IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,
Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SAO PAULO,
das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e da Magistratura do
Tribunal Regional Federal —~ 12 Regifo; Professor Honorario das Universidades Austral (Argentina), San Martin de
Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs-
Parana e RS, e Catedratico da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da
FECOMERCIO - SP; ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de Sao Paulo-
IASP.
SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG MARQUES,
Professora Titular do Programa de Doutorado e Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho, Doutora e Mestre
em Direito pela PUC-SP, membro da Academia Internacional de Direito e Economia-AIDE, da Academia Paulista de
Letras Juridicas-APLJ, do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO/SP e do Conselho Superior de Estudos
Avancados e do Conselho Superior Feminino da FIESP,
ADILSON ABREU DALLARI

Professor Titular de Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da PUC/SP, Membro do Conselho Cientifico da
Sociedade Brasileira de Direito Publico —~ SBDP do Conselho Superior de Assuntos Juridicos e Legislativos -CONJUR,
da FIESP; do Nucleo de Altos Temas—-NAT, do SECOVI: do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO; do
Conselho Consultivo da Associacdo Brasileira de Direito Administrativo e Econémico ~ABRADADE; do Conselho
Superior de Otientacéo do Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrative, Financeiro e Tributario ~ IBEDAFT
e do Instituto dos Advogados de S&0 Paulo-IASP. Consultor Juridico.

DIRCEO TORRECILLAS RAMOS,

Graduado pela PUC-SP; Mestre, Doutor, Livre-Docente pela USP. Professor convidado PUC-POS; Membro do
Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO/SP, do Conselho Superiot de Estudos Avancados da FIESP, da
Academia Paulista de Letras Juridicas-APLJ, do Instituto dos Advogados de S&o Paulo-IASP e Presidente do Ellis Katz
- Centro de Estudos sobre o Federalismo.

PARECER

O presente parecer € elaborado “pro bono”, por solicitagdo do eminente
Senador Fernando Bezerra Coelho, por quatro professores de direito
constitucional e direito administrativo, sem qualquer vinculagao politica a
partidos e a luz exclusiva da Lei Suprema. Para tanto nos formula os seguintes

quesitos:

1.Em face da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n°
6.341/DF qual o papel da Unido no combate a epidemia em face do

reconhecimento da competéncia dos Estados e Municipios?

2.A quem compete promover a acusagdo do Presidente da Republica pelo
cometimento de infragcdo penal comum, cujo julgamento sera feito pelo
Supremo Tribunal Federal, considerando a competéncia privativa do Ministério

Publico, prevista no art. 129, inc. |, da Constituicdo Federal?

3. Qual é o significado da expressao “violar patentemente” qualquer direito ou

garantia individual ou direito social, literalmente constante do item 9, do art. 7°,

da Lei n® 1.079, de 10/04/507
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4. Alguma atitude do Presidente da Republica configura crime de exercicio

ilegal da medicina, nos termos do art. 263 do Codigo Penal?

5. A participacdo do Presidente da Republica em eventos publicos pode
configurar o crime previsto no art. 132 do Cédigo Penal, consistente em expor a

vida e a saude de outrem a perigo direto e iminente?

6. O Presidente de Republica foi acusado da pratica de algum ato de

improbidade administrativa, previsto na Lei n°® 8.429, de 02/06/927?

7. O Presidente da Republica foi acusado, diretamente, da pratica de crimes
previstos no Codigo Penal no art. 171 (estelionato), art. 317 (corrupgéo

passiva) e art. 321 (advocacia administrativa)?

8. Alguma atitude do Presidente da RepuUblica pode ser considerada como
ataque generalizado ou sistematico contra a populagao civil por motivo politico,
configurando crime contra a humanidade, conforme previsto no art. 7° do

Estatuto de Roma, sujeito a julgamento pelo Tribunal Penal Internacional?

9. Pode-se imputar alguma responsabilidade ao Presidente da Republica pelo

colapso na satde ocorrido no Estado do Amazonas?
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10. Em face das incertezas no tocante a propria pandemia e aos meios para
combate-la, e considerando os termos aparentemente leoninos da proposta da
Pfizer, a demora na contratagdo pode ser havida como negligéncia ou
inoperancia, ou, ao contrario, configura atitude prudente e estritamente

conforme a legislagao?

I- DA COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO

De inicio, em face do exiguo tempo para elabora-lo, sua formatagéo
sera mais préxima de uma opinido legal, nada obstante enfrentar todas as

questdes essenciais da CPl denominada pela midia de CPl da COVID.

E necessario ndo se esquecer que o §3° do art. 58 da CF/88 tem a

seguinte diccéo:

§ 3°. As comissdes parlamentares de inquérito, que terao
poderes de investigagcdo proprios das autoridades
judiciais, além de outros previstos nos regimentos das
respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento de um tergo de
seus membros, para a apuragdo de fato determinado e
por prazo certo, sendo suas conclusées, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores.
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Por tal dispositivo, os senadores desvestem a roupagem de politicos e
ganham aquela de magistrados com poderes interrogatorios proprios e a

imparcialidade inerente a fungao pertinente ao Poder Judiciario.

Sejam quais forem as ideologias que carregam na representagédo de
seus eleitores, a busca da verdade do fato a ser apurado € o objeto da analise,
ndo mais sendo estudado a luz das preferéncias politicas, mas sim da

realidade juridica.

Ora, tdo logo, internacionalmente, foi declarada a Covid-19, como
pandemia, buscou-se um remédio adequado para combaté-la, sem que até
hoje haja um farmaco comprovadamente eficaz para elimina-la, dependendo a
recuperacdo das condigdes fisicas de cada contaminado pelo “virus” e da

indicacéo terapéutica mais adaptavel a seu organismo.

Niao sem razdo, declarou, autoridade reconhecida das mais
respeitaveis entidades de medicina do pais, que os médicos responsaveis €
que deveriam escolher o melhor tratamento para o paciente, conforme suas

condigdes.
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Il - DA COMPETENCIA DA UNIAO PARA PLANEJAR E PROMOVER A
DEFESA PERMANENTE CONTRA AS CALAMIDADES PUBLICAS

Reza o inc. XVII do art. 21 da Constituicado de 1988 que compete a
Uniao:
XVIII - planejar e promover a defesa permanente contra
as calamidades publicas, especialmente as secas e as
inundacoes; (...)

O artigo é dedicado a competéncia de atribuigdes da Uniao, exclusiva e
privativa. Um dos signatarios do presente parecer nao faz distingdo entre o que
¢ privativo ou exclusivo, considerando os dois adjetivos sinbnimos no discurso
constitucional. Vale dizer, exclusivamente a Unido, privativamente a Uniao
caberia o “planejamento” e a “promocédo” da defesa contra calamidades
publicas, sendo a pandemia reconhecida internacionalmente como uma

calamidade publica. Talvez a maior do mundo, apds a gripe espanhola.

Ora, no momento em que a Suprema Corte’ entendeu que para o

combate a calamidade publica a competéncia seria concorrente — e isto

1 Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.°6.341/DF. Tribunal Pleno.
Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/ Acérdao: Edson Fachin. Julgado em 15/04/2020.
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ocorreu no inicio da pandemia (08/04/2020) -, e que os Estados e os
Municipios poderiam adotar a forma que desejassem para combaté-la,
transferiu, a evidéncia, a responsabilidade direta do combate aquelas unidades
federativas, passando a ser supletivo o combate pela Unido, ndo mais
formuladora do “planejamento” e da “promog¢ao” da defesa contra a calamidade
publica, mas acolitadora das politicas que cada unidade federativa viesse a

adotar na luta contra o flagelo.

De concorrente, a competéncia de Estados e Municipios passou a ser
primaria, pois cabendo a cada unidade definir a forma de combater, pelo
confinamento, pelas barreiras para ingresso de pessoas em seu territério, ou

qualquer outra, sendo secundaria a fungéo da Uni&o.

Foi por essa razdo que os Senadores da Republica concordaram, na
busca da verdade, como magistrados que passaram a ser, em ouvir os
Governadores de Estados. A Suprema Corte, que autorizou a abertura da CPI
dita da COVID, concedeu, entretanto, “habeas corpus™ para que O0s
governadores n&o depusessem. A CPI foi impedida, pois, de investigar
aspectos essenciais a verdade dos fatos, com o que a definicdo de

responsabilidades sobre o combate passou a estar definitivamente prejudicada,

2 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.°202.940/DF. Relatora Ministra Rosa Weber.




IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,
Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SAO PAULO,
das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e da Magistratura do
Tribunal Regional Federal — 12 Regido; Professor Honorario das Universidades Austral (Argentina), San Martin de
Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Crafova (Roménia) e das PUCs-
Parana e RS, e Catedratico da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da
FECOMERCIO - SP; ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de Sao Paulo-
IASP. '

SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG MARQUES,
Professora Titular do Programa de Doutorado e Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho, Doutora e Mestre
em Direito pela PUC-SP membro da Academia Internacional de Direito e Economia-AIDE, da Academia Paulista de
Letras Juridicas-APLJ, do Conselho Supetior de Direito da FECOMERCIO/SP e do Conselho de Estudos Avancados

da FIESP e do Conselho Superior Feminino da FIESP
ADILSON ABREU DALLARI
Professor Titular de Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da PUC/SP, Membro do Conselho Cientifico da
Sociedade Brasileira de Direito Publico — SBDP do Conselho Superior de Assuntos Jurfdicos e Legislativos -CONJUR,
da FIESP; do Ntcleo de Altos Temas-NAT, do SECOVI; do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO; do
Conselho Consultivo da Associagdo Brasileira de Direito Administrativo e Economico ~ABRADADE; do Conselho
Superior de Orientacdo do Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo, Financeiro e Tributario — IBEDAFT
e do Instituto dos Advogados de S&o Paulo-IASP. Consultor Juridico. /
DIRCEO TORRECILLAS RAMOS,

Graduado pela PUC-SP; Mestre, Doutor, Livre-Docente pela USP, Professor convidado PUC-POS; Membro do
Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO/SP, do Conselho Superior de Estudos Avancados da FIESP, da
Academia Paulista de Letras Juridicas-APLJ, do Instituto dos Advogados de S&o Paulo-IASP e Presidente do Ellis Katz
- Centro de Estudos sobre o Federalismo

pois aqueles que definiram a forma de combater a pandemia e utilizaram, em

grande parte, os recursos da Uniao para fazé-lo, nao foram ouvidos.

Entendemos, pois, de inicio, que a CPl da COVID, por for¢ca da propria
orientacdo da Suprema Corte que deu menor relevancia ao inciso XVIII do
artigo 21 da CF/88 que atribui competéncia exclusiva no combate as
calamidades a Unido e ofertou competéncia principal aquilo que denominou de
competéncia concorrente (artigo 24, inciso Xll) a Estados e Municipios, foi
impedida de estabelecer a verdade material, qual seja, o que realmente
ocorreu em toda a sua extensao para o fato concreto de saber-se se foi ou ndo

bem conduzido o combate a pandemia.

E de se lembrar ainda que os paises europeus, mais desenvolvidos e
com civilizacdo mais antiga que no Brasil, além de terem distancias a percorrer
muito menores, facilitando o combate a COVID, tiveram numero de mortes

proporcionalmente superior ao do Brasil, nas sucessivas pesquisas.

Por outro lado, o nimero de pessoas mortas no Brasil, em sua
esmagadora maioria deu-se em hospitais com os melhores médicos da
especialidade que, a falta de um remédio até hoje de eficacia absoluta,

morreram com toda assisténcia possivel.
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Tais fatos, todavia, sdo explorados incorretamente como se tivessem
falecido ndo em hospitais com toda a assisténcia, mas em campos de
concentracao nazistas, sendo de menor relevancia quando comparados com
os mesmos fatos de outros paises, nos quais a luta contra a pandemia foi

rigorosamente a mesma.

E de se lembrar, por fim, que o surgimento da pandemia e a
desorientacdo mundial para combaté-la, assim como o tempo em que se
conviveu com ela sem vacinagdo, esta mesma sujeita a questionamentos de
impossivel resposta imediata sobre eventuais efeitos colaterais futuros,
propiciaram o surgimento das mais variadas teorias sobre o melhor caminho de
erradica-la, ainda nao se tendo encontrado o melhor remédio para combaté-Ia,

embora as vacinas surgidas sejam o primeiro passo.

Nao se pode esquecer que a Pfizer, segundo os jornais, quando imp&s
clausulas que afetavam a soberania brasileira em seu contrato, levando
advogados publicos a ndo quererem se responsabilizar por eventuais efeitos
futuros, se gerassem um numero de agdes judiciais a serem suportadas nao
pelo fabricante, mas pelo Brasil, demonstra quéao dificil foi o periodo de
negociacéo para aquela vacina, pois no “Episédio Pfizer”, tanto os advogados

publicos, quanto os advogados da Institui¢do tinham razao.
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Os publicos por ndo quererem se responsabilizar se considerassem
legitimo ser o Brasil obrigado a suportar milhares de agdes no Exterior por um
eventual “efeito talidomida” da vacina e os advogados da Pfizer, se o efeito
viesse ocorrer, por ter sido o fabricante obrigado a produzir a vacina em
velocidade de tempo desaconselhavel por falta de testes no tempo, pois

eventuais agdes poderiam representar a faléncia do laboratorio.

Como se percebe, a incerteza e a necessidade de combate ao terrivel
mal foram os ingredientes desta luta, cujos resultados finais que, neste
momento, estamos vendo, nada obstante a tragédia de muitas mortes no Brasil

e no mundo, comegam a aparecer para tranquilidade da populagéo.

lIl - CONSIDERAGOES SOBRE O CRIME DE RESPONSABILIDADE

Segundo a apreciagdo dos fatos feita no Parecer Juridico elaborado
pelos Professores Miguel Reale Jr., Sylvia Steiner, Helena Regina Lobo da

Costa e Alexandre Wiinderlich, o Presidente da Republica teria cometido o
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crime de responsabilidade previsto no art. 7°, item 9, da Lei n® 1.079, de
10/04/50, consistente em “violar patentemente qualquer direito ou garantia
individual constante do art. 141 e bem assim os direitos sociais assegurados no
art. 157 da Constituicao”.

Os mencionados artigos, da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil,
de 1946, correspondem, respectivamente, aos artigos 5° e 7° da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, de 1988, atualmente em vigor. De imediato
cabe uma observagéo: o art. 5° tem 78 incisos e o art. 7° 34 incisos. Diante
disso, pode-se ver que a imputagdo genérica abrange 112 possiveis infragées.
Como se sabe, o primeiro e mais elementar requisito para que alguém possa
se defender é saber do que estd sendo acusado. Qual especifico e
determinado comportamento do Presidente da Republica ensejaria a aplicagao

do mencionado dispositivo da Lei n® 1079/507

O Prof. Miguel Reale Jr. se refere a um possivel descumprimento do
principio da eficiéncia, previsto no caput do art. 37 da Constituigdo Federal,
uma vez que, em sua opinido, o Presidente da Republica ndo deu aplicagao as
inimeras medidas excepcionais (de restrigdes de direitos e imposigao de
obrigacdes) previstas na Lei n° 13.979, de 06/02/20. Textualmente: “ndo houve
de sua parte sendo obstéculos ao cumprimento das medidas indicadas como

imprescindiveis para a protegdo da vida da populagdo”.
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Ignorou o Prof. Miguel Reale Jr que a prépria lei ja estabelecia uma série
de restricbes e cautelas com relagao a aplicagao das medidas excepcionais.

Com efeito, 0 §1° do art. 3°, que elenca o rol de excepcionalidades, dispde:

§1°. As medidas previstas neste artigo somente poderao
ser determinadas com base em evidéncias cientificas e
em analises sobre as informacgdes estratégicas em saude
e deverédo ser limitadas no tempo e no espago ao minimo
indispensavel a promogdo e a preservagdo da saude
publica.
Os paragrafos subsequentes tratam de limitagbes a aplicacdo de
determinadas e especificas medidas excepcionais. Resumindo: n&o havia, pois
isso seria absurdo, a determinagdo legal de aplicar todas aquelas medidas,

incondicionalmente.

Na verdade, a enumeragdo das supostas infragdes que teriam sido
cometidas pelo Presidente da Republica se resumem numa coletdnea de
matérias jornalisticas, contendo apenas opinides publicamente emitidas pelo
Presidente, mas, ndo, atos administrativos, decisdes ou determinacdes oficiais.
Pode-se até verberar as opinides, como imprudentes ou desabridas, mas nao
deixam de ser simples opinides, amparadas pela liberdade de manifestacao,

assegurada pelo art. 220 da Constituigéo Federal.
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Contraditoriamente, o arrazoado se refere a uma Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.°672/DF3, proposta pelo Conselho
Federal da OAB exigindo a adogao, pelo Governo Federal, de uma série de
medidas, na qual foi concedida medida liminar, em 08/04/20, assegurando aos
estados e municipios competéncia concorrente para a adogdo de medidas
restritivas durante a pandemia. Ou seja; ficou claramente estabelecido o poder-
dever de atuagdo dos entes federados, que poderiam agir livremente, sem
subordinagédo ou coordenagédo do Presidente da Republica. Nao tem sentido
algum a afirmacéao do ilustre Prof. Reale Jr. de que “o Presidente da Republica

deixou de cumprir o dever de coordenagao do governo federal”.

