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Nesta data, fago os autos conclusos ao MM. Dr. Juiz
Rodrigo Pinheiro Rebougas

Em 16/12/2020

Decisao

Fl. 2324/2328: consoante norma expressa do Cddigo Civil (art. 843), "a transacgéo interpreta-se
restritivamente, e por ela ndo se transmitem, apenas se declaram ou reconhecem direitos".

O acordo celebrado pelos signatarios de fls. 2324/2328 com o Municipio previu que (fl. 1329): "O
acordo nao implica na extingdo das obrigagbes do Municipio € 0 processo podera ser retomado
em caso de descumprimento do acordo ou necessidade de reavaliagdo das obrigagdes com
eventual avango da epidemia".

Portanto, a luz da literalidade do pacto e diante do inconteste inadimplemento do ente publico
municipal, nenhuma outra consequéncia foi disposta que nido seja a retomada do tramite
processual em relagao ao réu, sendo, pois, a medida de rigor.

No mesmo sentido, importa salientar que a medida de bloqueios de verbas do Fundo Municipal de
Saude nao merecem prosperar.

Descabe ao Judiciario, mormente sem sentenca judicial transitada em julgado, e em inobservancia
ao rito constitucional do precatério, expropriar diretamente o erario municipal para repassar, de
forma desalocativa, e a revelia das normas orgamentarias mais basilares, vultosa quantia a pessoa
juridica de direito privado, ainda que a pretexto de uma salvaguarda genérica ao direito a saude.

Com efeito, no Municipio ha varios hospitais conveniados e ndo conveniados ao SUS, de sorte
que o direito fundamental em comento pode ser concretizado, direta ou indireta, pelo réu, o qual
pode contratar com aqueles que se disponham a fazé-lo, caso seja de seu interesse.

O gestor publico pode, ainda, na desincumbéncia de seu dever, valer-se de intervengéo na

propriedade privada, ou no servico, caso haja risco atual e iminente a saude publica, para
assegurar a prestacao a saude.
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Nesse sentido, o art. 3° inciso VII, da nova Lei n.° 13.979/2020, editado no contexto fatico de
pandemia e repetindo o disposto no art. 15, inciso Xlll, da Lei n° 8.080/1990 estabelece a
possibilidade dos Municipios requisitarem bens e servigos para atendimento de necessidades
coletivas, urgentes e transitorias, decorrentes de situagbes de perigo iminente, de calamidade
publica ou de irrupcdo de epidemias, tanto de pessoas naturais como de juridicas, sendo-lhes
assegurada justa indenizagao.

N&o cabe, portanto, ao judiciario, ao argumento de urgéncia, se sentir coagido a proferir uma
decisdo que cria excec¢ao a todo o ordenamento juridico, ao arrepio da Constituicdo Federal e das
leis infraconstitucionais, quando o proéprio ente publico, no exercicio de sua fungdo administrativa
tipica pode e deve fazé-lo, evitando o alardeado ‘caos’ com apenas um decreto.

Ressalte-se, ainda, que eventual sentenga contra o Municipio em questdo que se expresse em
valores acima de 100 (cem) salarios-minimos esta sujeita ao 2° grau obrigatério (art. 496, | e §3°,
lll, do CPC), e a concessao de tutela satisfativa contra a Fazenda Publica é medida de cunho
absolutamente excepcional, por forca de expressa e reiterada opcao legislativa (Lei 8437/92; arts.
1° e 2°-B da Lei 9494/97; art. 7°, §§2° e 5° da Lei 12016/2009; o art. 29-B da Lei 8036/90).

De mais a mais, conforme precisa, minuciosa e elucidativa decis&o proferida pelo Exmo. Sr.
Desembargador Presidente de nosso Egrégio Tribunal Fluminense, Dr. Claudio de Mello Tavares,
nos autos da Suspensdo da Execucgdo n° 0036361-16.2020.8.19.0000, mesmo em um contexto
fatico de pandemia do virus SarsCov-2, descabe ao judiciario, desprovido de expertise médico-
cientifica, um controle indiscriminado das politicas publicas, o que violaria a clausula pétrea da
separagao dos poderes.

Mencionado decisum foi assim ementado:

