 o Brasil superou os Estados Unidos em
mortes por COVID-19 ao alcancar os 100 mil habitantes, o que colocou o pais no
epicentro dos impactos da doenca. De outro lado, percebe-se que houve muito
conflito no tocante a execucao de politicas pUblicas para combate a pandemia,
sobretudo diante da postura do chefe do Executivo federal, que minimizou desde
o0 inicio o potencial de gravidade da SARS-CoV-2 e que, ainda, desejou que a Uniao
centralizasse as medidas.

ALein?13.979/2020 dava uma centralidade ao Ministério da Salde. Contudo,
apesar do movimento no sentido de tentar determinar o conjunto de medidas no
tocante ao combate a pandemia, o governo federal ndo conseguia a época sequer
ter uma conduta de concertagao interorganica.

0 Brasil perdeu dois ministros da Saide em meio ao surto pandémico, sendo
que primeiro a ser exonerado foi Luiz Henrigue Mandetta, o qual discordava da
postura do chefe do Executivo de defender a ampliagao do uso de hidroxicloroquina
(pela falta de comprovacao cientifica da eficacia do medicamento) e também por
ter feito aparicoes puUblicas sem prote¢ao, o que contrariava determinagoes de
distanciamento social. Mandetta foi exonerado em abril de 2020.

O segundo ministro, a pedir exoneragao, foi Nelson Teich, que deixou o cargo
na data de 15 de maio de 2020, alegando falta de alinhamento com o chefe do
Executivo em relagao ao protocolo que liberou o0 uso da cloroquina para pacientes
com quadro leve da COVID-19. O ministro da Salde aguardava os resultados das
pesquisas sobre a real eficacia do medicamento, enquanto o presidente antecipava
a liberacao do farmaco, sem se ater para o principio da precaucgao.
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Também ocorreu um incidente notificado* na midia que demonstra a falta
de concertagao interorganica do governo federal de entao, dado que, poucos dias
antes da saida do segundo ministro da Salde, Nelson Teich é pego de surpresa em
coletiva da pasta ao saber de um jornalista que o presidente havia incluido, sem
0 seu aval, academias de ginastica, saloes de beleza e barbearias nos servigos
essenciais que estariam autorizados a funcionar nagquela época de ampliagao da
curva de contagio da pandemia de COVID-19.

Ademais, naquele contexto houve nao apenas um conflito interorganico®
e também interfederativo, pois o presidente entrou em conflito com diversos
governantes que se preocupavam em tomar medidas mais rigorosas de fechamento
de atividades, mas até um conflito entre Poderes, em que o chefe do Executivo
esteve presente em manifestacoes que procuravam deslegitimar o Supremo Tribunal
Federal, que é o guardiao da Constituigao.

Assim, dentro desse contexto politicamente conturbado que o Supremo
Tribunal Federal enfrentou, com priorizagao de pauta, as principais discussoes
juridico-constitucionais acerca das medidas de combate a COVID-19, que inundaram
as sessoes, as quais passaram a ser virtuais.

Quanto a questao da competéncia dos entes federativos regionais e locais
para decretar as medidas, houve a ADI n? 6.343. Trata-se de acao direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo partido Rede Sustentabilidade para suspender a
eficacia de dispositivos constantes em medidas provisorias (926 e 927). O Supremo
Tribunal Federal decidiu na ADI, por maioria de votos, que estados e municipios,®
no ambito de suas competéncias e em seus territorios, podem adotar medidas
de restricao a locomogao intermunicipal e local durante o estado de emergéncia
decorrente da pandemia, sem a necessidade de autorizagao do Ministério da Salde
para decretacao de isolamento, quarentena ou outras providéncias.

Enfatizou-se que a Uniao também tem a competéncia para decretacao das
mesmas medidas no ambito de suas atribuicdoes, se houver interesse nacional,
sendo, ainda, advertido pela Corte Suprema que a adocao de medidas relativas
a locomocgao e transportes, por qualquer dos entes, deve ser embasada em
recomendacao técnica fundamentada de 6rgaos de vigilancia sanitaria e tem de

4 Saiu hoje? Teich se surpreende com a inclusao de saldo como area essencial. Disponivel em: https://
noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/05/11/saiu-hoje-teich-se-surpreende-com-
inclusao-de-salao-como-area-essencial.htm. Acesso em: 27 ago. 2020.