Chega-se ao absurdo da formulagdo de uma acusagéo, totalmente
gratuita, da existéncia de uma deliberagédo no sentido de gerar uma chamada
imunidade de rebanho, pela abstencdo de qualquer medida de combate a
pandemia. Ora, como se sabe, em nenhum momento o governo federal deixou
de encaminhar recursos financeiros, materiais e equipamentos para os
estados. E publicamente sabido que as Forgas Armadas, comandadas pelo

Presidente da Republica, tiveram uma excelente atuagéo na logistica para que

3 Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 672/DF
MC-ref. Relator Ministro Alexandre de Moraes. Tribunal Pleno. Julgamento: 13/10/2020.
Publicagéo: 29/10/2020.
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os insumos chegassem a todo o territério nacional, inclusive para as

populacdes indigenas e ribeirinhas.

O arrazoado traz uma série de consideragbes sobre o uso do
medicamento hidroxicloroquina, insinuando até exercicio ilegal da medicina
pelo Presidente, o que é totalmente despropositado. Na verdade, novamente
se tratam de simples opinidées do Presidente, e ndo de qualquer decisdo ou
determinagdo formal. Nessa matéria, o Conselho Federal de Medicina* se
pronunciou no sentido de que a adog¢ao, ou nado, de qualquer medicamento
cabe exclusivamente ao médico com relagdo ao seu paciente. Positivamente,

nao ha infracdo alguma quanto a esse topico.

Por ultimo, verbera-se ferozmente a suposta demora na aquisi¢cdo de
vacinas, sendo que o ponto central estaria na intoleravel recusa de propostas
feitas pela Pfizer. Como agora se sabe, o problema estava em que as
condigbes estabelecidas pelo laboratério eram incompativeis com a legislagao
brasileira sobre licitagdes e contratagdes publicas. O menor problema era o da
dispensa de licitagdo, que se justificaria pelo carater emergencial, mas a
legislacdo vigente ndo admitia o pagamento antecipado, nem, muitissimo
menos, a total irresponsabilidade do fornecedor por eventuais efeitos danosos

da vacina. Alegava a Pfizer que, dado o carater excepcional e experimental da

4 Disponivel em: https:/sistemas.cfim.org.br/normas/visualizar/pareceres/BR/2020/4
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vacina, caberia ao governo brasileiro assumir totalmente a responsabilidade
por eventuais futuros efeitos colaterais ou mesmo ébitos que pudessem vir a
ser causados, ao longo do tempo, em decorréncia da vacina. Ou seja, o
governo brasileiro deveria arcar, ilimitadamente, com todas as

responsabilidades.

Nado sem razdo os 6rgaos de assessoramento juridico do governo
federal se manifestaram contra a aceitagdo das propostas. Certamente o
Presidente teria cometido crime de responsabilidade se formalizasse um
contrato indiscutivelmente ilegal. A Unica justificativa apresentada no arrazoado
do Prof. Reale Jr. é que outros paises haviam aceitado as mesmas condigoes.

Sem comentarios.

Neste passo cabe esclarecer que todas essas breves consideragdes
sobre os fatos mencionados na diatribe ndo visam questionar a respeitabilidade
do Prof. Miguel Reale Jr. e seus coadjuvantes. Elas foram necessarias para a

sustentacdo das consideragées estritamente juridicas que passam a ser feitas.

Nos termos do paragrafo unico do art. 1° da Constituicdo Federal, todo
poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de seus
representantes democraticamente eleitos. O Presidente da Republica foi

escolhido pelo povo, titular do poder, e sua destituicdo corresponde a uma
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violagdo da vontade popular. Por essa razdo o Texto Constitucional & bastante
cauteloso no tocante a possibilidade de desconstituigdo do mandato popular

presidencial.

Indo diretamente ao ponto essencial, cabe transcrever o disposto no art.

86 da Constituicao Federal:

Art. 86. Admitida a acusagdo contra o Presidente da
Republica, por dois tergos da Camara dos Deputados,
sera ele submetido a julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal, nas infragbes penais comuns, ou
perante o Senado Federal, nos crimes de
responsabilidade.

Vé-se, portanto, que o Presidente estd sujeito a julgamento por duas
diferentes modalidades de crimes: as infragbes penais comuns e os crimes de
responsabilidade. Em ambos os casos sempre sera absolutamente
imprescindivel a observancia da garantia do devido processo legal. No caso
dos crimes comuns, a acusacdo € privativa do Ministério Publico (art. 129,
inciso |, da CF)5 e o julgamento é feito perante o Supremo Tribunal Federal, o

que garante a fiel observancia do direito de defesa.

5 Cf. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n.°470 QO- quinta. Relator Ministro Joaquim
Barbosa. Datado Julgamento 08/04/10, Publicagéo no DJE de 03/09/10.
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Nos crimes de responsabilidade ha uma aparente flexibilidade, na
medida em que a acusacdo pode ser feita por qualquer pessoa (art. 14 da Lei
n® 1.079/50) e o julgamento é feito perante os 6rgaos do Poder Legislativo. Na
verdade, cabe ao Legislativo, sob pena de nulidade do processo, observar

fielmente todas as garantias constitucionais do acusado.

A primeira dessas garantias € a da tipicidade da conduta. Nos termos do
art. 5°, inc. XXXIX da Constituicdo Federal, ndo ha crime algum, comum ou de
responsabilidade, sem lei anterior que o defina. No caso em exame, conforme
acima anotado, a acusagdo seria a do cometimento de crime de
responsabilidade previsto no art. 7°, item 9, da Lei n° 1.079, de 10/04/50,
consistente em violar “patentemente” qualquer direito ou garantia individual ou

quaisquer dos direitos sociais assegurados pela Constituicdo Federal.

Como se sabe, a lei ndo tem palavras inuteis. O vocabulo
“patentemente” afasta qualquer acusagdo vaga, genérica ou imprecisa. A
violagdo tem que ser objetivamente aferivel, inquestionavel, devidamente
comprovada. Para cumprimento desse requisito, literalmente exigido pela Lei, €
indispensavel, primeiramente, indicar qual ou quais daquelas 112 possiveis

infracBes teria sido “patentemente” configurada e comprovada.

16




IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,
Professor Emeérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SAQ PAULO,
das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e da Magistratura do
Tribunal Regional Federal — 12 Regido; Professor Honorério das Universidades Austral (Argentina), San Martin de
Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs-
Parana e RS, e Catedratico da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da
FECOMERCIO - SP; ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de Sao Paulo-

IASP.

SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG MARQUES,
Professora Titular do Programa de Doutorado e Mestrado em Direito da Universidade Nove de Jutho, Doutora e Mestre
em Direito pela PUC-SP membro da Academia Internacional de Direito e Economia-AlDE, da Academia Paulista de
Letras Juridicas-APLJ, do Conselho Supetior de Direito da FECOMERCIO/SP e do Conselho de Estudos Avancados

da FIESP e do Conseiho Superior Feminino da FIESP .
ADILSON ABREU DALLARI
Professor Titular de Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da PUC/SP, Membro do Conselho Cientifico da
Sociedade Brasileira de Direito Publico ~ SBDP do Conselho Superior de Assuntos Juridicos e Legislativos -CONJUR,
da FIESP; do Nicleo de Altos Temas-NAT, do SECOVI; do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO; do
Conselho Consultivo da Associacio Brasileira de Direito Administrative e Economico ~ABRADADE, do Conselho
Superior de Orientagdo do Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo, Financeiro e Tributério — IBEDAFT
e do Instituto dos Advogados de Sao Paulo-IASP. Consultor Jurfdico. . ‘ ‘_
DIRCEO TORRECILLAS RAMOS,

Graduado pela PUC-SP; Mestre, Doutor, Livre-Docente pela USP, Professor convidado PUC-POS; Membro do
Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO/SP, do Conselho Superior de Estudos Avangados da FIESP, da
Academia Paulista de Letras Juridicas-APLJ, do Instituto dos Advogados de Sao Paulo-IASP e Presidente do Ellis Katz
- Centro de Estudos sobre o Federalismo

No caso em exame, porém, conforme foi demonstrado nos comentarios
sobre os fatos, ndo ha uma unica acusacao “patentemente” identificada, mas
apenas conjecturas ou inferéncias sem a descrigao precisa de um determinado

tipo sancionavel.

Cabe observar, ainda, que quando se fala em conduta omissiva &
preciso deixar perfeitamente clara a existéncia de um dever de atuar,
praticando determinados atos, e, também da possibilidade, tanto juridica como
material, de sua pratica. No caso especifico do atraso na contratacdo das
vacinas do laboratorio Pfizer ficou clara a inviabilidade juridica da imediata
contratacdo, dado que as condigbes propostas pelo fornecedor eram
totalmente incompativeis com a legislagdo que disciplina as licitagbes e
contratacées publicas (Lei n° 8.666, de 21/06/93). N&do ha omissdo no
cumprimento do dever quando a autoridade deixa de praticar o que é até

proibido por lei.