PEDIDO DE SUSPENSAO DE SEGURANCA. COVID-19. PANDEMIA. EFEITOS GLOBAIS.
SEPARACAO DOS PODERES. MANDAMENTO CONSTITUCIONAL. SITUACAO EXCEPCIONAL.
ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA ADOCAO DE POLITICAS PUBLICAS. NECESSIDADE
DE RECONHECER, EM MUITOS CASOS, A AUSENCIA DE EXPERTISE DO PODER
JUDICIARIO EM RELACAO A COVID-19. PRESENCA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DA
MEDIDA. DEFERIMENTO. 1. PANDEMIA. Surto de transmissao do virus SarsCov-2, causador da
doenca Covid-19 (ou coronavirus). Evento inequivocamente complexo, de alto risco a saude
publica, com relevantes impactos sobre os sistemas de saude, em todas as esferas de governo
(federal, estaduais e municipais) e imprevisiveis consequéncias econdmicas, sociais e humanas.
Situagdo que demanda a adocgdo de acdes coordenadas, conforme as peculiaridades de cada
localidade, visando a prevencgao, controle e contengao de riscos, danos e agravos a saude publica.
2. NORMATIVIDADE JURIDICA. LEGITIMACAO CONCORRENTE DE ESTADOS E MUNICIPIOS,
NO QUE TANGE A ADOCAO DE MEDIDAS DE ENFRENTAMENTO DA COVID. ADI6341MC/DF.
Legitimagado concorrente de Estados e Municipios, em termos de saude, especialmente nas
medidas de enfrentamento da COVID, reconhecida, por unanimidade do Plenario do STF. 3.
ATUACAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMPO DE PANDEMIA. Em todas as instancias, agdes
judiciais proliferam em relagdo as medidas governamentais de contengdo a pandemia. Esta na
ordem do dia a virtude passiva dos juizes e a humildade judicial de reconhecer, em muitos casos,
a auséncia de expertise em relacdo a Covid-19. E tudo novo para a Ciéncia, quica para o
Judiciario. Nesse contexto, impbe-se aos juizes atencdo para as consequéncias das suas
decisbes, recomendando-se prudéncia redobrada em cenarios nos quais os impactos da
intervencao judicial sdo complexos, incalculaveis ou imprevisiveis. Antes de decidirem, devem os
juizes ouvir os técnicos, porque uma postura judicial diversa gera decisbes passionais que
desorganizam o sistema de saude, gerando decisGes tragicas e caridade injusta. (FUX, Luiz.
Justica infectada? A hora da prudéncia. Publicado no Jornal O GLOBO). 3.1. Em um Estado
Democratico de Direito, a atuagdo do Poder Judiciario deve respeitar os limites impostos pela
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Constituicdo e pelas demais leis do pais. Ndo pode se dar, exclusivamente, pela vontade do
julgador, por melhor que seja sua intengdo. Julgar ndo é um ato de vontade, mas de
conhecimento. 3.2. A sociedade precisa de tranquilidade e seguranca juridica. Cumpre ao Poder
Judiciario, com serenidade e responsabilidade, se desincumbir desse mister. 3.3. De fato, e ndo
raro, sob a argumentagdo de [suposta] protecdo aos direitos fundamentais, muitas vezes se
escondem objetivos pragmaticos e ideoldgicos de controle sobre os demais Poderes republicanos,
o que afronta diretamente a Constituicdo. Preocupag¢do com saude, educagdo, seguranga sao
deveres do Estado, cujas politicas nacionais estdo a cargo do Estado-Administrador (Poder
Executivo). Nao cabe ao Estado-Juiz (Poder Judiciario) a elaboragéo de politicas publicas nessas
areas, menos ainda atuar como ordenador de despesas. Assim agindo, assenhora-se de
atribuicbes que, constitucionalmente, nao lhe competem. 3.4. Separacédo dos Poderes que deve
ser respeitada. Necessidade de respeitar as escolhas administrativas tomadas pelos 6érgaos
técnicos do Estado, ndo competindo ao julgador substituir o administrador nas decisdes tomadas.
Nao cabe ao Poder Judiciario adentrar o mérito das decisées administrativas, mormente no atual
momento vivenciado pelo pais, ndo podendo substituir prévias avaliagdes técnicas do Poder
Executivo. 4. SUSPENSAO DE SEGURANCA. 4.1. As Cortes Superiores tém consignado que
quatro sdo os requisitos necessarios para o cabimento do excepcional pedido de suspensao: a)
decisao proferida no bojo de agéo proposta contra o Poder Publico; b) requerimento do Ministério
Publico ou de outra entidade legitimada; c) manifesto interesse publico ou flagrante ilegitimidade
da decisdo atacada; e d) grave lesdo a um dos direitos tutelados pela lei, quais sejam, ordem,
saude, seguranca e economia publicas. Sendo assim, se, e somente se, todos esses requisitos
coexistirem, podera o Poder Publico, ou o Ministério Publico, formular o pedido de suspensao de
liminar ou de sentencga. 4.2. Com efeito, o deferimento do pedido de suspensao de liminar exige a
presenca de ocorréncia de lesdo a ordem, a saude, a seguranga ou a economia publicas. 4.3.
Embora a contracautela revista-se de carater excepcional, tenho que o caso dos autos permite o
seu deferimento, tendo-se em perspectiva a jurisprudéncia firmada pela Suprema Corte no sentido
de que "(...) na analise do pedido de suspensio de decisio judicial, ndo é vedado ao Presidente
do Supremo Tribunal Federal proferir um juizo minimo de delibagdo a respeito das questdes
juridicas presentes na acdo principal”, conforme tem entendido a jurisprudéncia da Corte
Constitucional, da qual se destacam os seguintes julgados: SS 846-AgR/DF, rel. Ministro
Sepulveda Pertence, DJ 29.5.96; SS 1.272-AgR/RJ, rel. Ministro Carlos Velloso, DJ 18.5.2001
(STA 322/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes). Nesse sentido, a suspensdo dos Decretos esta
intrinsecamente associada a retomada econdmica e social, e este € um dos maiores desafios de
nossa atual sociedade: manter o equilibrio da pandemia sem descuidar da retomada das
atividades econdmicas. A decisdo impugnada podera causar prejuizos econdmicos vultosos
imediatos e de dificil reparacao ao Estado e também ao Municipio do Rio de Janeiro, inclusive com
a possivel e indesejavel demissdo de um grande numero de trabalhadores, quebra de diversas
empresas e impacto direto na arrecadacdo do Estado e do Municipio. 4.4. A suspensao dos
Decretos é medida que causa grande lesdo a ordem publica e a economia, restando patente os
requisitos para o deferimento da medida postulada. 4.5. A magnitude da expressdo econdmica
envolvida na causa e o risco de que os efeitos da decisdo possam potencializar um enorme
prejuizo em toda a sociedade sido pressupostos que autorizam a contracautela requerida. 4.6.
Como cedigo, a suspensao de seguranga, concedida liminar ou definitivamente, é contracautela
que visa a salvaguarda da eficacia plena do recurso que contra ela se possa manifestar, quando a
execucao imediata da decisdo, posto que provisoria, sujeita, a riscos graves de lesao, interesses
publicos privilegiados - a ordem, a saude, a seguranga e a economia publica. Sendo medida
cautelar, deve-se dosar na decisdao o conteudo da violagao dos interesses publicos tutelados. No
caso, patente se encontra a lesdo a ordem e a economia pubica. Deferimento que se impde.

