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Resumo

A presente pesquisa buscou responder a seguinte questdao: Quando o STF
utiliza e diz que se deve utilizar evidéncias cientificas em casos que envolvem
medidas diretas de enfrentamento a Pandemia de COVID-19? Para respondé-
la, foi realizada uma pesquisa empirica com a anadlise de 27 decisdes
proferidas pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal durante os dois
primeiros anos da Covid-19. Como resultados, descobriu-se que o Supremo
i) utilizou-se de argumentos cientificos na grande maioria das agles
analisadas, fundamentando-se em fontes reconhecidas nacional e
internacionalmente e ii) reafirmou, por diversas vezes, a necessidade a
justificacao técnica e fundamentada em evidéncias para a tomada de decisao
dos gestores publicos em medidas de combate a pandemia. Descobriu-se,
também, que o STF foi deferente a quase todas as demandas trazidas a ele
pelos Estados da Federagao e Partidos Politicos, quando estas tinham, como
polo passivo da acdo, a Unido ou representantes do Governo Federal, como
o Presidente da Republica e seus ministros, levantando a hipotese de estes,
na avaliacdo do Supremo, ndo possuiam embasamento técnico suficiente sua
tomada de acdo ou omissao em relagdo ao combate a pandemia. Foi possivel,
também, analisar individualmente o perfil dos ministros presentes nas acoes,
percebendo uma maior aderéncia a argumentacdo cientifica nos Ministros
Ricardo Lewandowski, Alexandre de Moraes e Edson Fachin. No entanto, nao
houve tipo de juizo de valoracdo ou admissibilidade de evidéncias cientificas,
perdendo-se a oportunidade de gerar robustez a uma discussao sobre
parametros para o controle da fiabilidade epistémica no sistema judiciario

brasileiro.

Palavras-Chave: evidéncia cientifica; fiabilidade epistémica; admissibilidade

e valoracao de prova cientifica; conflito federativo; pandemia; covid-19.
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1. Introducao

Entre os anos de 2011 e 2013, o Tribunal Constitucional Portugués
(TC) tomou uma série de decisdes especificas relacionadas a crise financeira
gue se abateu sobre o pais e que ficaram conhecidas na doutrina portuguesa
sob o apelido de “jurisprudéncia da crise”, referindo-se a uma atividade
jurisdicional instada pelo proprio contexto de crise enfrentado pela sociedade

aguele momento!.

Assim, proponho neste trabalho, tal como naqueles produzidos pela
academia portuguesa, refletir sobre a jurisdicao constitucional em momentos
de crise. Parto da premissa de que o Supremo Tribunal Federal (STF), da
mesma maneira que o TC na citada conjuntura - guardadas as devidas e
necessarias proporcdes - teve sua atividade jurisdicional provocada a
deliberar e construir toda uma jurisprudéncia em resposta a Crise Sanitaria

causada pela Pandemia de Covid-19.

A intensidade da prestacao da Corte relacionada a pandemia é
tamanha que, de acordo com o Painel de Agbdes Covid-192, no ano de 2020
houve 8.154 decisdes? referentes a tematica, nUmero que representa 8% do
total de todas as decisdes do Supremo em todo o ano?. E ainda, somente nos
cinco primeiros meses de 2021, o STF se pronunciou 2.904 vezes a respeito

dessas questdes®.

Essa intensa responsividade do Supremo as diversas questdes que
envolvem a Pandemia traz a tona a necessidade de se realizar um
mapeamento metodologicamente estruturado de como se deu essa atividade,

seja para afastar possiveis desinformacdes do debate publico e, mesmo,

1 Sobre o tema, ver: URBANO, 2014; PINHEIRO, 2014; MAGALHAES, 2017; MENDES,
2020.

2 Plataforma do proprio Supremo dedicada a publicizar dados sobre processos e
decisdes da Corte que possuem relagdo com a atual crise sanitaria. A ferramenta
pode ser acessada por meio do seguinte link:
https://transparencia.stf.jus.br/extensions/app processo covid19/index.html

3 Chegou-se a tal numero através da contabilizacdo de decisGes, no banco de dados
disponibilizado para download através do Painel Covid em as 17h12 do dia
25/05/2021, excluindo-se todas as decisdes datadas de 2021. O arquivo pode ser

consultado por meio do seguinte link:
https://drive.google.com/file/d/1UNVXLnNnSXuWPGnOBrCrAii8iOrrlJ8dzTM/view?usp=s
haring

4 Considerando os numeros disponibilizados por meio do Relatério de Atividades de
2020 do STF, que aponta um total de 99.517 decisdes para o periodo mencionado
(STF, 2021, p. 22).
> Niumero contabilizado utilizando a mesma base de dados da referéncia de nimero
5.
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avaliar a qualidade das respostas do STF em meio a um momento excepcional

no qual sua atuagdo tem sido determinante.

No entanto, devido ao tempo habil para coleta de dados e pesquisa,
nao sera possivel analisar toda a produgao jurisprudencial mencionada acima.
Assim, ao perceber a necessidade de realizar um recorte tematico®, optei por
analisar as decisdes do Supremo Tribunal Federal que analisaram demandas
relacionadas a medidas de enfrentamento direto a pandemia, buscando
entender como evidéncias cientificas foram utilizadas no processo de
fundamentacdo dos votos proferidos’, situando este trabalho no debate sobre

a fronteira epistemoldgica entre Direito e Ciéncia.

Esse debate nos remete ao déficit de conhecimento que um juiz possui
ao se deparar, no julgamento de um caso, com questdes que exijam dominio
técnico de outras areas da Ciéncia. Essa situacao nos leva a um problema
central: os critérios de admissibilidade e de valoracdo de evidéncias cientificas
guando estas se fazem essenciais para um julgador decidir sobre determinada

questdo juridica.

Destaca-se, nesse contexto, um problema na legislagao brasileira. Ao
contrario de outras jurisdicoes®, enfrentamos uma falta de regulacdo robusta
e grandes discussdes a respeito da admissao e valoracdo de evidéncias
cientificas pelos tribunais. Em outras palavras, ndo ha critérios para

determinacdo do grau de fiabilidade epistémica nos processos judiciais®, o

® Os recortes - formais e materiais - serdo melhor detalhados na secdo ‘Metodologia’.
Este assunto foi trazido a tona apenas para apresentar o contexto tedrico no qual
esta pesquisa se encontra.
" Estes elementos serdo melhor abordados e explicados na secdao de metodologia
deste trabalho.
& exemplo, pode-se citar o padrdao o padrao Daubert, que se constitui como uma
matriz de critérios para admissibilidade de provas cientificas consolidado no final do
século passado pela Suprema Corte dos Estados Unidos e que inspirou outras
jurisdicdes. Este, por sua vez, considera quatro elementos para se admitir uma prova
cientifica em um processo judicial: “i) a falseabilidade da hipotese do especialista
(entendida como o teste para a ciéncia); ii) sua taxa de erro conhecida ou potencial;
iii) se a pesquisa foi revisada por pares e publicada; iv) e se obteve aceitagdo na
comunidade cientifica (...)"”. (HERDY, 2019, tradugdo minha)
9 Conforme apontam HERDY e DIAS (2021): “o direito brasileiro estd conformado por
um ethos que dificulta qualquer tipo de controle epistémico da prova na fase de
admissibilidade. A figura do juiz porteiro da boa ciéncia no contexto juridico brasileiro
ndo costuma ser muito bem recebida (...) Também existe previsdo normativa de
indeferimento de provas ‘“irrelevantes, impertinentes e protelatérias” a serem
produzidas em audiéncia. Contudo, ndo existe qualquer texto normativo que
diretamente prescreva a consideracao da fiabilidade da prova pericial em particular
para fins de sua admissdo. Este ethos inclusivista tende a transferir a discussao da
fiabilidade para o momento posterior da valoragdo do conjunto probatério.”.
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gue pode gerar dois grandes problemas: o risco de arbitrariedade judicial no
momento de escolher quais evidéncias seriam levadas em consideragao e,
consequentemente, uma margem para a legitimacdao de junk science!®

através do judiciario.

Este problema ganha maior destaque principalmente quando analisada
a atuacao da Corte Constitucional brasileira na Pandemia, contexto de intensa
judicializacao de politicas publicas de salde no combate a Covid-19, tematica
em que o uso de evidéncias cientificas sdo elementos essenciais para discutir

a propria legalidade de medidas adotadas pelo Poder Publico.

Isso porque a Lei n® 13.979/2020 dispds, em seu art. 39, §19, que as
medidas de enfrentamento a Pandemia “somente poderdao ser
determinadas com base em evidéncias cientificas”, mas ndo determinou
orientacbes concretas a serem utilizados pelos gestores publicos para
identificar evidéncias cientificas de qualidade. Assim, observa-se que ha uma
falta de critérios, padrdes e direcionamentos claros nesta seara em razao da
ampla discricionariedade conferida pelo Legislativo aos poderes Judicidrio e

Executivo no que diz respeito a avaliacao de evidéncias cientificas.

Portanto, irei analisar a atividade do Supremo Tribunal Federal com o
intuito de mapear de que forma argumentos de cunho cientifico tém sido
utilizados em seu processo decisério no contexto da Pandemia do Novo
Coronavirus, procurando responder a seguinte pergunta: Quando o STF
utiliza e diz que se deve utilizar evidéncias cientificas em casos que

envolvem medidas diretas de enfrentamento a Pandemia de COVID-19?

Assim, este trabalho divide-se em cinco secdes: primeiro, tratarei do
contexto tedrico e académico com o qual este trabalho dialoga, realizando
uma exposicao sobre algumas questdes essenciais para o entendimento do

campo.

Em um segundo momento, irei expor o caminho metodoldgico pelo
qual se desenvolveu o presente trabalho, explorando detalhadamente todos

0s processos desenvolvidos para alcancgar os resultados obtidos.

ONeste sentido: “o tribunal podera, nessa linha, ndo s6 basear decisGes em meras
opinides, como abrir as portas para o chamado “lixo cientifico” (junk science): uma
mistura de dados enviesados, inferéncias espurias e malabarismos ldgicos
‘costurados por pesquisadores cujo entusiasmo pela descoberta e pelo diagndstico
ultrapassa em muito suas habilidades’.”. (HUBER, 1991, p. 3 apud LEAL; HERDY e
MASSADAS, 2018, p. 345).
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ApOds, apresentarei um panorama geral dos produtos desta pesquisa,
abrangendo as principais informagdes obtidas e uma analise especifica, na

qual descreverei as principais informagdes obtidas em cada agao.

Por fim, levantarei serao apresentadas as conclusdes baseadas nos

resultados encontrados.
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2. Judiciario e Ciéncia

Como um passo anterior a analise que serd realizada, considero ser
necessario apresentar um contexto do debate sobre o uso de evidéncias
cientificas pelo judicidrio. Assim, este capitulo se propde a apresentar

brevemente algumas das questdes centrais no debate sobre a fronteira

epistemoldgica entre Judiciario e Ciéncia'l.

Uma das principais fontes de estudo para este tema nos é fornecida
por algumas construcdes jurisprudenciais do ordenamento juridico
estadunidense. Neste, o primeiro padrao utilizado para regular o uso da
ciéncia nos processos judiciais foi a aceitacdo geral na comunidade cientifica

de determinado método ou evidéncia.

Este critério de admissdao de provas cientificas foi desenvolvido em
1923 no caso Frye v. United States'’. Neste caso, James Frye, réu acusado
de homicidio, havia confessado a autoria de crime pelo qual havia sido

acusado e, posteriormente, retirado sua confissao.

A defesa de Frye, por sua vez, submeteu o acusado a um aparelho de
deteccao de mentiras operado por um cientista que, alegadamente,
detectaria emocgbes que indicariam culpa através do aumento da pressao
sistdlical3. Como resultado, tanto a Corte de primeira instancia ndo permitiu
a realizacao do teste, em razao da falta de aceitacdao de sua fiabilidade
perante a comunidade cientifica, decisao que foi mantida pela Corte de

ApelagOes. Neste sentido, foi dito:

“Varios casos sdo citados em apoio a esta regra. E dificil definir
exatamente quando um principio ou descoberta cientifica
cruza a linha entre os estagios experimental e demonstravel.
Em algum lugar nesta zona de penumbra, a forca probatéria
do principio deve ser reconhecida e, embora os tribunais fagam
um longo caminho para admitir testemunhos de especialistas

1 Destaco, no entanto, que nao possuo a intencdo de realizar uma revisao de
bibliografia aprofundada e que aborde todas as questdes envolvidas nesta seara -
este esforco, por sua vez, seria capaz de produzir uma pesquisa completamente
diferente e com outros objetivos, dada a extensao e complexidade do tema.
12 Frye v. United States 293 F. 1013 (D.C. Cir. 1923).
13“Experiéncias cientificas, alega-se, demonstraram que o medo, a raiva e a dor
sempre produzem um aumento da pressdo arterial sistdlica, e que o engano
consciente ou a falsidade, a ocultacao de fatos ou a culpa pelo crime, acompanhados
pelo medo de deteccdo quando a pessoa estd sob exame, eleva a pressdo arterial
sistélica em uma curva, que corresponde exatamente a luta que estd acontecendo
na mente do sujeito, entre o medo e a tentativa de controle desse medo, como o
exame”. (Frye v. United States 293 F. 1013 (D.C. Cir. 1923), p. 1., traducdao minha).
11



deduzidos de um principio ou descoberta cientifica bem
reconhecida, a coisa da qual a deducao é feita deve ser
suficientemente estabelecida para ter ganho aceitacao
geral no campo particular em que pertence. Achamos que
o teste de pressdo arterial sistélica ainda ndao ganhou tal
reputacdo e reconhecimento cientifico entre as autoridades
fisiolégicas e psicologicas que justificariam os tribunais
a admitir o testemunho de especialistas deduzidos da
descoberta (...)". [grifos meus]

No entanto, a partir de 1993, ocorreu uma importante mudanca nos
standards para tanto, capitaneada pela Suprema Corte dos Estados Unidos,
com o desenvolvimento do Padrdao Daubert, citado brevemente na segao
anterior. Este padrao € uma construgdo jurisprudencial a partir de trés casos
- Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals; General Electric Co. v. Joiner e

Kumho Tire Co. v. Carmichael.

Ele comeca a desenvolver-se a partir do caso Daubert, onde se
estabelecem quatro critérios a serem observados pelas cortes, como aponta
HAACK, (2005, p. 26, tradugao minha):

“(...) a decisdo Daubert sugere quatro fatores que os tribunais
podem usar para avaliar a confiabilidade: “falseabilidade”, ou
seja, se a evidéncia oferecida “pode ser e foi testada”; a taxa
de erro conhecida ou potencial; revisdo por pares e
publicacdo; e (em um aceno para Frye), aceitacdo na
comunidade relevante.”

Estas diretrizes surgem da demanda levada a Corte por William e Joyce
Daubert, alegando que o uso do medicamento Bendectin, produzido pela
Merrel Dow Pharmaceuticals, havia causado a malformacao congénita de seus
filhos. No caso, como aponta SILVA (2018, p. 22):

“A Corte Federal, que examinou o caso em primeira instancia,
afastou a manifestagao de oito peritos, por nao atenderem ao
requisito da “aceitacao geral”, decisdo que foi mantida pelo
Tribunal Federal. A Suprema Corte, acolhendo o writ of
certiorari dos autores, fixou um novo standard para analise da
prova pericial. Primeiramente, ressaltou que o juiz deve ser
“guardido da prova” (judge is gatekeeper), devendo assegurar
que ela ndo provenha de junk science ou ciéncia aparente.”.
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Ainda, nos préximos anos, a Suprema Corte iria reafirmar e atualizar

as diretrizes do Padrao Daubert:

“As diretrizes elencadas no Caso Daubert foram reafirmadas:
em General Electric Co. v. Joiner 522 US 136 (1997)
considerou-se que um juiz da corte distrital pode excluir
depoimento de um especialista quando ha lacunas entre os
elementos invocados por ele e sua conclusao; em Kumho Tire
Co. v. Carmichael 526 US 137 (1999), a Suprema Corte
admitiu que a funcdo gatekeeper (guardido) do juiz,
reconhecida no caso Daubert, se aplica a todos os
testemunhos de especialistas, incluindo o que é ndo-
cientifico.”(Ibid., p. 23).

