
EXCELENTÍSSIMO(A) SENHOR(A) JUIZ(A) FEDERAL DA 2ª VARA DA SEÇÃO
JUDICIÁRIA DO PARÁ

 

 

Processo: nº 10108056620204013900

AUTOR: MPF - MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL

RÉU: UNIÃO

 

 

O MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, pelo Procurador da República que
ao final subscreve, em atenção ao despacho ID 233787848, vem apresentar RÉPLICA à
Contestação ID 230992859 e requerer o julgamento antecipado do feito, nos termos a
seguir expostos.

 

 

1 - OBJETO DA DEMANDA

 

O autor moveu a presente ação buscando provimento judicial antecipatório que
imponha à União as seguintes obrigações: a.1) Indicar às autoridades públicas que observem,
em suas manifestações, as diretrizes da Organização Mundial de Saúde e dos órgãos técnicos e
científicos do Ministério da Saúde; a.2) Assegurar informação à população pelos seguintes
meios: - Publicação de orientações e indicações sobre a necessidade imprescindível de
isolamento social nos sítios eletrônicos do Planalto e Ministérios e canais oficiais nas redes
sociais, aplicativos de mensagens e qualquer outro canal digital, com destaque na página
inicial, durante o período em que essa diretriz for adotada; - publicação no perfil do Twitter do
Presidente da República (@jairbolsonaro) de sequência de tuítes (thread), com as orientações
sobre isolamento social, que deverá ser mantida como tuíte fixado do perfil durante o período
em que essa diretriz for adotada.
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Como causa de pedir, o MPF demonstra que a União, por meio da Presidência
da República, vem adotando medidas contraditórias quanto ao atendimento das
recomendações e indicações da OMS e dos órgãos técnicos de saúde, no tocante ao
enfrentamento e contenção da pandemia gerada pela COVID-19, através de campanhas
publicitárias, de discursos e pronunciamentos oficiais do Presidente da República, que estão
colocando em risco a eficácia das medidas de isolamento social, emanadas do Ministério da
Saúde e levadas a efeito por diversos Estados e Municípios da Federação, incluindo o Estado
do Pará, necessárias para ocorrer o achatamento da curva de casos da doença viral e evitar o
colapso do sistema público de saúde.

A inicial está baseada em estudos científicos divulgados por respeitadas
instituições de pesquisas nacionais e internacionais e instruída com a comprovação dos fatos
que ensejaram o pedido de tutela jurisdicional, incluindo vídeos atentatórios à saúde pública,
totalmente contrários às orientações das medidas preventivas e protetivas dos órgãos de saúde
pública.

O d. juízo indeferiu parcialmente a petição inicial no que concerne ao pedido
"a.1", nos termos do art. 485, I, do CPC, e, na parte deferida da exordial, indeferiu o pedido
de liminar, nos termos da decisão ID 214226869. O autor agravou da decisão, conforme cópia
de agravo juntada aos autos.

Citada, a União contestou. Vieram os autos para o MPF.

 

 

2 - DA CONTESTAÇÃO

 

Em síntese, a contestante alega: ausência do interesse de agir, objeto tratado na
ADPF 669; impossibilidade do poder judiciário fazer escolhas administrativas; inexistência de
competência de órgãos governamentais para administrar as mídias sociais privadas do
presidente da república; violação à liberdade de expressão e do princípio da separação de
poderes; inexistência de campanha publicitária denominada “O Brasil não pode parar”;
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mencionou medidas adotadas pelo Presidente da República e pelo Governo Federal para o
enfrentamento do coronavírus.

Alguns pontos contestados pela demandada estão interligados entre si, razão
pela qual alguns deles serão rechaçados conjuntamente. A colocação em tópicos é opção
meramente sistemática.

 

 

3 - DA NÃO RELAÇÃO DE PREJUDICIALIDADE ENTRE OS PEDIDOS DA
PRESENTE AÇÃO CIVIL PÚBLICA E AQUELES CONSTANTES DA ADPF-669

 

A decisão do STF mencionada na verdade foi tomada no bojo de duas
arguições de descumprimento de preceito fundamental, ADPFs 668 e 669, com pedido de
cautelar, propostas, respectivamente, pela Confederação Nacional dos Trabalhadores
Metalúrgicos e pela Rede Sustentabilidade, contra ato do Governo Federal, de divulgação
preliminar e de contratação de campanha publicitária designada “O Brasil Não Pode Parar”. As
requerentes alegam violação a múltiplos dispositivos constitucionais, entre os quais: o direito à
vida, à saúde, à informação, à moralidade, à probidade, à transparência e à eficiência (arts. 5º,
XIV e XXXIII; 37, caput e§1º; 196; 220, caput e §1º).

Na referida decisão, o Min. Luís Roberto Barroso deferiu, em juízo
perfunctório, a cautelar para “vedar a produção e circulação, por qualquer meio, de qualquer
campanha que pregue que “O Brasil Não Pode Parar” ou que sugira que a população deve
retornar às suas atividades plenas, ou, ainda, que expresse que a pandemia constitui evento
de diminuta gravidade para a saúde e a vida da população”. Determinou, também, a
“sustação da contratação de qualquer campanha publicitária destinada ao mesmo fim”.

Aligeire-se, também, que a Justiça Federal do Rio de Janeiro, a pedido do
Ministério Público Federal, tomou uma decisão semelhante e anterior à decisão prolatada pelo
STF, suspendendo a referida campanha no bojo da Ação Civil Pública nº 5019484-
43.2020.4.02.5101/RJ, in verbis:
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Pelo exposto, DEFIRO EM PARTE A TUTELA DE URGÊNCIA para que
a União se abstenha de veicular, por rádio, televisão, jornais, revistas, sites
ou qualquer outro meio, físico ou digital, peças publicitárias relativas à
campanha "O Brasil não pode parar", ou qualquer outra que sugira à
população brasileira comportamentos que não estejam estritamente
embasados em diretrizes técnicas, emitidas pelo Ministério da Saúde, com
fundamento em documentos públicos, de entidades científicas de notório
reconhecimento no campo da epidemiologia e da saúde pública. O
descumprimento da ordem está sujeito à multa de R$ 100.000,00 (cem mil
reais) por infração.

 

Conforme se observa, não há qualquer relação de prejudicialidade entre as duas
decisões citadas e a presente demanda, nem mesmo litispendência, pois são ações que possuem
partes, pedidos e causas de pedir totalmente diferentes.

Da mesma forma não se pode falar de falta de interesse de agir em razão das
duas decisões já adotadas pela justiça brasileira, pois não se está pedindo na presente ação civil
pública a suspensão da referida campanha publicitária. A presente demanda requer uma
conduta proativa (comissiva) da União e não uma abstenção.

No pedido do item a.1 da petição inicial, qual seja, que a União RECONHEÇA
a omissão e INDIQUE às autoridades públicas que observem, em suas manifestações, as
diretrizes da OMS e dos órgãos técnicos e científicos do Ministério da Saúde, o que se
pretende é que a União baixe uma orientação geral, através de seus órgãos oficiais, dirigida a
todas as autoridades públicas, para que passem a observar em suas manifestações oficiais, por
qualquer meio, as diretrizes científicas preconizadas em relação ao combate à pandemia da
COVID-19, sob pena de ser responsabilizada civilmente todas as vezes em que uma autoridade
pública disseminar notícias inverídicas em nome do estado brasileiro.

Não há, portanto, que se falar em falta de interesse de agir.

Além de haver a independência das instâncias e de não se estar presente
qualquer relação de prejudicialidade, não houve na ADPF medida liminar determinando a
sustação do andamento das ações de primeira instância, sendo que no caso concreto o pedido
veiculado na presente demanda é totalmente diferente daquele deferido nas referidas ADPF’s.
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4 - DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E CONTROLE JUDICIAL

 

Na presente ação civil pública, busca-se efetivar o direito à informação dos
cidadãos e cidadãs por todos os meios disponíveis, de forma a impedir que o isolamento
social, recomendado pela OMS, seja descumprido.

Nesse ponto, cumpre observar que a demandada (União), sobretudo por
meio de seu gestor máximo, vêm indicando medidas ou posturas contraditórias que, em
muitos casos, contrariam as recomendações dos órgãos de saúde.

Tais informações desencontradas, sem respaldo científico, geraram e
continuam gerando comportamentos contraditórios, impondo-se a prevalência e
observância  do direito à informação, na esteira das recomendações da OMS e dos
próprios órgãos técnicos do Ministério da Saúde.

A tese de não interferência estrita do Poder Judiciário na atuação
administrativa merece ponderações. É que, como se verá adiante, a discricionariedade
deve ser praticada de acordo com as balizas da legalidade, de modo que seu exercício
não contrasta com a viabilidade de censura judicial na hipótese de vulneração à
juridicidade e, especialmente, em casos, como o dos autos, em que se desrespeitou a
opção prévia do legislador.

 

 

4.1 - Possibilidade de controle jurisdicional de atos discricionários

 

De fato, não se desconhece a doutrina clássica, pautada na legalidade estrita,
que compreende o ato administrativo discricionário como suscetível de expressiva deferência
por parte do Poder Judiciário.

Nada obstante, o poder discricionário constitui derivação da lei, até mesmo em
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decorrência da natural incompletude do ordenamento jurídico. Assim, a discricionariedade
funciona como mecanismo de natureza instrumental integrante do reportório conferido ao
gestor público precisamente para, de acordo com as balizas da legalidade, concretizar direitos
fundamentais e, por consequência, o interesse público.

Assim, há que se delimitar em quais casos a discricionariedade administrativa
efetivamente configura, ou não, obstáculo aos afazeres jurisdicionais, sob pena de que a
discricionariedade atue como manto imunizante que, contrariamente a sua razão de ser,
salvaguarde a falta de concretude de direitos fundamentais.

Vale dizer, observando o caráter vinculado dos demais elementos do ato
administrativo, cabe ao administrador público sopesar as razões de oportunidade e
conveniência que, em um determinado caso concreto, atendam de forma otimizada à tutela dos
direitos fundamentais.

É nesse sentido que a mesma doutrina clássica que atribui significante
envergadura à discricionariedade, centrada na legalidade estrita, não confunde esse poder
administrativo que, repita-se, é instrumental, com arbitrariedade. Tampouco o compreende
como via autorizadora de aleatoriedade.

Numa perspectiva mais contemporânea, calcada na noção de juridicidade, frente
à constatação da insuficiência da lei como instrumento de concretização do interesse público,
depreende-se uma maior abertura ao controle judicial de atos administrativos discricionários,
mormente pela via dos princípios, como da proporcionalidade e da razoabilidade.

Em suma, seja numa perspectiva clássica, centrada na legalidade estrita, seja
numa visão contemporânea, afeta à juridicidade, é certo que a margem de movimentação do
gestor público deve se pautar de forma firme e inegociável nos pilares da ordem jurídica,
sobretudo sob o enfoque dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, e não em
preferências pessoais de agentes públicos, tampouco em ações motivadas por interesses
circunstanciais que não se harmonizem ao interesse público primário cuja proteção e
efetivação é missão de todos os poderes constituídos.

Impende assinalar que, no campo dos atos discricionários, a jurisprudência vem
superando a anterior rejeição à análise judicial do objeto da decisão adotada pela
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Administração Pública.

Na linha de não reputar o ato discricionário como insuscetível de controle
jurisdicional, confira-se:

 

Mais do que nunca, é preciso enfatizar que o dever estatal de atribuir
efetividade aos direitos fundamentais, de índole social, qualifica-se como
expressiva limitação à discricionariedade administrativa.