E, do teor do paradigmético precedente, destaca-se, naquilo que pertine aos presentes autos, o
seguinte teor:

Em todas as instancias, ag¢des judiciais proliferam em relagdo as medidas governamentais de
contencao a pandemia. Esta na ordem do dia a virtude passiva dos juizes e a humildade judicial
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de reconhecer, em muitos casos, a auséncia de expertise em relacdo a Covid-19. E tudo novo
para a Ciéncia, quiga para o Judiciario. Nesse contexto, impde-se aos juizes atengdo para as
consequéncias das suas decisdes, recomendando-se prudéncia redobrada em cenarios nos quais
os impactos da intervencéo judicial sdo complexos, incalculaveis ou imprevisiveis. Antes de
decidirem, devem os juizes ouvir os técnicos, porque uma postura judicial diversa gera decisbes
passionais que desorganizam o sistema de saude, gerando decisdes tragicas e caridade injusta.
(FUX, Luiz. Justica infectada? A hora da prudéncia. Publicado no Jornal O GLOBO. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/opiniao/artigo-justica-infectada-hora-daprudencia-24337119. Acesso 08
de junho de 2020).

Necessario destacar que o respeito as diretrizes técnicas buscam justamente garantir o principio
da separagao de poderes, um dos pilares de sustentacdo da Republica. Importante mencionar que
o combate a pandemia e o 6nus da politica de combate a COVID-19 é do Poder Executivo, Ihe
competindo as medidas que entende razoaveis para a abertura da economia fluminense e o
combate ao novo coronavirus.

E certo - tal como observou o Min. CELSO DE MELLO no exame da ADPF 45/DF (Informativo/STF
n°® 345/2004) - "que nao se inclui, ordinariamente, no dmbito das fun¢des institucionais do Poder
Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular e de implementar
politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse
dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo".

Estreitamente vinculado ao principio da forga normativa da Constituicdo, em relagdo ao qual
configura um subprincipio, o cadnone hermenéutico da maxima efetividade orienta os aplicadores
da Lei Maior para que interpretem suas normas em ordem a otimizar-lhes a eficacia, sem alterar o
conteudo.

Neste sentido, a correta interpretacdo do principio da separagdo dos Poderes, em matéria de
politicas publicas, deve ser a de utiliza-lo apenas para limitar a atuagédo do judiciario quando a
administragédo publica atua dentro dos limites concedidos pela Constituicao e pela lei, 0 que parece
ser o caso dos autos. Em suma, a atuagédo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas
nao pode se dar de forma indiscriminada, pois isso violaria o principio da separag¢édo dos Poderes.

Em um momento Unico de crise sem precedentes para a humanidade, os atos praticados pelo
Poder Publico para combate da pandemia devem ser tomados por aqueles que detém legitimacao
democratica a respaldar suas decisdes. Nesse sentido, o Poder Executivo, composto por membros
democraticamente eleitos, organiza seus 6rgaos técnicos e por meio deles realiza suas fungdes
tipicas.

N&o cabe ao Poder Judiciario adentrar o mérito das decisées administrativas, mormente no atual
momento vivenciado pelo pais, ndo podendo substituir prévias avaliagdes técnicas do Poder
Executivo. O 6nus da politica de combate a COVID-19 é do Poder Executivo. (Processo 0096134-
86.2020.8.19.0001, PLANTAO NOTURNO DAS 18 HORAS DO DIA 15.05.2020 AS 11 HORAS DO
DIA 16.05.2020. AGRAVO DE INSTRUMENTO Agravante: MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO, Rel.
Des. ROGERIO DE OLIVEIRA SOUZA, decisao 15/05/2020).

O momento excepcional vivenciado indica que a escolha da Administragdo Publica, por meio de
seus Orgados técnicos, deve ser tratada com a deferéncia necessaria nos casos de
discricionariedade técnica. E uma hipétese em que se deve priorizar as capacidades institucionais
do 6rgao técnico. Nesse sentido, ensina GUSTAVO BINENBOJM:

Com efeito, naqueles campos em que, por sua alta complexidade técnica e dindmica especifica,
falecem parametros objetivos para uma atuagdo segura do Poder Judiciario, a intensidade do
controle devera ser tendencialmente menor. Nestes casos, a expertise e a experiéncia dos 6rgaos
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e entidades da Administracdo em determinada matéria poderdao ser decisivas na definicdo da
espessura do controle. (...) Tem aqui grande utilidade a chamada andlise de capacidades
institucionais, como instrumento contrafatico que indicara os limites funcionais da atuagédo dos
o6rgaos administrativos, legislativos e judiciais. (...) A proposta da virada institucional é a de que as
estratégias interpretativas devam levar em consideragao a capacidade da instituicdo responsavel
pela tomada de decis&o." (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 241-
242.)

Em um Estado Democratico de Direito, a atuacdo do Poder Judiciario deve respeitar os limites
impostos pela Constituicdo e pelas demais leis do pais. Nao pode se dar, exclusivamente, pela
vontade do julgador, por melhor que seja sua intengdo. Julgar ndo é um ato de vontade, mas de
conhecimento. A sociedade precisa de tranquilidade e seguranga juridica. Cumpre ao Poder
Judiciario, com serenidade e responsabilidade, se desincumbir desse mister. De fato, e n&o raro,
sob a argumentacgao de [suposta] protecdo aos direitos fundamentais, muitas vezes se escondem
objetivos pragmaticos e ideoldgicos de controle sobre os demais Poderes republicanos, o que
afronta diretamente a Constituigdo. Preocupagdo com saude, educagao, seguranga sao deveres
do Estado, cujas politicas nacionais estdo a cargo do Estado-Administrador (Poder Executivo).