Destarte, é relevante lembrar que as medidas excepcionais para
combate a pandemia poderiam vulnerar dispositivos da Lei Complementar n°
101, de 04/05/00, Lei de Responsabilidade Fiscal, que, em seu art. 73, estipula,
expressamente, que o descumprimento das normas nela estabelecidas
poderiam configurar crimes contra as finangas publicas, previstos no Codigo

Penal, ou crimes de responsabilidade, previstos na Lei n°® 1.079, de 10/04/50.
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Diante disso, em 27/05/20 foi editada a Lei Complementar n°® 173, que
estabeleceu o Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus SARS-
Cov-2, suspendendo temporariamente a aplicagdo da Lei de Responsabilidade
Fiscal, para que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

pudessem atuar eficazmente no combate a pandemia.

Em sintese, as medidas excepcionais, previstas na Lei n® 13.979, de
06/02/20 deveriam ser aplicadas em consonéncia com todo o sistema
normativo, ndo podendo ser acusado de ineficiente ou omisso o governante

que deixou de tomar alguma providéncia vedada pela legislagdo ent&o vigente.

IV - DA CRISE DE OXIGENIO EM MANAUS E DA NAO INTERVENCAO
FEDERAL

A cidade de Manaus, no Amazonas, no final de 2020 e inicio de 2021
registrou um aumento consideravel de casos de Covid-19, o que levou,
consequentemente, a um aumento das internagées. Em face disso o Ministério
da Salde mandou uma equipe in loco e realizou em 04/01/21 a primeira
reunido, com a Dra. Mayra Pinheiro (representante do Ministério), com o
governador, o secretario de saude estadual, a imprensa e outras autoridades,

com a finalidade de discutir a crise e propor solugées.
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No dia 06/01/21 o Ministério da Saude publica o Plano de
Contingenciamento definido para Manaus. No dia 07/01/21 a Dra. Mayra
Pinheiro envia oficio® solicitando autorizagdo para difundir e adotar o
tratamento precoce. Vale dizer que no dia 07/01 o Secretario de Saude do
estado entra em contato com o Ministro da Saude sobre o alerta que recebeu
da White Martins, que prontamente o orienta a entrar em contato com o
Comando Militar da Amazonia para auxilia-lo na logistica do transporte de
oxigénio e o proprio Ministro da Saude vai para Manaus, nos dias 11 e 12, para
se encontrar com representantes da respectiva empresa. Nesta reunido, houve
a designacéo do Coronel Moura para ser responsavel pelas tratativas relativas
ao transporte de oxigénio. Em 12 de janeiro chegam os primeiros cilindros
enviados de Guarulhos para Manaus, mas mesmo assim o colapso ocorreu nos

dias 14 e 15 de janeiro.

Constata-se, pois, que ndo houve qualquer omissdo do Governo Federal
no que diz respeito a crise de desabastecimento de oxigénio em Manaus. Pelo
contrario, ele empreendeu todos os esforgos para contingencia-la. O Ministro
da Saude, além de mandar um representante, foi pessoalmente a Manaus,
além de ter nomeado o Coronel Moura para auxiliar na logistica e ter
providenciado o envio de oxigénio solicitado. Ademais, era isso que incumbia

ao Governo Federal realizar em face da decisdo proferida pelo Supremo

6 Oficio S/2021/SGTES/GAB/SGTS/MS de 07/01/2021.
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Tribunal Federal que deixou a cargo dos Estados e Municipios a adogéo de
medidas contra a pandemia. Nesse sentido cumpre destacar trecho da aludida

deciséo:

4. A diretriz constitucional da hierarquizagéo, constante do
caput do art. 198 nao significou hierarquizagdo entre os
entes federados, mas comando Unico, dentro de cada um
deles. 5. E preciso ler as normas que integram a Lei
13.979, de 2020, como decorrendo da competéncia
propria da Unido para legislar sobre vigilancia
epidemiolégica, nos termos da Lei Geral do SUS, Lei
8.080, de 1990. O exercicio da competéncia da Uniao
em nenhum momento diminuiu a competéncia prépria
dos demais entes da federagdao na realizacao de
servicos da saude, nem poderia, afinal, a diretriz
constitucional é a de municipalizar esses servigos. ’

Nao cabe ao Presidente da Republica ou ao Ministério da Saude
qualquer forma de interferéncia ou intervencdo nas gestdes estadual ou
municipal da salde, vez que sédo dotadas constitucionalmente de autonomia
administrativa. A Lei n° 8.080/90 institui o Sistema Unico de Saude (SUS) e
dispde sobre as condigcbes para a promogao, protecdo e recuperagdo da
saude, a organizacéo e o funcionamento dos servigos correspondentes. O SUS

constitui-se em um sistema hierarquizado e de gestdo descentralizada, com

7 Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.6 .341/DF. Tribunal Pleno.
Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/ Acordao: Edson Fachin. Julgado em 15/04/2020.
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suas competéncias variando com os niveis de atengcdo a saude e as

pactuagdes tripartites, inclusive no que se refere ao financiamento.

A atribuicdo precipua do Ministério da Saude consiste na normatizagéo,
definicdo de politicas gerais e descentralizacdo de recursos, competindo aos
gestores estaduais e municipais a alocagéo de recursos e atendimento a saude
ao usuario final, por meio de agdes definidas em conformidade com suas

proprias autonomias e discricionariedades de governo.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar de questionar qual o papel
desempenhado pelo governo estadual para evitar e combater essa crise, e de
que modo foram gastos os recursos transferidos pela Unido para serem
utilizados na pandemia. Destaca-se que o Superior Tribunal de Justiga, por
unanimidade, recebeu denuncia® oferecida pelo Procurador Geral da Republica
contra o Governador do Amazonas pela pratica dos delitos de dispensa
irregular de licitagédo, fraude ao procedimento licitatério, peculato, lideranga em
organizagdo criminosa e embaragco as investigagbes, na compra de
ventiladores pulmonares (respiradores) para o tratamento de pacientes da
Covid-19.

8 Superior Tribunal de Justica. Agdo Penal n. 993/DF. Relator Min. Francisco Falcao.
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Nao se mostra igualmente razoavel imputar qualquer responsabilidade
ao Presidente da Republica por nao ter decretado intervencao federal no
Estado do Amazonas em face da crise de insuficiéncia de oxigénio. O instituto
da intervengéo federal vem descrito no art. 34 da Constituicdo de 1988 e se
trata de medida de natureza excepcionalissima, vez que a regra matriz do
regime federativo € o da autonomia dos entes federativos, ou seja, da néo
intervencdo. Tanto é assim que desde a promulgacdo da Constituicdo, em
1988, até os dias atuais, € dizer, em trinta e trés anos, s6 foi levada a cabo
uma vez no Estado do Rio de Janeiro pelo entdo Presidente Michel Temer.

Reza o art. 34 do Texto Constitucional:

“Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto para:

| - manter a integridade nacional,

Il - repelir invasdo estrangeira ou de uma unidade da
Federacéo em outra;

Il - pér termo a grave comprometimento da ordem publica;

IV - garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas
unidades da Federacgao;

V - reorganizar as finangas da unidade da Federagao que:

a) suspender o pagamento da divida fundada por mais de dois
anos consecutivos, salvo motivo de forga maior;

b) deixar de entregar aos Municipios receitas tributarias fixadas
nesta Constituicdo, dentro dos prazos estabelecidos em lei;

VI - prover a execugéo de lei federal, ordem ou decis&o judicial;
VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais:
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a) forma republicana, sistema representativo e regime
democratico;

b) direitos da pessoa humana,;

¢) autonomia municipal,

d) prestagdo de contas da administragdo publica, direta e
indireta.”

Da simples leitura do dispositivo constitucional supracitado, depreende-
se que a Uniédo poderia em tese declarar intervengdo com base inc. VII, alinea
b: “assegurar a observancia dos direitos da pessoa humana.” Celso Ribeiro

Bastos adverte:

“Achamos que, de fato, a Constituicao Federal incidiu
numa utopia. Levando em consideracédo a dimensao que
ela da a pessoa humana, ficaria dificil ndo encontrar uma
situacdo em que ndo esteja violado algum direito
humanos.” ®
A pandemia da Covid-19 por si s6 levou a violagdo de inimeros direitos
da pessoa humana, colocando o sistema de satde do mundo inteiro em crise.
Contudo, ndo é toda e qualquer lesdo aos direitos da pessoa humana que
ensejaria a intervengao, pois ha situagdes que transcendem a responsabilidade

do Estado, como é o caso da pandemia da Covid-19. Destarte, nesta hipétese,

9 BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentéarios a Constituicdo do
Brasil.S&o Paulo: Saraiva, 3° vol., Tomo Il, arts. 24 a 36, 2002, 2°ed, p. 400.
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nao cabe ao Presidente da Republica decretar a intervengao, pois o inc. Ill

do art. 36 da Constituicao € enfatico ao dispor que:

Art. 36. A decretacao da intervengéo dependera:

(...)

lll- de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de
representagdo do Procurador-Geral da Republica, na
hipotese do artigo 34, VI, e no caso de recusa a
execucédo de lei federal” (grifos nossos)

Incumbe, exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica representar

e ao Supremo Tribunal Federal dar provimento autorizando a intervengéo
federal. Fica evidente, entdo, que por forga da prépria Constituicdo nao cabe ao
Presidente da Republica, mas sim ao Procurador Geral da Republica
desencadear o processo e ao Supremo Tribunal Federal dar provimento ou

nao.