Isso significa que a intervenção jurisdicional, justificada pela ocorrência
de arbitrária recusa governamental em conferir significação real ao
direito à saúde, tornar-se-á plenamente legítima (sem qualquer ofensa,
portanto, ao postulado da separação de poderes), sempre que se impuser,
nesse processo de ponderação de interesses e de valores em conflito, a
necessidade de fazer prevalecer a decisão política fundamental que o
legislador constituinte adotou em tema de respeito e de proteção ao
direito à saúde. (STA 223 AgR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie,
trecho do voto do Rel. p/ acórdão Min. Celso de Mello, j. 14.04.2008, DJe
08.04.2014, grifo nosso)

 

Ainda nesse sentido, confiram-se os precedentes do Superior Tribunal de
Justiça:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
AÇÃO CIVIL PÚBLICA. REFORMA E MELHORIAS EM HOSPITAL
PÚBLICO. CONTROLE JUDICIAL DE POLÍTICAS PÚBLICAS.
IMPOSSIBILIDADE GENÉRICA. DESCABIMENTO. PROCESSO
E S T R U T U R A L . PEDIDOS DIVERSOS E COMPLEXOS.
POSSIBILIDADE. APRECIAÇÃO DE VIOLAÇÕES LEGAIS
ESPECÍFICAS. OMISSÃO. NULIDADE. 1. O controle judicial de
políticas públicas é possível, em tese, ainda que em circunstâncias
excepcionais. Embora deva ser observada a primazia do administrador
na sua consecução, a discricionariedade cede às opções antecipadas pelo
legislador, que vinculam o executor e autorizam a apreciação judicial de
sua implementação. 2. A existência de pedidos diversos e complexos não
significa automática pretensão de substituição do administrador.  Ao
contrário, pressupõe cuidado do autor diante de uma atuação estruturante,
que impõe também ao Judiciário a condução diferenciada do feito. 3. Nos
processos estruturais, a pretensão deve ser considerada como de alteração do
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estado de coisas ensejador da violação dos direitos, em vez de se buscar
solucionar pontualmente as infringências legais, cuja judicialização reiterada
pode resultar em intervenção até mais grave na discricionariedade
administrativa que se pretenderia evitar ao prestigiar as ações individuais. 4.
No caso concreto, a consideração genérica de impossibilidade de
intervenção judicial nas falhas de prestação do serviço de saúde configura
efetiva omissão da instância ordinária quanto às disposições legais
invocadas que, acaso mantida, pode inviabilizar o acesso das partes às
instâncias superiores. 5. Recurso especial provido, para determinar o retorno
do feito à origem para afastamento do vício. (RESP - RECURSO
ESPECIAL - 1733412 2017.02.41253-0, OG FERNANDES, STJ -
SEGUNDA TURMA, DJE DATA:20/09/2019, grifo nosso)

 

Nessas circunstâncias - em que o exercício de pretensa discricionariedade
administrativa acarreta, pelo não desenvolvimento e implementação de
determinadas políticas públicas, seríssima vulneração a direitos e
garantias fundamentais assegurados pela Constituição - a intervenção do
Poder Judiciário se justifica como forma de pôr em prática, concreta e
eficazmente, os valores que o constituinte elegeu como "supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos fundada na harmonia
social", como apregoa o preâmbulo da nossa Carta Republicana. (RESP -
RECURSO ESPECIAL - 1389952 2013.01.92671-0, HERMAN
BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:07/11/2016, grifo
nosso)

 

Diante de manifesta ilegalidade, não há falar em invasão do Poder
Judiciário na esfera Administrativa, pois é de sua alçada o controle de
qualquer ato abusivo, não se podendo admitir a permanência de
comportamentos administrativos ilegais sob o pretexto de estarem
acobertados pela discricionariedade administrativa. (AGRESP -
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - 1087443
2008.01.97735-4, MARCO AURÉLIO BELLIZZE, STJ - QUINTA
TURMA, DJE DATA:11/06/2013, grifo nosso)

 

O Tribunal Regional Federal da 1ª Região, por sua vez, ao examinar questões
atinentes a atos caracterizados por certa discricionariedade administrativa, já decidiu o
seguinte:
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MANDADO DE SEGURANÇA. CONCURSO PÚBLICO. AVALIAÇÃO
DE SAÚDE. PRAZO EXÍGUO PARA APRESENTAÇÃO DE EXAMES E
DOCUMENTOS. PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE. VIOLAÇÃO. 1. O
fato de o edital fazer lei entre as partes e de ser redigido de acordo com a
conveniência e a oportunidade administrativa não o torna imune à
apreciação do Judiciário, sob pena de a discricionariedade administrativa
transmudar-se em arbitrariedade da Administração Pública.  (...) (AMS
0011095-90.2013.4.01.3400, JUIZ FEDERAL CÉSAR CINTRA JATAHY
FONSECA (CONV.), TRF1 - SEXTA TURMA, e-DJF1 06/12/2019, grifo
nosso)

 

Não se nega que a fiscalização ambiental, com a aplicação de penalidades em
virtude da prática de infrações ambientais, insere-se no exercício do poder de
polícia conferido a Administração Pública, mais especificamente ao IBAMA,
atuação esta que se insere no âmbito da discricionariedade administrativa.
Nesse contexto, o poder discricionário atribuído à Administração Pública
não é absoluto, cabendo ao Poder Judiciário o controle sobre legalidade,
razoabilidade e adequação da sanção aplicada. (AC 0004653-
14.2009.4.01.3800, JUIZ FEDERAL ILAN PRESSER (CONV.), TRF1 -
QUINTA TURMA, e-DJF1 02/08/2019, grifo nosso)

 

Na espacialidade do direito à saúde, já se decidiu:

 

O direito à vida e à saúde - este em decorrência da própria proteção
constitucional à vida - são garantias constitucionais fundamentais. A
defesa da vida e da saúde, da integridade física e moral de todo o cidadão é,
na verdade, um dos pilares que norteiam o próprio ordenamento jurídico.
Portanto, possuem aplicabilidade imediata, não podendo ser postergado sua
eficácia, ao menos em relação ao Poder Público, em razão de limitações
orçamentárias, ou mesmo deixá-lo à pura discricionáriedade
administrativa, por exemplo. (AC - APELAÇÃO CIVEL
2000.71.01.003272-5, JAIRO GILBERTO SCHAFER, TRF4 - TERCEIRA
TURMA, D.E. 28/10/2009, grifo nosso)
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Também advogando a viabilidade de controle jurisdicional de atos
administrativos, sobretudo sob a perspectiva da autonomia relativa do poder discricionário,
aponta a doutrina o seguinte:

 

A atribuição à autoridade administrativa de competência discricionária
deriva de uma escolha legislativa. A discricionariedade se verifica quando a
norma legislativa não contempla disciplina exaustiva no tocante à hipótese de
incidência ou ao mandamento normativo e atribui ao titular da competência
administrativa o dever-poder de formular a escolha mais adequada no caso
concreto. A discricionariedade consiste numa autonomia limitada do
administrador. Portanto, cabe o controle para verificar se o
administrador exercitou escolha nos limites da competência recebida.
Defeitos formais podem ser identificados, tal como se passa, por exemplo,
quando o administrador não tiver observado o procedimento administrativo
necessário. Mas também existem defeitos de mérito suscetíveis de revisão.
Assim se configurará, por exemplo, quando a decisão for desarrazoada,
arbitrária ou destituída de qualquer aptidão a realizar de modo
adequado a finalidade buscada. (JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de direito
administrativo [livro eletrônico] - 5. ed. -- São Paulo : Thomson Reuters
Brasil, 2018, grifo nosso)

 

Como se vê, os atos impugnados, ainda que se afirme conter aspectos
discricionários, não são, por si só, imunes ao efetivo controle do Poder Judiciário,
cabendo, no mínimo, exame da observância de seu exercício à luz da atribuição administrativa
recebida do legislador.

 

 

4.2 - Teoria dos motivos determinantes como instrumento de controle de legalidade de
atos discricionários

 

Leciona a doutrina que a “teoria dos motivos determinantes estabelece que o
agente administrativo se vincula à motivação adotada, de modo que se presume que o motivo
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indicado foi o único a justificar a decisão adotada.” (JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de
direito administrativo [livro eletrônico] / Marçal Justen Filho. -- 5. ed. -- São Paulo : Thomson
Reuters Brasil, 2018).

Tradicionalmente, a teoria dos motivos determinadas é concebida como
instrumento que viabiliza controle de atos administrativos discricionários. Isso porque a
motivação (ou seja, os fundamentos exteriorizados) se associa à regularidade formal do ato e,
nessa dimensão, permite o escrutínio judicial de vícios de legalidade.

Ademais, a partir da explicitação, por quaisquer meios, dos motivos que
guiaram a edição do ato administrativo, é possível a aferição da correspondência, ou falta de
correspondência, entre o suporte fático (antecedente) e a consequência que advém da vontade
administrativa concretizadora da legalidade.

Além disso, o emprego da teoria dos motivos determinantes como mecanismo
de controle de atos administrativos é coerente com a teoria dos atos próprios que, fruto da
boa-fé objetiva, traduz a autovinculação da Administração Pública.

Sobre a viabilidade de controle jurisdicional em tais casos, por todos,
ilustrativamente, são mencionados os seguintes precedentes:

 

Nesse cenário, a instância a quo justificou a intervenção jurisdicional com
amparo na teoria dos motivos determinantes e estabeleceu que se a
Administração Pública norteou sua conduta em função de parâmetro que se
revelou inexistente, o ato administrativo não pode ser mantido, e o controle
jurisdicional, nesse tocante, é plenamente autorizado pela ordem jurídica, com
afastamento da alegação de intocabilidade da discricionariedade
administrativa. (AGARESP - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL - 500567 2014.00.82279-4, HERMAN
BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:18/08/2014, grifo
nosso)

 

É inquestionável o direito de a Administração, no interesse do serviço
público, promover a remoção, de ofício, deslocando o servidor no âmbito do
mesmo quadro, ainda que com mudança de sede, nos termos do art. 36, I, da
Lei n. 8.112/90. Não obstante, ainda que se situe no âmbito da
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discricionariedade administrativa, os motivos determinantes para o ato
de remoção de ofício, no interesse da Administração, podem ser
analisados pelo Poder Judiciário. (AC 0025551-55.2007.4.01.3400, JUIZ
FEDERAL HERMES GOMES FILHO, TRF1 - SEGUNDA TURMA, e-
DJF1 07/11/2019, grifo nosso)

 

 

4.3 - Reserva de ciência como mitigação formal da discricionariedade administrativa

 

É indispensável enfatizar também que a discricionariedade dos atos
contraditórios da União, em especial aqueles praticados pelo seu chefe maior, se existente,
seria extremamente reduzida na temática subjacente.

Com efeito, a Lei n. 13.979/2020, que disciplina medidas de enfrentamento à
Covid-19, estabelece balizas rígidas para a atuação do gestor público, desvelando a maior
vinculação do agir administrativo.

Nesse campo, após estabelecer as possíveis medidas passíveis de adoção com o
intento de enfrentar a pandemia da Covid-19, o art. 3°, §1°, prescreve o seguinte:

 

As medidas previstas neste artigo somente poderão ser determinadas com
base em evidências científicas e em análises sobre as informações
estratégicas em saúde e deverão ser limitadas no tempo e no espaço ao
mínimo indispensável à promoção e à preservação da saúde pública.

 

É induvidoso, portanto, que o legislador, ao disciplinar a matéria, fixou
prévios parâmetros para a atuação dos gestores públicos. Há, nesse sentido, opção
antecipada do Poder Legislativo que tem o condão de reduzir a já diminuta
discricionariedade da Administração.

Desse modo, longe de critérios morais, metafísicos, políticos ou meramente
econômicos, a lei é expressa ao definir a ciência e, mais especificamente, a medicina
baseada em evidências, como o parâmetro exclusivo para adoção das medidas de
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contenção à disseminação do novo coronavírus.

Por simetria, não se concebe que a revogação ou a dispensa dessas mesmas
medidas possa ser justificada por razões que destoem do critério científico, baliza legal
inescapável à atuação administrativa.

Convém salientar que o Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao examinar a
constitucionalidade de lei federal que autorizava a dispensação de medicamento
independentemente de registro na ANVISA, concluiu que o direito à saúde engloba a
indispensabilidade de observância da medicina baseada em evidências.

Nessa perspectiva, não se afiguram compatíveis com a Constituição da
República atuações dos poderes constituídos lastreadas em razões de índole meramente
política. Vale dizer, no campo da saúde pública, o critério científico funciona como
limitação de atos normativos e administrativos, inclusive os com eventual viés político.