N&o cabe ao Estado-Juiz (Poder Judiciario) a elaboragdo de politicas publicas nessas areas,
menos ainda atuar como ordenador de despesas. Assim agindo, assenhora-se de atribuigbes que,
constitucionalmente, nao Ihe competem. A Separacdo dos Poderes deve ser respeitada, sendo
imperiosa a necessidade de respeitar as escolhas administrativas tomadas pelos 6rgaos técnicos
do Estado, ndo competindo ao julgador substituir o administrador nas decisdes tomadas.

Falece o Poder Judiciario em campo tdo especifico e conturbado da ciéncia de expertise e
capacidade técnica para analisar as nuances das medidas tomadas pelo Executivo, no ambito
estrito e direto de sua atribuigdo constitucional e legal.

(..)

Outro ponto a ser analisado, ainda que superficialmente, diz respeito a impossibilidade de se
estabelecer uma hierarquizagao entre as prioridades da atividade administrativa.

Segundo os defensores desta tese, ao Estado brasileiro foi atribuida uma série de obrigagbes
positivas necessarias a efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais, e, por nao haver um
escalonamento entre elas, ndo se pode identificar quais as mais prioritarias.

Reconheco que em algumas situagdes é impossivel se estabelecer, num plano abstrato, qual a
ordem de prioridades que a atividade administrativa deve tomar. Nestes casos, a identificagédo pela
preferéncia de atuacao estatal deve-se pautar pela escolha democratica de seus representantes
eleitos. A relacdo dilematica, que se instaura na presente causa, conduz o magistrado a proferir
decisao que se projeta no contexto das denominadas "escolhas tragicas" (GUIDO CALABRESI e
PHILIP BOBBITT, "Tragic Choices", 1978, W. W. Norton & Company), que nada mais exprimem
sendo o estado de tensdo dialética entre a necessidade estatal de tornar concretas e reais as
acgbes e atuagdes no plano da saude publica, de um lado, e as dificuldades governamentais de
viabilizar a retomada das atividades econémicas num momento de pandemia global, de outro.
Nesse contexto, importante rememorar que a formulagdo e a execugao de politicas publicas
dependem de opgbes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, muito mais no momento de crise mundial e global que se
apresenta.

Extremamente pertinentes, a tal propdsito, as observagcbes de ANDREAS JOACHIM KRELL
("Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha", p. 22-23, 2002, Fabris): "A
constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de autonomia na definicdo da forma e
medida em que o direito social deve ser assegurado, o chamado 'livre espago de conformacgao'
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(...). Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser
abertas para receber diversas concretizacdes consoante as alternativas periodicamente escolhidas
pelo eleitorado. A apreciagdo dos fatores econémicos para uma tomada de decisdo quanto as
possibilidades e aos meios de efetivagdo desses direitos cabe, principalmente, aos governos e
parlamentos. Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder
para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgoes
legislativas de organizagao e prestagéo, a nao ser, excepcionalmente, quando haja uma violagéo
evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional". (grifei)

Deve-se ressaltar o carater excepcional e limitado do intervencionismo judiciario. Como afirma o
culto Min. LUIS ROBERTO BARROSO: "a questao do controle das politicas publicas envolve,
igualmente, a demarcacdo do limite adequado entre matéria constitucional e matéria a ser
submetida ao processo politico majoritario. Por um lado, a Constituicdo protege os direitos
fundamentais e determina a adogéo de politicas publicas aptas a realiza-los. Por outro, atribuiu as
decisdes sobre o investimento de recursos e as opgdes politicas a serem perseguidas a cada
tempo aos Poderes Legislativo e Executivo. Para assegurar a supremacia da Constituicdo, mas
nao a hegemonia judicial, a doutrina comecga a voltar sua atengdo para o desenvolvimento de
parametros objetivos de controle de politicas publicas." (Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizagao do Direito, Revista de Direito da Procuradoria Geral, v. 60, p.175).

Por certo, a decisado judicial em momentos de singular experiéncia mundial deve se revestir de
cautela com o fim de evitar uma invasao no Poder Discricionario da Administragao Publica, que,
nas palavras do papa do Direito Administrativo, professor, HELY LOPES MEIRELLES se traduz da
seguinte forma: "é o que o Direito concede a Administragdo, de modo explicito ou implicito, para a
pratica de atos administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e
conteudo”. (Direito Administrativo Brasileiro. 342 edi¢gdo. Ed. Malheiros Editores, 2008, pag. 120).

Nesse diapasao, o controle judicial de politicas publicas constitui medida de carater excepcional
em prestigio ao principio da separagédo dos poderes. O que prevalece € o respeito aos critérios
utilizados pelo Poder Executivo, a quem cabe definir seus planos de agdo no combate a pandemia,
porquanto promanados de governantes escolhidos pelo povo, que é o titular originario do poder, e
que legitima o atuar politico da Administragédo Publica.

Alias, em casos tais, a responsabilidade do Estado deve ser analisada a luz da clausula de reserva
do possivel e da garantia do minimo existencial, sem o que ha visivel comprometimento da ordem
social e da promogao do bem comum. E nesse atuar, deve o Poder Executivo, e ndo o Judiciario,
estabelecer uma hierarquia de prioridades, adotando uma matriz gerencial estratégica bem
definida para cada segmento social, em beneficio da populagdo como um todo.