Este padrao, que serviu de inspiragdao para outros ordenamentos
juridicos!4, foi inclusive citado em uma decisdo do Ministro Alexandre de
Moraes, proferida em julgado de 2011. No entanto, a referéncia se deu de

forma equivocada, deixando de avaliar um dos critérios:

Foi diante desses riscos, que se concretizam muitas vezes com
a utilizacdo, por peritos, de supostas técnicas que sequer
gozam de aceitabilidade nos respectivos campos do
conhecimento humano (junk science), que a Suprema Corte
dos Estados Unidos da América imp0s aos juizes,
principalmente a partir do célebre caso Daubert vs. Merrell, de
1993, um controle sobre a racionalidade da prova pericial a
ser valorada em juizo. Com efeito, e como narra Michele
Taruffo [2009, p. 64], a Suprema Corte, pela lavra do Justice
Blackmun, determinou que a admissao ou exclusdo da prova
cientifica deve ser submetida aos seguintes critérios: (i) a
controlabilidade ou a falseabilidade da teoria que se
encontra na base na técnica empregada, fazendo
expressa remissao a filosofia da ciéncia de autores
como Carl Hempel e Karl Popper; (ii) a explicitagdao do
percentual de erro relativo a técnica empregada; e (iii)
sua aceitacao pela comunidade cientifica
especializada.”'®

Percebe-se que no voto citado o Ministro Alexandre de Moraes deixou
de considerar o critério de publicacdo e revisdo por pares em sua

fundamentacado, elemento de grande relevancia para a producao de ciéncia

14 Inclusive de forma parcial Novo Cddigo de Processo Civil, no qual o critério de
aceitagao geral foi incorporado na legislagao brasileira, quando disp6s sobre a prova
pericial, em seu art. 473, III: “a indicagdo do método utilizado, esclarecendo-o0 e
demonstrando ser predominantemente aceito pelos especialistas da area do
conhecimento da qual se originou (...)".

15 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. RE 363.889/DF, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 10/06/2021
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de boa qualidade, distorcendo as diretrizes do Padrao Daubert e sendo um
exemplo da fragilidade na discussdao sobre fiabilidade epistémica e de
admissibilidade e valoracdo de evidéncias cientificas no processo judicial

brasileiro.

No entanto, cabe ressaltar que o que se defende neste trabalho ndo é
a aderéncia irrestrita a standards importados de outros ordenamentos. Este
€ apenas um modelo de regulagcao do tema e, acrescenta-se, ndo é isento de
falhas ou criticas. Mesmo nos Estados Unidos, no qual vigora solidamente tal
padrao, ha uma série de exemplos de falha na atuacdo do Judicidrio quando
deparado com elementos cientificos em seus processos decisérios. A titulo de
exemplo, discorrem HERDY e DIAS (2021) que:

“A auséncia de um controle de qualidade das provas periciais
em processos criminais deve deixar em alerta todos aqueles
gue se preocupam com a injustica de condenagdes erroneas.
Nos Estados Unidos (EUA), sé no ano de 2020, foram 120
exoneracdes, sendo que 35 ocorreram por conta de alguma
falha nas ciéncias forenses. “Provas periciais falsas ou
enganosas” respondem por aproximadamente 24% de todas
as condenacdes errOneas, representando o quarto fator que
mais conduz a condenacbes erroneas nos EUA”

Assim, percebe-se que este é um debate com complexas

particularidades, que afetam todas as areas do direito:

“0 que nao quer dizer que as solugdes propostas seja pela
Suprema Corte, (...) para os problemas especificos do uso de
provas cientificas nos correspondentes contextos, §éo as mais
adequadas do ponto de vista epistemoldgico. E apenas o
reconhecimento explicito da necessidade da regulagdo deste
uso, visando preservar as condicdes de justificacdo
intersubjetiva das decisdes que nele pretendem apoiar-se, que
me interessa ressalta”. (SCHUARTZ, 2009, p. 5)

Ressalto, mais uma vez, que minha intencao de analisar a utilizacao
de evidéncias cientificas no processo decisério do Supremo Tribunal Federal
se da em razao da importancia desta relacdo, ainda mais no contexto de crise

sanitaria e negacionismo cientifico em que vivemos. Isso porque:
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“A definicdo de um standard de admissibilidade de provas
periciais nos tribunais € uma escolha politica, de modo que o
standard juridico pode ou ndo se aproximar do standard de
aceitacao da teoria ou método em questdao em sua respectiva
comunidade cientifica. (...) Nas palavras de F. Schauer: “o que
é bom o suficiente para a ciéncia pode ainda ndo ser bom o
suficiente para o direito, e o que ndo € bom o suficiente para
a ciéncia pode as vezes ser bom o suficiente para o direito”.
(HERDY, 2021)
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3. Metodologia

Contextualizado o debate académico no qual este trabalho se insere,
passarei a discorrer sobre o caminho metodoldgico percorrido para responder
a pergunta de pesquisa: Quando o STF utiliza e diz que se deve utilizar
evidéncias cientificas em casos que envolvem medidas diretas de

enfrentamento a Pandemia de COVID-197?

Assim, destaco que este processo se desenvolveu em quatro fases

distintas:

i) primeiro, uma coleta abrangente através da ferramenta de busca
de jurisprudéncia do STF para buscar casos relacionados a

pandemia;

ii) apds, uma filtragem de todos os acérdaos obtidos com o intuito
de selecionar os casos que permaneceriam no universo da pesquisa

para a préxima fase;

iii) a leitura dos acérdaos selecionados de maneira detalhada, a fim
coletar e analisar os dados necessarios para identificar eventuais
padroes decisérios do tribunal e seus ministros que pudessem

auxiliar a responder a pergunta.

3.1. O Processo de Coleta

Para definir coletar os acérddos a serem analisados decidi utilizar a
chave de pesquisa ["pandemia" ou "coronavirus" ou "covid" ou "covid-
19"], filtrada pela opcdo de Tribunal Pleno na secdo Orgdo Julgador, desde
o dia 11 de margo de 2020 até o dia de entrega deste projeto - 28 de junho
de 2021, na aba de pesquisa avancgada de jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal'®.

Em relacdo a chave, optei por termos amplos - que me retornassem
todas as acdes julgadas em decorréncia da pandemia e seus sin6bnimos devido
ao meu recorte tematico - analisar todas as decisbes diretamente

relacionadas a pandemia. Como esperado, houve um numero alto de decisdes

16 Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search
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- ao todo, foram 306 acérdaos e 5.361 decisdes monocraticas!’ - incompativel

com o félego deste trabalho.

Assim, como primeiro recorte formal, optei por restringir as decisdes
somente aquelas analisadas no Pleno do STF, com a intencdo de observar o
processo decisério de todos os ministros, buscando identificar a presenca -
ou auséncia - de padrbes coletivos e individuais nas decisdes a serem
analisadas. O recorte temporal, por sua vez, se justifica em razao de 11 de
marco ser o dia em que a Organizacdo Mundial da Saude declarou,

oficialmente, estado de Pandemia em razdao do Novo Coronavirus.

ApOs aplicar os filtros mencionados, obtive um total de 88 acérdaos a

serem analisados.

3.2. O Processo de Filtragem

Como apresentado na pergunta de pesquisa, os casos que pretendia
analisar eram aqueles em que foram submetidas a apreciacao do Supremo as
medidas de enfrentamento direto a pandemia. Destaca-se que nao sao
quaisquer medidas de combate a pandemia, mas aquelas tomadas pelo Poder
Publico para atingir diretamente os efeitos e problemas gerados pela crise

sanitaria.

Em outras palavras, reduzi meu escopo para a anadlise de discussoes
sobre medidas fim para enfrentar a Covid-19 como, por exemplo, a instalagao
de barreiras sanitarias ou a obrigatoriedade de utilizacdo de mascaras e

vacinagao.

Exclui-se, portanto, a apreciacdao daquelas que se constituem como
medidas intermedidrias para se combater a pandemia, como discussoes
relativas a suspensdao de pagamento de dividas em razdao do contexto

econdmico causado pelo coronavirus. Assim, busquei olhar para medidas que

170 leitor atento perceberd que estes niimeros diferem-se daqueles apresentados
pelo Painel de Agbes Covid-19, que apresentou nimeros muito maiores do que os
encontrados. No entanto, destaca-se que o Painel mantido pelo STF contabiliza todas
as decisOes proferidas em razao de processos da Covid-19, incluindo decisdes
interlocutdrias e outras que ndo sao contabilizadas pela ferramenta de pesquisa de
jurisprudéncia. Assim, um mesmo processo exibido na pesquisa de jurisprudéncia
pode possuir mais decisdes relacionadas a ele, contabilizadas pelo Painel - o que
explica a diferenga entre os niUmeros citados.
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trouxessem discussOes diretas sobre, por exemplo, a reducao contagio e do

numero de mortes como as citadas anteriormentelé,

Assim, no processo de filtragem das decisOes coletadas realizei uma
leitura preliminar dos 88 acdrddos que inicialmente retornaram como
resultado da fase anterior, buscando agrupa-los em 2 segmentos: aqueles

gue permaneceriam na pesquisa e aqueles que ndo.

Cabe ressaltar que adicionei uma decisdo paradigmatical® que nao foi
coletada por meio do resultado da pesquisa de jurisprudéncia: trata-se do
referendo a Medida Cautelar na ADI 6.341, responsavel por pacificar os
conflitos de competéncia de demais entes da federacdo, além da Unido, em
adotar medidas sanitarias de combate a pandemia. Nao foi possivel identificar
porque ela nao se encontrava no rol de casos obtidos inicialmente, uma vez
gue atende a todos os critérios de coleta estabelecidos no inicio desta

pesquisa.?®

Assim, foi possivel identificar concretamente meu universo de analise,

que consistiu nas 33 agoes a seguir:

18 Exemplificando, é possivel dizer, por exemplo, que a MP 927 - alvo de algumas
acoes coletadas na filtragem inicial - se constitui como uma medida intermediaria de
combate a Covid ao dispor sobre alternativas para que as relacdes trabalhistas se
adequem ao contexto pandémico. Assim, seu objeto principal é a flexibilizagdo de
certas regras preexistentes que permitam agoes de atores privados que influenciem
positivamente no combate a Covid - como por exemplo, a antecipacdo de férias ou
mesmo a possibilidade de suspensdo contratual, em uma tentativa de evitar
deslocamentos e aglomeragdes. Outro exemplo de medida meio de combate, excluida
do universo dessa pesquisa, foram agbes que discutiram questdes orgamentarias e
financeiras, como por exemplo aquelas que tratavam sobre a Lei Complementar
173/2020. Isso porque, ainda que gastos publicos sejam essenciais para adotar
medidas que combatam diretamente os efeitos da crise sanitaria, esta € uma
discussdo intermediaria entre a idealizagdo e aplicagdo concreta de acGes do poder
publico, fugindo do escopo deste trabalho.

19 Esta foi uma das decisbes do STF a respeito da Pandemia que possuiram maior
repercussao midiatica, por tratar da fixacdo de competéncia de Estados e Municipios
para adotar medidas sanitarias no primeiro semestre de 2020, momento em que a
discussdo estava em voga. Neste sentido, trago uma matéria do portal de noticias
G1 (FALCAO; VIVAS, 2020) a titulo de exemplo:
https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/04/15/maioria-do-supremo-vota-a-
favor-de-que-estados-e-municipios-editem-normas-sobre-isolamento.ghtml.

20 Uma vez que as chaves de pesquisa sd0 mencionadas recorrentemente em seu
corpo, teve seu julgamento ocorrido dentro do intervalo temporal selecionado e foi
julgada pelo pleno. Trata-se, ao que tudo indica, de um erro de indexacdo no sistema
de pesquisas do tribunal - o qual serd devidamente mencionado no capitulo de
metodologia.
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Figura 1- Acoes Analisadas
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AcOes selecionadas, passei para a analise qualitativa do material,
comecando pela tabulacdo dos acoérddos - que sera melhor explicada a

seguir??,

21 No entanto, é necessario fazer uma ressalva metodoldgica: em dado momento do processo
de analise, 6 acbes foram excluidas devido a um erro no manuseio do programa. Foram elas,
a ADPF 811; ADPF 709 MCN/ARef; ADI 6343 MCN/ARef; ADI 6362; ADI 6421 MC; ADI 6586.
No entanto, descobri a falta destas acGes na tabela de analise apos realizar uma conferéncia
dos dados depois de reformular a maneira de disposicdo dos dados, ja no fim do processo de
analise, no momento de consolidacdo de resultados. No entanto, como estas agdes possuiam
uma grande quantidade de paginas e votos a serem analisados, ndo possuiria tempo habil para
realizar a analise de todas. Assim, selecionei arbitrariamente as acGes ACO 3490 TPN/ARef,
ADI 6625 MCN/ARef e ADPF 703 AgR para serem lidas. Portanto, os resultados obtidos aqui
sdo baseados na leitura de 27 acdérddos, excluindo as 6 citadas acima. Assim, enuncio tal
questdo para um momento de retificacdo da presente monografia.

Ressalvo, entretanto, que de acordo com as leituras preliminares realizadas, estas acles
aparentam seguir os mesmos padrdoes encontrados nas demais analisadas, ndao sendo
determinantes para alterar fundamentalmente os resultados encontrados - ainda que tal
afirmacdo somente se confirme apds a analise detalhada das mesmas.
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3.3. O Processo de Analise

Realizada a filtragem, passei para a leitura dos acérdaos selecionados
buscando coletar determinados dados que pudessem ser utilizados como base
para geracao dos resultados. Para tanto, busquei identificar trés categorias
de informacg0es: i) dados de identificacao da agao, ii) dados que permitissem
analisar o contexto no qual estas se inseriam e, por fim, iii) dados sobre o

uso de evidéncias cientificas no processo decisério.

Dessa forma, a analise se deu da seguinte forma:

e Dados de Identificacao
a. Link

Enderego de acesso para a decisao a ser analisada

b. Acao

Identificacdo do caso analisado, através de seu numero e classe processual.

c. Classe da Acao

Classe processual da agao.

d. Relator

Identificagcdo do Ministro responsavel pela relatoria da agdo.

e. Data de julgamento

Identificacdo da data de julgamento do acérdao analisado.

e Dados de Contextualizacao

a. Polo Ativo/Passivo da Acao
Identificagdo do(s) ator(es) responsaveis pela demanda e daqueles que foram
demandados. Essas informacGes foram necessarias para analisar se houve
algum tratamento distinto entre diferentes entes federativos e demais atores

gue navegaram pela jurisdicdo constitucional durante a pandemia.

b. Objeto da agao
Breve descricdo da medida de combate a pandemia que foi trazida a apreciagao

do Supremo.
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c. Unanimidade, maioria ou ressalvas?

Aqui, procurei analisar qual a tendéncia do Supremo para decidir em conjunto
ou, ao contrario, se houve uma maior dissidéncia na interpretacdo dos

ministros relativa aos casos analisados.

d. Ministro(s) vencido(s) ou que apontaram ressalvas

Esta pergunta teve, por objetivo, buscar tragar um perfil individual dos
ministros no que diz respeito a sua maior aderéncia ou dissidéncia em relagdo

as decisGes tomadas.

e. Objeto Tematico
Nesta secao, buscou-se identificar quais os tipos de demanda trazidas ao STF,
com a intengdo de classificar e agrupar as medidas de combate a pandemia

em diferentes nichos de analise.

f. Subtema
Na mesma linha da pergunta anterior, esta pergunta mostrou-se necessaria

para uma melhor classificagdo das demandas.

g. Parte cuja demanda foi provida e indeferida

Esta pergunta teve, por objetivo, auxiliar na identificacgdo de um padrao
decisério mais ou menos favoravel aos atores presentes nas agdes, em

conjunto com o ponto 6 desta secao.

Dados sobre Evidéncias Cientificas no processo decisorio

a. Houve discussao sobre quando devem ser utilizadas

evidéncias cientificas?

Aqui, busquei discussGes formais sobre o uso de evidéncias cientificas,
procurando identificar se o STF manifestou-se sobre a obrigacao do uso

destas para justificar a tomada de decisdes.

i Discussao se encontra no voto de qual ministro?

Esta subpergunta tinha, por objetivo, identificar padrdes
individuais em relacdo a necessidade de justificacdo de

medidas através de evidéncias cientificas.
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Se houve, o que se disse?

Esta secdo destinou-se a ser um espago para armazenar o que

foi dito pelos ministros in verbis sobre a discussao.

Ha argumento(s) de carater cientifico nos votos?

Busquei, nesta pergunta, identificar se houve argumentos que

partissem de premissas cientificas nos votos das acgdes. Entendi que

estes estavam presentes quando os ministros se utilizavam de

quaisquer tipos de alegacdes que envolvessem informacdes ou dados

empiricos, por exemplo, estatisticas sobre mortes e dbitos relacionados

a Covid. alegacdes no sentido de letalidade e taxa de contagio do novo

coronavirus.

Qual o ministro responsavel pelo voto em que o

argumento cientifico aparece?

Aqui, mais uma vez, buscou-se coletar informacGes sobre
padrbes individuais no uso de evidéncias cientificas por cada

ministro.

Se nao unanime, o voto do ministro estava
alinhado com o voto vencedor ou vencido?

Como a pergunta indica, procurei analisar se o voto analisado,
caso a acdo ndo tenha sido decidida por unanimidade,

alinhava-se com o voto vencedor ou vencido.

Qual argumento cientifico foi utilizado?
Este espaco reservou-se para armazenar, in verbis, os

argumentos cientificos utilizados pelos ministros.

O ministro responsavel utilizou-se de fonte para
embasa-lo?

Aqui, procurou-se mapear se 0os ministros utilizavam-se de
fontes para sustentar seus argumentos ou se fizeram meras

declaracdes nao respaldadas.

Ha discussao sobre a qualidade da fonte?