O Supremo Tribunal Federal já reconheceu que o direito à saúde compreende
a prática de medicina baseada em evidências. Medicina é ciência, não é achismo, não é
conversa de boteco. Isso também se desenvolve na perspectiva da precaução. Para evitar que
as pessoas se exponham a risco e também para que elas não adotem comportamentos que não
são indicados por critérios técnicos, não pode a União, através da Presidência da
República, desconsiderar a medicina baseada em evidências em suas manifestações
oficiais e incentivar condutas desvairadas que contrariam as recomendações aceitas pela
ciência, como no caso dos autos.

Ou seja, o direito à saúde compreende também o direito à informação
adequada para que as pessoas tomem as suas decisões. As pessoas precisam ser
informadas corretamente sobre os riscos gravíssimos da não adoção das medidas de
isolamento social, diante da pandemia da COVID-19, e não serem incentivadas a
reproduzir um comportamento irresponsável.

Confira-se, nesse sentido, manifestação do Min. Gilmar Mendes, em segmento
extraído do acórdão da MC na ADI 5501, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 19/05/2016:

 

Então, não me parece admissível que hoje o Estado, sobretudo num
campo tão sensível como é o campo da saúde, que diz respeito à vida, e à
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própria dignidade da pessoa humana, possa agir irracionalmente, levando
em conta razões de ordem metafísica, ou fundado em suposições, enfim,
que não tenham base em evidências científicas.

E eu queria manifestar a minha preocupação no sentido de que, se nós
permitirmos ao Parlamento legislar desta forma na área da farmacologia,
estaremos abrindo um precedente extremamente perigoso, que coloca em
risco a própria saúde da população.

 

É nessa exata linha que, no mesmo julgamento, o Min. Luís Roberto Barroso,
por exemplo, ao rechaçar, nesta seara, especulações como fontes decisórias, defendeu que a
edição de lei pelo Congresso Nacional não seria suficiente, na medida em que se faria presente
hipótese de reserva de administração.

Ou seja, uma hipótese em que, contrariando a noção comum de legalidade,
sequer o Parlamento estaria legitimado a tomar determinada decisão, preponderando a atuação
da Administração Pública sobre a lei.

A reserva de administração, nesse viés, diz respeito não a maior legitimidade
sob o prisma democrático, mas à observância da maior capacidade institucional de
determinado poder para deliberar sobre temática específica. Em outras palavras, sob o prisma
da realização do interesse público, qual ator institucional possui maior aptidão para tomar
determinadas decisões.

Vale sublinhar que a noção de reserva de administração, em verdade, diz
respeito a uma ideia de reserva de ciência, na feliz expressão cunhada pelo jurista italiano
Davide Servetti. Dessa forma, não basta que o ato seja decorrente de atuação do Poder
Executivo. Mais do que isso, o que realmente se exige nesses temas é que a conformidade da
decisão administrativa seja furto de critérios científicos.

Ainda sob o prisma da possibilidade de controle, por razões técnicas, de atos
administrativos discricionários, sustenta a doutrina o seguinte:

 

Outrossim, o controle judicial das questões técnicas não implica invadir zonas
reservadas a outros poderes do Estado. Simplesmente, o juiz pode controlar
por meio de peritos o exercício correto e razoável dos juízos técnicos da
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Administração por mais ‘alta complexidade’ que contenham de modo que
não encontra justificação alguma em nosso sistema constitucional a
jurisprudência que limita o controle judicial aos casos em que verifique
arbitrariedade. A ‘alta complexidade’ não é argumento que justifique
validamente que os juízes elidam o controle da atividade administrativa
que lhes assinala e impõe a Constituição.

(...)

Consideremos um ato administrativo da Anvisa liberando medicamento
potencialmente danoso, uma decisão do Cade que interpretou erroneamente
critérios econômicos e afirmou existir cartel ou monopólio quando de fato não
havia, ou ainda, decisão da Anatel estabelecendo diretriz técnica totalmente
defasada com a atual tecnologia. Todos esses exemplos contêm questões
técnicas de alta complexidade, o que não permite exclui-los da apreciação
jurisdicional, sob o risco de criarmos uma blindagem a esses atos que em
nosso sistema não assegura – nem mesmo à legislação.

Portanto, a alegação de que o ato administrativo é discricionário não
impede a plena revisão do Judiciário, mesmo que os fundamentos do ato
administrativos sejam questões técnicas de alta complexidade. Em todas
essas hipóteses, a Administração tem o dever constitucional de
fundamentar seu ato, com o intuito de demonstrar o porquê ele
consubstancia a solução mais adequada a ser implementada, sob pena de
se descaracterizar o acesso à tutela jurisdicional efetiva e adequada
assegurada pelo inc. XXXV do art. 5.º da CF. (ABBOUD. Georges.
Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a decisão
judicial. São Paulo: Editora RT. 2015, grifo nosso)

 

O indispensável respeito ao critério científico para adoção e dispensa de
medidas pertinentes ao enfrentamento da pandemia resultante do novo coronavírus, portanto,
atua como legítimo requisito e condicionante legal expresso, externo e limitador à já reduzida
margem de liberdade do administrador público.

Portanto, quando, a pretexto de implementar poder discricionário, o gestor
público toma decisão que contraria ou ignora o critério científico, prescrito pela Lei n.
13.979/20, não se está, com a devida vênia, diante de uma hipótese de exercício discricionário
imune ao controle jurisdicional.

Ao contrário, diante da inobservância dos critérios previamente emanados do
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legislador que condicionam o exercício do poder discricionário, a hipótese é de vício de
legalidade do ato e, portanto, nitidamente passível de escrutínio pelo Poder Judiciário.

Ademais, é importante frisar que apenas justificativas técnicas, baseadas
especialmente em evidências científicas e guiadas pelo princípio da precaução, são capazes de
garantir a adoção de medidas adequadas e suficientes à proteção dos direitos envolvidos neste
caso, notadamente a saúde.

Os deveres de proibição de proteção insuficiente ou imperativos de tutela,
facetas do princípio da proporcionalidade, são reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal
como parâmetro de controle de constitucionalidade, uma vez que retratam aspecto (objetivo)
dos próprios direitos fundamentais, incluído “o dever de evitar riscos (Risikopflicht), que
autoriza o Estado a atuar com o objetivo de evitar riscos para o cidadão em geral mediante a
adoção de medidas de proteção ou de prevenção, especialmente em relação ao
desenvolvimento técnico ou tecnológico”1.

Assim, não restam cobertas pela discricionariedade do gestor as medidas
que não observam os imperativos de tutela, ou a proibição da proteção insuficiente, pois
nesses casos há lesão a direitos fundamentais.

 

 

4.4 - Discricionariedade administrativa e função jurisdicional contramajoritária

 

Por fim, convém assinalar que a discricionariedade administrativa, além de
derivar da incompletude das prescrições legais frente à realidade, pode ser concebida segundo
uma perspectiva procedimentalista. Nesse contexto, o poder discricionário poderia traduzir a
interação de forças políticas verificadas num determinado cenário, de modo que se trataria de
instrumento inserido na espacialidade das relações democráticas.

Ainda que se defenda essa visão, é certo que referida dimensão
procedimentalista deve ser vista com ressalvas em casos que interfiram em direitos e interesses
de grupos minoritários e vulneráveis que não contam com as mesmas ferramentas de
participação nessa interação de forças.
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Com efeito, já se afirmou que “a atuação contramajoritária do Judiciário está
intrinsecamente relacionada com a dimensão dos direitos fundamentais como trunfos contra a
maioria” (ABBOUD. Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato
administrativo e a decisão judicial - livro eletrônico. 1ª ed. São Paulo: Editora RT. 2015). E
ainda que a:

 

(...) ideia dos direitos fundamentais como trunfos contra a maioria não é
mera exigência política ou moral ou uma construção teórica artificial. Ela
é também uma exigência do reconhecimento da força normativa da
Constituição da necessidade de levar a Constituição a sério: por
majoritários que sejam, os poderes constituídos não podem pôr em causa
aquilo que a Constituição reconhece como direito fundamental.
(NOVAIS, Jorge Reis. Direitos como trunfos contra a maioria. Coimbra
Editora. 2006. p. 91, grifo nosso)

 

É nesse contexto, portanto, inclusive no campo da discricionariedade, que deve
ser realçado o papel contramajoritário do Poder Judiciário, a robustecer a inadequação de que
se atribua verdadeiro manto imunizante ao exercício do poder discricionário que, como já se
viu, pode ser objeto de desvios e excessos. Verdadeira blindagem que sequer à lei é
reconhecida.

Ademais, sublinhe-se que a caracterização de grupos majoritários não deriva
necessariamente de contornos numéricos. Em caso como o dos autos, não é irrazoável
imaginar que uma minoria numérica, mas detentora de influências econômicas relevantes,
interfira nocivamente em decisão política que possa representar significativo incremento de
risco à saúde de uma coletividade indeterminada.

Além disso, conforme já se expôs exaustivamente na petição inicial o autor atua
em defesa da tutela dos povos indígenas que, como se sabe, é detentor de imunidade biológica
diferenciada da população em geral e ostenta hábitos culturais próprios que tendem a
favorecer uma maior disseminação do vírus em suas comunidades.

Frise-se que a mortalidade em massa de indígenas pela Covid-19 é uma
realidade passível de ser evitada, mas essa evitabilidade repousa na eficiência das medidas
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protetivas de isolamento da população, sem retrocessos, sobretudo sem lastro científico.

Portanto, é evidente que a pandemia gera impacto desproporcional nas
comunidades indígenas, a exigir do poder público enfrentamento condizente com essa
realidade. Esse cenário, com o devido respeito, não se coaduna com a exacerbação do poder
discricionário do gestor público, sob pena de que se condicione a implementação de direitos
essenciais de grupos vulneráveis a forças políticas que historicamente não os representam
adequadamente.

 

 

5 - O ESTADO DE EMERGÊNCIA NA SAÚDE PÚBLICA E A VIOLAÇÃO DO
DIREITO À INFORMAÇÃO. AS MANIFESTAÇÕES CONTRÁRIAS ÀS
RECOMENDAÇÕES DA OMS E DOS TÉCNICOS DE SAÚDE.

 

O mundo foi acometido de uma pandemia decorrente do novo coronavírus
(COVID-19), já assim reconhecida pela Organização Mundial de Saúde (OMS). Trata-se de
fato notório (art. 374, I, do CPC).

O alastramento da COVID-19 e os efeitos devastadores por ela provocados na
Itália levaram à adoção de medidas drásticas por diversos Estados nacionais para evitar a sua
disseminação. Segundo a OMS, o isolamento social é a principal medida de prevenção,
pois garante o chamado achatamento da curva de casos, evitando o colapso do sistema de
saúde e garantindo o tratamento da população
(https://www.bbc.com/portuguese/internacional-51850382> Acesso em 27 mar. 2020).

O Congresso Nacional, com o fim de organizar o aparato necessário para uma
atuação preventiva, aprovou a Lei nº 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que estabeleceu
medidas para o enfrentamento da chamada “emergência de saúde pública” decorrente do novo
coronavírus (COVID-19).

A lei trata de uma série de medidas, como o isolamento e a quarentena, e
posturas da Administração Pública, como a restrição de entrada e saída do país, a requisição
de bens e serviços e a autorização de importação de produtos sem registro na Anvisa. O
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isolamento consiste na separação de pessoas doentes ou contaminadas, ao passo que a
quarentena corresponde à restrição de atividades ou separação de pessoas suspeitas de
contaminação (art. 2º, I e II).

Os parágrafos do art. 3º destacam as formas de efetivação das referidas
medidas, bem como as autoridades responsáveis. O § 1º, por exemplo, prescreve que as
medidas só poderão ser determinadas com base em “evidências científicas” e em “análises
sobre as informações estratégicas em saúde” (grifou-se). Além disso, deverão ser limitadas
no tempo e no espaço ao “mínimo indispensável à promoção e à preservação da saúde
pública”:

§ 1º As medidas previstas neste artigo somente poderão ser determinadas com
base em evidências científicas e em análises sobre as informações estratégicas
em saúde e deverão ser limitadas no tempo e no espaço ao mínimo
indispensável à promoção e à preservação da saúde pública.

 

Note-se que a lei tem um objeto totalmente dedicado ao atendimento de uma
crise de saúde pública, direcionando os esforços para um cenário excepcional de
funcionamento dos órgãos do Estado e da própria sociedade. O caráter científico das
recomendações e a preocupação com o mínimo indispensável à promoção e à preservação da
saúde pública são as suas diretrizes fundamentais.