Desta forma, dentro de uma ponderagéo de direitos, principios e fatos relevantes, ndo cabe ao
Judiciario exercer controle absoluto sobre politicas publicas de combate a COVID-19 (...)

A ingeréncia do Judiciario nesta seara é feita de forma excepcional e deve estar cingida aquilo que
se pode razoavelmente exigir do Poder Publico, ndo substituindo-o em suas escolhas.

Assim, a admissibilidade da atuacdo do Judiciario em toda e qualquer questdao que envolva ato
discricionario configurado na decisdo administrativa e politica acerca de quais as medidas no
combate a COVID-19 devem ser realizadas e tomadas primeiramente, haja vista sua maior
densidade de legitimidade democratica, pois que proferida por agente politico eleito
democraticamente pela soberania popular, violaria a regra basilar do Estado Democratico de
Direito e fundamento Republicano do nosso sistema de governo, idealizado séculos passados pelo
publicista MONTESQUIEU, e consolidado como clausula pétrea na Carta Magna: o principio da
separagao dos poderes (ex vi: art. 60, § 4°, lll c/c art. 2° da CF).

110 RODRIGOREBOUCAS






110

a0 Estado g

5*5\&3
Estado do Rio de Janeiro Poder Judiciario 5”“ Pagina
Tribunal de Justica g

Comarca de Campos dos Goytacazes 2345
Cartério da 4@ Vara Civel

Avenida 15 de Novembro, 289 CEP: 28035-100 - Centro - Campos dos Goytacazes - RJ e-mail: cam04vciv@ijrj.jus.br

As circunstancias da demanda intentada e a analise da conjuntura e dos fatos que permeiam a
situagcao concreta possibilitam a realizacdo da ponderagao dos interesses em rota de colisao para
determinar a aplicagao, no caso concreto, de um dos principios colidentes.

Para que se possa garantir a convivéncia harménica dos principios, ambos devem ceder em
determinada intensidade, de acordo com as limitagdes juridicas e faticas do caso concreto.

Em determinados casos, um principio ingressara mais na esfera de atuag¢ao do outro, sem que, no
entanto, a amplitude de abrangéncia de um aniquile a existéncia do seu "concorrente". O minimo
essencial do principio ndo é passivel de restricdo por outro principio, pois ndo ha hierarquia
constitucional entre eles.

Tal limitacdo de restricdo do alcance dos principios fundamenta-se pela sua prépria composicao
estrutural, pois estes se constituem de um nucleo minimo essencial e de varias camadas ou
gradientes sucessivos, de menor intensidade. Quanto mais afastado de seu nucleo, maior a
possibilidade de restricdo a ser imposta ao principio e, de forma inversa, quanto mais préximo de
seu nucleo essencial, mais dificil se torna sua ponderacgao.

Nas palavras de ALEXY "quanto mais intensa se revelar a intervencdo em um dado direito
fundamental, maiores hdo de se revelar os fundamentos justificadores dessa intervencéo" 5 . E
como se, na nomenclatura de DWORKIN, o nucleo essencial do principio tivesse dimensao de
peso absoluta, que vai se reduzindo, sucessivamente, em diregdo as suas bordas.

Assim, no caso dos autos, levando em consideragdo o contexto da dificuldade contramajoritaria,
nao cabe ao Poder Judiciario suprimir o jogo politico nem a prevaléncia da vontade majoritaria
quando legitimamente manifestada. Ha que se respeitar a reserva de conformagéo politico-
administrativa, imune, a principio, a revisdo judicial, excepcionada somente quando patente e
comprovada a ilegalidade e imoralidade do atuar estatal, o que deve ser analisado em ampla
cognigao e com possibilidade plena de contraditério, ndo em sede de juizo de prelibagao.

Nesse contexto, na execugdo do conjunto de medidas adotadas para o combate e retomada
gradual das atividades econdmicas, ndo cabe ao Poder Judiciario decidir, sem respaldo técnico,
qual escolha deve ser tomada pelo Executivo.

(...)

A crise recém-instaurada pela pandemia mundial, fruto de uma expansao avassaladora da covid-
19, desafia dia a dia ndo s6 os Poderes Executivo e Legislativo, mas também, e cada vez mais, o
Judiciario.

Além de convidados a promover adaptagdes estruturais de emergéncia que deem conta da nova
realidade, Tribunais brasileiros tém sido conclamados, diuturnamente, a responder anseios sociais
os mais diversos, frequentemente de envergadura nobre. Soa mesmo natural que, num pais
marcado pelo ceticismo popular quanto ao funcionamento das instituigbes publicas, o Judiciario
seja lembrado na sua fungéo de ultima trincheira da sociedade.

Nessa perspectiva, tém-se avolumado nos bancos de distribuicdo de processos nao apenas
demandas individuais multiplas, mas também variadas pretensdes de natureza coletiva, de toda
sorte, protocoladas pelos quatro cantos do pais. Orgdos e entidades legitimados clamam dos
julgadores decis6es sobre temas sensiveis, de impacto muitas vezes colossal para a populagéo e
habeis a interferir em setores importantes da vida coletiva.

Muito embora nos encontremos ainda no inicio de um desafio que se perde de vista no horizonte,
o Supremo Tribunal Federal ja comega a delinear uma linha de raciocinio clara e bem estabelecida
para o cenario de judicializagao da crise.
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Em meio as decisdes tomadas recentemente, sdo pelo menos quatro os julgados monocraticos em
que a Corte Suprema, avaliando pedidos de urgéncia, destacou a importancia de se respeitar a
sinergia entre as instituicdes e os espagos de competéncia dos trés Poderes.