Nesta pergunta, procurou-se descobrir se havia algum tipo de
discussdo sobre critérios de valoracdo e/ou admissibilidade da
fonte utilizada.
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vi.  Quais as evidéncias citadas?
Nesta questdo, foi feito um mapeamento dos estudos,
relatérios, notas técnicas e afins utilizados para embasar os

argumentos dos ministros.

vii.  Qual a fonte?
Este espaco dedicou-se a armazenar as fontes das evidéncias

citadas pelos ministros.

1. Fonte Secundaria ou Primaria?
Como informacéo subsidiaria, buscou-se identificar se
as fontes utilizadas pelos ministros eram primarias ou

secundarias??

vii. O argumento de carater cientifico citado foi
determinante ou nao determinante para a
decisao?

Nesta segdo, busquei analisar se havia um nexo central entre
argumento cientifico utilizado e o voto proferido pelos
ministros, ou se este foi retérico, ndo possuindo relagdo com
o resultado encontrado. A titulo de exemplo, foi possivel
observar que argumentos semelhantes foram classificados de
formas distintas, a depender da maneira que foi utilizado,
como no caso de argumentos que tratavam sobre a letalidade
e estatisticas de mortos pela Covid-19 - em determinados
casos, este argumento foi essencial para caracterizar o perigo
na demora ao se decidir pela concessdao de medida cautelar g,
em outros, representou apenas uma contextualizacdo da
situagdo da crise, mas nao caracterizou-se como fator

relevante para decidir.

ix. Se determinante, por que?
Aqui, foi realizada uma breve exposicdo sobre o porqué de o

argumento ser caracterizado como determinante na acg&o.

22 Fontes primarias sendo aquelas diretamente produzidas pelos autores dos estudos
e pesquisas citados e, secundarias, as que citam estes estudos e seus resultados de
maneira indireta (DIAS e SILVA, 2009, p. 60), como, por exemplo, portais de noticias.
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X. Ha diadlogo com o6rgaos técnicos no caso?

Procurou-se, nesta pergunta, identificar se houve dialogo
institucional entre o Supremo e 6rgdos técnicos - tais como
ANVISA ou 6rgdos estaduais, como o Centro de Contingéncia
do Coronavirus do estado de Sdo Paulo - ao apreciar medidas
de combate direto a Covid. Destaca-se que, nesta pergunta,
procurava entender se houve espaco para manifestacdao destes
o0rgdos nos proprios autos do processo, ndo considerando a
mera citacdo de oficio a normas ou relatério produzidos por tais

como resultado positivo para a pergunta.

Assim, apds a tabulacdo dos dados relativos a cada acdo
analisada, foi possivel realizar o tratamento destes e a respectiva
producao de graficos e informagdes que consolidassem os resultados,

que serdo explorados a seguir.
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4. Resultados

Nesta secao, apresentarei os resultados obtidos através da analise dos
acordaos selecionados. Em um primeiro momento, apresentarei um
panorama geral do que foi encontrado e, em seguida, uma analise

segmentada por tema e classe processual das agoes.

4.1. Panorama Geral

Em primeiro lugar, ressalta-se que foram encontrados trés grupos
diferentes de classes processuais a serem analisadas: i) AgOes Civeis
Originarias (ACO), ii) Acdes de Controle Concentrado de Constitucionalidade
(Acdes Diretas de Inconstitucionalidade e Arguicdes de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADI e ADPF) e iii) Acdoes de Suspensao de Decisdes
Liminares (Suspensao de Seguranca, Suspensao de Tutela Proviséria e

Suspensao de Liminar - SS, STP e SL).

Assim, trago primeiramente um demonstrativo a respeito do objeto

tematico sobre o qual as agdes analisadas trataram:

Grafico 1- Temas das acoes analisadas

Divulgagao de Dad...
— 1%
Medidas de Comb...
7.4%

Requisigdo Admini...
11,1%

Competéncias Fed...
74,1

Fonte: elaboracao proépria
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Como é possivel observar pelo grafico, hd uma imensa prevaléncia da
tematica sobre competéncias federativas nas acgdes analisadas, em
comparacao aos temas de Divulgacao de Dados, Medidas de Combate a

Pandemia direcionadas a grupos vulneraveis e Requisicao Administrativa.

Dado que o conflito federativo demonstrou possuir aspecto relevante
nas acdes colhidas, entendo que a andlise das partes que tiveram suas
demandas providas é um dado que possibilita uma compreensdao melhor

contextualizada dos resultados obtidos. Assim, apresento aqui:

Grafico 2 - Partes que tiveram suas demandas providas

Partes que tiveram suas demandas providas

Empresas Privadas

Estados da Federagao

ONGs

CFOAB

Entidades Representa...

Ministério Publico

Municipios

Empresas Publicas

Agéncias Reguladoras

Partidos Politicos

N/A

Uniao

Fonte: elaboracao propria

Como ¢é possivel observar, houve uma macica prevaléncia de
atendimento as demandas de Estados da Federacdao e Partidos Politicos,
indicando deferéncia do Supremo as demandas trazidas a Corte por estes
atores. Este dado torna-se mais interessante quando colocado em

contraposigao as partes que tiveram suas demandas indeferidas:
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Grafico 3 - Partes que tiveram suas demandas indeferidas
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Fonte: elaboracdo propria

Fica nitido, a partir desta comparacao, que os Estados da Federacédo e
os Partidos Politicos estdo no polo oposto em relacdo a Unido, o Presidente
da Republica e seus Ministros de Estado, sendo que estes ultimos obtiveram

uma maior negativa do STF em relagao a suas demandas.

Feita esta breve contextualizacdao, passo agora a apresentar os
resultados que fazem parte do cerne deste trabalho e destinam-se a
responder as perguntas de pesquisa apresentadas. Para iniciar, apresento o
resultado sobre a presenca de discussOes sobre quando devem ser utilizadas
evidéncias cientificas, nos termos do que foi apresentado no capitulo de
Metodologia:
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Grafico 4 - Presenca de discussodes sobre utilizacao de evidéncias
cientificas

Nao
22,2%

Fonte: elaboracdo propria

E possivel observar, por meio deste resultado, que essa discussdo é

bastante presente nos votos proferidos pelos ministros e ministras do STF.

Na mesma linha, apresento também uma analise em perspectiva
individual, buscando a presenca deste debate nos votos proferidos por cada
ministro. Abaixo, é possivel observar um demonstrativo de quantas vezes
esta discussdo foi levantada por cada ministro nos diferentes votos

analisados:

28



Grafico 5 - Discussao sobre utilizacao de evidéncias cientificas por
Ministro

10

B RICARDO
LEWANDOWSKI

B ALEXANDRE DE
MORAES

@ EDSON FACHIN

[ DIAS TOFFOLI
ROSA WEBER
LUIZ FUX
CARMEN LUCIA
NUNES MARQUES

Fonte: elaboracdo propria

Observa-se que o ministro Ricardo Lewandowski foi aquele que mais
trouxe o debate a tona, tendo citado a questdo em dez de seus votos
analisados, enquanto o ministro Nunes Marques permanece empatado com a

ministra Carmen Lucia, tendo estes citado o debate uma Unica vez.

Outro resultado que nos auxilia a compreender melhor o contexto da
tomada de decisdes do STF na pandemia é aquele relacionado ao didlogo com

orgaos técnicos, nos termos explicitados na secao de metodologia:
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Grafico 6 - Didlogo com 6rgaos técnicos

Sim

Fonte: elaboracdo propria

Observa-se que este didlogo aconteceu em apenas 14% das acgles
analisadas, um nimero pequeno se comparado aos 85% que representam os

casos em que este didlogo institucional ndo ocorreu.

O préoximo grafico demonstra outro pilar importante da pesquisa: a

presenca de argumentos cientificos nos votos dos ministros do STF:
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Grafico 7- Presenca de argumentos cientificos nas agcées analisados

Sim

Fonte: elaboracdo propria

A partir deste resultado é possivel enxergar que argumentos de carater
cientifico estiveram presentes na fundamentacao de uma grande maioria das
acoes analisadas, alcancando a prevaléncia de quase 70%, enquanto apenas

36% das agdes que nao contavam com sua presenca.

Para esta analise, também mapeei a ocorréncia de argumentos de
carater cientifico individualmente, no voto de cada ministro, chegando aos

seguintes resultados:
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Grafico 8 - Utilizacao de argumentos cientificos por Ministros

Votos em que citou-se argumentos de carater cientificos

Contagem

Fonte: elaboracdo propria

Como é possivel observar, os trés primeiros lugares no ranking
permanecem ocupados pelos mesmos ministros que também trouxeram a
discussdo sobre quando se devem utilizar evidéncias cientificas: Ricardo
Lewandowski, Alexandre de Moraes e Edson Fachin, em ordem decrescente,

trouxeram argumentos cientificos em uma maior quantidade de votos.

Para além, é possivel observar também a utilizacdo de fontes para

embasar os argumentos de carater cientifico dos ministros:
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Grafico 9- Embasamento dos argumentos de carater cientifico em
fontes

Sim

Fonte: elaboracdo propria

Como é possivel observar, houve uma preponderancia de argumentos
cientificos embasados em fontes, em relacdo aos argumentos ndo lastreados.
Este dado torna-se mais interessante quando analisado em conjunto com os

tipos de fontes utilizadas pelos ministros:
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Grafico 10 - Classificacao das fontes utilizadas pelos ministros

Secundaria

Primaria

Fonte: elaboracdo propria

Aqui, foi possivel observar uma preponderancia da utilizagao de fontes
primarias em detrimento de fontes secundarias na fundamentagao dos votos
dos ministros. Estes, por sua vez, utilizam cada tipo de fonte de forma

discrepante entre si, conforme demonstra o grafico abaixo:
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Grafico 11- Utilizacao de fontes por Ministro
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Fonte: elaboracdo propria

Nesta mesma seara, apresento abaixo quais foram as fontes utilizadas

pelos Ministros:
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Grafico 12- Fontes utilizadas pelos ministros

Revista Epoca G1

Imperial College London

IBGE

ABRASCO

CNJ
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Correio Braziliense
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Estaddo

Estado de Minas

Imperial College of London

Ministério da Saude

Ministério da Agricultura, Pec...

Ministério da Mulher, da Famil...

Fonte: elaboracdo propria

Aqui, é possivel ver que a OMS, o Ministério da Saude e o IBGE
representam, juntos, 40% das fontes citadas, sendo o restante dividido entre

portais de noticias e outros érgaos.

Por fim, os ultimos resultados que trarei sdo aqueles relacionados ao
papel dos argumentos cientificos no processo decisério dos ministros. Como
exposto na metodologia, identifiquei-os como determinantes ou nao-
determinantes, sendo que a presencga destes nos votos analisados distribuiu-

se da seguinte forma:
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Grafico 13 - Prevaléncia de argumentos de carater cientifico
Determinantes e Nao-Determinantes

Nao Determinantes

Determinantes

Fonte: elaboracdo propria

Como é possivel observar, houve uma leve preponderancia de
argumentos de carater cientifico determinantes para a resultado da acdo, mas
0s argumentos nao-determinantes também permearam, em grande medida,

os votos dos ministros.

Por fim, também realizei uma analise cruzando tais argumentos com
seu respectivo embasamento - ou ndao - em fontes, obtendo os seguintes

resultados:
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Grafico 14 - Argumentos Determinantes e Fontes
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Fonte: elaboracdo propria

Observa-se que, em grande medida, houve uma preocupacao dos
ministros em embasar os argumentos determinantes em fontes para lastrea-
los. O mesmo fendmeno ndo foi visto em tal intensidade quando tratamos

dos argumentos nao determinantes, como visto abaixo:
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Grafico 15 - Argumentos Nao-Determinantes e Fontes

Foram embasados
em fonte
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embasados em
fonte
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Quantidade de argumentos analisados

Fonte: elaboragao proépria.

Por fim, ressalta-se que em nenhum momento percebeu-se alguma
discussdo relativa a qualidade das fontes utilizadas. Esta deliberagdo nao
ocorreu nem para realizar juizos de admissibilidade ou de valoracdo destas
na argumentacao das partes, nem para contestar alguma fonte utilizada pelos
demais Ministros em seus votos ou, mesmo, para justificar suas proprias

escolhas de fontes.

4.2. Analise Tematica

Esta secdo se dedicara a expor os principais argumentos cientificos
utilizados em cada decisdo analisada, buscando contextualiza-los e indicar o
resultado do julgamento. Segmentarei a analise em quatro eixos tematicos:
i) Politicas de Vacinagdo e Insumos Médicos; ii) Competéncias Federativas;

iii) Medidas de Combate a Pandemia e iv) Crise de Manaus.

4.2.1. Politicas de Vacinagao e Insumos Médicos

Neste item, tratou-se, principalmente, de acdes cujo objeto da

demanda relacionava-se a Politica de Vacinagao, como, por exemplo, o Plano
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Nacional e os Planos Estaduais de Imunizagao, bem como as demandas que
versavam sobre autorizagdes para importacao e distribuicdo de imunizantes
sem a autorizacao da ANVISA, como a vacina Sputnik V.

Além disso, também estdo alocado neste tépico os julgados cujo pedido
central se debrucava, de alguma forma, sobre recursos materiais para
combate a Pandemia, como insumos para intubacdao orotraqueal (kit
intubacao), leitos de UTI e materiais para aplicacdao de vacinas, como seringas

e agulhas.

4.2.1.1 ACO 3451 MCRef?3

Na acao, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgada no dia
10/03/2021, o Estado do Maranhdo prop6s demanda, em face a Unido, pela
possibilidade de aplicacdo de plano de vacinagao estadual com a utilizacdo de
vacinas aprovadas em qualquer regime ou nao aprovadas pela Anvisa no
prazo legal de 72 horas. Nesta agao, houve discussao sobre quando se devem
ser utilizadas evidéncias cientificas, mais especificamente, no voto do relator,

o qual afirmou:

"Nao se olvide, todavia, que qualquer que seja a decisdo do
Estado do Maranhd@o no concernente ao enfrentamento da
pandemia devera levar em consideracdo, por expresso
mandamento legal, as evidéncias cientificas e analises
estratégicas em saude, nos termos do art. 3°, § 1°, da Lei
13.979/2020. Essa apreciagcdo, sempre explicita e
fundamentada, compete exclusivamente as autoridades
publicas estaduais, distritais e locais, consideradas as

situacdes concretas que vierem a enfrentar."[grifos meus]

Por outro lado, ndo foram utilizados argumentos de carater cientifico nos
votos. Finalmente, tem-se que a acao foi julgada procedente por

unanimidade, atendendo, portanto, os interesses do Estado do Maranhdo.

23 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ACO 3451 MCRef. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 10/03/2021.
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4.2.1.2 ACO 3451 TPIsegundaRef?*

Na acdo, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgada em
10/06/2021, o Estado da Bahia propos demanda, em face da Unido e da
Anvisa, requisitando a autorizacdo excepcional e temporaria para a
importagao e distribuicao da vacina Sputinik V sem a autorizagao da Anvisa.
Nesta acao, houve discussao sobre quando se devem ser utilizadas evidéncias
cientificas, mais especificamente, em relacdo a flexibilizacdo de apresentacao
de relatodrio técnico que ateste a eficacia e eficiéncia de imunizantes para

conceder autorizagao para seu uso, no voto do relator:

"a Lei 13.979/2020, com o propdsito de enfrentar de maneira
racional e tecnicamente adequada o surto pandémico,
permitiu que as autoridades dos distintos niveis
governamentais adotassem, no ambito das respectivas
competéncias, determinadas medidas profilaticas e
terapéuticas, dentre as quais sobressaem as seguintes:
isolamento, quarentena, restricdo a locomogdo, uso de
mascaras, exames médicos, testes laboratoriais, coleta de
amostras clinicas, vacinacdo, investigacdo epidemioldgica,
tratamentos médicos especificos, requisicdo de bens e
servicos, exumacdo, hecropsia, cremacao e manejo de
cadaveres, as quais s6 podem ser levadas a cabo “com
base em evidéncias cientificas e em analises sobre as
informacoes estratégicas em saude” (art. 3°, I, II, III,
ITIA, IV,V VI e VII).