5 Sobre o tema da necessaria concertacao interorganica, ver: BITENCOURT NETO, Eurico. Concertagdo
Administrativa Interorganica. Sao Paulo: Almedina, 2017. p. 309.

6 No sistema de reparticdo de competéncias da Constituicdo, convivem competéncias privativas (ou
enumeradas), repartidas horizontalmente, com competéncias comuns e concorrentes, repartidas
verticalmente. No entanto, ha a autonomia dos entes federativos em inimeras questdes administrativas
materiais para desempenho de sua autoadministragao (gestao). Cf. ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de.
Competéncias na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 74.
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preservar o transporte de produtos e servicos essenciais, assim definidos por
decreto editado pela autoridade competente. Segundo justificou o ministro Toffoli,
“a competéncia dos Estados e Municipios, assim como a da Unido, nao lhes
conferem carta branca para limitar a circulacdo de pessoas e mercadorias com
base, unicamente, na conveniéncia e oportunidade do ato”.

4 Responsabilizacao dos agentes publicos em atos
associados com a pandemia

Tema que suscitou muitas polémicas foi a edicdo da Medida Provisoria n® 966,
de 13 de maio de 2020, que dispds sobre responsabilizacao de agentes publicos
por agao e omissao em atos relacionados com a pandemia de COVID-19. O art.
12 da mencionada MP determinou que somente haveria responsabilizacao civil e
administrativa de agentes pulblicos por atos relacionados a emergéncia de salde
da COVID-19 ou combate a seus efeitos econdmicos e sociais no caso de acao ou
omissao com dolo ou erro grosseiro.

Assim, estabeleceu o §12 do art. 12 que, como regra geral, nao seria automatica
a responsabilizacao do agente plblico com base em opinido técnica, exceto se
houvesse elementos suficientes para o decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro
da opiniao técnica ou se houvesse conluio entre agentes. O §22 do mesmo artigo
determinava que o0 mero nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso
nao implicaria responsabilizacdo do agente plblico, sendo definido como erro
grosseiro o erro manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave,
caracterizado por agao ou omissao com elevado grau de negligéncia, imprudéncia
ou impericia.

Sendo assim, disciplinava o art. 32 da medida provisoria que deverao ser
considerados para identificacao do erro grosseiro na conduta do agente publico:
| — os obstaculos e dificuldades reais do agente puablico; Il — a circunstancia de
incompletude de informagdes na situagao de urgéncia ou emergéncia; IV — as
circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a acao ou a
omissao do agente publico; e V — o contexto de incerteza acerca das medidas mais
adequadas para enfrentamento da pandemia da COVID-19 e as suas consequéncias,
inclusive as econdmicas.

Houve, entdo, o questionamento do conteddo da MP n2 966 por sete agoes
com pedido cautelar: ADIs n® 6.421, 6.422, 6.424, 6.425, 6.427, 6.428 e
6.431. As acoes foram propostas por diversos partidos politicos: PDT, Cidadania
e Sustentabilidade. Houve uma celeuma sobre se a medida provisoria questionada
nao objetivava isentar o agente pablico de responsabilidade. Assim, os autores das

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 20, n. 82, p. 203-219, out./dez. 2020 209



IRENE PATRICIA NOHARA

acoes acusaram a MP de ser um veiculo para impunidade, afetando o arcabougo
de responsabilizacao do Estado a partir da flexibilizagao de regras.

Note-se que, a bem da verdade, a medida proviséria ndo veiculava novidade
propriamente dita, tendo em vista que o art. 28 da LINDB, depois de sua insergao pela
Lein® 13.655/2018, determinava que: “O agente plblico respondera pessoalmente
por suas decisOes ou opinioes técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”. O IBDA
ja havia até, em encontro com administrativistas, ocorrido em Tiradentes, em 2019,
editado um enunciado (n2 20) interpretativo desse dispositivo, no sentido de que:
“O art. 28 da LIDNB, para os casos por ele especificados (decisoes ou opinioes
técnicas) disciplinou o § 62 do art. 37 da Constituicao, passando a exigir dolo ou
erro grosseiro (culpa grave) também para fins de responsabilizagao regressiva do
agente publico”.