(...)

Em uma palavra, pois, é possivel dizer que todas as recentes decisbes monocraticas da Corte
parecem assumir duas premissas elementares: (i) a vocagao especifica para lidar com politicas
publicas, principalmente nos tempos atuais, tdo incomuns, € do Executivo; e, (ii) por mais bem-
intencionadas que se revelem as pretensdes manejadas nesse cenario, cabe ao Poder Judiciario
agir com parciménia, sob a lembranca do desenho constitucional e adstrito a observancia dos
critérios de distribuicado de competéncia que compdem o sistema.

Respeitar esses critérios ndo traduz, de maneira alguma, descompromisso do Judiciario quanto a
efetivacdo de direitos sociais. Espelha, na verdade, providéncia necessaria a manutengdo de uma
ordem que, se abalada, tornaria muito mais penoso o ja arduo processo de superagéo da crise. As
incertezas s&o grandes e densas, mas devemos caminhar na crise de modo seguro e respeitando
os principios basilares da Constituicdo, dentre eles: a separagdo dos poderes. O momento é de
temperanga, bom senso, prudéncia e cautela.

(...)

N&o é de hoje que os argumentos consequencialistas vém gerando debate, principalmente entre
aqueles que atuam no contencioso.

A discussao ganhou especial relevo na medida em que avanga no mundo o estudo do Law and
Economics8 , demandando, dos operadores do Direito, analise dos efeitos praticos das decisdes
para as partes, em especial nos casos em que ha grande repercussao econdémica. Em outras
palavras, as consequéncias das decisdes, sejam judiciais ou administrativas, devem ser levadas
em consideracdo no momento de decidir e argumentar.

No Brasil, o consequencialismo foi introduzido no ordenamento com a publicacdo da Lei n°.
13.655/15, que alterou a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) para trazer
"seguranga juridica e eficiéncia na criagcdo e na aplicagédo do direito publico".

Nesse contexto, foi incluido o artigo 20, que dispde que "nas esferas administrativa, controladora e
judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao". Na integra:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao. Paragrafo
unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da
invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas".

Extrai-se, do dispositivo acima, que é preciso, com base em dados trazidos ao processo decisorio,
analisar problemas, opgdes e consequéncias reais. Afinal, as decisdes estatais de qualquer seara
produzem efeitos praticos no mundo e ndo apenas no plano das ideias.

Fato é que o dispositivo acrescenta novo elemento a ser observado nos julgamentos, impondo aos
juizes observar eventuais impactos praticos e econémicos em suas decisdes, com intuito de trazer
maior seguranca juridica ao sistema legal.
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Ao que parece, objetivo da normatizagao acima ¢ justamente o de inibir o afastamento de normas
juridicas pelos 6rgéos julgadores - administrativos ou judiciais -, proporcionando maior seguranca
juridica e preservando as decisdes legislativas em detrimento daquelas judiciais meramente
principiologicas, sem se atentar as suas consequéncias.

Em deciséo proferida na MC 5.257, o Ministro TOFFOLI, ao determinar a suspenséo de decisao
proferida que havia garantido a permanéncia de empresas no regime tributario da Lei n°. 12.546/11
(CPRB) durante o ano de 2018, fundamentou-se essencialmente em argumentos
consequencialistas relativos aos danos aos cofres publicos que a liminar geraria, conforme se
observa do seguinte trecho: A execugao imediata da decisdo judicial ora combatida impacta direito
de interesse coletivo relacionado a ordem e a economia publicas, pois implica alteragao da
programacgao orcamentaria da Unido Federal (...). Isso porque, além da reducdo da arrecadacao
de contribuicdo de empresas a Seguridade Social (correspondente a renuncia fiscal decorrente da
modificagdo da base de calculo da contribuigdo previdenciaria a cargo da empresa), a decisdo no
Al (...) produz efeitos imediatos nas contas publicas, tendo em vista o dever legal da Unido de
"[compensar] o Fundo do Regime Geral de Previdéncia Social, de que trata o art. 68 da Lei
Complementar no 101, de 4 de maio de 2000, no valor correspondente a estimativa de renuncia
previdenciaria decorrente da desoneragao”. (...) Ademais, a decisdo objeto do presente pedido de
contracautela foi proferida em sede de mandado de seguranca coletivo, circunstancia que, somada
ao risco de efeito multiplicador (...), constitui fundamento suficiente a revelar a grave repercusséo
sobre a ordem e a economia publicas e justificar o deferimento da liminar pleiteada.

Apesar de ndo mencionar expressamente o artigo 20 da LINDB, a decis&o proferida parece ter se
orientado nas mesmas razdées que motivaram a edicdo da aludida norma, ao privilegiar uma
analise econdmica e fiscal em detrimento de uma analise puramente juridica, invocando principios
como boa-fé e previsibilidade.

E visivel na decisdo a argumentacdo consequencialista de efeitos praticos (em tese alinhada ao
comando do artigo 20 da LINDB) realizada pelo Ministro, que em momento algum enfrentou a
questao central debatida no processo.

Neste contexto, conclui-se que é dever dos juizes observar eventuais impactos praticos e
econdmicos em suas decisdes, com intuito de trazer maior seguranga juridica ao sistema legal,
mormente diante de um momento de crise sem precedentes para a humanidade que ora se esta
vivenciando.

Em sendo assim, ainda que se entendesse que a decisdo ora objeto de impugnacéao ndo adentra o
mérito de decisdes administrativas, fato € que suas consequéncias geram risco de grave lesdo a
ordem publica, econdmica e juridica da Administragdo do Municipio e do Estado do Rio de Janeiro,
0 que, por si s6, autoriza a suspensao dos seus efeitos, como iremos analisar no préximo tépico.
Mas, nao é so.