Nota-se, portanto, que, ao regulamentar a Lei acima
mencionada, a Resolugdo relativizou a necessidade da
apresentacdo de relatério técnico, contrariando, assim,
a primeira vista, norma de hierarquia superior. Em outras
palavras, ao permitir que o registro promovido por autoridade
sanitaria estrangeira seja considerado suficiente para a
comprovacdo de qualidade, seguranca e eficacia da vacina, o
diploma regulamentador, ao que tudo indica, acabou se
contrapondo ao disposto nos §§ 3° e 49 do art. 16 da Lei
14.124/2021."[grifos meus]

Além disso, foram encontrados, no total, dois argumentos de carater
cientifico nos votos - ambos do relator e de carater ndo determinante para o
resultado da acao. O primeiro deles, embasado em fontes secundarias (G1 e

Revista Epoca), foi que

“a escalada do numero de vitimas fatais e de pessoas
infectadas em decorréncia do altamente letal e contagiante
virus da Covid-19, a cada dia mostra mais evidente a énfase
que as autoridades publicas devem conferir ao direito a vida,

24 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ACO 3451 TPIsegundaRe, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, j. 10/06/2021.
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entendido como o direito de viver e permanecer vivo, livre de
quaisquer agravos, materiais ou morais. “

Para tanto, o Ministro apontou como evidéncias (i) Estatisticas de
Obitos e Casos de Covid-19 divulgada pela imprensa e (ii) Informagdes sobre
esgotamento de leitos de UTI e apontamento da necessidade de redugao de

circulagao de pessoas:

“(...) o Brasil é o segundo pais do mundo com mais
vitimas mortais da pandemia depois dos Estados Unidos,
com um total acumulado de 282.127 mortes e 11,6 milhdes
de casos desde que a doenca foi registrada pela primeira vez
em dezembro de 2019 na China. Especialistas apontam que
o rapido aumento da pandemia no pais poderia deixar
em breve cerca de 3.000 mortes diarias e elevar o balango
total de mortos para 500.000 ou 600.000 antes da
generalizacao das vacinas

(...)

os pesquisadores da Fiocruz que participam deste
estudo concluem que sera dificil aumentar o nimero de
leitos de UTI, principalmente por causa do esgotamento dos
profissionais de salde e da falta de mais equipes médicas para
reforcar o atendimento. Eles apontam a necessidade
urgente de reduzir a circulagao de pessoas (...)". [grifos
meus]

J& o segundo argumento limitou-se a reproduzir as afirmacdes a
respeito da escalada do niumero de mortes e vitimas da Covid-19, mas sem
utilizar dados para fundamenta-lo.

Por fim, tem-se que a agao foi julgada procedente pela maioria dos

votos, sendo vencido o Ministro Nunes Marques.

4.2.1.3 ACO 3473 MCRef?5

Na acdo, de relatoria da Ministra Rosa Weber, julgada em 24/05/2021,
o Estado do Maranhdo propos demanda, em face a Unido, requisitando que
esta reabilitasse leitos de UTI custeados pela mesma que haviam sido
desativados. Nesta acao, houve discussdo sobre quando devem ser utilizadas
evidéncias cientificas, mais especificamente, no voto da relatora. Esta
afirmou, dentre outros pontos, que clausulas vitais de saude coletiva se

encontram em xeque na Pandemia e que sdo:

25 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ACO 3473 MCRef, Rel. Min. Rosa
Weber, j. 10/06/2021.
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"juridicamente repelidas por esta Suprema Corte, por
indcuas, medidas de improviso e sem comprovacgao
cientifica para combater a pandemia do Coronavirus (...). O
caminho para combater uma pandemia dessa natureza passa,
prioritariamente, a luz da Constituicdo Federal, pelo estado
da arte das evidéncias cientificas. O discurso
negacionista é um desservico para a tutela da saude
publica nacional. A omissdo e a negligéncia com a saude
coletiva dos brasileiros tém como consequéncias esperadas,
além das mortes que poderiam ser evitadas, o
comprometimento, muitas vezes cronico, das capacidades
fisicas dos sobreviventes, que sdo significativamente
subtraidos em suas esferas de liberdades". [grifos meus]

A Ministra também citou alguns precedentes da Corte especificos do

combate a pandemia:

"Em defesa da populacdao no ensejo da pandemia, ‘a solugao
de conflitos sobre o exercicio da competéncia deve
pautar-se pela melhor realizacao do direito a saude,
amparada em evidéncias cientificas e nas
recomendacdes da Organizacao Mundial da Saude’ (ADI
N. 6341, Rel. Min. Marco Aurélio, redator p/ acérddo Min.
Edson Fachin, Plenario). A Unido compete planejar e promover
a defesa permanente contra as calamidades publicas (art. 21,
XVIII, da CF) - v.g. ADPF 756, ADI 6.586 e ADI 6.587, todas
de relatoria do Min. Ricardo Lewandowski; e ADPF 709-MC,
Rel. Min. Roberto Barroso." [grifos meus]

Além disso, a Ministra indicou que os atos administrativos praticados
por agentes publicos que nao observem recomendacdo a evidéncias

cientificas ndo seriam legitimos, principalmente em meio a Crise Sanitaria:

"ndo placita retrocessos injustificados no direito social a saude.
Especialmente em tempos de emergéncia sanitaria, as
condutas dos agentes publicos que se revelem
contraditorias as evidéncias cientificas de preservacao
das vidas nao devem ser classificadas como atos
administrativos legitimos, sequer aceitaveis. No limite e em
tese, as acoes administrativas erraticas que traiam o
dever de preservar vidas podem configurar
comportamentos reprimiveis sob as éticas criminal e do
direito administrativo sancionador." [grifos meus]

Desta forma, concluiu que:

"é@ de exigir-se do Governo Federal que suas acdes
sejam respaldadas por critérios técnicos e cientificos, e
que sejam implantadas as politicas publicas a partir de atos
administrativos légicos e coerentes. E ndo é légica nem
coerente, ou cientificamente defensavel, a diminuicao
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do numero de leitos de UTI em um momento desafiador da
pandemia, justamente quando constatado um incremento das
mortes e das internagdes hospitalares". [grifos meus]

Ademais, foram encontrados, no total, quatro argumentos de carater
cientifico nos votos - sendo um da Ministra Rosa Weber e trés do Ministro
Nunes Marques. O argumento da relatora, ndo embasado em fontes, foi que
0 "recrudescimento das taxas de contaminacgao, internagao e letalidade em
decorréncia da pandemia da COVID-19 é incontroverso e notdrio (CPC/2015,
art. 374, I e III)".

Tratou-se, ainda, de um argumento juridicamente determinante para

a decisao - conforme se verifica no seguinte trecho:

"A diminuicdo do nimero de leitos em um cenario de
recrudescimento da pandemia é o bastante para o
reconhecimento do interesse processual do Estado autor.
Portanto, ndo me convencem, a0 menos neste juizo cautelar,
as alegacbes da Unido de que nao ha pretensdo resistida a
habilitagdo de novos leitos. Os proprios argumentos de mérito
articulados pela Unido contra o pedido de tutela de urgéncia
evidenciam a necessidade da intervencdo judicial para
equalizar o impasse federativo que ora se apresenta". [grifos
meus]

Ja os argumentos de Nunes Marques foram de que:

i) “o enfrentamento da pandemia engloba ndo sé a
disponibilizagdo de leitos, mas principalmente os
tratamentos preventivos, a vacinacao e a
conscientizacao de toda a populagao";

ii) "Destaco, nesse contexto, a informacdao do Conselho
Nacional de Secretarios de Saude (CONASS) no sentido de
que, em janeiro de 2021 existiam 7.017 leitos financiados pelo
Ministério da Saude e, em fevereiro 2021, 3.187 leitos, contra
0s 12.003 leitos habilitados em dezembro de 2020. Mostram-
se igualmente preocupantes as alegacdes do Estado
requerente de que foram desabilitados todos os 216 leitos
exclusivos para COVID-19 financiados com recursos federais,
e de que a Unido ndo se teria posicionado sobre os
requerimentos de habilitagao de novos leitos formulados em
janeiro de 2021 (evento 03)." e

iii) "que o Ministério da Saude tem desenvolvido, em ambito
nacional, agdes de combate ao novo coronavirus, investindo
na vacinacdo e na ampliacdo do numero de leitos de UTI em
todo o territdrio brasileiro de modo uniforme e de acordo com
a necessidade de cada uma das regides [...] Com a
comprovacdo recente de que ha politica publica em pleno
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andamento, nota-se que sua execugdao cabe, de forma
primordial, ao Executivo, devendo o Judiciario intervir apenas
nos casos em que haja comprovada omissao ou
descumprimento constitucional. E, ai, o Judiciario deve agir,
de qualquer modo, com razoabilidade e ponderacdo". [grifos
meus]

Destaca-se que dos trés argumentos trazidos por Nunes Marques,
apenas os dois Uultimos foram embasados em fontes - respectivamente, da
CONASS e do Ministério da saude.

Por fim, verificou-se que, dos argumentos cientificos trazidos pelo
Ministro, apenas um foi juridicamente determinante para a decisao, na
medida em que foi suficientemente capaz de demonstrar que a Unido vem
tomando as medidas necessarias para auxiliar os Estados no combate a
Pandemia e que todas as unidades da federagao enfrentam o recrudescimento
da pandemia.

Finalmente, tem-se que a acgao foi julgada procedente com ressalvas
do Ministro Nunes Marques - mas, ainda assim, atendendo os pedidos do

Estado do Maranhao.

4.2.1.4 ACO 3477 MCRef?°

Na acgdo, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgada em
10/06/2021, o Estado da Bahia propds demanda, em face a Unido e a Anvisa,
requisitando a autorizacdo excepcional e temporaria para a importacao e

distribuicdao da vacina Sputinik V sem a autorizacdao da Anvisa.

Com excecdao do demandante, esta acao ndo possui diferengas
substanciais em relagdao a ACO 3451. Por unanimidade, a agdo foi julgada

procedente, sendo provido o pedido do Estado da Bahia.

4.2.1.5 ACO 3463 MCRef?’

Na acao, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgada em

17/03/2021, o Estado de Sdo Paulo propdés demanda, em face a Unido,

26 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ACO 3477 MCRef, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 10/06/2021
27 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ACO 3463 MCRef, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 17/03/2021.
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visando a requisicao administrativa realizada pela Unido em face de insumos
destinados a execucdao do Plano de Imunizacdes de Sao Paulo. Nao houve
discussdao sobre a utilizacdo de evidéncias cientificas, tampouco foram
encontrados argumentos de carater cientifico nos votos. Vale mencionar que
a acao foi julgada procedente por unanimidade, atendendo o pedido do

Estado de Sao Paulo.

4.2.1.6 ACO 3490 TPRef%®

Na acdo, de relatoria da Ministra Rosa Weber, julgada em 24/06/2021,
o Estado da Bahia prop6s demanda, em face a Unido, visando garantir o
fornecimento de insumos utilizados para a intubagao orotraqueal (kit

intubacao).

Verificou-se discussdes sobre a utilizacdo de evidéncias cientificas no

voto da relatora, no sentido de que:

"De fato, ao Governo Federal se impde a adogao de
medidas com respaldo técnico e cientifico, e que sejam
implantadas, as politicas publicas, a partir de atos
administrativos ldgicos e coerentes. Juridicamente repelidas
por esta Suprema Corte, por indcuas medidas de improviso e
sem comprovagao cientifica para combater a pandemia do
Coronavirus. Firmado em recentes precedentes, que o
caminho para combater uma pandemia dessa natureza
passa, prioritariamente, a luz da Constituicdo Federal, pelo
estado da arte das evidéncias cientificas. O discurso
negacionista é um desservico para a tutela da salde
publica nacional." [grifos meus]

Ademais, foi encontrado um argumento de carater cientifico no voto
da propria relatora, determinante para a decisdo para justificar o perigo na
demora e consequente concessdo de medida cautelar. Embora nao embasado

em fontes, o argumento foi de que:

"Presente, ainda, o perigo da demora, de resto intuitivo frente
aos abalos mundiais causados pela pandemia e,
particularmente no Brasil, diante das aproximadas 400 mil
vidas vitimadas pelo virus espurio. O ndo enderecamento agil

28 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ACO 3490 TPIsegundaRe, Rel. Min.
Rosa Weber, j. 24/06/2021.
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e racional do problema pode multiplicar esse nimero de 6bitos
e potencializar a tragédia humanitaria. Nao ha nada mais
urgente do que o desejo de viver, mais uma vez sublinho!"

Por fim, a decisao foi julgada procedente por unanimidade, atendendo

o pedido do Estado da Bahia.

4.2.1.7 ACO 3393 MCRef?°

Na acao, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, julgada no dia
08/07/2020, o Estado do Mato Grosso propés demanda, em face a Unido,
pela Invalidacdo de requisicdo administrativa da Unido que abarcava
ventiladores pulmonares ja adquiridos pelo estado junto a empresa privada.
Nesta acdo, nao houve discussdao sobre quando devem ser utilizadas
evidéncias cientificas, mas foi utilizado argumento de carater cientifico pelo

Relator. Este, por sua vez, apontou que

"(...) a adogao das medidas necessarias ao enfrentamento
dessa emergéncia sanitaria é urgentissima, notadamente em
razao do alto potencial de contagio do virus causador da
doenca, que tem levado ao rapido crescimento do nimero de
pessoas que necessitam de internacdo em UTI e suporte de
ventilagdo mecéanica". [grifos meus]

Esta afirmacdo baseou-se em estatisticas de casos e mortes

disponiveis no Painel Coronavirus do Ministério da Saude.

4.2.1.8 ADPF 671 AgR3°

A acao, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgada em
06/07/2020, foi proposta pelo PSOL em face da Unido e demais entes
federativos, tendo como objeto obrigar a requisicao administrativa e gestao
centralizada pelo Governo Federal de todos os leitos de UTI privados do pais,
tendo como base do pedido estudos cientificos realizados por Harvard e pela

Universidade de Sao Paulo que apontavam que este modo de gestao era

29 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ACO 3393 MCRef, Rel. Min. Roberto
Barroso, j. 08/07/2020
30 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 671 AGR, Rel. Ricardo
Lewandowski, j. 06/07/2020.
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essencial para o combate a pandemia. No voto do Ministro Relator surgem

discussoOes sobre a utilizacdo de evidéncias cientificas no sentido de que:

"convém sublinhar que o § 1° do art. 3° da Lei 13.979/2020
dispde que as requisicdes e outras medidas de emergéncia
para combater a Covid-19 ‘somente poderao ser
determinadas com base em evidéncias cientificas e em
analises sobre as informacoes estratégicas em saude e
deverdo ser limitadas no tempo e no espago ao minimo
indispensavel a promocao e a preservacao da saude publica’.
Essa apreciacdo, a toda a evidéncia, compete
exclusivamente as autoridades publicas, caso a caso,
em face das situacdOes concretas com as quais sao
defrontadas, inclusive a luz dos principios da razoabilidade
e proporcionalidade, sem prejuizo do posterior controle de
constitucionalidade e legalidade por parte do Judiciario".

O ministro também cita, como argumento cientifico, dados sobre a
disparidade da situacao de internagdes em razao da Covid-19 em diferentes

estados, fornecidos pelos préprios entes nos autos do processo.

A decisdo, unanime e nos termos do voto do relator, negou provimento
ao pedido do PSOL.

4.2.1.9 ADPF 690 MCRef3!

A acdo teve, como objeto, assegurar a divulgacao de dados
epidemioldgicos relativos a crise sanitaria causada pela Pandemia, sendo
proposta por partidos politicos (Rede; PSOL e PCdoB) contra o Presidente da
Republica e o Ministro da Saude. No voto do Relator, ha discussao a respeito
do uso evidéncias cientificas citando-se o Regulamento Sanitario
Internacional da OMS e a responsabilidade dos Estados Membros em
comunicar evidéncias e informagdes a respeito de eventos que representem
uma emergéncia de saude com riscos internacionais e, também, no sentido

de que se deve:

"Observar um especial cuidado nos pronunciamentos e
declaragdes dos funcionarios publicos com  altas
responsabilidades a respeito da evolugao da pandemia. Nas

31 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 690, Rel. Alexandre de
Moraes, j. 15/04/2021.
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atuais circunstancias as autoridades estatais tém o dever
de informar a populacao; ao pronunciar-se a respeito,
devem atuar com diligéncia e contar de forma razoavel
com base cientifica. Também devem recordar que estdo
expostos a um maior escrutinio e a critica publica, mesmo em
periodos especiais. Os governos e as empresas de Internet
devem atender e combater de forma transparente a
desinformacdo que circula a respeito da pandemia."

Também, encontrou-se argumento cientifico a respeito da gravidade

da crise sanitaria no pais:

"A gravidade da emergéncia causada pela pandemia da
COVID-19 exige das autoridades brasileiras, em todos os
niveis de governo, a efetivacdo concreta da protecdo a saude
publica, com a adocdo de todas as medidas possivei,s para o
apoio e manutencdo das atividades do Sistema Unico de
Saude. O desafio que a situacdo atual coloca a sociedade
brasileira e as autoridades publicas é da mais elevada
gravidade, e nao pode ser minimizado, pois a pandemia de
COVID-19 é uma ameaca real e gravissima, que ja produziu
mais de 155.000 (cento e cinquenta e cinco) mil mortes no
Brasil e, continuamente, vem extenuando a capacidade
operacional do sistema publico de salde, com
consequéncias desastrosas para a populagao, caso nao
sejam adotadas medidas de efetividade
internacionalmente reconhecidas, entre elas, colheita,
analise, armazenamento e divulgacdao de relevantes
dados epidemioldgicos necessarios, tanto ao
planejamento do poder publico para tomada de decisdes e
encaminhamento de politicas publicas, quanto do pleno acesso
da populacdo para efetivo conhecimento da situagao
vivenciada no Pais". [grifos meus]

O argumento nao possuiu indicacdo de fonte para embasa-lo e nao foi

determinante para o resultado da acgao.