Poder-se-ia alegar, singelamente, haver impossibilidade de restricao da
responsabilizagao constitucional, mas existem, para diversas carreiras, restricoes
idénticas, a exemplo da disciplina legislativa da responsabilidade de juizes, conforme
dispositivo constante do art. 49 da LOMAN, que restringe a responsabilidade ao
dolo ou a fraude. Também o art. 143 do CPC determina que o juiz respondera, civil
e regressivamente, por perdas e danos quando: no exercicio de sua fungao proceder
com dolo ou fraude; e recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia
que deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, acatou parcialmente as medidas
cautelares das acoes para dar interpretagcao conforme, estabelecendo que: (1) o
erro grosseiro que enseje violagdo ao direito a vida, a salde ou ao meio ambiente
equilibrado o seja por inobservancia: de normas e critérios cientificos e técnicos;
e dos principios constitucionais da precaucao e da prevengao; e (2) a autoridade
a quem compete decidir deve exigir que as opinides técnicas em que baseara
sua decisao tratem expressamente: das normas e critérios cientificos e técnicos
aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por organizagoes e entidades médicas
e sanitarias, internacional ou nacionalmente reconhecidas; e da observancia dos
principios constitucionais de precaucao e prevengao, sob pena de se tornarem
corresponsaveis por eventuais violagoes a direitos.

Trata-se de voto cujo relator foi 0 ministro Luis Roberto Barroso, tendo sido
seguido integralmente pelos ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Dias Toffoli. Foram vencidos em parte Alexandre
de Moraes e Carmen Llcia, que desejavam suspender parcialmente a eficacia do
art. 12 da MP e afastar o alcance da norma aos atos de improbidade, bem como a
fiscalizacao dos tribunais de contas. O Unico integralmente vencido foi 0 ministro
Marco Aurélio, que era favoravel a total suspensédo da eficacia da MP, pois entendeu
que havia uma restrigao de responsabilidade nao contemplada na Constituigao.
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Note-se que tal decisao acaba, na pratica, por intensificar a responsabilizagao
do gestor. Caso se determine que a autoridade exija aderéncia a normas e critérios
cientificos e técnicos, tal como estabelecido por entidades médicas e sanitarias,
internacional e nacionalmente reconhecidas, acrescido dos principios da prevencao
e da precaucao, sob pena de corresponsabilidade, houve, no fundo, um acirramento
do controle, pois doravante, nos termos da decisao do STF, a inobservancia de
critérios e dos principios gerara, sim, erro grosseiro, por mais que os 6rgaos
nacionais e internacionais nem sempre entrem num consenso sobre o estado da
arte dos critérios técnicos e cientificos, dada plasticidade da pesquisa de uma
doenga pouco conhecida.

Prevencao e precaugao sao termos que tém madltiplos sentidos, que tanto
podem exigir uma agao como também que nao se permita fazer, nao agir para
precaver ou prevenir. Assim, a ideia da LINDB era empoderar o gestor, calibrando
sua responsabilidade, para evitar o apagao das canetas.” Realmente, se for levar
a sério o primado da realidade, o gestor estava dirigindo as politicas as cegas,
numa situagao de emergéncia, diante do conhecimento escasso ainda sobre o real
comportamento do virus.

Contudo, certamente que o cenario politico sui generis influenciou o Supremo
Tribunal Federal, principalmente diante da persisténcia do governo federal em
disseminar a cloroquina como tratamento para a doenca, mesmo sem comprovagao
cientifica, em violagao aos principios da precaugao e da prevencao, e ainda com a
minimizagao da gravidade da doenga.

Assim, a MP n? 966, publicada em 14 de maio de 2020, foi prorrogada por ato
do senador Davi Alcolumbre, em 13 de julho de 2020, mas perdeu a validade em
10 de setembro de 2020. Seria, na verdade, desnecessaria a medida, dado que a
mesma tutela ja se encontra presente tanto no art. 28 da LINDB como também no
decreto que a regulamenta (Decreto n? 9.830/2019), sendo que, apds a decisao do
Supremo Tribunal Federal, ha uma intensificagao nas hipoteses de configuracao do
erro grosseiro por parte dos agentes pUblicos engajados no combate a pandemia. No
entanto, talvez tenha sido Gtil acompanhar o julgamento para saber uma prévia do
que entendem os ministros acerca do proprio alcance do art. 28 da LINDB, apesar
de eles terem se manifestado no sentido de que apenas analisariam a questao
no contexto da MP n¢ 966.