Em 11 de março de 2020, o Ministério da Saúde editou a Portaria MS nº 356,
que se propõe a regulamentar e operacionalizar o disposto na Lei nº 13.979/2020.

Em seus artigos, a portaria busca aprofundar os conceitos previstos para as
medidas e orienta a Administração Pública sob a forma de cumprimento. Assim, o art. 3º
descreve a medida de isolamento, o seu prazo, o local, as condições em que se dará e a forma
de cumprimento. O art. 4º, por sua vez, trata da quarentena e ressalta o seu objetivo de
garantir a manutenção dos serviços de saúde em local certo e determinado. No art. 5º, repete-
se o dispositivo legal para indicar o procedimento a ser adotado no âmbito da Administração
Pública:

 

Art. 5º O descumprimento das medidas de isolamento e quarentena previstas
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nesta Portaria acarretará a responsabilização, nos termos previstos em lei.

Parágrafo único. Caberá médico ou agente de vigilância epidemiológica
informar à autoridade policial e Ministério Público sobre o descumprimento
de que trata o caput.

 

Apesar das medidas indicadas, a demandada (União) vêm adotando medidas
contraditórias quanto ao atendimento às recomendações e indicações da Organização
Mundial de Saúde (OMS) e dos órgãos técnicos.

O Ministério da Saúde já divulgou uma série de diretrizes para enfrentamento
da pandemia, sendo a principal delas o isolamento social. Site oficial
https://coronavirus.saude.gov.br .

Sabe-se que o isolamento social, mediante fechamento de serviços não
essenciais, é medida que vem sendo determinada em todos os países que enfrentam a
pandemia. Foi estabelecida, inicialmente, na China, depois na Itália, na Inglaterra e nos
Estados Unidos, entre outros.

A medida de isolamento é traumática social e economicamente, e há
considerável incerteza científica sobre a) o momento em que deve ser iniciada e, b) o momento
em que deve ser finalizada. As próprias autoridades do Ministério da Saúde reconheceram,
publicamente, não ter dados técnicos apropriados para responder objetivamente a essas duas
questões fundamentais.

Como já exposto na inicial, apesar da extrema gravidade da crise e da ausência
de orientação técnica, a Presidência da República decidiu, sponte sua e contra todas as
orientações técnicas dos especialistas nacionais e internacionais, inclusive da
Organização Mundial da Saúde (OMS), iniciar a campanha intitulada “O Brasil não
pode parar”. Veiculada em diversas mídias (vídeo foi anexado com a inicial), a campanha
instou os brasileiros a voltarem a suas atividades normais desde primeiros dias da pandemia,
sem estar embasada em documentos técnicos que indicassem que essa seria a
providência adequada.

Embora o Ministério da Saúde não tenha afirmado, tecnicamente, que a
interrupção de atividades sociais e profissionais não essenciais fossem a medida sanitária
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imprópria ou contraindicada, a Presidência da República, sem amparo em dados técnicos,
tomou essa decisão e iniciou campanha publicitária nesse sentido, o que não se pode
admitir, pois colocou em risco milhares de vidas, que efetivamente se perderam nessa
pandemia, com milhares de mortes que poderiam ser evitadas.

Vale salientar experiência internacional, quanto a este ponto, adotada na cidade
de Milão, Itália, na qual campanha publicitária bastante similar à adotada pelo Governo
Federal brasileiro foi difundida, com divulgação pelo prefeito, conclamando os habitantes da
cidade a manterem suas atividades normais. Passado pouco mais de um mês do lançamento
dessa campanha publicitária, com a cidade já contabilizando mais de 4.000 mortos por Covid-

19, as autoridades vieram a público reconhecer o erro e pedir desculpas à população.2 3

Conforme notícias jornalísticas4, o Governo Federal veiculou essa propaganda
institucional com a finalidade de deslegitimar as medidas de preservação da vida e
integridade física dos cidadãos brasileiros adotadas, em especial, pelos Estados da
Federação, tais como o Estado do Pará, que, a partir das diretrizes da Organização Mundial de
Saúde e das autoridades sanitárias brasileiras, determinaram, por Decretos Estaduais, medidas
para garantir isolamento social a fim de conter a epidemia da Covid-19 no Brasil.

No vídeo, categorias como a dos autônomos e mesmo a dos profissionais da
saúde são mostradas como se desejosas fossem de voltar ao regime normal de trabalho e é
apresentado o slogan “O Brasil não pode parar”, inclusive para os “brasileiros contaminados

pelo coronavírus”5.

A iniciativa foi parte da estratégia montada pelo Palácio do Planalto para
divulgar ações de combate ao novo coronavírus, ao lado de medidas que a presidência da
República considerava necessárias para a retomada econômica. Também houve a previsão de
vídeos institucionais. Para realizar a campanha, o governo contratou, sem licitação, uma
agência de publicidade por R$ 4,9 milhões.

A campanha teve divulgação preliminar no perfil em rede social do Senador

Flávio Bolsonaro (RJ), em publicação no Facebook na noite de 26 de março de 2020)6.
Também a página da Secom (Secretaria de Comunicação da Presidência da República)
divulgou, na quarta-feira (25 de março de 2020), a hashtag da campanha, conforme já
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demonstrado nos autos.

Apesar da AGU ter negado a existência da campanha nestes autos, tal fato
foi confessado pela própria União na resposta à ADPF n.º 672 (documento em anexo),
na qual se reconhece que a campanha e o mote/hashtag "O Brasil não pode parar" foi
veiculado pela SECOM, in verbis:

 

"(...) o trecho da Nota Técnica nº 12/2020/SGC/SECOM expedida pela
SECOM que elucida bem a questão:
“Assim, ao contrário do a¿rmado nas ações judiciais em curso, a postagem
replicada nos per¿s instucionais administrados pela Secom tratou-se de
elemento isolado de uma ação de comunicação, não se caracterizando,
portanto, como uma campanha publicitária com valores especí¿cos
desnados à produção, execução e distribuição de peças publicitárias aos
veículos e demais meios de divulgação, nos termos da Lei 12.232/2010.
Quanto ao conteúdo das postagens impugnadas, aduziu o
DECAD/SIP/SECOM que “ao utilizar o mote "O Brasil Não Pode
Parar", nesta postagem específica, a SECOM teve a intenção de
comunicar a sociedade brasileira sobre a necessidade de contemplar a
economia nas ações de enfrentamento à pandemia e seus efeitos, conforme
defesa realizada pelo Presidente, em Pronunciamento Oficial realizado no
dia 24/03, no qual se referiu à necessidade da manutenção dos empregos e
preservação do sustento das famílias. Para tanto, se fez uso de linguagem
apropriada aos canais digitais aplicando-se a marcação
#obrasilnaopodeparar às peças”.

 

É fato que desde a emergência da crise sanitária decorrente da pandemia
causada pelo novo coronavírus, a Presidência da República tem negado a gravidade da
Covid-197, a despeito dos conhecimentos científicos angariados sobre o vírus e o estado
de pandemia mundial.

As manifestações de desdém do presidente da República em relação às
mortes de brasileiros pelo coronavírus foram inúmeras, além das muitas declarações que
demonstram que desde o começo da pandemia ele minimizou ou subestimou o perigo
que o vírus ainda hoje representa.8
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Já em 27 de Janeiro de 2020, ao falar sobre a alta do dólar em transmissão ao
vivo em redes sociais, o Presidente da República assim se pronunciou:

 

Estamos tendo problema nesse vírus aí, o coronavírus. O mundo todo está
sofrendo. As Bolsas estão caindo no mundo todo, com raríssimas exceções. O
dólar também está se valorizando no mundo todo, e no Brasil o dólar está R$
4,40. A gente lamenta, porque isso aí, mais cedo ou mais tarde, vai
influenciar naquilo que nos importamos, até no pão, o trigo. Vai influenciar.

 

Ao falar com a comunidade brasileira em Miami em 9 de março de 2020,
declarou:

 

Tem a questão do coronavírus também que, no meu entender, está
superdimensionado, o poder destruidor desse vírus. Então talvez esteja
sendo potencializado até por questão econômica, mas acredito que o Brasil,
não é que vai dar certo, já deu certo.

 

Durante evento em hotel no centro de Miami em 10 de Março de 2020:

 

Durante o ano que se passou, obviamente, temos momentos de crise. Muito
do que tem ali é muito mais fantasia, a questão do coronavírus, que não é
isso tudo que a grande mídia propaga. Alguns da imprensa conseguiram
fazer de uma crise a queda do preço do petróleo.

 

Em entrevista em frente ao Palácio da Alvorada, em 11 de março de 2020:

 

Vou ligar para o [ministro da Saúde, Luiz Henrique] Mandetta. Eu não sou
médico, não sou infectologista. O que eu ouvi até o momento [é que] outras
gripes mataram mais do que esta.

 

Em pronunciamento na televisão e no rádio em 12 de março de 2020, de forma
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contraditória, manifestou apreensão ante ao enfrentamento da crise de saúde pública
relacionada à Covid-19:

 

O sistema de saúde brasileiro, como os demais países, tem um limite de
pacientes que podem ser atendidos. O governo está atento para manter a
evolução do quadro sob controle.

 

Durante protestos em 15 de março de 2020 o Presidente da República
desrespeitou recomendações do Ministério da Saúde e cumprimentou apoiadores:

 

Se eu resolvi apertar a mão do povo, desculpe aqui, eu não convoquei o povo
para ir às ruas, isso é um direito meu. Afinal de contas, eu vim do povo. Eu
venho do povo brasileiro.

 

Em entrevista ao canal CNN Brasil, no dia em que saiu às ruas em protestos
contra o Congresso, declarou:

 

Muitos pegarão isso independente dos cuidados que tomem. Isso vai
acontecer mais cedo ou mais tarde. Devemos respeitar, tomar as medidas
sanitárias cabíveis, mas não podemos entrar numa neurose, como se fosse
o fim do mundo.

Em 2009, 2010, teve crise semelhante, mas, aqui no Brasil, era o PT que
estava no poder e, nos Estados Unidos, eram os Democratas, e a reação não
foi nem sequer perto do que está acontecendo no mundo todo.

Porque não vai, no meu entender, conter a expansão desta forma muito
rígida. Devemos tomar providências porque pode, sim, transformar em
uma questão bastante grave a questão do vírus no Brasil, mas sem
histeria.

 

Em entrevista em frente ao Palácio da Alvorada, em 16 de março de 2020:
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Foi surpreendente o que aconteceu na rua. Até com esse
superdimensionamento. Tudo bem que vai ter problema. Vai ter. Quem é
idoso e está com problema ou deficiência. Mas não é isso tudo que dizem.
Até que na China já está praticamente acabando.

 

Afirmou em entrevista à Rádio Super Tupi, em 17 de março de 2020 (o Brasil
registrava a primeira morte por Covid-19):

 

Esse vírus trouxe uma certa histeria. Tem alguns governadores, no meu
entender, posso até estar errado, que estão tomando medidas que vão
prejudicar e muito a nossa economia. [...] A vida continua, não tem que ter
histeria. Não é porque tem uma aglomeração de pessoas aqui e acolá
esporadicamente [que] tem que ser atacado exatamente isso. Tirar a
histeria. Agora, o que acontece? Prejudica.

 

Em publicação em sua conta na rede social Twitter:

 

Superar este desafio depende cada um de nós. O caos só interessa aos que
querem o pior para o Brasil. Se, com serenidade, população e governo,
junto com os demais poderes, somarmos os esforços necessários para
proteger nosso povo, venceremos não só este mal como qualquer outro!

 

Três dias depois, o Brasil confirmava 11 mortes. No Palácio do Planalto, o
presidente deu uma declaração que causou perplexidade na comunidade médica e científica.

 

“Depois da facada, não vai ser uma gripezinha que vai me derrubar.”

 

Corroborando a posição de desprezar os impactos da Covid-19, durante
pronunciamento em rede de televisão, em 24 de março de 2020, declarou o presidente:
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O que se passa no mundo mostra que o grupo de risco é de pessoas acima
de 60 anos. Então, por que fechar escolas? Raros são os casos fatais, de
pessoas sãs, com menos de 40 anos de idade.