A intervencéo federal € uma medida excepcional, drastica e morosa que
por si s ndo se mostraria apta a conter a crise em Manaus, vez que as
medidas cabiveis, no ambito federal, ja haviam sido tomadas tempestivamente

pelo Ministério da Saude.

De outra parte, a decretagdo da intervengdo federal implicaria no

afastamento de um governador legitimamente eleito pelo povo e se mostrava
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completamente inviavel em face da decisdo da mais alta Corte do Pais'® que
expressamente estabeleceu a competéncia primaria dos Estados e Municipios

para definirem a forma de combate a pandemia da Covid-19.

Outrossim, ndo ha que se mencionar aqui a suposta pratica de qualquer
ilicito cometido pelo Presidente da Republica em face da n&do decretagéo de
intervencéo federal, que frise-se, € um ato discricionario do Chefe do Poder
Executivo e deve ser tomado com parciménia e que no caso sub examine ele
carecia de legitimidade constitucional para tanto, pois a titularidade da

representacdo € exclusiva do Procurador-Geral da Republica. A néo

decretagdo da intervengéo federal no Estado do Amazonas era a Unica deciséo
que se coadunava com a preservacdo do pacto federativo, do Estado

Democratico de Direito e com a deciséo do Supremo Tribunal Federal.™

V - DA IMPOSSIBILIDADE DE SE IMPUTAR AO PRESIDENTE DA
REPUBLICA A PRATICA DE CRIME CONTRA A HUMANIDADE (ART.7°, §1°
DO ESTADO DE ROMA)

A Covid-19 é uma pandemia universal, que pegou de surpresa todos os

paises e o Brasil € um dos que melhores resultados obtiveram. O mal exigiu as

10 Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.°6.341/DF. Tribunal Pleno.
Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/ Acérd&o: Edson Fachin. Julgado em 15/04/2020.
11 Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.°6.341/DF. Tribunal Pleno.
Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/ Acérddo: Edson Fachin. Julgado em 15/04/2020.
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mais diversas atitudes dos estudiosos e profissionais € mesmo entre eles,
existiram e existem, muitas duvidas. Como corolario nédo se pode incriminar o
Presidente da Republica, que cumpriu com seus deveres, de acordo com a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988.

No caso da crise de oxigénio ocorrida em Manaus, ndo se mostra
juridicamente possivel qualquer tentativa de caracterizagdo de crime contra a
humanidade cometido pelo Presidente da Republica, eis que lhe falta o
elemento essencial o dolo, ou seja, a intencdo. A atuagcado do Governo Federal
na crise de Manaus, foi tempestiva. Afirmar que a difusdo do uso do
tratamento precoce contra a Covid-19 representou um “baléo de ensaio” ou um
“experimento cientifico” em Manaus e considera-lo como crime contra a
humanidade ndo se mostra admissivel nem juridicamente factivel. O art. 7 °,

§1° do Estatuto de Roma dispde que:

Art.7 (1) Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se
por "crime contra a humanidade", qualquer um dos
atos seguintes, quando cometido no quadro de um
ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer
populagio civil, havendo conhecimento desse ataque:
a) Homicidio;

b) Exterminio;

c) Escravidao;

d) Deportagdo ou transferéncia forcada de uma
populagao;
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e) Prisdo ou outra forma de privagéo da liberdade fisica
grave, em violagdo das normas fundamentais de direito
internacional;

f) Tortura;

g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostituicao
forcada, gravidez forgada, esterilizagdo forcada ou
qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de
gravidade comparavel;

h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade que possa
ser identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais,
étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como
definido no paragrafo 3¢, ou em fungéo de outros critérios
universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito
internacional, relacionados com qualquer ato referido
neste paragrafo ou com qualquer crime da competéncia
do Tribunal;

i) Desaparecimento forgado de pessoas;

j) Crime de apartheid,

k) Outros atos desumanos de carater semelhante, que
causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem
gravemente a integridade fisica ou a saude fisica ou
mental. (grifos nossos)

Da mera leitura do dispositivo transcrito se depreende que a conduta do
Presidente da Republica ndo se enquadra de forma alguma em nenhuma das
hipoteses citadas, por maior esforgo hermenéutico que se almeje realizar, nao

ha subsuncado da atitude do Presidente da Republica a qualquer um dos tipos
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penais previstos. Ademais, o proprio §2° do art.7 do Estatuto de Roma

esclarece que:

Art. 7 §2° Por "ataque contra uma populagado civil"
entende-se qualquer conduta que envolva a pratica
multipla de atos referidos no paragrafo 12contra uma
populacao civil, de acordo com a politica de um Estado ou
de uma organizagdo de praticar esses atos ou tendo em
vista a prossecugédo dessa politica;

NZo houve qualquer conduta do Presidente da Republica no sentido de
atacar a populagdo civil. Pelo contrario, foram empreendidos os esforgos,
dentro da competéncia da Unido, no sentido de conter a pandemia da Covid-
19. No tocante a Manaus, foram repassados recursos, foi prestado auxilio no
envio do oxigénio, bem como foi enviada equipe do Ministério da Saude in loco
para auxiliar na gestdo da crise. Registre-se, novamente que os Estados e
municipios tém autonomia e competéncia para adotarem as medidas que
entenderem necessarias para conter a pandemia, consoante decisdo do

Supremo Tribunal Federal.'?

Outrossim, crimes contra a humanidade demandam o curso de condutas
envolvendo a multipla comisséo dos atos contra a populagéo civil. Exige que

exista um ataque sistematico e generalizado a populagéo civil e que essa

12 Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.°6.341/DF. Tribunal Pleno.
Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/ Acordao: Edson Fachin. Julgado em 15/04/2020.
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intencao resulte evidente. Afirmar que o Governo Federal fez de Manaus um
“baldo de ensaio” por ter sito proposto a adogdo do tratamento precoce
defendido pela médica Dra. Mayra Pinheiro do Ministério da Saude € uma
atitude leviana e desprovida de fundamentacdo juridica. A defesa do
tratamento precoce contra a Covid-19 ou a defesa da adogdo de um
medicamento ou outro, ndo €& jamais pode configurar crime contra a

humanidade.

O tratamento precoce ou inicial € aquele que é aplicado até o quinto dia
do inicio dos sintomas e foi utilizado em larga escala em diversos paises do
mundo. Em que pesem os esforgos mundiais para combater a Covid-19, a
realidade é que se trata de um virus com alta letalidade e totalmente
desconhecido, que mesmo em face das vacinas desenvolvidas, ainda

prevalece a incerteza da cobertura diante do surgimento de novas cepas.

Nesse contexto, incumbe ao médico, apds o diagnostico e a anuéncia do
paciente, dar inicio ao tratamento ambulatorial inicial (até cinco dias). Esse
tratamento precoce pode envolver a hidroxicloroquina combinada com outros
medicamentos, como, por exemplo, azitromicina, nitazoxanida ou ivermectina.
O emprego do tratamento precoce ou ndo, bem como qual a medicagdo que
deve ser utilizada é uma decisdo discricionaria do médico, com a anuéncia do

paciente e ndo uma decisdo juridica. Quer parecer que a recomendagéo
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predominante, diante das duvidas, é seguir cada um o seu médico, escolhido
com liberdade, que analisara individualmente o seu paciente oferecendo o

tratamento mais adequado, de acordo com a ciéncia e a observacgéo.

Destaca-se, que a Declaracdo de Helsinque, desenvolvida pela
Associagdo Médica Mundial como uma declaragéo de principios éticos para
fornecer orientagdes aos médicos e outros participantes em pesquisas clinicas

envolvendo seres humanos, prevé:

32. No tratamento de um paciente, quando métodos
profilaticos, diagnésticos e terapéuticos comprovados néo
existirem ou forem ineficazes, o médico com o
consentimento informado do paciente, devera ser
livre para utilizar medidas profilaticas, diagnosticas e
terapéuticas nao comprovadas ou inovadoras, se, em
seu julgamento, estas oferecerem a esperanca de salvar
a vida, restabelecer a saude e aliviar o sofrimento.
Quando possivel, essas medidas devem ser objeto de
pesquisa, programada para avaliar sua seguranga ou
eficacia. Em todos os casos, as novas informagdes devem
ser registradas e, quando apropriado, publicadas. As
outras diretrizes relevantes desta Declaragdo devem ser
seguidas. (grifos nossos)

Em face da gravidade de uma pandemia, o uso de medicamentos em

fase de testes é pratica corroborada pela bioética, razao pela qual os conselhos
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regulatérios da profissdo médica ndo punem eticamente os profissionais que
atuam amparados nessa linha-mestra, especialmente, no caso sub examine.
Nesse particular, urge destacar que os medicamentos empregados no
“tratamento precoce” sdo utilizados no Brasil e no mundo ha décadas, sendo
comprovada a sua seguranga e eficacia terapéutica para variadas

enfermidades, como doengas reumaticas e doencas autoimunes.