7 Apagao das canetas designa uma paralisacdo de decisoes pelo temor da responsabilizacdo, provocado
pela administragdo “do medo”. MOTTA, Fabricio; NOHARA, Irene Patricia. LINDB no Direito Pablico. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 24.
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5 Boletins epidemiologicos da COVID-19 e principio da
publicidade

Julgamento de acentuada relevancia do Supremo Tribunal Federal ocorreu nas
ADIs n? 6.351, 6.347 e 6.353, em que houve a suspensao de parte da Medida
Provisoria n® 928/2020, que limitava o acesso as informagoes prestadas por 6rgaos
pUblicos durante a emergéncia de salde pUblica decretada em razao da pandemia.

Essa decisao se deu num contexto politico de significativo conflito entre
Poderes. Depois da saida do Gltimo ministro “civil” da clpula da pasta da salde,
o Ministério foi tomado por um grande ndmero de militares. Ainda, em junho de
2020, militares que ocupavam postos-chave no Ministério da Salde comecaram a
pressionar os técnicos da pasta a maquiar dados relativos a casos de COVID-19,
bem como o nimero efetivo de mortes.

Houve uma tentativa de “pedalada estatistica”, na qual, conforme sugestao
do empresaério Luciano Hang, muito influente entre a clpula do governo, houve
pressdo® para que os dados dos boletins diarios refletissem apenas as mortes
efetivamente ocorridas e confirmadas naquele mesmo dia, procurando excluir os
ndmeros que estavam aguardando confirmagao.

Assim, o Ministério da Salde, no pico das mortes, tendo alcancado, em 4
de junho de 2020, a cifra de 1.473 mortes registradas em um dia, estava sendo
pressionado para esconder e alterar boletins epidemiologicos sobre a COVID-19.
Nesse sentido, houve a interposicao de pedido de medida cautelar na ADI n2 6.351/
DF, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, contra a auséncia
de publicidade.

O voto do ministro Alexandre de Moraes, referendando anterior posicionamento
no sentido, foi fundamentado na importancia do principio da publicidade,® conforme
a seguinte argumentacgao:

O artigo impugnado pretende transformar em excegcao — sigilo
de informagdes — em regra, afastando a plena incidéncia dos
principios da publicidade e da transparéncia. [...]. A Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, consagrou
expressamente o principio da publicidade como um dos vetores
imprescindiveis a Administracao Publica, conferindo-lhe absoluta

8 MURAKAWA, Flavio. Clpula da Salde pressiona até ABIN a maquiar dados. Valor Econdmico, 08 jun.
2020. Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2020/06,/08/cupula-da-saude-pressiona-
ate-abin-a-magquiar-dados.ghtml. Acesso em: 20 set. 2020.

9 Segundo expde Celso Antdnio Bandeira de Mello, ndo pode haver em um Estado Democratico de Direito,
no qual o poder reside no povo, o ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos interessam e
muito menos em relagao aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida. BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 117.
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prioridade na gestdao administrativa e garantindo pleno acesso
as informagdes a toda a Sociedade. A consagragdo constitucional
de publicidade e transparéncia corresponde a obrigatoriedade
do Estado em fornecer as informagoes solicitadas, sob pena de
responsabilizacdo politica, civil e criminal, salvo nas hipoteses
constitucionais de sigilo. A participagao politica dos cidadaos em uma
Democracia representativa somente se fortalece em um ambiente de
total visibilidade e possibilidade de exposicao critica das diversas
opinides sobre as politicas plblicas adotadas pelos governantes,
como lembrado pelo Justice Holmes ao afirmar, com seu conhecido
pragmatismo, a necessidade do exercicio da politica de desconfianca
(politics of distrust) na formagao do pensamento individual e na
autodeterminacdo democratica, para o livre exercicio dos direitos
de sufragio e oposicao; além da necessaria fiscalizagdo dos 6rgaos
governamentais, que somente se torna efetivamente possivel com a
garantia de publicidade e transparéncia. (ADI n¢ 6.351 MC-REF/DF)