Pelo meu histórico de atleta, caso fosse contaminado pelo vírus, não
precisaria me preocupar, nada sentiria ou seria acometido, quando
muito, de uma gripezinha ou resfriadinho, como bem disse aquele
conhecido médico, daquela conhecida televisão.

 

No dia 26 de março de 2020, assim se pronunciou:

 

Eu acho que não vai chegar a esse ponto [do número de casos confirmados
nos Estados Unidos]. Até porque o brasileiro tem que ser estudado. Ele
não pega nada. Você vê o cara pulando em esgoto ali. Ele sai, mergulha e
não acontece nada com ele.

 

No dia 29 de março, o presidente provocou aglomeração ao sair para passear
em Brasília. Depois, disse que o vírus precisava ser enfrentado como um homem, não como
um moleque.

 

“O vírus tá aí. Vamos ter que enfrentá-lo, mas enfrentar como homem, não
como um moleque. Vamos enfrentar o vírus com a realidade. É a vida. Todos
nós iremos morrer um dia.”

 

Em 1º de abril de 2020, um dia após pronunciamento em que conclamava pela
união em prol do combate ao coronavírus, o Presidente utilizou sua conta no Twitter para
postar vídeo com informações falsas sobre o desabastecimento da Ceasa em Minas
Gerais. A postagem foi posteriormente excluída pelo próprio Presidente:

 

- Não é um desentendimento entre o Presidente e ALGUNS governadores e
ALGUNS prefeitos...
São fatos e realidades que devem ser mostradas.
Depois da destruição não interessa mostrar culpados.
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No dia 2 de abril, Bolsonaro disse que o vírus não era isso que estavam
pintando e ridicularizou quem temia se contaminar e adoecer.

 

“Tá com medinho de pegar vírus? Tá de brincadeira. O vírus é uma coisa
que 60% vai ter ou 70%. Não vai fugir disso. A tentativa é de atrasar a
infecção para os hospitais poderem atender.”

 

As posições do Presidente da República, Chefe de Estado e de Governo
têm gerado conflitos sociais nos Estados nos quais governadores adotaram as medidas
preconizadas pela comunidade científica, inclusive no Estado do Pará.

Vale a pena citar que em pronunciamento em cadeia nacional, em 31/03/2020, o
Presidente da República citou a Organização Mundial da Saúde (OMS) para dizer que é
preciso fazer o esforço para salvar vidas e voltar a defender que o efeito colateral das
medidas de combate ao novo coronavírus não pode ser pior do que a própria doença.

A Organização Mundial da Saúde (OMS), porém, rejeitou a afirmação de
que tenha apoiado a ideia de que políticas de isolamento não devam ser aplicadas.
Diante da polêmica gerada no Brasil e o temor de que o discurso de Tedros Adhanom
Ghebreyesus (Diretor-Geral da entidade) fosse manipulado, a OMS decidiu ir de maneira
deliberada às redes sociais. Ainda que não cite expressamente o nome do brasileiro, a entidade

decidiu esclarecer seu posicionamento em duas mensagens:9

 

Pessoas sem fonte de renda regular ou sem qualquer reserva financeira
merecem políticas sociais que garantam a dignidade e permitam que elas
cumpram as medidas de saúde pública para a Covid-19 recomendadas
pelas autoridades nacionais de saúde e pela OMS. (...)

Eu cresci pobre e entendo essa realidade. Convoco os países a
desenvolverem políticas que forneçam proteção econômica às pessoas que
não possam receber ou trabalhar devido à pandemia da covid-19.
Solidariedade.
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Em mais aparições polêmicas o presidente da república fez um novo
passeio pelas ruas de Brasília na sexta-feira (10/04/2020), desrespeitando a
recomendação do isolamento social para combater o avanço do novo coronavírus10.
Repostou em rede social um vídeo, editado, defendendo a flexibilização do isolamento
social, apesar da pandemia de covid-1911. Provocou aglomeração em farmácia e pôs, em

postagem nas redes sociais, a culpa na imprensa12.

Em “live” com religiosos no domingo de páscoa (12/04/2020), na contramão
mais uma vez do que dizem os especialistas, afirmou que o novo corona vírus parece estar
indo embora do país13:

 

“Parece que está começando a ir embora essa questão do vírus, mas está
chegando e batendo forte a questão do desemprego”.

 

O presidente fez uma postagem no twitter, no mesmo dia 12/04/2020,
criticando as medidas de isolamento social se reportando a um suposto vídeo que teria
ocorrido em um município do Estado do Pará.14

Menos de uma semana depois (18/04), quando mais de 2,3 mil brasileiros
tinham morrido, Bolsonaro disse que havia medo em exagero.

 

“Temos um vírus que está aí.  Infelizmente tem morrido gente. Tem, né?
Ninguém falou que ia ser diferente. Mas o pavor foi demais.”

 

No dia 20, as mortes no Brasil passavam de 2,5 mil. Os repórteres pediram um
comentário do presidente da República sobre esse número. Bolsonaro reagiu assim:

 

“Oh cara, quem fala, eu não sou coveiro, tá certo? Eu não sou coveiro.”
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Um dia após ter respondido com um “E daí? Lamento. Quer que faça o que?
Eu sou Messias, mas não faço milagre” a um questionamento sobre o recorde diário de
mortes no pais – de 474 em apenas 24 horas, além de ter ultrapassado a China no número de
vítimas fatais – o presidente Jair Bolsonaro culpou governadores e prefeitos pela crise. Ele
criticou decisões relacionadas ao isolamento e recebeu respostas duras dos mais diversos

estados do Brasil.15

A maioria dos vídeos das falas citadas acima podem ser vistas nos seguintes
links: https://www.youtube.com/watch?v=XaE6PxoGhuQ&feature=youtu.be;
https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/05/01/todos-nos-vamos-
morrer-um-dia-as-frases-de-bolsonaro-durante-a-pandemia.htm;
https://www.youtube.com/watch?v=T_kl-EMGkOw&feature=youtu.be

Gráfico que relaciona o número de casos de coronavírus no Brasil com
falas do presidente também pode ser visto em:
https://jc.ne10.uol.com.br/politica/2020/04/5607630-grafico-que-relaciona-os-casos-de-
coronavirus-no-brasil-com-falas-de-bolsonaro-viraliza-no-whatsapp.html

Por esses e outros motivos, a ONG Human Rights Watch fez duras críticas
à atuação do presidente na crise sanitária do novo coronavírus e afirmou que, além de
agir de forma "irresponsável", o presidente está colocando os brasileiros em "grave
perigo". As afirmações constam de um relatório publicado pela organização, que atua na

defesa e na realização de pesquisas sobre os direitos humanos16.

A postura contraditória da presidência da república em negar a gravidade
da pandemia também foi a causa da exoneração dos dois Ministros da Saúde até então

nomeados, sendo que o último durou apenas um mês no cargo17, isso tudo em plena
pandemia.

Após saída do segundo Ministro, os Secretários Estaduais de Saúde afirmaram
que a instabilidade no governo é inimiga da vida e que há falta de ações coordenadas
para o combate à pandemia.18

Ao comentar a saída de Nelson Teich do Ministério da Saúde, provocada em
grande parte pela insistência do presidente em liberar o uso da cloroquina para todos os
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pacientes com covid-19, o ex-titular da pasta Luiz Henrique Mandetta afirmou que a
ciência foi "politizada" e que o presidente buscava passar a ideia de que há um remédio
capaz de combater o coronavírus, para que a população se sentisse segura e para que
fosse possível afrouxar as medidas de isolamento social.19

O ex-ministro, na mesma ocasião, voltou a dizer que a cloroquina não é um
tratamento comprovadamente eficaz contra a covid-19 e alertou que, por causar taquicardia
com frequência, é uma droga que traz riscos, especialmente para pessoas com problemas
cardíacos.

O médico cirurgião Sidney Klajner, presidente da Sociedade Beneficente
Israelita Brasileira Albert Einstein, ao comentar o pedido de demissão ex-ministro da Saúde
Nelson Teich, afirmou que tal fato  "mostra uma falta de norte do governo federal em relação
ao combate à pandemia do novo coronavírus. E seu substituto, dadas as posições
negacionistas do presidente Jair Bolsonaro (sem partido), provavelmente não será alguém
que se ampara na ciência para tomar decisões". Em trecho da mesma entrevista comenta:

 

"No momento em que existe uma sinalização clara [por parte do governo
federal] de que a evidência científica não é o mais importante para o
governo, eu vejo uma total falta de capacidade de atuar, quando o que
está em jogo não é a ciência, e sim um outro interesse, seja político ou
econômico".20

 

O fato mais preocupante a respeito da saída do oncologista Nelson Teich do
cargo de ministro da Saúde foi o próprio motivo do ato: a sua discordância com os planos
do presidente de mudar o protocolo para o uso de hidroxicloroquina em pacientes com
covid-19:

 

"Votaram em mim para eu decidir. E  essa decisão da cloroquina passa por
mim", disse Bolsonaro na quinta-feira (14/05/2020), um dia antes de Teich
pedir demissão.21
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Os estudos internacionais disponíveis até agora não comprovam a eficácia da

cloroquina ou da hidroxicloroquina no tratamento da doença.22 Todavia, após toda pressão da
presidência da República, o atual Ministro Interino da Saúde liberou, no dia 20/05/2020, o

protocolo que autoriza o uso da cloroquina para casos leves de coronavírus23.

A pandemia de Covid-19 não mudou também o tom das publicações do
presidente Jair Bolsonaro no Twitter. Ele falou pouco sobre isolamento e muito sobre
cloroquina. Na lista de prioridades, os ataques à imprensa são mais frequentes do que menções
a UTIs e respiradores. Pode-se encontrar uma análise do vocabulário presidencial no Twitter
em tempos de pandemia no seguinte link: https://piaui.folha.uol.com.br/bolsonario-twitter/.

O The New York Times entrevistou especialistas e profissionais da saúde e
afirmou que "a confusão nacional ajudou a ampliar a propagação da doença e contribuiu
para tornar o Brasil um centro emergente da pandemia, com uma taxa de mortalidade
diária perdendo apenas para a dos Estados Unidos". O jornal considera "contraditória" a
reação do país à pandemia de covid-19 e cita como exemplo os pedidos do presidente
Jair Bolsonaro (sem partido) para que as pessoas voltem a trabalhar fora de casa, ao
contrário do que recomendam a OMS (Organização Mundial da Saúde) e um grande
número de especialistas da área médica. "Especialistas em saúde pública dizem que a
abordagem desordenada saturou ainda mais unidades de terapia intensiva e necrotérios e
contribuiu para as mortes de dezenas de profissionais médicos, à medida que a maior
economia da América Latina mergulha no que pode ser sua recessão mais acentuada da
história."24

A Gestão "irresponsável" no Brasil em relação à covid-19 preocupa a
comunidade internacional, pois segundo a OMS o mundo apenas estará seguro quando
todos estiverem seguros. Portanto, ter um dos países com a maior população do mundo
sem uma política coerente representa um risco regional e mesmo internacional.25

Chegamos, no Brasil, no dia 29/06/2020, à assoladora marca de 58.385
mortos e 1.370.488 de casos confirmados do novo coronavírus26. O descontrole da
pandemia no país pode ser creditado, em grande parte, à ausência de uma política
pública federal séria de combate a Covid-19.
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Gize-se que é a União o órgão central e coordena em âmbito nacional o Sistema
Único de Saúde, sendo sua direção exercida pelo Ministério da Saúde (art. 9º, I, da Lei nº
8.080/90). Até os dias atuais, após a saída de dois Ministros da Saúde, o Brasil não possui
ministro efetivo, exercendo o cargo, um interino, em plena pandemia.

Por falta de uma política pública coordenada pelo órgão central, se
observa em nosso país uma multiplicação de medidas de relaxamento do isolamento
social, sem respaldo científico, em plena ascensão da curva de contágio da doença, o que
faz com que o Brasil tenha se tornado, com consequências imprevisíveis, o novo
epicentro da pandemia no mundo.