Adverte-se, ainda, que a possibilidade de utilizagao de tratamento inicial
sempre respeitou a autonomia do médico na condugdo do tratamento do
paciente. Desse modo, foi elaborado o Parecer n® 04/2020 do Conselho
Federal de Medicina que considera o uso da cloroquina e hidroxicloroquina

para o tratamento da COVID-19:

d) O principio que deve obrigatoriamente nortear o
tratamento do paciente portador da COVID-19 deve
se basear na autonomia do médico e na valorizacao
da relagio médico-paciente, sendo esta a mais
proxima possivel, com o objetivo de oferecer ao doente o
melhor tratamento médico disponivel no momento;

e) Diante da excepcionalidade da situagéo e durante o
periodo declarado da pandemia, ndo cometera infragao
ética o médico que utilizar a cloroquina ou
hidroxicloroquina, nos termos acima expostos, em
pacientes portadores da COVID-19. (grifos nossos)
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O Ministério da Saude, no uso de suas atribuigdes legais, em
27 de marco de 2020, publicou a Nota Informativa n® 53, prevendo, a critério
médico, ante a inexisténcia de terapias farmacoldgicas e imunobiolégicos
especificos para a COVID-19, o uso do medicamento “cloroquina como
terapia adjuvante no tratamento de formas graves, em pacientes

hospitalizados, sem que outras medidas de suporte sejam preteridas”.

Nota informativa, cumpre esclarecer é apenas um mero documento de
informacédo e de comunicagéo. Ela apenas indica prescrigées, ndo tem carater
cogente, nem de protocolo e também n&o inclui todas as possibilidades
terapéuticas possiveis'. E uma simples orientagdo, na qual sempre sera

respeitada a discricionariedade do médico e a anuéncia do paciente.

Assim sendo, qualquer iniciativa do Ministério da Saude sobre a
orientacdo do uso dos medicamentos deve ser interpretada da forma correta,
qual seja, como uma recomendagdo informativa e n&o vinculativa. As
“Orientacdes do Ministério da Salde para Manuseio Medicamentoso Precoce
de Pacientes com Diagnéstico da Covid-19” ndo tem o cond&do de, por si so,

produzirem efeitos juridicos. S&o destituidas de imperatividade. Trata-se de um

13 Nota 5 - http://www.cofen.gov.br/wp-content/uploads/2020/03/Nota-Informativa_05-

2020_DAF_SCTIE_Cloroquina.pdf.pdf
4 Cf. Resposta do Ministério da Saude em 12/06/2020 ao Oficio n°® 80/2020/CNF/GIAC-

COVID19, de 22/05/2020, do Ministério Publico Federal.
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mero documento de informagéo e comunicagéo e, como tal, ndo se inclui nos
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT), que devem ser seguidos

pelos gestores do SUS.

Discutir a eficacia de um tratamento médico ou de um medicamento &
plenamente admissivel dentro de um ambiente democratico, ainda mais, no
contexto de uma pandemia cercada de complexidades e incertezas, que
colocou ndo sé o sistema de saude brasileiro, mas o sistema de saude mundial
a prova, mas dai se pretender configurar crime contra a humanidade ha uma

distancia abissal.

Destarte, o Governo Federal ndo deixou em momento algum de prestar
assisténcia @ Manaus, de enviar respiradores e nem de providenciar o oxigénio
necessario, quando solicitado. Destarte, a Pandemia da Covid-19 se
intensificou ndo sé em Manaus, mas em todo o Pais e os seus mais de 5 mil
municipios, tendo o Ministério da Salde que se desdobrar para atender todas
as demandas. Nesse sentido, é enfatico o trecho do voto do Min. Alexandre de

Moraes na ADI n.° 6.341/DF:

[..] Agora, obviamente que a competéncia comum
administrativa ndo significa que todos podem fazer tudo. Isso
gera bagunga, isso gera anarquia. O que significa a
competéncia comum administrativa? Significa que, a partir do
principio da predominancia do interesse, a Unido deve editar
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normas, politicas publicas para a saude publica de interesse
nacional; os Estados, interesse regional; e os Municipios,
visando, como o proprio art. 30, |, estabelece, o seu interesse
local. Nao é possivel que, ao mesmo tempo, a Uniao queira
ter monopodlio da conducao administrativa da pandemia
nos mais de 5 mil Municipios. Isso é absolutamente
irrazoavel. (grifos nossos) '°

Qualquer tentativa de imputar responsabilidade ao Presidente da
Repulblica ou ao Ministério da Saude por algo que esta fora de sua
competéncia, extrapola a interpretagdo sistematica dos  principio
constitucionais, das Leis n.° 8.080/90, 13.979/2019, 13.844/2019, bem como do
teor da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n.° 6.341/DF."®

De igual modo, ndo pode prosperar a pretensédo de atribuir as
manifestacdes publicas do Presidente da Republica, sobre o uso do tratamento
precoce da Covid-19 e a imunidade de rebanho, pratica de crime contra a
humanidade consistente na existéncia de uma posicdo deliberada de ataque
“generalizado ou sistematico” contra a populagao brasileira como forma de
externalizagéo de uma politica de Estado, assumindo a posi¢ao “de mandante,

organizador e dirigente da conduta de seus subordinados”.

15 Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.°6.341/DF. Tribunal Pleno.
Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/ Acordao: Edson Fachin. Julgado em 15/04/2020.
16 Supremo Tribunal Federal. A¢&o Direta de Inconstitucionalidade n.°6.341/DF. Tribunal Pleno.
Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/ Acérddo: Edson Fachin. Julgado em 15/04/2020.
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Ora ao assim fazé-lo estar-se-ia criminalizando a opinido, violando
flagrantemente um dos pilares do regime democratico que é o da liberdade de
expressdo do pensamento garantida em nosso ordenamento juridico desde a
Carta Constitucional de 1824.

A Constituicdo Federal de 1988 é enfatica ao incluir no rol dos
direitos e garantias fundamentais o direito a liberdade de expressdo em todas
as suas dimensodes: opinido, informagao, artistica, religiosa, de consciéncia e
de imprensa, sendo vedada a censura e a licenga. E uma clausula pétrea e
como tal impede que qualquer meio estatal suprima essa garantia, ou venha, a
pretexto de uma possivel regulagéo, violar o seu nucleo essencial. Assegura-se
ao homem a liberdade para pensar e manifestar seus pensamentos e ideias.’
Consiste no direito de cada um escolher quais as ideias que quer adotar ou

nao, da sua liberdade para decidir e exteriorizar seus pensamentos.'®

Nesse sentido, a liberdade de pensamento implica no fato de que o
Estado ndo levara em consideragdo o teor dessa opinido, se mantendo neutro

quanto ao seu contelido, pois s assim ela podera ocorrer livremente. O Estado

17 Para Alexis de Tocqueville: “(...) A express&o é a forma exterior e, se assim posso exprim'ir-
me, o corpo do pensamento, mas ndo & o préprio pensamento.” (TOCQUEV]LLE, Alexis,
TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América, 2°ed., Belo Horizonte: Itatiaia, 1998, p.
140)

18 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24° ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 241.
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assume uma posi¢éo de neutralidade face a esse direito. E o que Celso Ribeiro

Bastos denomina de “valor da indiferenga”."®

Deve-se, igualmente se levar em consideragdo que nao existe, a
priori, uma verdade absoluta ou incontestavel que possa justificar qualquer
limitacdo a liberdade de expressdo. Impde-se verificar se ha uma verdade
Unica que justifique a imposigcao de ideias a uma sociedade. Sera que existem
pessoas que sdo conhecedoras exclusivas da verdade, ainda mais em face de
uma pandemia que trouxe ao mundo mais incertezas do que certezas?? A
resposta a essa questao é negativa, pois qualquer fato, tema ou circunstancia €

sempre passivel de discussao, ainda que no campo cientifico.?! Adverte-se:

Uma ideia, por mais absurda que seja pode ser
verdadeira, ou conter uma parcela de verdade. Nenhuma
opinido ou ideia é infalivel. E mesmo que essa ideia seja
falsa, ela ndo teria o direito de ser discutida e de forma
vigorosa? Nao é por meio da discussdo, da existéncia de

19 BASTOS Celso Ribeiro. BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Celso Bastos Editor, 2002, p. 331.

20 Para Ronald Dworkin “(...) Naturalmente, a liberdade individual seria muito restringida se
ninguém tivesse permisséo de fazer nada que outra pessoa julgasse ofensivo”. (DWORKIN,
Ronald. Uma questé&o de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000, p. 504.)