Também, nesse sentido, houve a arguicao de descumprimento de preceito
fundamental, com pedido de medida cautelar, ajuizada por trés partidos
(Sustentabilidade, PCdoB e PSOL) em face da “sequéncia de atos do Poder Executivo
Federal que restringiram a publicidade dos dados relacionados a COVID-19, em clara
violagao aos preceitos fundamentais da Constituicao Federal” (ADPF n¢ 69 MC/DF).

Concedeu, entao, o ministro Alexandre de Moraes, parcialmente, a medida
cautelar da arguicao de descumprimento de preceito fundamental para determinar
ao ministro da Salde que “mantenha, em sua integralidade, a divulgacao diaria
dos dados epidemioldgicos relativos a pandemia (COVID-19), inclusive no sitio do
Ministério da Salde e com os nimeros acumulados de ocorréncias”, exatamente
conforme realizado até o dia 04 de junho de 2020 (ADPF n2 690 MC/DF).

De fato, nao daria para viabilizar politicas pUblicas consistentes para o combate
a COVID-19 se nao fosse com base em informagoes validas e, por consequéncia,
fundadas em critérios técnicos e cientificos validaveis. Esse incidente de acentuada
gravidade provocou inclusive a formagao de um consoércio de veiculos de informagao
como tentativa para garantir ao pdblico a existéncia de boletins criteriosos para
amparar o conhecimento da situacao de contagio e de mortes causadas pela
COVID-19.

6 Protecao de dados no combate a pandemia

Outra decisao relacionada com o direito administrativo tinha relacao com a
edicao da Medida Provisoria n? 954, de 17 de abril de 2020, a qual determinava o
compartilhamento de dados por empresas de telecomunicagoes, seja prestadoras de
servigo telefonico fixo ou de servico movel pessoal, com o IBGE (Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica).
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O IBGE objetivava com tal exigéncia produzir estatisticas oficiais, sendo
determinado pela medida provisoria que as empresas fornecessem a relagao dos
nomes, nimeros e enderegos de seus consumidores, pessoas fisicas ou juridicas.

Advirta-se que o contexto também era influenciado por outros fatos
contemporaneos: em primeiro lugar, a distor¢ao dos dados que a clpula do
Ministério da Salde promovia no ambito da “pedalada estatistica” mencionada
e, pior, posteriormente, o Supremo teve de barrar um dossié que o governo fazia,
por meio do Ministério da Justica, para levantar dados de professores e servidores
antifascistas que se debrugavam sobre dados sensiveis, investigando a orientagao
politica de possiveis opositores do governo, sendo que nao é correto perseguir
internamente pessoas por orientacdo politica, dado que o Estado ndo esta a
servico do governante e é desvio de poder usar de regras de competéncia para fins
distintos dos legais, agoes estas que em muito se assemelham as ocorridas nos
monitoramentos da ditadura militar, sendo estes depois combatidos por remédios
constitucionais como o habeas data.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo da medida provisoria que
obrigava as operadoras de telefonia a fornecerem os dados de seus clientes ao
IBGE nas ADIs n2 6.387, 6.388, 6.389, 6.390 e 6.393. Assim, determinou a Corte
Suprema a suspensao da eficacia da MP n2 954, de 17 de abril de 2020, que
determinava o compartilhamento de dados pelas empresas de telecomunicagoes,
seja prestadoras de servigo telefonico fixo ou de servico movel pessoal, com o IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica).

A ministra Rosa Weber deferiu a liminar, depois confirmada/referendada pelo
Plenéario, determinando a suspensao da eficacia da MP. Afirmou ser matéria de
protecao constitucional, inserida no art. 52, X, da Constituicao, que ampara o direito
a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas. Conforme enfatizado
pela ministra, a MP nao instituiu a exigéncia de mecanismos e procedimentos que
assegurassem de forma eficaz o sigilo e 0 anonimato dos dados compartilhados
(dados pessoais dos usuarios dos servigos de telefonia).