Milhares de mortes que ocorreram poderiam ter sido evitadas, um
gravíssimo dano para as presentes e futuras gerações já foi provocado, entrementes, 
milhares de outras vidas ainda podem ser poupadas, caso as medidas sanitárias
recomendadas pelas autoridades sanitárias internacionalmente reconhecidas sejam
adotadas.

 

 

6 - DO DIREITO À INFORMAÇÃO.

 

Na presente ação civil pública, busca-se efetivar o direito à informação dos
cidadãos e cidadãs, por todos os meios disponíveis, de forma a impedir que o isolamento
social, recomendado pela OMS, seja descumprido.

Nesse ponto, cumpre observar que a União, sobretudo por meio de seu gestor
máximo, vêm indicando medidas ou posturas contraditórias que, em muitos casos,
contrariam as recomendações dos órgãos de saúde.

Tais informações desencontradas, sem respaldo científico, geram
comportamentos contraditórios, impondo-se a prevalência do direito à informação, na esteira
das recomendações da OMS e dos próprios órgãos técnicos do Ministério da Saúde.

O art. 5º, XXXIII consagra o direito de todos de receber dos órgãos públicos
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informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindível à segurança da sociedade e do Estado.

O referido dispositivo consagra direito que é cláusula pétrea de nossa
Constituição e traz, como consequência, o dever de transparência da Administração.

Sobre a liberdade de informação, André Ramos Tavares observa que ela está no
centro do bom funcionamento do Estado democrático e “configura-se como base para a
formação de uma compreensiva e adequada opinião pública, para além de sua conhecida
dimensão individual27”.

A pessoa tem direito às informações detidas pelo Estado sempre que houver
interesse pessoal, coletivo ou geral. Em que pese a Constituição mencionar apenas o pedido
dos interessados, diante do dever de transparência, impõe ao Estado ocupar-se da
publicização das medidas que adota, sobretudo quando somente ele dispõe de certas
informações, independentemente de prévia provocação, e quando há iminente risco a
direitos da coletividade.

Paralelamente ao direito à informação, é imprescindível ter em vista o princípio
democrático e a participação. Sobre o tema, Luis Roberto Barroso observa que a mobilização
da sociedade civil em torno da reivindicação de seus direitos faz “nascer um país que tem vida
própria fora do oficialismo” e da “estatalidade tantas vezes opressiva”28.

A legislação brasileira vem sendo incrementada ao longo dos anos com diversas
regras que materializam o acesso à informação e preveem mecanismos de acesso à informação
e de participação. Se antes a lei de ação popular era um fenômeno praticamente isolado,
atualmente o ordenamento constantemente recebe contribuições em prol do caminho
participativo e da concretização do direito à informação.

A Lei nº 6.938/81, que dispôs sobre a política nacional do meio ambiente, foi
inovadora ao trazer à tona o objetivo da divulgação de dados e informações ambientais e a
formação de uma consciência pública sobre a necessidade de preservação da qualidade
ambiental e do equilíbrio ecológico. Depois dela, várias outras leis trataram do tema e da
construção de uma Administração dialógica.
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A título de exemplo, a Lei nº 9.784/99, que cuida do processo administrativo,
prevê, no capítulo “DA INSTRUÇÃO”, que, antes da tomada de decisão, diante da relevância
da questão, poderá ser realizada audiência pública para debates sobre a matéria do processo
(art. 32). A mesma lei fala na garantia do direito à comunicação em processos que possam
resultar sanções ou situações de litígio (art. 2º, X). A Lei nº 8.666/93, que trata de licitações e
contratos administrativos, estabeleceu a obrigatoriedade de audiência pública nos casos em
que o objeto da licitação atingir determinado valor (art. 39).

No campo dos direitos sociais, há várias leis que tratam do tema, como se
depreende, por exemplo, da Lei nº 11.124/05, que dispõe sobre o Sistema Nacional de
Habitação de Interesse Social – SNHIS e que, em seu art. 20, estabelece a obrigação dos
conselhos estaduais e municipais de promover audiências públicas e conferências,
representativas dos segmentos sociais existentes, para debater a avaliar critérios de alocação
de recursos e programas habitacionais no âmbito do SNHIS.

Da mesma forma, o Estatuto da Cidade (Lei nº 10.257/01) estipula, como
diretriz geral, a gestão democrática por meio da participação da população e de associações
representativas dos vários segmentos da comunidade na formulação, execução e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano (art. 2º, II).
Para tanto, assegura assistência técnica e jurídica gratuita para as comunidades e grupos
sociais menos favorecidos (art. 4º, V, r).

Por fim, cumpre mencionar a Lei nº 12.527/11, que dispõe sobre o acesso a
informações e os procedimentos a serem adotados pela União, Estados, DF e Municípios, bem
como suas autarquias, fundações, empresas públicas e fundações. O art. 3º da lei fixa a
observância da publicidade como preceito geral e do sigilo como exceção e o dever de
informações de interesse público, independentemente de solicitações, permitindo-se o
desenvolvimento do controle social da administração pública.

Note-se como a legislação infraconstitucional propicia a adoção de
diversos instrumentos para a observância do dever de transparência pelo ente público,
de modo a garantir que a Administração se abra à sociedade e que suas decisões sejam
fruto da oitiva dos particulares, observando-se o dever de considerar os argumentos
trazidos e esclarecendo-se os rumos das decisões do Poder Público.
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7 - O EXERCÍCIO ABUSIVO DA LIBERDADE DE EXPRESSÃO E A
RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELAS MANIFESTAÇÕES DOS AGENTES
PÚBLICOS

 

A pretensão deduzida na presente Ação Civil Pública é totalmente baseada
na responsabilidade civil do estado, em especial da União, única demandada, o
Ministério Público Federal não está, de maneira alguma, tentando alcançar eventual
responsabilização do presidente da República, em razão de atos ilícitos supostamente
praticados por ele.

Pois bem, não se desconhece que a liberdade de expressão é um direito
fundamental assegurado pela Constituição e possui seu fundamento nos diversos dispositivos
que enunciam as diretrizes da ordem constitucional inaugurada em 1988.

Sob esta perspectiva, e tendo em vista que o Estado Democrático de Direito
pressupõe o respeito às decisões majoritárias e a observância de direitos fundamentais, a
liberdade de expressão pode ser vista tanto como um meio ao atingimento de determinadas
finalidades (alcançar a verdade social e a democracia, permitindo-se o acesso a todas as
informações, o que se extrai do art. 1º, V, da CF, e o desenvolvimento da sociedade, conforme
art. 220) quanto como um fim (em atendimento à autossatisfação humana, conforme art. 5º, I,
IX, XIV e art. 220, § 1º).

A democracia não pode prescindir da liberdade de expressão, uma vez que esta
assegura a realização de processos comunicativos aptos a garantirem a tomada de decisões
numa sociedade plural. Só se consolida um regime democrático quando há espaços públicos,
com múltiplas visões sobre os temas, em diálogo permanente. Para tanto, é necessário que os
interlocutores estejam devidamente informados, com acesso aos diferentes pontos de vista, a
fim de que construam suas opiniões sobre esses temas.

Sobre a questão da liberdade de expressão e a democracia, em obra específica,
Claudio Chequer observa:
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A nosso entender, a liberdade de expressão, no Brasil, como quase todos os
direitos fundamentais, serve a diferentes funções: pode ser considerada como
uma boa forma para alcançar a verdade; pode servir como um meio para
garantir a democracia; e, enfim, pode ser justificada, ainda, como um valor
intrínseco do ser humano, tendo a finalidade de garantir a autossatisfação da
pessoa. Todos esses bons argumentos se complementam e justificam a
liberdade de expressão como direito fundamental, não sendo, pois, os
argumentos instrumentais e constitutivos mutuamente exclusivos e
excludentes29.

 

Pode-se dizer, assim, que a liberdade de expressão comporta não apenas uma
dimensão negativa, de defesa contra o Estado sobre o direito individual de manifestação do
pensamento, essencial para a dignidade humana, mas também uma dimensão positiva, que
compreende deveres estatais concernentes à sua garantia e promoção por meio de ações
positivas que assegurem a livre formação da opinião pública e o intercâmbio de ideias
entre os cidadãos.

Esse direito fundamental, a despeito de sua proteção especial em nosso
ordenamento, não foi concebido de forma absoluta, insuscetível de restrição. Isso se
coloca ainda mais em evidência quando estão em jogo direitos que buscam sua fundamentação
diretamente no princípio da dignidade da pessoa humana, núcleo axiológico da nova ordem
constitucional, ou no caso das manifestações dos agentes públicos que têm por dever a
condução dos negócios estatais.

Há clara omissão da demandada (União) em relação à obrigação de
oferecer informações com transparência, em respeito às recomendações de saúde,
técnicas e científicas. Isso, por si só, é fator de ilicitude, a ensejar pronto enfrentamento.

Impende, ainda, ressaltar, na esteira dos argumentos contidos na ADPF nº

63530, proposta no STF para tratar da segurança pública no Rio de Janeiro, que certas
afirmações por chefes e representantes do Poder Executivo são inaceitáveis em um
Estado Democrático de Direito. A razão é singela:  as palavras, sobretudo as oriundas de
quem tem o poder de conduzir as políticas públicas ou coordenar órgãos que
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transversalmente possam vir a trabalhar a questão, transmitem uma mensagem
contraditória sobre o dever de inversão. Nesse ponto, utilizando-se a menção a Cass

Sunstein contida na ADPF31, os atos e discursos das autoridades públicas possuem função
expressiva. Dessa forma, tudo o que os agentes públicos têm a dizer, ou mesmo aquilo
sobre o qual silenciam, possui alguma relevância do ponto de vista simbólico, com
repercussões no comportamento dos integrantes da sociedade civil e demais agentes do
Estado.

A propósito, o parecer da Procuradoria-Geral da República (PGR) na referida
ADPF também apresenta argumentos relevantes para a análise do presente caso. Ao examinar
as falas do Governador Wilson Witzel (RJ) a respeito da segurança pública, o PGR aborda  os
conceitos de motivo, motivação e móvel no âmbito do direito administrativo, conforme
doutrina de Celso Antônio Bandeira de Mello, para relacioná-las às declarações do Chefe do
Poder Executivo estadual. Nesse sentido, as declarações abusivas em relação à letalidade
policial seriam elementos reveladores do móvel da política de segurança pública no
Estado do Rio de Janeiro, sendo a submissão dos agentes públicos àquele móvel a
consequência do desenho constitucional do Poder Executivo e da hierarquia
previamente estruturada32:

 

“ O motivo é pressuposto objetivo dos atos administrativos, situação do
mundo empírico que há de ser levada em consideração para a prática
administrativa. É material e suporte fático que antecede o ato. Quando não
previsto em lei, há certa liberdade de escolha do motivo em hipóteses-limite.

 

Motivação é requisito formalístico do ato administrativo, sendo a
exteriorização dos pressupostos de fato e de direito que embasaram o ato
administrativo.

 

Móvel, por sua vez, é a intenção, o propósito do agente público que praticou
o ato. É a representação subjetiva, psicológica, interna do agente e
corresponde àquilo que suscita sua vontade. O elemento volitivo só é
relevante nos atos administrativos discricionários, no sopesamento das
circunstâncias do caso concreto. Se o móvel do agente for viciado, a exemplo
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de vontade incompatível com a Constituição Federal, o ato é inválido.

 

As declarações do Governador do Estado do Rio de Janeiro são elementos
reveladores do móvel da política de segurança pública defendida ainda
em campanha eleitoral.

 

Na qualidade de Chefe do Poder Executivo fluminense, as aludidas palavras e
opiniões de Wilson Witzel são dotadas de eficácia inerente à posição de
destaque assumida frente ao comando das forças de segurança. Conjugadas,
revelam um quadro indicativo de estímulo ao uso desregrado de violência
letal, dissociado dos limites constitucionais, a respaldar o necessário
controle jurisdicional.

 

As declarações do Governador do Estado que revelam aprovação a operações
com alto índice de letalidade policial; que tratam a morte de civis como danos
colaterais; ou que celebram o óbito de milicianos durante operações,
consubstanciam autorização do Chefe das forças policiais para desempenho
de agentes de segurança em descompasso com a Constituição, descumprindo
o Ponto Resolutivo 17 da condenação do Brasil no caso Favela Nova
Brasília.