21 Para Raoul Vaneigem: “A liberdade de tudo dizer sé existe quando reivindicada a todo
instante”.(VANEIGEM, Raoul. Nada é sagrado tudo pode ser dito: reflexées sobre a liberdade
de expressdo. Sao Paulo: Parabola Breve, 2004.p. 27).
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opinides conflitantes que se alcangca a busca da
verdade???

Portanto, tem-se que as manifestagdes do Presidente da Republica
sobre qualquer assunto, inclusive, sobre a eficacia de medicamentos ou efeito
rebanho se inserem integralmente na protecdo constitucional da liberdade de
expressdo do pensamento e ndo podem, sob hipétese alguma, serem
criminalizadas. Nesse sentido, qualquer tentativa de atribuir crime contra a
humanidade as falas do Presidente da Republica é criminalizar a opiniao e

aniquilar a liberdade de expresséo.

Vale dizer que a liberdade de expressado esta assegurada nos mais
relevantes tratados internacionais e Declaragées de Direitos Humanos. A
liberdade de expresséo é um direito humano garantido a todos indistintamente,
inclusive ao Presidente da Republica. A Declaragédo de Direitos do Homem de

1.789 estabelece em seu art. 11 que:

Art. 11. A livre comunicagdo dos pensamentos e das
opinibes &€ um dos direitos mais preciosos do homem;
todo cidaddo pode portanto falar, escrever, exprimir-se
livremente, sujeito a responder pelo abuso desta liberdade
nos casos determinados pela lei.”

22 \[EYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expresséo e Discurso do Odio. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 100.
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De igual modo a Declaragédo Universal dos Direitos Humanos da
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, de 10 de dezembro de 1.948, em seus

arts. XVIll e XIX dispéem que:

“‘Art. XVIII. Toda pessoa tem direito a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui a
liberdade de mudar de religiao ou crenga e a liberdade de
manifestar essa religido ou crencga, pelo ensino, pela
pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou
coletivamente, em publico ou em particular.

Art. XIX. Toda pessoa tem direito a liberdade de opiniao e
expressado; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinibes e de procurar, receber e
transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.”

A Declaragéo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de abril de
1.948 estabelece em seus arts. IV e V que: “Toda pessoa tem o direito a
liberdade de investigacao, de opinido e de expresséo e difusdo do pensamento,
por qualquer meio” O Pacto Internacional de Direitos Civil e Politicos dispos

sobre a liberdade de expressdo em seu art. 19, nos seguintes termos:

Art.19. Ninguém podera ser molestado por causa de suas
opinides.
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Diante do exposto, resulta evidente que as manifestagdes do Presidente
da Republica, tanto no ordenamento juridico interno, como no ambito
internacional, ndo configuram crime, por estarem protegidas pelo direito

humano e constitucional da liberdade de expressao.

Igualmente ndo ha substrato para imputar a pratica de crime contra a
humanidade ao Presidente da Republica no que concerne as medidas tomadas
em relacdo a populacédo indigena. Note-se que no ambito federal, tem-se a
Secretaria Especial de Salde Indigena (SESAI) que é responsavel por
coordenar e executar a Politica Nacional de Atengdo a Saude dos Povos
Indigenas e todo o processo de gestdo do Subsistema de Atengdo a Saude
Indigena (SasiSUS) no Sistema Unico de Saude (SUS). Sua fungéo precipua é
implementar um modelo de gestao e de atengdo no ambito do Subsistema de
Atencao a Saude Indigena, articulado com o SUS (SasiSUS), descentralizado,
com autonomia administrativa, orgamentaria, financeira e responsabilidade

sanitaria dos trinta e quatro Distritos Sanitarios Especiais Indigenas.

Cabe a Secretaria Especial de Saude Indigena também o
desenvolvimento de acdes de atengdo integral a saude indigena e educagao
em saude, em consonancia com as politicas e os programas do SUS e
observando as praticas de saude tradicionais indigenas, além de realizar agoes

de saneamento e edificagdes de saude indigena.
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Destaca-se, que o Governo Federal criou o programa “Previne Brasil”,
instituido pela Portaria n® 2.979, de 12/11/19 visando o atendimento aos
indigenas nao previstos para serem atendidos pela SESAI. Ele cria um novo
modelo de financiamento de custeio da “Atencao Primaria a Saude”, incluindo a

populagao indigena no contexto urbano.

Editou-se, também, a Portaria n® 3.396, de 11/12/20, que dispde sobre a
transferéncia de incentivo financeiro federal de custeio para o fortalecimento
das acdes de equidade na Atengéo Primaria a Salde considerando o cadastro
de povos e comunidades tradicionais.?®> Levando a cabo uma analise
cronologica dos fatos, constata-se que o Ministério da Saude, em fevereiro de
2020, declarou Emergéncia em Salde Publica de Importancia Nacional
(ESPIN) em decorréncia da Infecgdo Humana pelo virus da COVID-19 por

meio da Portaria n® 188.

23 Art. 4° O incentivo financeiro de que trata esta Portaria serd transferido aos municipios e
Distrito Federal, em parcela unica, considerando o quantitativo de equipes que possuem
cadastro de usudrios pertencentes ao conjunto de populagdes descritas no art. 2° desta
Portaria, e correspondera aos seguintes valores:

| - R$ 2.800,00 (dois mil e oitocentos reais) por equipe de Saude da Familia (eSF);

Il - R$ 2.100,00 (dois mil e cem reais) por equipe de Ateng&o Priméria - Modalidade Il 30h; e

Il - R$ 1.400,00 (mil e quatrocentos reais) por equipe de Atengéo Primaria - Modalidade | 20h.
§ 1° O incentivo financeiro de que trata esta Portaria sera transferido do Fundo Nacional de
Saude aos Fundos Municipais e Distrital de Satde, de forma automatica e em parcela Unica,
considerando o quantitativo de equipes credenciadas e homologadas pelo Ministério da Saude,
que cumpriram o estabelecido no caput, de acordo com o Anexo a esta Portaria.

40




IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,
Professor Emerito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEQ, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SAO PAULO,
das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e da Magistratura do
Tribunal Regional Federal — 12 Regifo; Professor Honorario das Universidades Austral (Argentina), San Martin de
Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs-
Parana e RS, e Catedratico da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da
FECOMERCIO - SP; ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de Sa0 Paulo-

IASP.

SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG MARQUES,
Professora Titular do Programa de Doutorado e Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho, Doutora e Mestre
em Direito pela PUC-SP membro da Academia Internacional de Direito ¢ Economia-AIDE, da Academia Paulista de
Letras Juridicas-APLJ, do Conselho Supetior de Direito da FECOMERCIO/SP e do Conselho de Estudos Avancados

da FIESP e do Conselho Superior Feminino da FIESP _
ADILSON ABREU DALLARI
Professor Titular de Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da PUC/SP, Membro do Conselho Cientifico da
Sociedade Brasileira de Direito Publico — SBDP do Conselho Superior de Assuntos Juridicos e Legislativos -CONJUR,
da FIESP; do Nucleo de Altos Temas-NAT, do SECOVI; do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO; do
Conselho Consultivo da Associacdo Brasileira de Direito Administrativo e Econémico ~ABRADADE; do Conselho
Superior de Orientacdo do Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administtativo, Financeiro e Tributario — IBEDAFT
¢ do Instituto dos Advogados de Sao Paulo-IASP. Consultor Jurfdico. ,
: DIRCEO TORRECILLAS RAMOS,

Graduado pela PUC-SP; Mestre, Doutor, Livre-Docente pela USP. Professor convidado PUC-POS; Membro do
Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO/SP, do Conselho Superior de Estudos Avancados da FIESP, da
Academia Paulista de Letras Juridicas-APLJ, do Instituto dos Advogados de Sao Paulo-IASP e Presidente do Ellis Katz
- Centro de Estudos sobre o Federalismo

Todavia, desde 28 de janeiro de 2020 ja havia iniciado a emisséo das
primeiras orientagdes sobre o SARS-CoV-2 por meio da Nota Informativa n°
2/2020-COGASI/DASI/SESAI/MS, com a finalidade de que fossem adotadas
medidas para prevenir o Coronavirus em povos indigenas. A SESAI tambem
criou. o Portal®* para emissao de informes e boletins epidemiolégicos da covid-

19 do Subsistema de Atengao a Saude Indigena.