Determinadas questdes, inseridas em limites técnicos, devem estar fora do ambito de avaliagao do
Judiciario, como constatado pela doutrina Chenery, norteamericana, que reconhece a falta de
expertise da jurisdicao nessas hipoteses, conforme assentado pelo Superior Tribunal de Justica:

Eventual intento politico da medida ndo poderia ensejar a invalidagdo dos critérios tarifarios
adotados, tout court. Conforme leciona Richard A. Posner, o Poder Judiciario esbarra na
dificuldade de concluir se um ato administrativo cuja motivagdo alegadamente politica seria
concretizado, ou ndo, caso o 6rgéo publico tivesse se valido tdo somente de metodologia técnica.
De qualquer forma, essa discussdo seria indcua, pois, segundo a doutrina Chenery - a qual
reconheceu o carater politico da atuagdo da Administracdo Publica dos Estados Unidos da
América -, as cortes judiciais estdo impedidas de adotarem fundamentos diversos daqueles que o
Poder Executivo abragaria, notadamente nas questdes técnicas e complexas, em que os tribunais
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nao tém a expertise para concluir se os critérios adotados pela Administragdo sao corretos
(Economic Analysis of Law. Fifth Edition. New York: Aspen Law and Business, 1996, p. 671).
Portanto, as escolhas politicas dos 6rgaos governamentais, desde que n&o sejam revestidas de
reconhecida ilegalidade, ndo podem ser invalidadas pelo Poder Judiciario. (Agint no Agint na SLS
2.240/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, Corte Especial, julgado em 07/06/2017). Destaque nosso.

Proximamente, tem-se o empecilho da reserva de consisténcia, evitando que magistrados, sem
formacao cientifica especifica, determinem solugées em matérias estranhas ao seu conhecimento
(fuzzyismo).

A devida atencdo ao consequencialismo exigido pela LINDB ndo foi negligenciada pela
Administracdo - ao menos em juizo sumario -, uma vez que houve apresentacdo de estudos
cientificos, como exigido pela Lei n°.13.979/20 (art. 2°, §1°). Note-se, nesse ponto, que o Judiciario
apenas deveria intervir caso existente flagrante ilegalidade, o que, no caso em tela, passa ao
largo, em razdo do atendimento das diretrizes da norma geral federal, ao menos em juizo de
cognicao sumaria e rarefeita prépria das tutelas de urgéncia e evidéncia.

Nem por isso se ignora o grau de inseguranga cientifica acerca do (ainda novo) Coronavirus. Salta
aos olhos a auséncia de conclusdes precisas. A titulo de exemplo, veja-se o noticiado acerca dos
infectados que ndo apresentam sintomas (assintomaticos): outrora, tidos como o grande motor de
disseminagao do virus; hoje, sem relevante capacidade de transmissdo10. Por certo, ndo sera o
Judiciario a resolver a questdo médica e epidemioldgica, soando prudente o respeito a prolongada
analise realizada pelos administradores locais, salvo se, reitere-se, houver notéria ilegalidade, o
que nao restou comprovado no caso em andlise, a0 menos nesse juizo de cogni¢do sumario. A
ponderagdo mais precisa e a visdo global de tal espécie de conflito de interesses esta no leque
vocacional executivo.

(..)

Ao conferir interpretagdo ao principio da separagdo dos Poderes em consonancia com a
Constituicdo de 1988, entendeu a Corte Suprema nos autos da ADPF-45 que:

"E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do Poder
Judiciario - e nas desta Suprema Corte em especial - a atribuicdo de formular e implementar
politicas publicas, pois nesse dominio, o encargo reside, primeiramente, nos Poderes Legislativo e
Executivo. Tal incumbéncia no entanto, embora em bases excepcionas, podera atribuir-se ao
Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e integridade de direitos individuai e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional,
ainda que derivados de clausulas revestidas de conteldo programatico." (STF. ADPF - 45 MC/DF.
Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 29.4.2004, DJ 4.5.2004.)

Nesse sentido, a correta interpretagdo do principio da separacao dos Poderes, em matéria de
politicas publicas, deve ser a de utiliza-lo apenas para limitar a atuagédo do judiciario quando a
administragéo publica atua dentro dos limites concedidos pelo sistema juridico.

O sistema juridico deve ser analisado a partir da premissa de que todos os seus postulados estéao
em harmonia, sob pena de quebrar a légica intrinseca do préprio sistema. Diante de um
ordenamento juridico que consagra o principio da separacdo dos Poderes, e também impde ao
Poder Publico a pratica de atividades positivas destinadas a efetivar os direitos sociais, a melhor
interpretacao é aquela que se coaduna com os dois postulados.

Portanto, a atuagado do Poder Judiciario no controle das politicas publicas ndo se pode dar de
forma indiscriminada, pois isso violaria o principio da separagédo dos Poderes. No entanto, quando
a Administragdo Publica, de maneira clara e indubitavel, viola direitos fundamentais por meio da
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execugao ou falta injustificada de programas de governo, a interferéncia do Poder Judiciario é
legitima e serve como instrumento para restabelecer a integridade da ordem juridica violada.

(..)

A tutela constitucional e infraconstitucional do direito ndo é suficiente para que se admita a
utilizagdo de agao civil publica como instrumento apto a implicar, pela via judicial, verdadeiro
direcionamento da atividade discricionaria do Administrador quanto ao melhor emprego das acgdes
publicas e a ordem das prioridades a serem atendidas, devendo-se resguardar, no ponto, a
autonomia e a independéncia do Poder Executivo.