Ressalte-se que a Lei Geral de Protecao de Dados (Lei n® 13.709) ainda
estava em vacatio legis quando do deferimento da cautelar pelo Supremo Tribunal
Federal, sendo que ela tinha tido a vacatio prorrogada, mas, depois, o Senado
rejeitou as prorrogacoes, e a sangao dessa rejeigao so foi confirmada com a sancao
a conversao da matéria em lei, momento em que, posteriormente, a LGPD entrou
em vigor, aprofundando entao a exigéncia de respeito aos dados pessoais,*® o que
de plano impediria o0 uso indefinido de informagdes pessoais pelo governo.

19 P(blico, porém nao disponivel. Cf. RAIS, Diogo; PRADO FILHO, Francisco Octavio de Almeida (Coord.).
Direito Pablico Digital. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 230.
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Contudo, apesar de o Supremo nao ter reputado correta a exigéncia de dados
pessoais por parte das operadoras de telefonia pelo IBGE, ainda mais diante da
auséncia de especificagao do objetivo concreto e da exigéncia de dados como
endereco e nimero do telefone/celular dos usuarios, o Superior Tribunal de Justica,
por sua vez, possui decisao, da lavra de Laurita Vaz, no HC n® 572.996, que nao
interrompe monitoramento de celular no convénio do governo do estado de Sao Paulo
com operadoras de telefonia pelo Sistema de Monitoramento Inteligente (SIMI).

Trata-se de decisdo que leva em conta que o monitoramento do SIMI é feito
por lagos de calor (Data Lake) no deslocamento das pessoas no estado de Sao
Paulo, sem que o governo disponha de dados individualizados dos usuarios da
telefonia, tendo em vista estarem anonimizados e serem, portanto, respeitadores
da privacidade, uma vez que sao fornecidos em blocos para viabilizagao, entre
outras, de campanhas de conscientizagao.

Em suma, como o governo estadual nao exigiu individualizacdo de dados de
usuarios de telefonia, nao houve questionamento ao modelo de compartilhamento
de dados de georreferenciamento, tendo sido, portanto, rejeitado, em 14 de abril
de 2020, pelo STJ o pedido de interrupcao de monitoramento de celulares em Sao
Paulo.

7 Vedacao pelo STF da campanha “O Brasil nao pode parar”

O caso que mais evidencia a omissao e a diminuigao da importancia das
medidas preventivas ao contagio pelo governo federal foi a tentativa de veiculagcao
da campanha publicitaria que desincentivava o isolamento social no momento inicial
de contagio em massa da pandemia em territorio nacional.

Trata-se da denominada campanha “O Brasil nao pode parar”. O governo
federal havia contratado a divulgacdo de uma campanha publicitaria denominada
“O Brasil ndo pode parar” apdés um pronunciamento do presidente da Republica
ocorrido em 25 de margo de 2020 nos meios de comunicagao, afirmando que “a
economia do Brasil ndo podia parar”, que “o isolamento vertical deveria ser adotado
apenas por idosos e pessoas com doencas cronicas” e que “as aulas deveriam
ser reiniciadas imediatamente, os transportes voltariam a funcionar e a economia
deveria ser retomada, para evitar crise financeira”.

A campanha aliada com esse discurso foi realizada por meio de dispensa de
licitagao com o custo total de R$4.897.855,00, tendo sido considerada emergencial
pela Secretaria de Comunicacao da Presidéncia da RepUblica. Assim, em face das
ADPFs n? 668 e 669, ajuizadas pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores
Metaldrgicos e pelo partido Rede Sustentabilidade, no final de margo, Luis Roberto
Barroso deferiu cautelar para vedar a produgao e circulagao, por qualquer meio, de
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campanhas que sugeriam que a populacdo devesse retornar as suas atividades
plenas ou que minimizassem a gravidade da pandemia de COVID-19.

A medida foi fundamentada no carater informativo, educativo e de orientacao
social que as campanhas publicitarias dos 6rgaos publicos devem ter. A campanha
seria veiculada bem na ascendente exponencial da curva de contagio, comprometendo
ainda mais a salde e a vida da sociedade brasileira, dado que as medidas de
fechamento de comércio e das escolas, a proibicao das aglomeragoes e, portanto,
o distanciamento social eram medidas consideradas unanimes pela comunidade
cientifica nacional e internacional.