Por unanimidade e nos termos do voto do Relator, o STF decidiu pela
obrigacdao do Ministério da Saude em divulgar informagdes sobre o numero
de casos e mortes de forma metodologicamente adequada para fundamentar

decisOes de gestores publicos.
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4.2.1.10 ADPF 69032

A acao, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes e julgada em
15/04/2021, foi decidida nos mesmos termos do referendo a sua cautelar,

citada acima, ndao havendo diferencas substanciais.

4.2.2 Competéncias Federativas

Neste topico, foram tratadas demandas relacionadas a possibilidade de
adocdo de medidas de combate a pandemia pelos entes federativos, como
restricao a circulacao de pessoas, atividades comerciais e o uso de mascaras.
As acdes aqui analisadas buscavam assegurar ou atacar a competéncia

concorrente entre Unido, Distrito Federal e Municipios para adogao destas.

4.2.2.1 ADI 634133

Na acao, cujo Ministro redator do acérdao foi Edson Fachin, julgada em
13/11/2020, o PDT propds demanda em face ao Presidente da Republica e ao
Congresso Nacional visando assegurar a competéncia concorrente da Unido
e dos outros entes federados para dispor sobre medidas de combate ao
coronavirus. Nesta acdao, houve discussdo, trazidas por diversos Ministros,

sobre quando devem ser utilizadas evidéncias cientificas.

O Ministro Alexandre de Moraes alegou que:

"ndo compete ao Presidente da Republica, porque ai a
competéncia é comum, verificar se naquele municipio é
necessario ou ndo interditar os bares e restaurantes
locais em virtude da proliferagdao do virus. E o principio
da predominancia do interesse, é o respeito a Constituigdo."
[grifos meus]

O Ministro Edson Fachin, por sua vez, trouxe duas disposicdes distintas

a respeito do tema:

“i) Portanto, ndo se pode obviamente afastar as proprias
atribuicbes constitucionais da chefia do Poder Executivo e,
portanto, da Administracdo Publica Federal e, portanto, da

32 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 690 MCRef, Rel. Alexandre de
Moraes, j. 19/03/2021.
33 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 6341, Rel. Edson Fachin, j-
13/11/2020.
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Unido, neste sentido, nomeadamente para reconhecer nao
apenas a possibilidade de decreto nesse sentido ser emitido,
mas também a necessidade de situar-se em parametros
de defesa da salde, em parametros de cuidados da
saude, os quais sejam equiparados ou superiores aos
parametros do regulamento sanitario, aprovado numa
assembleia geral da Organizacdo Mundial da Saude, da qual o
Brasil fez parte. O Brasil ratificou esse regulamento sanitario;
o Brasil nunca fez ressalva a esse regulamento sanitario.
Portanto, o Brasil esta vinculado a cumprir essa norma, dentro
da nossa territorialidade, eis que é uma regra que, se
precisasse, quica, até, desnecessario fosse, a luz de um certo
olhar da incidéncia desse modo do Direito Internacional
operar, mas, em havendo esta exigéncia, o Brasil internalizou
a norma por meio da ratificacdo, e ndo fez ressalvas a nenhum
teor do regulamento sanitario. Portanto, o decreto do Poder
Executivo se vincula a esses parametros, podendo
seguramente elevar os patamares de protecdo. E, além
disso, também se vincula aos critérios que esse
regulamento sanitario e a propria Organizacao Mundial
da Saude traduzem com base nas evidéncias cientificas.
(...)

A primeira dessas premissas é aquela segundo a qual a
emergéncia internacional, reconhecida pela Organizagao
Mundial da Salude, nao implica, nem menos autoriza, a outorga
de discricionariedade sem controle ou sem contrapesos tipicos
do Estado de Direito Democratico. As regras constitucionais
nao servem apenas para proteger a liberdade individual e, sim,
também, para o exercicio da racionalidade coletiva, isto &, da
capacidade de coordenar as acoes de forma eficiente. O Estado
de Direito Democratico garante também o que, como é
conhecido na teoria do Direito Constitucional, Madison
chamava de liberdade publica, ou seja, o direito de examinar
as razdes governamentais e o direito da cidadania de critica-
las. Os agentes publicos agem melhor, mesmo durante as
emergéncias, quando sdo obrigados a justificar suas acoes. E,
no voto, Senhor Presidente, eminentes Pares, faco uma
alongada referéncia a obra ""Em Caso de Emergéncia"", numa
traducdo literal do inglés, de Stephen Holmes, que,
exatamente nessa publicacdo, que foi levada a efeito no
California Law Review, faz uma explicitacdo dessa atuagdo nao
discricionaria durante as emergéncias. Na segunda premissa,
estd que o exercicio da competéncia constitucional para as
acoes na area da salde deve seguir parametros materiais a
serem especificos, a serem observados, por primeiro, pelas
autoridades politicas. Esses agentes publicos devem sempre
justificar a suas acgoes, e é a luz dessas acdes que o controle
dessas proprias acdes pode ser exercido pelos demais Poderes
e, evidentemente, por toda sociedade.

ii) Em sétimo lugar, assento, Senhor Presidente, sumariando
0 voto, que é mais alongado, ser o direito a saude, definido
pelo art. 12 do Pacto Internacional de Direitos Econ6micos,
Sociais e Culturais, garantido por meio da obrigacdao dos
Estados Partes - portanto, também do Brasil - de adotar
medidas necessarias para prevenir e tratar as doencas
epidémicas. Interpretando esse dispositivo, o Comité de
Direitos Econ6micos e Sociais, em seu Comentario Geral de
14, sublinha a importancia de os Estados aderirem as
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diretrizes da Organizacao Mundial da Saude, ndo apenas
por serem elas - a diretrizes de OMS - obrigatérias, nos termos
do art. 22 da Constituicdo da Organizacao Mundial da Saude,
e, referida no Brasil, ratificada pelo Decreto 26.042, mas
sobretudo porque conta com a expertise necessaria
para dar plena eficacia ao direito a saude. Em penultimo
lugar, assento que, entre as deliberagdes tomadas pela
Assembleia Geral da Organizacdao Mundial da Saude, esta o
Regulamento Sanitario Internacional, do qual constam
parametros para o atendimento minimo a necessaria
capacidade de vigilancia e de resposta. E, se é certo que
a Unido pode legislar sobre o tema, ndo tenho duvida disso,
entendo, nada obstante, que o exercicio dessa competéncia
deve ser para resguardar a autonomia dos demais entes.”.
[grifos meus]

J& o Ministro Luiz Fux trouxe, em sintese, 3 elementos sobre a

tematica:

i) "Por outro lado, evidentemente que é de se considerar
também extremamente valiosa a participagcdo dos eminentes
procuradores quando ressaltam que, as vezes, a atividade
normativa ndo tem a expertise que os segmentos
especificos tém. De sorte que ndo poderiamos subordinar
essas competéncias a atuacdo das agéncias reguladoras. Mas
evidentemente, pela falta de capacidade institucional, é
mister que, no exercicio dessa competéncia
concorrente, a Unido, os Estados e os Municipios
tenham de ouvir aquilo que tém a dizer as agéncias
reguladoras, porque, do contrario, Senhor Presidente, dentro
da minha atividade especulativa e de tudo quanto foi aqui
aventado, as atividades essenciais fins necessitam de
atividades meio. Entdo, sao as agéncias reguladoras que
efetivamente vao sugerir quais sao os meios para se
atingir a atividade fim essencial.

ii) No entanto, é importante realcar que nem toda a medida
mais  protetiva a salde publica serd legitima
constitucionalmente. Em qualquer caso, deve-se avaliar sua
proporcionalidade, para que ndo se adote um remédio ineficaz,
mais amargo do que o necessario ou inferior as alternativas.
O respaldo cientifico exsurge, nessa toada, como
importante parametro, a exemplo do protocolo
internacional instituido pela Organizacdao Mundial de
Saude ou por outros organismos cientificos de grande
envergadura técnica. Se nao é facultado ao poder
publico menoscabar os alertas da comunidade
internacional para conter a disseminacgao da doenga que
se espraia internacionalmente, tampouco se pretende
sobrepor a expertise do 6rgao responsavel em territério
nacional - Ministério da Salde - as recomendacodes de
organismos internacionais. Sao as evidéncias cientificas
que representam importantes balizas a nortear a
postura técnica e diferencid-la de capturas politicas,
sobretudo no que se pode considerar protecao insuficiente. De
acordo com o artigo 17 do Regulamento, ao emitir, modificar
ou rescindir recomendag0es temporarias ou permanentes, a
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OMS considera diversos critérios, tais como “(a) a opinido dos
Estados Partes diretamente envolvidos”; e “(c) os principios
cientificos, assim como as evidéncias e informacgodes cientificas
disponiveis; (d) medidas de saude que, com base numa
avaliacdo de risco apropriada as circunstancias, ndo sejam
mais restritivas ao trafego e comércio internacionais, nem
mais intrusivas para as pessoas do que alternativas
razoavelmente disponiveis que poderiam alcancar um nivel
adequado de protegao a saude.

Ha um espaco discricionario da Administracao Puablica
competente para instituir medidas que entenda necessarias
para o combate a pandemia, para além das minimas
recomendadas pelos 6rgaos internacionais. Esse espaco se
verifica, em diferentes contornos, para todos os entes
federativos, embora seja, em qualquer caso, limitado pela
proporcionalidade e juizo de ponderacdo frente aos valores
constitucionais em conflito. Nesse sentido, a exigéncia de
comprovacao cientifica, instituida pelo artigo 3°, §19, da Lei
13.979/2020, prestigia a proporcionalidade da norma, na
ponderacao dos Vvaliosos direitos fundamentais
restringidos pela norma, e a expertise dos oOrgaos
competentes." [grifos meus]

A Ministra Rosa Weber, em seu voto, relembrou que:

"O Brasil finalmente veio a promulgar o Regulamento Sanitario
Internacional, acordado na 582 Assembleia Geral da Organizagao
Mundial de Saude, em 23 de maio de 2005, o qual foi convertido no
Decreto n© 10.212, de 30 de janeiro de 2020. De acordo com o art.
42 do referido decreto, tem-se que as evidéncias cientificas
devem ser utilizadas para embasar as determinacdes dos
Estados Partes no combate a pandemia da Covid-19. Neste
sentido:

Artigo 42 Implementacdo das medidas de saude

As medidas de saude tomadas consoante este Regulamento serdo
iniciadas e concluidas sem demora e aplicadas de maneira
transparente e ndo discriminatoria.

Artigo 43 Medidas adicionais de saude

1. Este Regulamento ndo impede que os Estados Partes implementem
medidas de saude, em conformidade com sua legislacdo nacional
relevante e as obrigagdes decorrentes do direito internacional, em
resposta a riscos especificos para a salde publica ou emergéncias de
salide publica de importancia internacional, que:

(a) confiram um nivel de protecdo a salde igual ou superior ao das
recomendagbes da OMS, ou

(b) sejam proibidas em outras circunstancias, nos termos do Artigo
25, Artigo 26, paragrafos 1° e 20 do Artigo 28, Artigo 30, paragrafo
19 (c) do Artigo 31, e Artigo 33, desde que tais medidas sejam, em
outros aspectos, consistentes com este Regulamento.

Tais medidas ndo deverdo ser mais restritivas ao trafego
internacional, nem mais invasivas ou intrusivas em relacdo as
pessoas do que as alternativas razoavelmente disponiveis que
alcancariam o nivel apropriado de protecdo a saude.
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2. Ao decidir implementar ou ndo as medidas de salde de que trata
o paragrafo 1° deste Artigo ou as medidas adicionais de salde
contempladas no paragrafo 2° do Artigo 23, paragrafo 1° do Artigo
27, paragrafo 2° do Artigo 28 e paragrafo 2°(c) do Artigo 31, os

Estados Partes basearao suas determinacées em:

(a) principios cientificos;

(b) evidéncias cientificas disponiveis de risco para a salde
humana ou, quando essas evidéncias forem insuficientes,
informagodes disponiveis, incluindo informacdes fornecidas pela OMS
e outras organizagdes intergovernamentais e organismos
internacionais relevantes; e

(c) qualquer orientacdo ou diretriz especifica da OMS

disponivel.” [grifos meus]

Por fim, a Ministra Carmen Lucia trouxe que:

"Na primeira parte da norma, limitou -se a exigir que a adocao
de medidas de enfrentamento a Covid-19 fosse baseada em
evidéncias cientificas. A determinacdao de que politicas
publicas sejam implementadas com base em evidéncias
cientificas encontra -se em consonancia com a
Constituicdo da Republica, que preza pela atuacao
eficiente da Administracao Publica.A respeito do tema,
este Supremo Tribunal tem consolidada jurisprudéncia
segundo a qual o processo decisério na implementacao
das politicas publicas de saide deve ser guiado pela
medicina baseada em evidéncias. Assim, por exemplo:
“(...) o Sistema Unico de Saude filiou -se a corrente da
“Medicina com base em evidéncias”. Com isso, adotaram -se
os “Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”, que
consistem num conjunto de critérios que permitem determinar
o diagndstico de doencas e o tratamento correspondente com
os medicamentos disponiveis e as respectivas doses. Assim,
um medicamento ou tratamento em desconformidade com o
Protocolo deve ser visto com cautela, pois tende a contrariar
um consenso cientifico vigente” (STA n. 175, Relator o Ministro
Gilmar Mendes, Plenario, DJe30.4.2010).

Essa orientacdo foi invocada por este Supremo Tribunal ao
deferir a medida liminar na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.501, Relator Ministro Marco Aurélio
(Plenario, DJe 10.8.2017), quando suspensa a eficacia da lei
pela qual autorizado o uso da substéancia fosfoetanolamina
sintética. Na ocasido, o Ministro Ricardo Lewandowski
enfatizou: “(...) ndo me parece admissivel que hoje o Estado,
sobretudo num campo tdo sensivel como é o campo da salde,
que diz respeito a vida, e a propria dignidade da pessoa
humana, possa agir irracionalmente, levando em conta razdes
de ordem metafisica, ou fundado em suposicdes, enfim, que
ndo tenham base em evidéncias.
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Ademais, ao contrario do que argumenta a Rede
Sustentabilidade, a exigéncia de que as medidas de
enfrentamento ao coronavirus sejam adotadas com base em
evidéncias cientificas em nada afeta as medidas de
distanciamento social implementadas nos Estados e no Distrito
Federal, as quais se encontram alinhadas com determinacgdes
da Organizagdo Mundial da Salde 4 e com a experiéncia
internacional no combate ao virus. A segunda parte da norma,
apenas determinou-se que as medidas de enfrentamento a
Covid -19 sejam limitadas no tempo e no espago
indispensaveis a preservacdo e promocao da saude publica.
Também ndo ha, ai, qualguer incompatibilidade com a
Constituicdo da Republica, pelo contrario. A norma busca
assegurar que a aplicagdo das medidas de combate ao
coronavirus observem o principio da proporcionalidade,
vedando a imposicao de restricOes excessivas para o alcance
dos fins pretendidos."

Finalmente, tem-se que a acao foi julgada procedente pela maioria dos
votos, atendendo a demanda do PDT. Foram vencidos os Ministros Dias

Toffoli, Alexandre de Moraes, Luiz Fux e Marco Aurélio.