Conforme HELY LOPES MEIRELLES, "s6 o administrador, em contato com a realidade, esta em
condigdes de bem apreciar os motivos ocorrentes de oportunidade e conveniéncia da pratica de
certos atos, que seria impossivel ao legislador, dispondo na regra juridica - lei - de maneira geral e
abstrata, prover com justica e acerto. S6 os 6rgaos executivos é que estdo, em muitos casos, em
condigdes de sentir e decidir administrativamente o que convém e o0 que ndo convém ao interesse
coletivo. Em tal hipotese, executa a lei vinculadamente, quanto aos elementos que ela discrimina,
e discricionariamente, quanto aos aspectos em que ela admite opgéo. (...) O que o Judiciario ndo
pode &, no ato discricionario, substituir o discricionarismo do administrador pelo do juiz." (ob. cit. p.
116).

Como se vé, nao pode o Poder Judiciario, apreciando acgéao civil publica, imiscuindo-se no mérito
administrativo, substituir a Administragdo em sua atividade precipua, proferindo determinagdes que
dela sdo privativas, no ambito da discricionariedade assegurada ao Poder Executivo.

N&do se olvida que limitacbes ao agir da Administragdo existem e sdo estabelecidas no
ordenamento juridico, e de ha muito ja se superou a ideia de que os atos administrativos
discricionarios estariam a margem de qualquer controle jurisdicional. Entrementes, ndo havendo
violagdo a qualquer norma ou principio, ndo ha como se interferir nas decisbes administrativas
tomadas, porque essa € uma questdo que mais passa por decisdes de cunho politico do que pela
legalidade propriamente dita.

Com efeito, de acordo com OSWALDO LUIZ PALU15, os atos de governo sao aqueles pelos quais
"os exercentes da fungéo governativa imprimem fins a gestao publica, em face dos fins do Estado,
as opgOes de politicas publicas e orgamentarias e a direcdo geral da politica estatal". E,
reportando-se a GOMES CANOTILHO, defende que tais atos se submetem ao chamado "controle
de conformidade”, mais amplo que o controle de mera legalidade, exigindo-se a "conformidade
intrinseca e formal de todos os atos dos poderes publicos” a Constituicdo Federal. E, mais
adiante16, assinala que:

"Evidentemente que o controle dos atos executivos n&o implica que o juiz substitua o
administrador e seus critérios, mas em verificar se, no exercicio de sua liberdade de opg¢édo o
administrador, o agente publico observou ou nao os limites tragados pelo Direito, sendo que,
observado tal limite, a decisédo revela-se razoavel e justificada em fatos verdadeiros. Tal aferigdo
remete a um duplo teste. Primeiramente, o tribunal deve verificar, como ensina Garcia de Enterria:
a) se a realidade dos fatos foi respeitada pelo administrador ou n&o, vez que para aferir os fatos
nao ha discricionariedade, e se a decisao foi tomada com fundamento nos pressupostos de fato
declarados (afericdo de sua racionalidade); b) se a decisdo ndo for incoerente, arbitraria ou
ineficaz (afericdo da sua razoabilidade); c) se a omissao ¢ justificavel sob o ponto de vista dos
fatos determinantes e do "dever-poder" de agir da administragéo; se havia ébices orgamentarios
ou faticos razoaveis e comprovados a qualquer solugdo."”

Nao pode o Poder Judiciario assumir a prerrogativa prépria do Poder Executivo de escolher o
modus de executar sua fungdo. Como ensina JORGE MIRANDA, "ha um conteudo essencial
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também das tarefas e das incumbéncias que o intérprete deve desvendar e o aplicador da
Constituicdo preservar. Para, além disso, € o contraditério politico - marcado por legitimas opgdes
em contraste e por conjunturas variaveis - que imprime os ritmos, os graus e os modos de
realizagao".

E essa €, justamente, a fungao de governo, exercida, no sistema presidencialista de governo, pelo
Poder Executivo, nos limites tragados pela lei. Como leciona JORGE MIRANDA, o interesse
publico é causa dos atos da fungdo administrativa, enquanto a causa dos atos da funcao
jurisdicional é o cumprimento das normas juridicas.

Por conseguinte, ndo é dado ao Poder Judiciario se imiscuir na atividade tipica do administrador.
Séo atos tipicos de governo, que passam por critérios de cunho politico e pelo crivo discricionario,
campo que, em principio, ndo comporta a ingeréncia do Judiciario, ressalvadas as situagdes onde
configurada inconstitucionalidade, ilegalidade ou violagdo de principios, o que ndo é o caso dos
autos".

As licdes do llustre Desembargador Presidente de nosso Tribunal de Justica sdo curiais e
adequam-se ao presente caso.

Por todo o exposto:
1. RECONHECO a inadimpléncia obrigacional do ente publico municipal em relagdo ao acordo
provisoriamente firmado as fls. 1327/1329 e DETERMINO, também em relacdo a este corréu, a

retomada do tramite processual.

2. INDEFIRO, nos termos da fundamentagao supra, os pedidos formulados a fl. 2327, itens "1",
"2" e "3" e REVOGO as astreintes anteriormente fixadas;

3. INDEFIRO, por ora, o pleito de designagdo de audiéncia conciliatéria (fl. 2327, item "4"),
sem prejuizo de poder fazé-lo caso haja animo conciliatério do ente publico réu.

4. INTIMEM-SE partes e MP, os quais deverdao, ao ensejo, especificar as provas que
pretendem produzir, sob pena de preclusdo e eventual julgamento antecipado do mérito. Apés,
conclusos.

5. Diligencie-se COM URGENCIA.

Campos dos Goytacazes, 16/12/2020.
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