O deferimento da liminar foi fundamentado no dano irreparavel ou de dificil
reparacao que seria a circulagcao do video com a campanha de que “o Brasil nao
pode parar” em redes sociais e aplicativos de mensagens, 0 que certamente
comprometeria as politicas sanitarias e também o engajamento da populagao as
medidas eficazes de combate de disseminagao da COVID-19.

Nesse ponto, ressalte-se que o Brasil, conforme expoem Greice Patricia Fuller
e Irineu Francisco Barreto Janior,** convive com uma epidemia de desinformacgoes
e de disseminacao de fake news que sao impulsionadas em redes sociais como
Facebook, Instagram e Twitter e aplicativos de mensagens (WhatsApp e Telegram),
que sao propagadas em um clima de polarizacao ideoldgica que assola a nagao
desde 2015, tendo em 2018 seu ponto apice.

Ademais, conforme expressam 0s autores, com base em pesquisa empirica
sobre desinformacgao em COVID-19, houve a percepcao de que, desde o inicio da
pandemia, a partir de 26 de fevereiro de 2020, havia pelo menos trés informagoes
falsas novas circulando em redes todos os dias, sendo que lamentavelmente as
agéncias de checagem identificaram politicos brasileiros como vetores de produgao,
endosso e compartilhamento de dados errados acerca do distanciamento social,
da vacina e sobre a origem do coronavirus. Dai a importancia de ter barrado aquela
campanha que ia de encontro com as medidas eficazes a combater a disseminagao
da doenga em um momento tao relevante, que era o inicio do contagio em massa
no territorio nacional.

A campanha “O Brasil nao pode parar” era alicercada na defesa de isolamento
vertical, sendo estimulado a que o resto da populagao que nao fosse constituida
de idosos ou pessoas com doengas cronicas ou comorbidades continuasse a
desenvolver suas atividades laborais, sem isolamento. Priorizava o funcionamento
regular da economia em detrimento da preocupacao com o distanciamento social.

11 FULLER, Greice Patricia; BARRETO JUNIOR, Irineu Francisco. Desinformagdo e a COVID-19 no Brasil. In:
LIMA, Fernando Rister de Sousa; SMANIO, Giampaolo Poggio; WALDMAN, Ricardo Libel; MARTINI, Sandra
Regina. COVID-19 e os Impactos no Direito. Sao Paulo: Almedina, 2020. p. 39.
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Ocorre que, em contraponto, havia a campanha “Fique em casa”,*? que se
baseava cientificamente nas orientagoes técnicas sobre o “estado da arte” da
doenca, até porque os idosos e doentes acabam tendo contato com os mais jovens
e saudaveis, com 0s quais convivem, sendo que o isolamento ou o distanciamento
social eram as melhores maneiras de evitar a propagagao em massa do virus, o
que, sem o controle, levaria, a exemplo de diversos paises que vivenciaram antes o
pico da pandemia em seus territorios, ao colapso do sistema de salde e, portanto,
a sua capacidade de atender os infectados de maior gravidade, que demandavam
internacao ou respiradores, caso houvesse uma infeccao simultanea de grande
contingente populacional.

8 Conclusoes

Apesar de todas as criticas que sao frequentemente direcionadas ao Supremo
Tribunal Federal quando ele se transforma em uma corte mais ativista, determinando
parametros de conduta com critérios novos, percebe-se que, no caso da pandemia,
ele enfrentou um embate delicado e, a0 mesmo tempo, necessario diante da edicao
de inimeras medidas provisorias de carater mais autoritario e desconformes aos
critérios cientificos. Assim, com base nos casos expostos, pode-se concluir que
houve uma corajosa, ponderada e salomonica resposta por parte da Corte Suprema,
sem a qual o Brasil enfrentaria um cenario ainda mais dramatico de contaminacao
e mortes ocasionadas pela doenca.