4.2.2.2 ADPF 672 MCRef3*

A agao, de Relatoria do Ministro Alexandre de Moraes e julgada em
29/10/2020, proposta pelo Conselho Federal da OAB em face do Presidente
da Republica e do Ministro da Economia, teve como objeto assegurar a
competéncia concorrente dos Estados, Distrito Federal e Municipios para a
adocao ou manutencao de medidas restritivas legalmente permitidas durante
a pandemia. Na acdo, houve discussao sobre a utilizacdo de evidéncias

cientificas no voto do relator, que discorreu:

"Como também néo ficam os Estados e Municipios liberados a
adotar  quaisquer medidas, independentemente da
observancia dos padrdes gerais normatizados pela Unido ou
do encargo de fundamentar técnica e cientificamente a
necessidade e adequacao das mesmas. Dessa maneira, os
Estados e os Municipios possuem competéncia material
para implementar as medidas sanitarias previstas na Lei
Federal 13.979/2020, desde que fundamentadas em
orientacoes de seus O0rgdos técnicos correspondentes,
resguardada a locomogao de produtos e servicos essenciais
definidos por ato do Poder Publico federal, sempre respeitadas
as definigdes no dmbito da competéncia constitucional de cada
ente federativo (...)". [grifos meus]

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 672 MCRef, Rel. Alexandre
de Moraes, j. 29/10/2020.
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O Ministro também se utilizou de argumentos cientificos,
fundamentados em recomendacdes da OMS e estudos do Imperial College

London, no sentido de que:

ndao compete ao Poder Executivo federal afastar,
unilateralmente, as decisdes dos governos estaduais, distrital
€ municipais que, no exercicio de suas competéncias
constitucionais, adotaram ou venham a adotar, no ambito de
seus respectivos territorios, importantes medidas restritivas
como a imposicdo de distanciamento ou isolamento social,
guarentena, suspensao de atividades de ensino, restricdes de
comércio, atividades culturais e a circulacdo de pessoas, entre
outros mecanismos reconhecidamente eficazes para a
reducdao do numero de infectados e de oObitos, como
demonstram a recomendagcao da OMS (Organizacao
Mundial de Saude) e varios estudos técnico-cientificos,
como por exemplo, os estudos realizados pelo Imperial
College of London, a partir de modelos matematicos
(The Global Impact of COVID19 and Strategies for Mitigation
and Suppression, varios autores; Impact of non-
pharmaceutical interventions (NPIs) to reduce COVID-19
mortality and healthcare demand, varios autores). Dessa feita,
impoe-se reconhecer ausente de fundamento
constitucional qualquer iniciativa do Poder Executivo
federal que vise a desautorizar medidas sanitarias
adotadas pelos Estados e Municipios com o propésito de
intensificar ou ajustar o nivel de protegdao sanitaria e
epidemiolégica nos ambitos respectivos, com
fundamento em orientacoes de seus 6rgaos técnicos".
[grifos meus]

4.2.2.3 ADPF 703 AgR®

A acgao, de Relatoria do Ministro Alexandre de Moraes e julgada em
25/02/2021, foi proposta pela Associacao Nacional dos Juristas Evangélicos
(ANAJURE) contra prefeitos dos Municipios de Capim Grosso, Serrinha, Nova
Olinda, Brilhante, Itabuna e Buzios, contra instrumentos normativos que
adotaram medidas de combate a pandemia. Nesta acao, nao houve discussao
sobre quando se devem ser utilizadas evidéncias cientificas, tampouco foram
utilizados argumentos de carater cientifico, tendo resolucao da acdo sem

anadlise de mérito, em razao da ilegitimidade da ANAJURE para propor ADPF.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 703 AgR, Rel. Alexandre
Moraes, j. 25/02/2021.
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4.2.3 Medidas de Combate a Pandemia

Este é o topico que conta com a maior quantidade de acdes analisadas.
Aqui, encontram-se agOes relacionadas, de alguma forma, a adocao de
medidas de combate a pandemia que ndo se enquadravam majoritariamente
nos demais toépicos, como, por exemplo, pedidos que atacaram veto
presidencial contra o uso obrigatério de mascaras, extensdo do prazo de
vigéncia de leis que dispunham sobre medidas terapéuticas e profilaticas
contra a Crise Sanitaria e acdes que questionaram, concretamente, atos

normativos que restringiam ou flexibilizavam atividades comerciais.

4.2.3.1 ADI 6625 MCRef®

Na acao, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgada em
12/04/2021, o partido politico Rede Sustentabilidade propos demanda em
face ao Presidente da Republica e o Congresso Nacional, visando a extensdo
de Vigéncia da Lei que garante medidas terapéuticas e profilaticas de

combate a Pandemia.

Nesta acdo, houve discussdao sobre quando se devem ser utilizadas

evidéncias cientificas no voto do relator:

"E previu mais: ‘a autorizacdo excepcional e temporaria para
importacdo e distribuicdo de quaisquer materiais,
medicamentos, equipamentos e insumos da area da salde
sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na Anvisa
considerados essenciais para auxiliar no combate da
pandemia, desde que [...] registrados em pelo menos uma de
quatro autoridades sanitarias estrangeiras que indica,
‘autorizados a distribuicdo comercial nos respectivos paises’
(art. 3°, VIII).

Ainda de acordo com a referida Lei, essas medidas somente
podem ser implementadas pelas autoridades “com base em
evidéncias cientificas e em andlises estratégicas”,
assegurados, sempre, o direito a informagdo e ao tratamento
gratuito, bem assim “o pleno respeito a dignidade, aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais das pessoas” (art. 3°,
§§ 1°e 29,1, II e III)".

Além disso, foram encontrados trés argumentos de carater cientifico

nos votos, todos do Ministro Ricardo Lewandowski. Este discorreu sobre

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 6625 MCRef, Rel. Ricardo
Lewandowski, j. 12/04/2021.
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recomendacdes da OMS para adocao de medidas preventivas e providéncias
cientificamente comprovadas para debelar ou, quando menos, retardar o
avanco devastador do novo coronavirus. Também trouxe dados da OPAS,
OMS e Consorcio Nacional de Veiculos de Imprensa sobre dbitos e nUmero de

casos de coronavirus no Brasil e no mundo.

Por fim, por maioria e nos termos do voto do relator, o STF decidiu

pelo provimento da demanda trazida pela Rede.

4.2.3.2 ADPF 709 TPIRef3?

Na acao, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, julgada em
26/06/2021, diversos partidos, entidades representativas e ONGs (como, por
exemplo, o Conselho Indigenista Missionario e a Conectas) propuseram
demanda em face a Unido e a FUNAI visando a adogdao de medidas
necessarias a protecdo da vida e seguranca de populacdes indigenas pela
Unido. Nesta acao, nao houve discussao sobre quando devem ser utilizadas

evidéncias cientificas.

Por outro lado, foram encontrados argumentos de carater cientifico no

voto do relator:

“Conforme descrevemos anteriormente, a situagao nutricional
dos povos indigenas se caracteriza por um cenario de
desnutricdo crénica em menores de cinco anos. Também estao
bem descritas na literatura as correlagbes entre garimpo € o
aparecimento de surtos epidémicos de malaria em povos
indigenas, que vem afetando particularmente os menores de
10 anos. Além da malaria, a presenca do garimpo nos
territérios tradicionais tem elevado os niveis de exposicdo e
contaminagdo por mercurio nessas populacdes, tanto de
adultos como de criangas. Os fatores acima mencionados
atuando sinergicamente conformam um conjunto de
vulnerabilidades socioambientais que afetam negativamente a
salide dos povos indigenas no contexto da pandemia, podendo
criar condigdes para o agravamento nos casos de COVID-19

Por outro lado, é importante que esteja claro que tudo indica
que estd se atingindo um novo pico de agravamento da
emergéncia sanitdria do povo Yanomami e que pode se
reproduzir em outros territérios. O conjunto de dados e
noticias que temos acompanhado mostra um cenario que se
assemelha a tragédia decorrente da invasdo garimpeira,
denominada “corrida do ouro”, iniciada em 1987. Naquele
momento, a transmissao de doencas, como a malaria, e
a fome assolaram os Yanomamis, chegando a haver

37 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 709 TPIRef, Rel. Roberto
Barroso, j. 26/06/2021.
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relatos de que entre 15 e 20% da populagdao fora
exterminada naquele periodo (Pithan et al, 1989). Em
regides com presenca intensa de garimpo, comunidades
inteiras praticamente desapareceram ou tiveram sua estrutura
demografica comprometida

‘Recente estudo acerca da situacdao de saiude do povo
Munduruku da Terra Indigena Sawré Muybu
(autodemarcada e nao homologada), localizada nos
municipios de Itaituba e Trairdo, no estado do Para,
revela igualmente um grave cenario nutricional (Basta
& Hacon, 2020). A analise dos niveis de hemoglobina
revelou que quase um terco (31,5%) dos adultos
apresentavam anemia, havendo um gradiente de
prevaléncia entre as aldeias, sendo a situacao mais
grave observada na aldeia Sawré Aboy 9 (52,9%).
Cerca de uma em cada cinco criancas menores de 5 anos
apresentava anemia (21,1%), sendo agravada na faixa
etaria de 6 a 12 meses.

Em todos os participantes [na TI Sawré Muybu], incluindo
criancgas, adultos, idosos, homens e mulheres, sem excecao,
foram detectados niveis de mercurio nas amostras de cabelo.
Os niveis de contaminacdo variaram de 1,4 a 23,9 ug

Hg/g de cabelo e aproximadamente 6 em cada 10 (57,9%)
participantes apresentavam niveis de mercurio acima 6ug.g-
1. Indices de merclrio mais elevados foram observados na
aldeia Sawré Aboy, onde aproximadamente 9 em cada 10
pessoas avaliadas (87,5%) apresentaram niveis de mercurio
acima 6ug.g-1. Na aldeia Poxo Muybu, 6 em cada 10 pessoas
avaliadas (60,6%) apresentaram altos niveis de
contaminagdo, enquanto na aldeia Sawré Muybu, 4 em cada
10 pessoas avaliadas (42,9%) encontravam-se contaminadas.

Embora a populacdo Munduruku, hoje estimada em 12.000
pessoas, represente menos da metade da populagao
Yanomami, o numero de casos de Covidl9 confirmados
(n=2.132) no boletim epidemiolégico publicado pelo DSEI
Tapajos em 14/05/2021, é 50% maior do que o notificado pelo
DSEI Yanomami. Ademais, o numero de 6bitos (n=19)
registrados no DSEI Rio Tapajos também ultrapassa o
reportado no DSEI Yanomami." [grifos meus]

A evidéncia citada por Barroso foi embasada em uma Nota Técnica do
Grupo de Trabalho em Saude Indigena da Associacdao Brasileira de Saude
Coletiva, sendo a fonte, portanto, a préopria ABRASCO.

Vale mencionar, por fim, que o argumento de carater cientifico citado

foi determinante para a decisao, mais especificamente, na comprovagao da
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situacdo de vulnerabilidade das populacdes descritas no relatério. Neste

sentido:

"Informagoes que demonstram, suficientemente, os
indicios de ameacga a vida, a saide e a segurancga das
comunidades localizadas na TI Yanomami e na TI
Munduruku. Tais indicios se expressam na vulnerabilidade de
saude de tais povos, agravada pela presenca de invasores,
pelo contagio por COVID-19 que eles geram e pelos atos de
violéncia que praticam". [grifos meus]

Por fim, a agdo foi julgada procedente por unanimidade.

4.2.3.3 ADPF 714 MCRef32

Na acao, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgada em

22/09/2020, o PDT prop6s demanda, em face ao Presidente da Republica,

questionando a constitucionalidade do veto presidencial contra dispositivo

que dispunha sobre a obrigatoriedade do uso de mascaras. Na acao, ndo

houve discussao sobre quando devem ser utilizadas evidéncias cientificas.

Por outro lado, foram encontrados trés argumentos de carater

cientifico nos votos - todos por parte do relator. O primeiro argumento foi

que:

"Segundo estudos cientificos, o Brasil € um dos paises que
menos realiza testagem para o Covid-19 (74 testes diarios
para cada milhdao de habitantes). Comparativamente,
analisemos alguns exemplos: Austrdlia (realiza 1.860 testes
didrios por milhao), Portugal (1.300), Estados Unidos (1.950),
Reino Unido (1.390), Alemanha (830), Espanha (560),
Colémbia (370), Uruguai (260) ou Paraguai (210). Mesmo
Peru (90) e México (80).

Apesar de nossa populagdo ser o equivalente a 2,7% (dois
inteiros e sete décimos por cento) da populacdo mundial,
correspondemos a 14% (quatorze por cento) das confirmagdes
da doenca e de 12% (doze por cento) da letalidade globais. E
necessario relembrar, com extremo pesar e assombro, que
nosso pais atingiu lamentavelmente o 2° lugar mundial em
quantidade de casos (atras apenas dos Estados Unidos da
América). Em uma visdo geral, o direito a salude ha de se
efetivar mediante acgGes especificas (dimensdo individual) e
mediante amplas politicas publicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos (dimensao coletiva)."

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 714 MCRef, Rel. Gilmar
Mendes, j. 22/09/2020.
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O segundo argumento, embasado em fontes, discorreu que:

"Segundo dados constantes de Relatorio de Monitoramento
Semanal da Covid-19 do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
publicado em 29 de julho de 2020, ja sdo mais de 17.123 casos
confirmados de COVID-19 no sistema prisional brasileiro e
2.420 casos confirmados no Sistema Socioeducativo. Ha fortes
indicios de esses numeros sejam fortemente subestimados,
considerando que, no sistema prisional, até o final de julho de
2020, apenas 18.607 testes foram realizados.

O relatério do CNJ indica uma escalada exponencial tanto
numero de casos quanto no numero de ébitos pela Covid-19
no sistema prisional: do dia 29 de junho a 29 de julho deste
ano, o numero de casos de COVID-19 confirmados nos
presidios brasileiros aumentou 83,5% e o numero de ébitos
subiu 22%, atingindo a marca de 139 mortes. Destaca-se a
evolucdo historica do nUmero de casos e de ébitos no sistema
prisional:

Ao contrario do que se poderia imaginar, a letalidade da
COVID-19 nos presidios e nos estabelecimentos
socioeducativos atinge tanto detentos quanto os proprios
servidores desses sistemas. Ainda de acordo com o CNJ, sdo
5.854 casos de servidores contaminados pelo virus e 65 ébitos
registrados.".

O terceiro argumento de carater cientifico trazido por Gilmar Mendes
diz respeito as estatisticas relacionadas a populagdo carceraria nos EUA e no
Brasil, de fonte secundaria (Estaddo). Foram destacadas informacbes a
respeito de estatisticas sobre casos e mortes no sistema prisional

estadunidense, a fins de comparacao.

Vale mencionar que todos os argumentos de carater cientifico citados
pelo relator foram determinantes para a decisdao, na medida em que
justificaram o perigo na demora em decidir pelo restabelecimento dos
dispositivos vetados, em especial, aqueles referentes a utilizacdo de

mascaras em estabelecimentos carcerarios.

Por fim, a acdo foi deferida por unanimidade em favor do PDT.

4.2.3.4 ADPF 742 MC?**°

Na acdao, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgada em
29/04/2021, partidos politicos (PSB, PSOL, PCdoB e Rede Sustentabilidade)

e uma entidade representativa (CONAQ) propuseram demanda em face a

39 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 742 MC, Rel. Marco Aurelioi,
j. 29/04/2021.
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Unido acerca da criacao, por parte desta, de protocolos sanitarios no combate

a Pandemia relacionado a populacao quilombola.

Na acdo, houve discussdao sobre quando se devem ser utilizadas
evidéncias cientificas nos votos dos Ministros Edson Fachin e Nunes Marques,
vencidos este Ultimo e o Ministro Marco Aurélio.

Fachin relembrou a relevancia do principio da precaucao e destacou a

utilizagdo de evidéncias cientificas:

"Incide, no caso, o principio da precaugdo, com assento no
artigo 225 da Constituicdo da Republica, a exigir do Poder
Publico um atuar na direcdo da mitigagcdo dos riscos
socioambientais, em defesa da manutencdo da vida e da
saude.

Nas palavras de Paulo Affonso Leme Machado: “A primeira
guestdo versa sobre a existéncia do risco ou da probabilidade
de dano ao ser humano e a natureza. Ha certeza cientifica
ou ha incerteza cientifica do dano ambiental? Ha ou nado
unanimidade no posicionamento dos especialistas?
Devem, portanto, ser inventariadas as opinides nacionais e
estrangeiras sobre a matéria. Chegou-se a uma posicdo de
certeza de que ndo ha perigo ambiental? A existéncia de
certeza necessita ser demonstrada, porque vai afastar
uma fase de avaliagao posterior. Em caso de certeza do
dano ambiental, este deve ser prevenido, como preconiza o
principio da prevengdo. Em caso de duvida ou de incerteza,
também se deve agir prevenindo. Essa é a grande inovagao do
principio da precaugdo. A davida cientifica, expressa com
argumentos razoaveis, nao dispensa a prevengao.”
(MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro.
24.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 103- 104)". [grifos
meus]

Nunes Marques, por sua vez, trouxe argumentos relativos, em suma,
a falta de precisdao de dados essenciais para a satisfacdo do pedido. Neste

sentido:

"Entretanto, a escolha das medidas diferenciadas, os
contextos que devem ser considerados, a modulagao das
distingdes compensatoérias, tudo isso é assunto proprio da
formulacdo de politicas publicas e depende da coleta e
processamento de um conjunto vastissimo de dados e
informagdes.

Dai, adentrar-se nessa seara, sem informagdes logisticas
constantemente atualizadas para determinar os comandos
especificos requeridos, sem corpo técnico altamente
qualificado, ressente-se da cautela que deve permear a
atuacao do Judiciario.
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Deve-se guardar respeito ao Pacto Republicano com o principio
da separacdo dos Poderes, observando-se a atuacao
harmonica entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, para,
assim, evitar-se eventual comando que, em vez de ajudar toda
a populacdo quilombola, acabe por obstar acdo ja em
andamento."

[...]

"E, por mais zelo que possua a parte autora, ela descreve, na
peticdo inicial, um quadro muito amplo e genérico, todo
assentado em estatisticas que enfatizam a relevancia do
quilombola, sem entrar, contudo, nos inumeraveis
detalhamentos concretos que uma politica puablica de
saude deve levar em conta nos mais de 5 mil municipios do
pais.

Prova disso esta na auséncia de dado basico que sequer foi
informado na inicial ou no correspondente aditamento. Os
autores ndo trouxeram o numero aproximado da populacdo
quilombola, ou seja, inexiste estimativa de quantas pessoas
se pretende sejam vacinadas prioritariamente"

[...]

"Dai porque a determinagdo de qualquer comando especifico
pelo Judicidrio, sem informacdes constantemente atualizadas
do pais todo, podera ndo apenas ter eficacia questionavel (até
ineficacia), como, pior, poderd obstar ou, no minimo, gerar
conflitos na acao do Poder Publico em suas trés esferas (Unido,
Estados e Municipios), que ja estd a ser implementada em
carater de emergéncia".