 

A partir da externalização de propósitos,  a submissão dos agentes públicos
ao móvel declarado pelo Governador fluminense é consequência do
desenho constitucional do Poder Executivo e da hierarquia previamente
estruturada.

 

As declarações, nesse contexto, aliando-se a outros atos que as reforçam,
podem ser recebidas como verdadeiras ordens emanadas da maior
autoridade do Executivo estadual e são capazes de gerar atos materiais
incompatíveis com preceitos fundamentais e com a perspectiva
constitucionalizada da administração pública.

 

A vontade do agente ganha destaque em atos administrativos discricionários,
que exigem o sopesamento das circunstâncias do caso concreto e a apreciação
subjetiva sobre a melhor maneira de proceder para que haja correto
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atendimento às finalidades pretendidas, com respaldo no ordenamento
jurídico.

 

Os pronunciamentos públicos do Governador fluminense foram indícios do
porvir em matéria de segurança pública fluminense, não se tratando de
declarações isoladas. Contextualizadas com atos normativos e
administrativos, revelam quadro de descumprimento de preceitos
fundamentais.

A partir de premissas visando à diminuição dos crimes e da violência no
Estado do Rio de Janeiro, houve a edição de ato normativo (Decreto
46.775/2019) e a prática de atos administrativos (aplicação do Decreto
27.795/2001) que, apesar da aparente legalidade, revelam a utilização de
instrumentos de governo que resultaram em aumento da letalidade policial.”
(grifamos)

 

As falas do Presidente da República, autoridade máxima da nação, como
agente público que tem a responsabilidade de realizar a política de combate à COVID-
19 devem ser coerentes com os fins perseguidos, em obediência à linha adotada e às
recomendações da OMS. Não podem se mostrar incoerentes e implicar sinais
contraditórios à população.

Sobre a responsabilidade do Estado acerca das manifestações abusivas de seus
agentes, cabe fazer menção também ao precedente da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Caso Ríos e outros vs. Venezuela, que tratou da responsabilidade do Estado pela
manifestação de seus agentes. No caso, o tribunal ressaltou o caráter oficial da manifestação
dos funcionários públicos quando estes se valem dos meios que o Estado lhes
proporciona para emitir suas declarações e discurso.

A Corte ressaltou que o pronunciamento de autoridades sobre questões de
interesse público é legítimo e, em alguns casos, constitui um dever. Sem embargo, o
exercício desse direito/dever de manifestação está submetido a algumas limitações e a uma
maior diligência, porquanto os fatos em que tais manifestações se fundam devem ser
constatados de forma razoável. Além disso, como os agentes públicos têm uma posição
especial de garantes de direitos fundamentais das pessoas, suas declarações não podem
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desconhecer esses direitos. Veja-se:

 

“139. En una sociedad democrática no sólo es legítimo, sino que en ocasiones
constituye un deber de las autoridades estatales, pronunciarse sobre
cuestiones de interés público. Sin embargo, al hacerlo están sometidos a
ciertas limitaciones en cuanto deben constatar en forma razonable, aunque no
necesariamente exhaustiva, los hechos en los que fundamentan sus opiniones,
y deberían hacerlo con una diligencia aún mayor a la empleada por los
particulares, en razón de su alta investidura, del amplio alcance y eventuales
efectos que sus expresiones pueden tener en ciertos sectores de la población, y
para evitar que los ciudadanos y otras personas interesadas reciban una
versión manipulada de determinados hechos. Además, deben tener en cuenta
que en tanto funcionarios públicos tienen una posición de garante de los
derechos fundamentales de las personas y, por tanto, sus declaraciones no
pueden desconocer éstos ni constituir formas de injerencia directa o indirecta
o presión lesiva en los derechos de quienes pretenden contribuir a la
deliberación pública mediante la expresión y difusión de su pensamiento. Este
deber de especial cuidado se ve particularmente acentuado en situaciones de
mayor conflictividad social, alteraciones del orden público o polarización
social o política, precisamente por el conjunto de riesgos que pueden implicar
para determinadas personas o grupos en un momento dado33.”

 

Ressalte-se, ainda, que além de a presente ação estar direcionada à pessoa
jurídica de direito público - União, o Presidente da República não dispõe da imunidade
material conferida pelo art. 53 da Constituição a parlamentares. Houve silêncio
eloquente do texto constitucional no referido caso, de modo que o benefício não deve ser
estendido automaticamente a outras pessoas ocupantes de cargo público.

Além disso, na linha do parecer do PGR (nota 21), “as palavras da mais
alta autoridade do Poder Executivo, federal ou estadual, ostentam caráter mandatório e
são recebidas por agentes públicos como provenientes de indivíduo com acentuada primazia
hierárquica”. Por essa mesma razão, sustenta o parecer ao tratar da segurança pública no Rio
de Janeiro, “há potencial lesivo em declarações públicas que promovem, incitam, aprovam
ou celebram mortes em operações policiais” (grifamos).

Da mesma forma, há esse risco quando, sem qualquer respaldo técnico ou
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científico, se descumpre orientações dos órgãos de saúde.

 

 

8 - DO CARÁTER OFICIAL DAS MANIFESTAÇÕES DO PRESIDENTE DA
REPÚBLICA NAS REDES SOCIAIS, EM ESPECIAL NO TWITTER.

 

As redes sociais têm sido um instrumento fundamental para a propagação
de certos discursos e notícias falsas. Nesse ponto, os agentes públicos que as utilizam
tentam fazer parecer que o seu uso é estritamente privado, sem repercussão pública ou
oficial. Tal entendimento não pode ser admitido.

Em primeiro lugar, o uso de redes por agentes públicos, sobretudo os Chefes
do Poder Executivo, a partir do momento que tem o objetivo de prestar informações
sobre o mandato e interação com os cidadãos e cidadãs, possuem um caráter oficial.
Assim sendo, as redes sociais utilizadas pelo Presidente da República, Ministros e outros
agentes não devem ser consideradas meras contas pessoais, mas veículos oficiais de
manifestação.

No caso do Presidente, por exemplo, após a sua eleição, além de ter mudado a
descrição do perfil do Twitter (“Capitão do Exército Brasileiro, eleito 38º Presidente da
República Federativa do Brasil”), a conta converteu-se em meio de divulgação de ações
governamentais e interação a respeito das ações governamentais. Desde então, há diversas
postagens por dia, quase sempre tratando de temas atinentes à gestão presidencial. Enquanto
usuário das redes sociais, o Presidente da República comporta-se oficialmente, não
havendo razão para tratá-la como uma conta privada.

Recentemente, o Twitter apagou, inclusive, duas postagens por apresentarem
informações não comprovadas a respeito da COVID-19. No último dia 1º de abril, o
Presidente da República postou uma notícia falsa sobre o desabastecimento da Ceasa em
Minas Gerais.

O tema vem sendo debatido nos Estados Unidos, ao tratar da possibilidade ou
não de o Presidente da República bloquear usuários na rede social Twitter. Ao receber uma
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demanda de usuários da rede social, uma corte de apelação estadunidense examinou o caso
e concluiu que a primeira emenda à Constituição local, que trata da liberdade de
expressão, não permite que um agente público que utilize uma rede social para um
propósito oficial exclua pessoas de um diálogo online aberto em razão de divergências de
opiniões.

Quanto ao caráter oficial da conta, o julgado destaca, em primeiro lugar, a
sua apresentação, com a menção ao exercício da Presidência por Donald Trump e ao fato de
que o presidente e assessores ressaltam que aquele é um canal de comunicação com a
população. Além disso, o julgado constata que a conta é utilizada essencialmente para falar
da Administração, o que abrange trocas de ministros e adoções de políticas nacionais. Além
disso, o presidente estadunidense utiliza a conta para se engajar com líderes estrangeiros e
anunciar decisões de política externa:

 

“Second, since becoming President he has used the Account on almost a
daily basis “as a channel for communicating and interacting with the public
about his administration.” Id. At 54. The President utilizes White House
staff to post tweets and to maintain the Account. He uses the Account to
announce “matters related to official government business,” including
high¿level White House and cabinet¿level staff changes as well as changes
to major national policies. Id. At 56. He uses the Account to engage with
foreign leaders and to announce foreign policy decisions and initiatives.
Finally, he uses the “like,” “retweet,” “reply,” and other functions of the
Account to understand and to evaluate the public’s reaction to what he says
and does. In sum, since he took office, the President has consistently used
the Account as an important tool of governance and executive outreach. For
these reasons, we conclude that the factors pointing to the public,
non¿private nature of the Account and its interactive features are
overwhelming34.”

 

Adotando o mesmo modus operandi, o Presidente da República Federativa
do Brasil e outros agentes vêm anunciando medidas pelo Twitter ou “lives
presidenciais”, tais como a designação de ministros e secretários, a adoção de novas políticas
e as justificativas acerca de atos praticados pelo governo federal. Não há razão, pois, para
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imunizar esse tipo de comportamento, quando ele é baseado justamente na lógica de
estabelecimento de uma comunicação oficial e direta com a população, sem a
intermediação da imprensa e outros órgãos.

Não afasta tal constatação o fato de o governo federal ter editado e depois
revogado o dispositivo inserido pelo Decreto nº 9.671, de 2 de janeiro de 2019, que havia
estabelecido que cabe à assessoria especial do Presidente da República administrar as contas

pessoais das mídias sociais do Presidente35. Importa, no caso, o uso material que é feito da
referida conta. Da mesma forma, são igualmente importantes as falas realizadas na porta
do Alvorada e as “lives presidenciais”, pois têm sido a forma utilizada pelo Presidente da
República para se manifestar.

Diante disso, a responsabilidade do Estado deverá ser reconhecida por
conta do uso abusivo da liberdade de expressão e da prestação de informações não
respaldadas técnica ou cientificamente.

A melhor maneira de reparar, contudo, não está na proibição da
veiculação do discurso. É com mais democracia, pluralismo, liberdade de expressão e
direito à informação que devem ser combatidas as falas aqui colocadas.

Em outras palavras, a presente demanda não pretende proibir as falas do
Presidente da República, e sim que elas não circulem sem o necessário contraponto e a
manifestação técnicas e científicas.

 

 

9 - DA RESPONSABILIDADE DA UNIÃO

 

A ilicitude decorrente da omissão  da demandada e as falas apresentadas,
enquanto fato administrativo, ensejam o reconhecimento da responsabilidade objetiva do
Estado. Impõe-se, assim, a responsabilidade da requerida em reparar o estrago causado pela
irresponsabilidade das condutas praticadas pelo Presidente da República, nos termos do
art. 37, §6° da Constituição da República.
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O art. 37, § 6º da Constituição da República adota a chamada teoria do risco
administrativo. A responsabilidade civil pode decorrer de atos ilícitos do Poder Público,
quando constitui uma contrapartida ao princípio da legalidade, ou mesmo de atos lícitos,
quando se exige a observância ao princípio da isonomia. Em nenhum dos casos se exige a
demonstração de culpa por parte da Administração.

Para tanto, mostra-se necessária a presença dos seguintes elementos: (a) a
alteridade do dano; (b) a causalidade material entre o eventus damni e o comportamento
positivo (ação) ou negativo (omissão) do agente público; (c) a oficialidade da atividade causal
e lesiva imputável a agente do Poder Público, que, nessa condição funcional, tenha incidido em
conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou não, do seu comportamento
funcional; e (d) a ausência de causa excludente da responsabilidade estatal.

No que concerne aos atos omissivos, é cabível igualmente a responsabilidade
objetiva do Estado. Para tanto, deve ser feita a distinção entre omissões genéricas e omissões

específicas. A omissão específica 36 ocorre quando o Estado, por um ato omissivo, cria uma
situação propícia para a ocorrência de um evento em que possuía o dever de agir para impedi-
lo. Para tanto, é necessário observar se o Estado estaria obrigado a praticar uma ação, em

razão de um dever de agir específico, ou ter apenas o dever de evitar o resultado37. Haverá
omissão genérica nos casos em que uma conduta determinada do Estado não possa ser
exigida.