Isto ocorreu porque houve um conflito entre entes federativos, com explicitas
rivalidades e ofensas mituas entre os chefes de diversos dos Poderes Executivos,
sendo que o chefe do Executivo federal houvera participado, ainda, de manifestagoes
gque punham em xeque a propria legitimidade do Supremo Tribunal Federal, o qual ja
tinha manifestacoes de indignagao por parte de diversos dos ministros, a exemplo
mais pronunciado de Gilmar Mendes, que se preocupava com a postura omissa
do Executivo no tocante a adocao de medidas eficazes de combate a pandemia, o
que entendia que nao deveria pautar a discricionariedade administrativa.

Atualmente, ao que tudo indica, aquele clima de crise sem precedentes entre
Poderes ja foi arrefecido, de modo que, na mais recente transicao da presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, ao que parece, o clima de hostilidades foi tranquilizado.
Contudo, o espectro do virus e sua invisibilidade ndo passaram incolumes sequer
a esta transicao, diante até da onda de infecgdes de autoridades e servidores que

12 MARTINI, Sandra Regina; HAEBERLIN, Martin Perius; BASTOS, Michelli Linhares de. “Fique em casa”
versus “o Brasil ndo pode parar”: uma andlise do agir comunicativo brasileiro na época de pandemia de
COVID-19. In: LIMA, Fernando Rister de Sousa; SMANIO, Giampaolo Poggio; WALDMAN, Ricardo Libel;
MARTINI, Sandra Regina. COVID-19 e os Impactos no Direito. Sao Paulo: Almedina, 2020. p. 39.
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compareceram a posse da presidéncia do Supremo Tribunal Federal e que, uma
semana depois, foram diagnosticados com a doenga, 0 que gerou um pequeno
incidente. Todavia, deixado de lado tal incidente, podemos concluir que a postura
do Supremo Tribunal Federal diante do questionamento das diversas medidas
provisorias editadas pelo governo federal em face da Constituicdo foi, mutatis
mutandis, relevante para que houvesse a continuidade das medidas locais e
regionais de quarentena e da necessaria suspensao das atividades, condicao para
0 necessario distanciamento social.

Percebe-se, no fundo, que, se nao fosse o Supremo Tribunal Federal e os
autores das diversas acdes mencionadas, muito provavelmente ainda teriamos no
Brasil acesso a informacoes incompletas sobre a contaminagao e as mortes pela
COVID-19, e a disseminagao de uma campanha que jogaria uma pa de cal nas acoes
educativas e de orientagao social de diversos governos estaduais e municipais no
sentido de estimular as pessoas a ficarem em casa; além disso, nao teriamos
respaldo necessario as medidas tomadas pelos demais entes federativos, os
quais iriam ter menosprezadas suas competéncias materiais (administrativas) para
decretar o isolamento da populagao, o que poderia ter gerado mais contaminagoes
e, por consequéncia, maior nUmero de mortes.

Também do ponto de vista do compartilhamento de informacdes pessoais,
andou bem o Supremo Tribunal Federal, questionando a constitucionalidade do
fornecimento de dados pessoais de usuarios dos servigos de telefonia para o IBGE,
ainda mais diante de um ato normativo que nao especificava bem as finalidades
do compartilhamento daqueles dados, o que ocorreu num contexto mais ou menos
contemporaneo a acao do Ministério da Justica no sentido de fazer dossiés
de servidores com base em dados de orientagao politica, algo absolutamente
incompativel com os valores democraticos que regem o Estado brasileiro, somado
ao desrespeito a protecao de dados sensiveis.

Assim, espera-se ter contribuido para retratar a situagdo conflituosa e as
dificuldades que as instituicoes brasileiras sofreram diante das questoes suscitadas
em relagao as medidas de combate a pandemia, tendo tido por foco a analise
das principais decisoes tomadas pela Corte Suprema do ponto de vista do direito
administrativo e do direito constitucional nos momentos mais criticos de contagio
e mortes ocasionadas pela pandemia no Brasil. Além de conformar as medidas
aos parametros constitucionais, foi também relevante o papel do Supremo Tribunal
Federal, ao ensejo, para reforcar a necessidade de sua conformidade com os
parametros cientificos e critérios técnicos que devem guiar o Executivo no desenho
e na implementacao de politicas plblicas de combate ao COVID-19, contribuindo,
portanto, para afastar obscurantismos, opacidades e medidas arbitrarias.
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