[...]

"Ha evidente risco de indevida sobreposicdo de
determinacdes, a levar a um estado conflituoso de condutas a
serem observadas pela Unido e pelos demais entes publicos.
S6 para ficar num exemplo. A parte autora requereu, entre
outras providéncias, a “distribuicdo imediata de equipamentos
de protecdo individual (mascaras e outros), agua potavel e
materiais de higiene e desinfeccdo as comunidades
quilombolas, com indicacao de cronograma”. Admitamos que
essa medida fosse deferida. Em primeiro lugar, quantas
mascaras seriam distribuidas para cada quilombola? Seriam
mascaras descartaveis? A dgua potavel a que se refere a inicial
seria aquela que sai da torneira (e pode ser filtrada ou fervida
antes de ser consumida), que decorre de um servigo publico
municipal, ou teria que ser agua mineral engarrafada? Os
materiais de higiene e desinfeccdao, quais seriam e em que
quantidade?". [grifos meus]

Quanto aos argumentos de carater cientifico citados ao longo da

decisdo, constatou-se a ocorréncia nos votos de quatro Ministros - Marco

Aurélio, Edson Fachin, Nunes Marques e Ricardo Lewandowski (sendo que,

neste Ultimo, ndo foram utilizadas fontes para embasar o argumento).

O Ministro Marco Aurélio argumentou com base no Painel Coronavirus,

disponibilizado pelo Ministério da Saude, alegando que haver uma grave crise
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no sistema publico de saude, sustentando esta afirmacdo com base no
numero de infeccdes mortos pelo coronavirus.
Outro argumento de carater cientifico trazido pelo Ministro diz respeito

a situacao precaria das comunidades quilombolas:

“No mais, sabe-se que foi embasado em estatisticas do IBGE
e notas técnicas. S3o os dados: 'O quadro agrava-se
consideradas as comunidades quilombolas.

Embora os dados oficiais relacionados a pandemia ndo utilizem
0 quesito raca/cor/etnia, pesquisas revelam o estado de
vulnerabilidade do grupo ante a inseguranca alimentar
e a precariedade sanitaria e de acesso aos servicos
essenciais de agua, coleta de lixo e tratamento de esgoto.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica aponta 5.972
localidades quilombolas em 1.672 municipios. Mediante
levantamento do Ministério do Desenvolvimento Social,
constatou-se, em 2013, que 75% dessa populagdo vive em
situacao de extrema pobreza. De acordo com a Pesquisa de
Avaliagdo da Situagao de Segurancga Alimentar e Nutricional
em Comunidades Quilombolas Tituladas, 78,3% dos domicilios
sdo elegiveis ao Programa Bolsa Familia e 31,4% a acdo
emergencial Cestas de Alimentos.

As informacbes prestadas pelo Presidente da Republica,
acompanhadas de Notas Técnicas produzidas pelos Ministérios
da Salude, da Agriculta, Pecuaria e Abastecimento, e da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, ndo evidenciam
atuacao adequada ante a gravidade da pandemia e o estado
de vulnerabilidade dessas comunidades.

As noticias de medidas pontuais adotadas ndo sinalizam
atuacdo abrangente e coordenada do Executivo federal.
Inexiste planejamento e destinacdo de recursos especificos as
garantias de acesso a cuidado médico, testagem periddica e
material de desinfeccdo".

Ja& o Ministro Edson Fachin baseou-se na declaracdo da pandemia,
expedida pela OMS, além de informagdes genéricas sobre as orientacdes da

OMS na construcdo da sua argumentagao. Trouxe que:

"Nada obstante, de outra parte, vivenciamos uma emergéncia
de saude publica, assim reconhecida no territorio nacional em
face do surgimento do novo coronavirus (COVID-19) pela Lei
n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Posteriormente, em 11
de marco de 2020, a Organizagdao Mundial da Saude - OMS
caracterizou a dissipacao da infeccao causada pelo virus Sars-
CoV-2 como uma pandemia

(...)

Como essa pandemia ainda ndo possui data para se encerrar,
uma vez que a ciéncia ainda ndo descobriu remédio e, embora
felizmente ja tenha descoberto vacina, a sua aplicagdo ainda
€ incipiente para esse virus que tem demonstrado grande
potencial de contagio e de letalidade, especialmente em
populagdes vulneraveis, a OMS persiste orientando governos
e populagbes, dentre outras medidas, a adotar praticas de
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isolamento social, a fim de impedir ao maximo a disseminagéo
da infeccdo.".

Vale mencionar que nenhum dos argumentos de Fachin foram

determinantes para a decisao.

O Ministro Nunes Marques, por sua vez, trouxe argumentos embasados
em informacdes do IBGE que ha falta de dados e estatisticas precisos sobre

a composicao da populagao Quilombola, alegando que:

“Assim, sem nem mesmo se saber ao certo quantas pessoas
se pretende vacinar, é prudente que tal politica publica
emergencial para vacinagao da populagdo quilombola (e, alias,
de toda a populagdo brasileira) seja primordialmente
encampada pelo Executivo”.

Por fim, o Ministro Ricardo Lewandowski levantou alegacdes genéricas
sobre a taxa de contagio do coronavirus e a dificuldade dos servigos de salde
em suportar as demandas de internacdes dos pacientes.

A acao, por fim, foi julgada procedente por maioria, tendo sido

atendidas as demandas dos partidos politicos e entidades representativas.

4.2.3.5 ADPF 754 TPIsegundaRef*®

Na acgdo, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgada em
11/03/2021, o partido politico Rede Sustentabilidade prop6s demanda em
face ao Presidente da Republica questionando a omissao sobre a ordem de
prioridade de grupos vulneraveis no Plano Nacional de Operacionalizagdo da
Vacinacdo. Nesta acdo, houve discussao sobre quando se devem ser

utilizadas evidéncias cientificas no voto do relator:

"estando em jogo a salde de toda a populagdo
brasileira, em tempos de grande angustia e
perplexidade, avulta mais do que nunca o dever
que incumbe ao Estado de pautar as respectivas
acoes em conformidade com evidéncias técnicas,
cientificas e estratégicas, baseando-as,
sobretudo, nos principios da prevencdao e da
precaucao

(...)

40 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 754 TPIsegundaRef, Rel.
Ricardo Lewandowski, j. 11/03/2021.
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protecdo a vida, a saiide e ao meio ambiente
devem observar standards, normas e critérios
cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por
organizacoes e entidades internacional e
nacionalmente reconhecidas

(...)

Isso posto, com fundamento nas razdes acima
expendidas, voto por referendar a medida cautelar
pleiteada para determinar ao Governo Federal que
divulgue, no prazo de 5 (cinco) dias, com base em
critérios técnico-cientificos, a ordem de
preferéncia entre os grupos prioritarios, especificando,
com clareza, dentro dos respectivos grupos, a ordem
de precedéncia dos subgrupos nas distintas fases de
imunizacao contra a Covid-19". [grifos meus]

Além disso, foram encontrados argumentos de carater cientifico no
voto do Ministro Ricardo Lewandowski acerca de informagdes sobre a falta de

racionalidade na organizagao de distribuicdao de vacinas. Neste sentido:

"Ao que parece, faltaram parametros aptos a guiar os
agentes publicos na dificil tarefa deciséria diante da
enorme demanda e da escassez de imunizantes, os quais
estardo diante de escolhas tragicas a respeito de quais
subgrupos de prioritarios serdo vacinados antes dos outros.
Os noticiarios tém dado conta de que ndo ha uma
racionalidade nessa primeira distribuicdo, insuficiente
para todos os milhdes de brasileiros com perfil de prioridade.
Nesse sentido, o sitio eletronico do jornal Folha de S. Paulo
destacou que:

‘Diante da escassez de vacinas contra Covid-19 nesta primeira
etapa da imunizacdo que comeca nesta segunda (18),
pesquisadores e dirigentes de entidades de saude defendem
que os profissionais da area que estdo na linha de frente de
enfrentamento da pandemia sejam priorizados, a exemplo do
gue ocorre em paises que sairam a frente na vacinagdao. O
Plano Nacional de Vacinagdao ainda ndo definiu, dentre os
profissionais da salde, quais serdo os primeiros vacinados.

Na auséncia de uma diretriz, estados e municipios tém
adotado critérios proprios e aberto espaco para que varias
categorias profissionais, dos professores de educacao fisica

rn

aos tatuadores, pegam prioridade na fila da vacinagao’.
[grifos meus]

A evidéncia cientifica utilizada pelo Ministro foi embasada em fontes
secundarias (Folha de S&o Paulo) e, ainda, o argumento citado foi
determinante juridicamente para a decisdao - mais especificamente, para
demonstrar que ha falta de parémetros para definir a ordem de priorizacdo
na fila de vacinagao. Por fim, tem-se que a agao foi julgada procedente, por

unanimidade, em favor do partido politico (Rede).
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4.2.3.6 SL 1422 AgR*!

A acao, de relatoria do Ministro Luiz Fux e julgada em 27/04/2021, foi
proposta pela PGR contra determinagcdo em segunda instancia que suspendia
medida cautelar que desobrigava o Municipio de Floriandpolis a garantir
condigdes sanitarias dignas para a hospedagem de indigenas no Terminal do
Saco dos Limdes (TISAC). Na decisao, houve discussdes sobre a utilizagao de

evidéncias cientificas, no seguinte sentido:

"Demais disso, a existéncia de controvérsia efetiva
acerca das recomendacoes técnico-cientificas
aplicaveis a discussao havida no processo de origem € a
necessidade de avaliacdo da adocdao pelo Municipio de
Florianépolis de medidas de prevencdo ao contagio e de
providéncias para desocupacdo e desinfeccdo da area
destinada ao acolhimento provisorio de indigenas afastam,
por si so, a possibilidade de concessdo da contracautela
ora pleiteada, dado que, nos termos da pacifica jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal Federal, ndao se revela possivel, na
via estreita e excepcional do incidente de suspensao, a
analise do conjunto probatério produzido nos autos de
origem". [grifos meus]

Nos votos, ndo houve a utilizacdo de argumentos cientificos.

A decisao foi no sentido de nao conceder a contracautela, nos termos
do voto do relator, vencidos os ministros Marco Aurélio, Edson Fachin, Ricardo

Lewandowski e Carmen LUcia.

4.2.3.7 SS 5362 AgR*?

A acdo, de relatoria do Ministro Dias Toffoli e julgada em 29/09/2020,
foi proposta pelo municipio de Teresina, contra decisdo que suspendeu
decreto municipal que paralisou a producdo industrial de bebida alcodlica no
municipio. Apesar de ndo haver argumentos cientificos no teor dos votos,

houve discussdo a respeito da utilizagdo de evidéncias cientificas na tomada

41 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. SL 1422 AgR, Rel. Luiz Fux, j.
27/04/2021.
42 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. SS 5362 AgR, Rel. Dias Toffoli, j.
29/09/2020.
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de decisdo dos gestores publicos nos votos do Ministro Relator e do Ministro

Edson Fachin, respectivamente no sentido de:

"Em apertada sintese, conclui, na decisdo ora agravada, que
nao foram evidenciados os alegados riscos a ordem
administrativa, a economia e a saude publica, uma vez que o
Decreto municipal n°® 19.540/2020, que restringe o
funcionamento de atividades industriais concernentes a
producdao de bebidas alcodlicas, € omisso quanto a
fundamentacdao de carater técnico-cientifico que
justifique o enrijecimento da medida restritiva imposta
pelo governo estadual, consoante o entendimento proferido na
ADI n° 6.341/DF, Min. Rel. Marco Aurélio

(...)

Seja o exercicio da competéncia dos entes federados,
seja o seu afastamento, deve-se fundar, em cada caso
concreto, em evidéncias cientificas e nas recomendacodes
da OMS, o que, todavia, ndo consta na decisdo em questao
[decisdo que suspendeu o decreto municipal]". [grifos meus]

A decisao, por maioria e nos termos do voto do relator, foi no sentido
de ndo suspender a decisao que afastava o decreto municipal, vencido o

ministro Edson Fachin.

4.2.3.8 SS 5370 AgR*?

A acao, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, julgada em 15/09/2020,
foi proposta pelo Municipio de Santa Cruz do Sul, contra decisdao que
suspendeu decreto municipal que estabelecia restricdes a atividade
comercial, no sentido de impedir o funcionamento presencial de loja de
comercializagdgo de produtos naturais, permitindo unicamente o

funcionamento por meio de drive-thru e delivery.

Na acdo, houve discussao sobre o uso de evidéncias cientificas no voto

do relator, que argumentou:

“Entretanto, em juizo de delibagdo préprio a presente via de
contracautela, ora em sede regimental, entendo que a
viabilizagdo do funcionamento do comércio de produtos
naturais somente por meio das modalidades delivery ou
drive-thru sem justificativa fundada em razoes técnicas
e concretas, baseada apenas na afirmacao genérica de

43 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. SS 5370 AgR, Rel. Dias Toffoli, j.
15/09/2020.
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que a regulamentacdao visa “evitar aglomeracao”,
constitui subterfigio ao atendimento da ordem judicial
liminar exarada pelo TIJRS no AI n©® 5012026-
37.2020.8.21.7000, a qual assegurou o direito da sociedade
empresaria Jorge P Helfer - ME de comercializar seus produtos
regularmente, observadas as medidas de precaucgao
preconizadas pelas autoridades sanitarias tanto em sede
nacional como regional.”. [grifos meus]

No voto, ndao houve a presenca de argumentos cientificos e a decisao

final, por unanimidade, foi no sentido de manter a decisao que suspendia as

restricdes municipais a atividade comercial da empresa.

4.2.3.9 SS 5482 AgR**

A agao, de relatoria do Ministro Luiz Fux e julgada no dia 10/08/2021,

foi ajuizada pelo Tribunal de Contas do Estado do Parana contra decisao que

suspendia determinagao do TCE-PR para restringir a circulagao de transporte

publico coletivo no municipio de Curitiba.

Nela, houve discussdo sobre a utilizacdo de evidéncias cientificas no

voto do Relator e no voto do ministro Alexandre de Moraes, que discorriam,

respectivamente, nos seguintes sentidos:

"Deveras, conforme assentei na decisdo agravada, a
existéncia de controvérsia efetiva acerca das
recomendagcdes técnico-cientificas aplicaveis a
discussdao havida no processo de origem afasta, por si
s6, a possibilidade de concessdo da contracautela ora
pleiteada, dado que, nos termos da pacifica jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal Federal, ndo se revela possivel, na via
estreita e excepcional do incidente de suspensdo, a analise do
conjunto probatdrio produzido nos autos de origem Portanto,
havendo diavida razoavel acerca de quais sejam as
recomendacdes técnico-cientificas relativas a matéria
controvertida na origem, deve-se privilegiar a decisao
proferida pelas instancias ordinarias, as quais é possivel
uma mais aprofundada apreciacdao dos aspectos faticos
colacionados aos autos." [grifos meus]

Também citou-se que:

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. SS 5482 AgR, Rel. Luiz Fux, j.

10/06/2021.
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"(...) as medidas para o enfrentamento da pandemia podem
ser implementadas por todos os entes federados, cabendo,
em cada um deles, aos gestores publicos analisar as
medidas adequadas para o enfrentamento da Covid-19.
O Relator, o ilustre Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, na
retrocitada ADPF 671 AgR/DF, consignou que "“vulneraria
frontalmente o principio da separagao dos poderes a incursdo
do Judiciario numa seara de atuacdo, por todos os titulos,
privativa do Executivo, substituindo-o na tomada de decisdes
de cunho politico-administrativo, submetidas a critérios de
conveniéncia e oportunidade. (...) Essa apreciacao, a toda a
evidéncia, compete exclusivamente as autoridades
publicas, caso a caso, em face das situacdes concretas com
as quais sdo defrontadas, inclusive a luz dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, sem prejuizo do posterior
controle de constitucionalidade e legalidade por parte do
Judiciario.

(...)

Pois bem. A luz dos julgados acima, verifica-se que a
jurisprudéncia desta CORTE fixou-se no sentido de caber ao
administrador pablico de cada ente federativo, no juizo
de conveniéncia e oportunidade, adotar medidas
sanitarias contra a pandemia do Covid-19. Nada obstante,
incumbe ao Judiciario verificar a exatiddao do exercicio dessa
discricionariedade executiva perante a constitucionalidade das
medidas tomadas." [grifos meus]

O Ministro Alexandre de Moraes também utilizou, em seu voto,

argumento de carater cientifico, que ndo foi determinante na fundamentacao:

"Agora, as medidas de interesse regional, de interesse local,
as medidas dos governos estaduais, distrital e municipais que,
no exercicio das suas competéncias constitucionais, adotaram
ou venham a adotar sempre dentro de critérios técnicos,
essas medidas restritivas, como a imposicao de
distanciamento ou isolamento social, quarentena, suspensao
de atividades de ensino, restricbes ao comércio, atividades
culturais, restricdes a circulagdo de pessoas, entre outros
mecanismos reconhecidos como eficazes pela
Organizagdao Mundial de Sadde, pelos estudos
realizados pelo Imperial College London, a partir de
modelos matematicos, é a ciéncia, é a técnica
embasando politicas publicas, decisoes
administrativas". [grifos meus]

O STF, por unanimidade, manteve a decisdao que suspendeu a
determinagao do TCE-PR.
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4.2.3.10 STP 334 AgR*

A acao, de relatoria do Ministro Dias Toffoli e julgada no dia
15/09/2020, foi ajuizada pelo Municipio de Santana do Paraiso, em Minas
Gerais, contra decisao que suspendeu decreto municipal que autorizava a
reabertura de bares, lanchonetes, restaurantes e estabelecimentos
congéneres no ambito do municipio. Na acdo, ndo houve nenhuma discussao
a respeito da utilizacdo de evidéncias cientificas e nem argumentos
cientificos. Por unanimidade e nos termos do voto do relator, o STF manteve

a decisdo que suspendia tal decreto.