De acordo com Celso Antônio Bandeira de Mello, pode-se falar nestes casos
e m responsabilidade por danos dependentes de situação apenas propiciada pelo
Estado38. Trata-se de casos em que a ação danosa, propriamente dita, não é efetuada por
agente do Estado, contudo é o Estado quem produz a situação da qual o dano depende. São
hipóteses nas quais é o Poder Público que constitui, por ato comissivo, os fatores que
propiciarão decisivamente a emergência de dano. Esses casos ensejam a aplicação do princípio
da responsabilidade objetiva (teoria do risco administrativo).

No caso em exame, a responsabilidade da demandada, tanto pelos atos
comissivos quanto pelos atos omissivos, é objetiva. No caso das omissões perpetradas, estas
podem ser consideradas igualmente omissões específicas ou por danos decorrentes de
situação propiciada pelo Estado. De qualquer forma, caso se entenda pela responsabilidade
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subjetiva, a negligência dos entes públicos é plenamente demonstrável, podendo até ser
presumida, de maneira que a omissão deverá ser igualmente reconhecida em razão da “falta do
serviço” na adoção de medidas que reparem os danos causados.

Com base na teoria da responsabilidade civil do Estado, deve-se reconhecer a
responsabilidade em razão da omissão na prestação de informações e do discurso
contraditório e contrário a medidas de isolamento social.

No que concerne aos atos omissivos, a responsabilidade também é objetiva,
tendo em vista a noção de “omissão específica” ou mesmo de “situação propiciada pelo
Estado”. De qualquer forma, ainda que se considere subjetiva a responsabilidade por omissão,
pode ser presumida a culpa da demandada quanto aos danos acima narrados.

Sublinhe-se, em primeiro lugar, que a omissão da demandada se prolonga no
tempo, razão pela qual se pode falar em omissão contínua e permanente. O nexo de
causalidade decorre do liame jurídico entre esta ausência de atuação do Poder Público e a
falta de medidas de prevenção relacionadas ao discurso contrário ao isolamento social.

 

 

10 - DO DANO MORAL COLETIVO

 

O dano moral coletivo encontra-se expressamente consagrado no ordenamento
jurídico brasileiro. A Lei 8.078/90 (art. 6º) enumera os direitos básicos do consumidor, in
verbis:

 

São direitos básicos do consumidor:

[...] VI - a efetiva proteção e reparação de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

[...] VII - o acesso aos órgãos judiciários e administrativos, com vistas à
prevenção ou reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
e difusos

[...].
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O Código de Defesa do Consumidor também alterou o art. 1º da Lei 7.347/85,
que passou a ter a seguinte redação:

 

Regem-se, pelas disposições desta lei, sem prejuízo da ação popular, as ações
de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

I - ao meio ambiente;

II - ao consumidor;

III - a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e
paisagístico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V - por infração da ordem econômica.

 

De acordo com André de Carvalho Ramos (1998, p. 80-98) "o ponto chave
para a aceitação do chamado dano moral coletivo está na ampliação de seu conceito,
deixando de ser o dano moral um equivalente da dor psíquica, que seria exclusividade de
pessoas físicas". O autor argumenta que qualquer abalo no patrimônio moral de uma
coletividade merece reparação, sendo que em outra passagem ressalta:

 

Devemos ainda considerar que o tratamento transindividual aos chamados
interesses difusos e coletivos origina-se justamente da importância destes
interesses e da necessidade de uma efetiva tutela jurídica. Ora, tal
importância somente reforça a necessidade de aceitação do dano moral
coletivo, já que a dor psíquica que alicerçou a teoria do dano moral individual
acaba cedendo lugar, no caso do dano moral coletivo, a um sentimento de
desapreço e de perda de valores essenciais que afetam negativamente toda
uma coletividade (RAMOS, André de Carvalho. Ação Civil Pública e o Dano
Moral Coletivo. In: Revista dos Tribunais. Revista de Direito do
Consumidor, São Paulo, n. 25, jan./mar. 1998. p. 80-98).

 

Ademais, o próprio STJ entendeu que “o dano extrapatrimonial coletivo
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prescinde da comprovação de dor, de sofrimento e de abalo psicológico, suscetíveis de
apreciação na esfera do indivíduo, mas inaplicável aos interesses difusos e coletivos"  (REsp
1.057.274/RS).

No caso dos autos, o dano moral coletivo surge diretamente da ofensa ao
direito à informação e à saúde da população.

As falas do Presidente da República, autoridade máxima da nação, como
agente público que tem a responsabilidade de realizar a política de combate à COVID-
19 devem ser coerentes com os fins perseguidos, em obediência à linha adotada e às
recomendações da OMS. Não podem se mostrar incoerentes e implicar sinais
contraditórios à população.

Nesta hipótese, reconhece-se que o dano moral decorre da simples violação
do bem jurídico tutelado, sendo configurado pela ofensa aos valores da pessoa humana.
Prescinde-se, no caso, da dor ou padecimento (que são consequência ou resultado da
violação), apesar da dor, sofrimento e padecimento estarem absolutamente presentes,
diante da falta de empatia e das manifestações de asco e desdém do presidente da
República em relação às mortes de brasileiros pelo novo coronavírus, além das muitas
declarações que demonstram que desde o começo da pandemia ele minimizou ou
subestimou o perigo que o vírus ainda representa para a população.

Há clara omissão da demandada (União) em relação à obrigação de
oferecer informações com transparência, em respeito às recomendações de saúde,
técnicas e científicas.

A Gestão "irresponsável" em relação à covid-19 representa, também, um
risco regional e mesmo internacional, pois chegamos, no Brasil, no dia 29/06/2020, à
assoladora marca de 58.385 mortos e 1.370.488 de casos confirmados do novo
coronavírus39.

O descontrole da pandemia no país pode ser creditado, em grande parte, à
ausência de uma política pública federal séria de combate à Covid-19 e às posturas
contraditórias de seus agentes públicos, em especial, do seu representante maior, o
presidente da República.
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O dano moral coletivo exsurge, também, da falta de uma política pública
coordenada pelo órgão central, que está ocasionando em nosso país uma multiplicação
de medidas de relaxamento do isolamento social, sem respaldo científico, em plena
ascensão da curva de contágio da doença, o que faz com que o Brasil tenha se tornado,
com consequências imprevisíveis, o novo epicentro da pandemia no mundo.

Milhares de mortes que ocorreram poderiam ter sido evitadas, um
gravíssimo dano para as presentes e futuras gerações já foi provocado, entrementes, 
milhares de outras vidas ainda podem ser poupadas, caso as medidas sanitárias
recomendadas pelas autoridades internacionalmente reconhecidas sejam adotadas.

 

 

11 - DO PEDIDO FINAL

 

Em razão de estarmos diante de fatos notórios e/ou acompanhados de provas
documentais já acostadas aos autos, o MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL informa que
não tem outras provas a produzir, além das já acostadas à presente manifestação e à inicial e
requer:

I) O julgamento antecipado da lide, em razão da desnecessidade de produção
de outras provas;

II) o JULGAMENTO DE PROCEDÊNCIA DOS PEDIDOS  para
DECLARAR a responsabilidade civil da União pela omissão e pelas manifestações
contraditórias e determinar, sob pena de multa diária de R$ 100.000,00 (cem mil reais), à
União que:

 

I I . 1 ) INDIQUE às autoridades públicas que observem, em suas
manifestações, as diretrizes da OMS e dos órgãos técnicos e científicos do
Ministério da Saúde;

 

II.2) ASSEGURE informação à população pelos seguintes meios:
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i) publicação de orientações e indicações sobre a necessidade imprescindível
de isolamento social nos sítios eletrônicos do Planalto e ministérios e canais
oficiais nas redes sociais, aplicativos de mensagens e qualquer outro canal
digital, com destaque na página inicial, durante o período em que essa diretriz
for adotada;

 

ii) publicação no perfil do Twitter do Presidente da República
(@jairbolsonaro) de sequência de tuítes (thread), com as orientações sobre
isolamento social, que deverá ser mantida como tuíte fixado do perfil, durante
o período em que essa diretriz for adotada;

 
III) A CONDENAÇÃO da União a ressarcir os danos morais coletivos e

elaborar um plano de comunicação e utilização de contas em redes sociais por seus agentes
públicos, que obedeça ao direito à informação e ao princípio da transparência da administração
pública.

 

Belém/PA, 30 de junho de 2020.

 

ASSINATURAS ELETRÔNICAS

 

 

1 Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes na ADI 3150, STF.

2 Disponível em: <https://congressoemfoco.uol.com.br/saude/apos-4-mil-mortes-milao-
reconhece-erro-campanha-pelo-fim-da-quarentena/> Acesso em 02 abr. 2020.

3 Disponível em: <https://www.ilpost.it/2020/03/23/coronavirus-milano-non-si-ferma-sala/>
Acesso em 02 abr. 2020.

4 Disponível em: <https://epoca.globo.com/guilherme-amado/sem-licitacao-campanha-
publicitaria-brasil-nao-pode-parar-vai-custar-48-milhoes-24332699;
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/03/propaganda-do-governo-bolsonaro-pede-fim-
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de-isolamento-veja-video.shtml> Acesso em 02 abr. 2020.

5 O vídeo da campanha se encontra anexado ao presente processo.

6 Disponível em: <https://www.facebook.com/flaviobolsonaro/videos/198469951450285/>
Acesso em 02 abr. 2020.

7 Disponível em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/03/veja-o-que-bolsonaro-ja-
disse-sobre-coronavirus-de-certa-histeria-a-fantasia-e-nerouse.shtml?origin=folha. Acesso em
02 abr. 2020.

8 https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2020/04/29/e-dai-de-bolsonaro-nao-e-primeira-
reacao-de-desdem-as-mortes-de-brasileiros-por-covid-19.ghtml

9 Disponível em: <https://noticias.uol.com.br/colunas/jamil-chade/2020/03/31/oms-responde-
a-bolsonaro-e-nega-que-seja-contra-politicas-de-isolamento.htm>

10 https://istoe.com.br/video-bolsonaro-esfrega-o-nariz-e-cumprimenta-idosa-durante-passeio-
por-brasilia/

11 https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2020/04/11/bolsonaro-republica-video-
em-que-critica-isolamento.htm

12 https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2020/04/10/bolsonaro-provoca-
aglomeracao-em-farmacia-e-poe-culpa-na-imprensa.htm

13 https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/04/em-live-com-religiosos-bolsonaro-vai-na-
contramao-de-especialistas-e-diz-que-virus-esta-indo-embora.shtml

14 https://twitter.com/jairbolsonaro/status/1249404019845541894

15 https://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/gripezinha-nao-sou-coveiro-relembre-
outras-falas-do-presidente-sobre-a-pandemia/

16 https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/04/11/bolsonaro-atrapalha-
combate-ao-coronavirus-diz-ong-humans-right-watch.htm

17 https://www.nexojornal.com.br/expresso/2020/05/15/Teich-caiu-o-ministro-da-
Sa%C3%BAde-que-durou-menos-de-um-m%C3%AAs

18 https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/05/15/apos-saida-de-teich-
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secretarios-estaduais-de-saude-dizem-que-instabilidade-no-governo-e-inimiga-da-vida.ghtml

19
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23
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da-saude-libera-protocolo-para-uso-de-cloroquina-em-casos-l.shtml

24 https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/05/17/confusao-politica-
amplia-propagacao-do-novo-coronavirus-no-brasil-diz-nyt.htm

25 https://noticias.uol.com.br/colunas/jamil-chade/2020/05/17/gestao-irresponsavel-no-brasil-
preocupa-comunidade-internacional.htm

26 https://news.google.com/covid19/map?hl=pt-BR&mid=/m/015fr&gl=BR&ceid=BR:pt-419

27 TAVARES, André Ramos. Comentário ao artigo 5º, XXXIII. In: CANOTILHO, J. J.;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentários à
Constituição do Brasil. São Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013, p. 349.

28 BARROSO, Luís Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuições para a
construção teórica e prática da jurisdição constitucional no brasil – 2ª reimpreswsão. Belo
Horizonte: Fórum, 2013, p. 82.

29 CHEQUER, Cláudio. A liberdade de expressão como direito fundamental preferencial
prima facie: análise crítica e proposta de revisão ao padrão jurisprudencial brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 243.

30 Veja-se, a esse respeito, itens 223 e 224 da ADPF nº 635. Disponível em:
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