4.2.3.11 STP 299 AgR?®

A agao, de relatoria do ministro Dias Toffoli, foi julgada em 26/10/2020
ajuizada por empresa privada de transporte coletivo, contra decreto estadual
que imp0s restricdo ao transporte coletivo interestadual. Houve discussao
sobre quando se devem utilizar evidéncias cientificas nos votos do Ministro

Relator, que ressaltou:

"(...) a exigéncia contida no art. 3°, § 19, da Lei n©°
13.979/20, no sentido de que restricbes como essa
imposta pelo agravante sejam embasadas em evidéncias
cientificas e em analises sobre informagoes estratégicas
em saude, inocorrente na espécie." [grifos meus]

O Ministro Edson Fachin também se manifestou no seguinte sentido:

"Esses parametros decorrem do proéprio direito de fundo, que
legitima a atuacao do poder publico, qual seja, o direito a
salde. Definido no Artigo 12 do Pacto Internacional de
Direitos, Econ6micos, sociais e Culturais, o direito a saude é
garantido por meio da obrigacao dos Estados Partes de adotar
medidas necessarias para prevenir e tratar as doencas
epidémicas. Interpretando esse dispositivo, o Comité de
Direitos Econdmicos e Sociais, em seu Comentario Geral n. 14,
sublinha a importancia de os Estados aderirem as
diretrizes da Organizagcdao Mundial da Saude, ndo apenas
por serem elas obrigatérias nos termos do Artigo 22 da
Constituicdo da Organizagdo Mundial da Saude (Decreto
26.042, de 17 de dezembro de 1948), mas sobretudo
porque contam com a expertise necessaria para dar
plena eficacia ao direito a saude

45 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. STP 334 AgR, Rel. Dias Toffoli, j.
15/09/2020.
46 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. STP 299 AgR, Rel. Dias Toffoli, j.
26/10/2020.
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...)

Nesse sentido, a Lei 13.979/2020 prevé a necessidade de
edicdo de ato conjunto dos Ministros de Estado da Saude, da
Justica e Seguranca Publica e da Infraestrutura, apds
manifestacdo técnica e fundamentada da ANVISA, para a
adocdo de medidas restritivas de locomogdo de pessoas por
rodovias, portos ou aeroportos”. [grifos meus]

O Ministro Fachin também utilizou-se de voto contendo argumento de

carater cientifico, alegando que:

"A questdo juridica passa a ser a de saber se, e em que
extensdo, as medidas adotadas pelo Estado ora
reclamante perfazem o requisito de racionalidade
necessario para serem presumidas conformes as
melhores praticas sanitarias embasadas
cientificamente. A politica publica de suspensdo da
circulacdo e das saidas e chegadas de 0Onibus interestaduais
estd dotada, a meu juizo, de um grau de racionalidade
suficiente para, na forma dos precedentes do Supremo
Tribunal Federal, aceder a condicdo de medida complementar
no combate ao coronavirus. E é precisamente enquanto
medida complementar, isto €, ndo exclusiva, que ela goza, até
robusta prova cientifica em contrario, de presuncgdo de
legitimidade. Ao adotar-se a posicdo contraria, prestigiar-se-
ia a inagdo das esferas de governo, notadamente da Unido em
seu dever de coordenacdo dos entes federados. O resultado
seria antagonico aquele da ADI 6.343, onde se concluiu pela
expansao das entidades garantes da cientificidade das
acOoes para além da Unido, abarcando sobretudo a
Organizacao Mundial da Saudde.". [grifos meus]

O argumento, no entanto, ndo possuia discriminacao de fonte utilizada

para embasa-lo, ainda que fosse determinante na fundamentacdo do

ministro.

O STF, por maioria, nos termos do voto do relator e vencido o Ministro

Fachin, decidiu de forma favoravel a manutencao da decisdao que suspendeu

o decreto.

4.2.3.12 STP 173 AgR¥

A acao, relatada pelo Ministro Dias Toffoli e julgada em 21/10/2020,

teve por objeto decisao que impediu a instalacdo de barreiras sanitarias pelo

4" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. STP 173 AgR, Rel. Dias Toffoli, j.

21/10/2020.
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Estado do Maranhdo em aeroporto circunscrito em seu territério. Houve

discussao sobre a utilizacdo de evidéncias cientificas na tomada de decisdes

no voto do Ministro Edson Fachin, que entendeu que:

O mesmo Min

"Esses parametros decorrem do proprio direito de fundo, que
legitima a atuacdo do poder publico, qual seja, o direito a
saude. Definido no Artigo 12 do Pacto Internacional de
Direitos, Econdémicos, Sociais e Culturais, o direito a saude é
garantido por meio da obrigacdao dos Estados Partes de adotar
medidas necessarias para prevenir e tratar as doencas
epidémicas. Interpretando esse dispositivo, o Comité de
Direitos Econdmicos e Sociais, em seu Comentario Geral n. 14,
sublinha a importancia de os Estados aderirem as
diretrizes da Organizacao Mundial da Saude, ndo apenas
por serem elas obrigatérias nos termos do Artigo 22 da
Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (Decreto
26.042, de 17 de dezembro de 1948), mas sobretudo
porque contam com a expertise necessaria para dar
plena eficacia ao direito a saude". [grifos meus]

istro também se utilizou de argumento cientifico, porém

sem embasa-lo em fonte, ao discordar de parecer técnico emitido pela Anvisa,

no seguinte sentido:

"Do parecer exarado pela ANVISA, ndao se deduz que as
barreiras sanitarias pretendidas pelo estado do Maranhdo
prejudiguem o combate a pandemia, ou atravanquem o bom
funcionamento de outras medidas que eventualmente se
mostrem necessarias, sempre de acordo com o estado da arte
das ciéncias médicas. Pode-se apenas concluir que deixadas a
elas mesmas, sem que nada mais se lhes ajunte, as barreiras
sanitarias nao tendem a producdo de resultado &timo.
Mormente por sua incapacidade, nos limites clinicos que as
estruturam, de triar os sujeitos assintomaticos. Prestigiando o
principio da precaucdo e da prevengdo, que devem sempre
reger os atos da administracdo publica, nao parece razoavel
descartar o aporte funcional de barreiras sanitarias
para a identificacdo de passageiros que apresentam
quadro sintomatico compativel com a COVID-19. As
barreiras sanitarias aeroportuarias sdo, portanto,
compativeis com a Constituicdo da Republica, nos termos
da reparticao de competéncias inscrita nos artigos 23, II e IX;
24, XII; 30, II e 198, desde que sua execugcao complemente
as acoes em curso adotadas tanto pela ANVISA quanto pela
INFRAEROQ".

A acao teve, por resultado, a manutencao da decisao que impediu a

instalacdo de barreiras sanitarias pelo Estado, por maioria e nos termos do

voto do relator, vencido o Ministro Edson Fachin.
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4.2.4 Crise de Manaus

Esta secdao se dedica a analisar demanda relacionada a Crise de
Manaus, que, por possuir grande especificidade em seu conjunto fatico e

juridico, nao foi suficientemente contemplada pelos demais eixos tematicos.

4.2.4.1 ADPF 756 TPIRef%®

Na acao, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgada em
30/03/2021, partidos politicos (PCdoB, PSOL, PT, PSD e Cidadania)
propuseram demanda em face ao Presidente da Republica visando a
implementacao de agdes para mitigar a crise sanitaria de Manaus por parte
do governo Federal. Nesta acdo, houve discussdo sobre quando se devem ser
utilizadas evidéncias cientificas, mais especificamente, no voto do Ministro

relator:

"Com efeito, os pedidos referentes a instalacao de hospitais de
campanha, a decretacdo de lockdown, ao emprego da Forga
Nacional e a convocacao de médicos de fora do Estado
envolvem decisfes que exigem uma analise mais
aprofundada dos elementos faticos e de dados técnicos
envolvidos, incabivel nesta fase processual caracterizada por
uma cognicdo sumaria das alegacgdes apresentadas.". [grifos
meus]

Além disso, foram encontrados argumentos de carater cientifico nos
votos do relator, que citou informacgdes referentes a escalada de mortes e
contaminagdes por COVID em Manaus e a falta de oxigénio - elementos

considerados como fatos notérios (nos termos do art. 374, I CPC).

Para tanto, o Ministro se baseou em fontes secundarias (Correio
Braziliense, Estado de Minas, Folha de Sao Paulo, O Estado de Sao Paulo e O
Globo). Vale mencionar que o argumento citado foi juridicamente relevante
para a decisao, uma vez que justificou o perigo na demora em decidir e

consequente concessao de cautelar.

Por fim, tem-se que a acgao foi julgada procedente por unanimidade,

atendendo, portanto, os pedidos dos partidos politicos.

48 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 756 TPIRef, Rel. Ricardo
Lewandowski, j. 30/03/2021.
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5. Comentarios sobre os resultados

Nao foi possivel identificar nenhum critério de avaliacdo da qualidade
das evidéncias cientificas, seja em relacdo a possibilidade de admissao destas
no processo judicial ou, mesmo, em relacao ao modo pelo qual o Judicidrio
deve valora-las. Estes elementos possuem repercussdes interessantes a

serem exploradas.

Em primeiro lugar, a falta de discussGes em relagdao aos critérios aos
quais o Poder Judicidrio pode trazer evidéncias cientificas aos processos
judiciais abre margem para a ocorréncia de decisdes embasadas por estudos
sem qualidade de baixa qualidade, que trazem evidéncias com pouca

confiabilidade.

Esse problema acentua-se quando observamos que ha uma crise na
producao de ciéncia, na qual muitos dos estudos publicados que nao possuem
reprodutibilidade pelos pares, em razao da falta de acesso aos dados brutos
utilizados ou outros fatores (ALSHEIKH-ALI et al, 2016 e AKER, 2016).

Além disso, o simples fato de um estudo ter sido publicado ndo significa
que as informacgdes ali descritas sejam confidveis. O processo de producdo
cientifica é intricado e possui diversas nuances que podem nao ser de dominio

de juizes ou ministros do STF.

A titulo de exemplo, esta ampla margem de admissibilidade de
evidéncias cientificas pelo judiciario, sem nenhuma regulacdo, poderia até
mesmo legitimar politicas publicas que optassem pela distribuicdo de
medicamentos ineficazes no no tratamento da Covid-19, como a
hidroxicloroquina, uma vez que o discurso favoravel a seu uso surgiu baseado

em estudos cientificos.

A grande questdo é que, neste caso, ignorou-se que o medicamento
se demonstrou eficaz contra o Sars-cov-2 em testes in vitro, ou seja,
aplicando-se a substancia nas células do virus externamente, fora de um
organismo humano (FILHO, 2020). J& quando aplicada em pacientes

infectados, a substancia mostrou-se ineficaz.

Assim, a mera existéncia de um estudo que aponte determinados
resultados, ndo permite grandes conclusdes se ndo observadas
particularidades como estas, que podem ser determinantes para o controle

do nivel de evidéncias no qual se baseiam politicas publicas.
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Além disso, uma vez dentro do processo judicial, € necessario que
estudos cientificos possuam um controle na forma pela qual poderdo ser
valorados. Dados, por si s6, ndo sdo capazes de apontar caminhos acurados,

sendo necessarios contexto e método em sua interpretacgao.

Por exemplo, é possivel remeter ao referendo a Medida Cautelar na
ADPF 714, no qual o Ministro Gilmar Mendes, relator do caso, citou que o
Brasil seria o pais com a maior quantidade de casos positivos de Covid-19.
No entanto, a época, havia o discurso de que esta interpretacao dos dados
estaria equivocada, uma vez que se embasaria em nimeros absolutos, € nao

em relacdo a quantidade total da populagdao dos paises no ranking.

Assim, a falta de uma regulacdo na forma pela qual os ministros sao
responsaveis por valorar dados e informacdes de carater cientifico permitiria
gue outro ministro utilizasse dos mesmos dados para chegar a uma conclusao

dissonante.

Para além destas questdes, ha um outro resultado interessante: em
determinadas acoes - a titulo de exemplo, o agravo regimental na suspensao
de seguranga 5362 e a Suspensao de Seguranca 5370 - o STF derrubou

medidas de restricdo a atividades comerciais.

Esse fato contraria um discurso comum em determinados setores
alinhados com o Governo Federal de que o Supremo teria sido responsavel,
ativa e intencionalmente, por um interrompimento generalizado de atividades

econOmicas.

Por fim, é necessario ressaltar que, ainda que tenha se esquivado de
debates importantes a respeito da utilizacao de evidéncias cientificas em seu
processo decisorio, o Supremo Tribunal Federal assumiu o papel de uma

importante instituicdo para garantir o combate a pandemia.

Através de suas decisdes, estimulou o Governo Federal a agir quando
este se omitiu ou realizou de forma ndo satisfatoria - por exemplo, na
confeccdo e estabelecimento de grupos prioritarios nos Planos de Vacinacdo
- ouU agiu como barreira para acdes do Poder Publico que ndo possuiam sem
lastro cientifico - como, por exemplo, o veto presidencial contra a

obrigatoriedade do uso de mascaras.
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6. Conclusao

Diante de todo o exposto, acredito ser possivel retomar a pergunta de
pesquisa para respondé-la. A partir dos dados analisados, foi possivel
identificar que o Supremo Tribunal Federal determina que a atuagdao dos
gestores publicos durante a Pandemia deve ser pautada por evidéncias
cientificas e racionalidade técnica, devendo prestar deferéncia a fontes e
orientacbes reconhecidas por o6rgdos reconhecidos nacional e

internacionalmente, como a OMS.

O STF reiteradamente sublinhou que evidéncias e parametros
cientificos sao aspectos eminentemente relevantes para a tomada de decisao
dos gestores publicos de todas as esferas administrativas do Pais no contexto
de adogcdao de medidas de combate a pandemia - e que, mesmo sendo de
competéncia dos administradores publicos, a decisdo destes estd sujeita ao

controle judicial quando ndo observados standards minimos de tecnicidade.

Diante disso, é possivel chegar a uma conclusdao em relacdo aos
resultados observados sobre o Conflito Federativo aqui observado: houve
uma preponderancia explicita de decisdes favoraveis aos Estados da
Federacao e Partidos Politicos, enquanto a Unido e o Presidente da Republica

representaram os atores menos beneficiados pelas decisdoes do STF.

Assim, levanta-se a hipdtese de que, ao menos em certa medida, o
Governo Federal ndo tem sustentado parametros técnicos o suficiente em sua
tomada de decisOes, sejam estas de adotar medidas ativamente ou de se

omitir em relacdo a demandas que seriam esperadas em fungao de seu papel.

Para além, o Supremo Tribunal Federal tem utilizado, em grande
medida, fontes reconhecidas internacionalmente como baliza para a atuacao
dos gestores publicos brasileiros. Diante disso, resta o questionamento:
seriam estas as melhores fontes para se decidir diante do contexto nacional
ou deveria o Supremo buscar maior didlogo com os 06rgdos técnicos
brasileiros, chamando-os a participar de processos nhos quais sejam

relevantes suas analises?

Este questionamento nos traz, por fim, a ultima analise de conclusao:
o Supremo, em nenhum momento, realizou algum tipo de juizo de valoragao
ou admissibilidade de evidéncias cientificas. Ainda que tenha utilizado, por

diversas vezes, argumentos cientificos e reafirmado a obrigacdao de que os
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gestores publicos possuem a necessidade de fundamentar tecnicamente suas
decisdoes, perdeu-se a oportunidade de iniciar uma discussao sobre
parametros para o controle da fiabilidade epistémica no ordenamento juridico

nacional. Considera-se que esta foi uma falha do Supremo, uma vez que:

“A busca por critérios de deferéncia epistémica tem sido um
dos temas mais debatidos na literatura sobre expertise e
deliberacdo. A resposta a essa questdo € urgente, pois
vivemos uma verdadeira crise epistémica da democracia:
esperamos que politicas publicas sejam baseadas em
evidéncia, mas carecemos dos meios para controlar o seu
mérito. Precisamos de critérios de deferéncia a expertise que
possam ser acessados ndo sé pelos tomadores de decisao,
agentes publicos e controladores, mas também por toda a
populagdo - legitima destinataria dos argumentos
justificatorios de tais decisdes.” (HERDY, 2020).
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