Vé-se, pois, que ndo ha que se falar em desassisténcia a populagéo
indigena por parte do Governo Federal e do Presidente da Republica, vez que
inimeros atos normativos foram editados com o Unico propdsito de assistir a
comunidade indigena, o que por si sé tem o condao de derrubar qualquer
falacioso argumento de que o Presidente da Replica queria implantar uma

“politica anti-indigena”.

Constata-se, que o Governo Federal adotou medidas preventivas contra
a Covid-19 em relacdo aos povos indigenas, muito antes da declaragéo da
pandemia pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS), que somente ocorreu
em 11 de margo de 2020. Ora, o Governo Federal, dentro de sua competéncia,
tomou a iniciativa de empreender esforgos para evitar o contagio da covid-19

nos povos indigenas, se antecipando a prépria Organizagédo Mundial de Saude.

24 Informacbes disponiveis no site https://saudeindigena.saude.gov.br.
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Ao se pretender atribuir a pratica de crime contra a humanidade ao
Presidente da Republica, sob o falso argumento de que ele deixou a
comunidade indigena desassistida, além de inveridico, colocaria em discusséo
o proprio papel e responsabilidade da Organizagdo Mundial de Saude, nessa

seara, que demorou para declarar a pandemia.

Isso € um total absurdo, vez que todos os Paises inclusive a
Organizacdo Mundial de Saude, estavam lidando com uma situagdo de
imprevisibilidade e de ineditismo, ndo se podendo punir nenhum deles pelas
medidas que tomaram com o pouco conhecimento que se tinha da doenga, a
época, e que até hoje desafia cientistas e médicos, com o surgimento de novas
cepas, cada vez mais resistentes. Ndo se mostra razoavel, nesse contexto,
atribuir crime contra a humanidade a Organizagdo Mundial de Salde pela

demora em declarar pandemia, deixando a populagéo civil desamparada.

Nao ha negar-se que o “Plano de Contingéncia para as Comunidades
Indigenas” foi objeto de deciséo do Supremo Tribunal Federal na ADPF. n.°
70925, No entanto, a referida decisdo se limita a homologar parcialmente o

Plano de Contingenciamento a solicitar a apresentagdo de um novo plano no

25 Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°
709/DF. Medida Cautelar. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. DJ.16/03/2021.
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tocante ao monitoramento. Em nenhum momento a decisdo faz referéncia a

inércia do Governo Federal.

Ora, uma coisa € se tecer criticas ao “Plano de Contingéncia para as
Comunidades Indigenas” formulado pelo Governo Federal e outra bem distinta
¢ acusa-lo de inércia, omissdo e até mesmo da implantagédo de uma “politica
anti-indigena”. Ressalta-se que todas as exigéncias da decisdo do Supremo
Tribunal Federal foram acatadas pelo Governo Federal na edigdo da nova
versdo do plano, demonstrando o firme propésito do Governo de conter a

propagacéo do virus da Covid- 19 nas comunidades indigenas.

E incontestavel que o Governo Federal adotou uma politica de natureza
eminentemente assistencial e de suporte aos povos indigenas. Nao houve
desamparo ou negligéncia, vez que o Governo Federal enviou diversas
remessas de insumos as comunidades indigenas, bem como tomou medidas
pertinentes aos Programas: “Atencdo de Média e Alta Complexidades as
Populagbes Indigenas”, “Equipe de Resposta Rapida’, “Comité de Crise
Nacional e participacéo indigena”, “Vigilancia Alimentar dos Povos Indigenas”,

além de acgdes voltadas para a salide mental dos povos indigenas.

Em face do exposto, ndo ha espago para afirmar que Presidente da

Republica deliberadamente planejou ou permitiu que a Epidemia da Covid-19
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invadisse as comunidades indigenas. Pelo contrario, tudo que lhe cabia, dentro
de sua competéncia constitucional foi realizado. Claro que sempre cabem
criticas as medidas e aos programas implantados, mas dai se pretender dizer
que houve intengéo de propagar a doenga na comunidade indigena ou que ele

se manteve omisso € muito distinto.

Nao se verifica nenhuma atitude do Presidente da Republica que possa
ser tipificada como crime contra a humanidade. Ademais, no dmbito do Direito
Penal Internacional exige-se para a configuragdo de crime que haja um nexo
causal entre o ato cometido e a conduta descrita, bem como a clara e patente

intencéo de atingir o objetivo almejado, ou seja, exige-se a presenga do dolo.

O Presidente da Republica jamais pretendeu conscientemente causar
qualquer dano a populagdo brasileira. Pode-se aqui perfeitamente discutir os
meios por ele adotados, mas jamais afirmar que sua intengéo era causar a
morte da populagéo, tanto ndo o era que ele defendia o tratamento precoce,

dentre outras medidas.

Outrossim, as condutas adotadas pelo Presidente da Republica ndo se
amoldam ao tipo penal crime contra a humanidade e ndo se revestem da
comprovacdo de dolo na sua respectiva realizagdo. O dolo do agente, para

configurar a tipicidade de uma conduta, tem de preencher os requisitos da: a)
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abrangéncia, é dizer, deve envolver todos os elementos objetivos do tipo; b)
atualidade, na medida em que dolo deve ser verificado no exato momento da
acao; c) e possibilidade de influéncia no resultado, exige-se que a vontade do
agente seja efetivamente capaz de produzir o evento tipificado.?® Na realidade,
existem uma diversidade e infinidade de fatores que influenciaram e ainda
influenciam as mortes causadas pela Covid-19 nos Paises no Mundo, mesmo

com a vacinagao da populagéao.

Os atos praticados pelo Governo Federal na regido de Manaus
configuram atos tdo somente de cunho eminentemente humanitario, que
tiveram a atuagdo mais célere possivel para aquele contexto de crise. Da
mesma maneira, ocorreu em relacdo as medidas adotadas nas comunidades
indigenas, pois, além de inexistir a conduta imputada, todas as medidas
empreendidas pelos agentes publicos federais revelam o carater assistencial e

de apoio as comunidades indigenas.

Ora, se a politica publica adotada pelo Governo Federal conseguiu ou
cumpre o seu papel de maneira eficaz € uma outra perspectiva de analise que
de forma alguma se confunde com a responsabilidade pessoal do Presidente

da Republica, que exige o dolo para imputagéo de crime contra a humanidade.

26 Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: parte geral: arts. 1° a 120 do
Cadigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
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Alias, esse foi um desafio imposto a todos os Chefes de Estado do mundo que
se viram as voltas com uma pandemia marcada por um contexto de

imprevisibilidade e ineditismo, sem precedentes.

A pandemia agravou indubitavelmente o cenario estrutural da
organizacéo e implementacédo de politicas publicas no pais. As mortes foram
resultado do agravamento da pandemia, ndo podendo, portanto, ser imputado
direta ou indiretamente ao Presidente da Republica, devido a inexisténcia da

possibilidade material de ter qualquer influéncia no resultado.

Nao é admissivel condenar o Presidente da Republica em razdo da
posicdo hierarquica que ocupa, ainda mais em um contexto de alta
complexidade dos fatos, como € uma pandemia. Isso seria a aplicagéo de uma
responsabilizacdo objetiva do agente, em total arrepio aos preceitos minimos
do Direito Penal contemporaneo. Nesse diapaséo, tem-se o seguinte trecho da

decisédo do Supremo Tribunal Federal na Agéo Penal n.® 975/DF:

Deve ser refutada imputagdo centrada, unicamente, na
posicdo de um dado agente na escala hierarquica
governamental, por inegével afinidade com o Direito Penal
Objetivo. 6. Nao se admite a invocagédo da teoria do
dominio do fato com vistas a solucionar problemas de
debilidade probatéria ou a fim de arrefecer os rigores para
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a caracterizagdo do dolo delitivo, pois tais propésitos
estéo dissociados da finalidade precipua do instituto ?”

Inexiste, qualquer dominio de eventual cadeia causal de resultados
nocivos ao Pais ou a regido de Manaus, ou a populagao indigena por parte do
Presidente da Republica, ndo havendo comprovagéo inequivoca do dolo do
agente. Diante do exposto, tem-se que ndo ha que se aventar a possibilidade
de configuragéo de fato tipico internacional, crime contra a humanidade, a ser

submetido a apreciacéo do Tribunal Penal Internacional.

Noutro giro, impde-se destacar que a atuagdo do Tribunal Penal
Internacional tem um carater subsidiario em face da jurisdigdo penal interna de
um Pais. Em face do principio da subsidiariedade, referido no Estatuto de
Roma como ‘“complementaridade”, depreende-se que o Tribunal Penal
Internacional n&o podera intervir indevidamente nos sistemas judiciais
nacionais, que possuem a responsabilidade priméria de investigar e processar
os crimes cometidos pelos seus nacionais, salvo em hipéteses absolutamente

excepcionais, que ndo € o que ocorre no caso sub examine.

27 Supremo Tribunal Federal. Ag&o Penal n.° 975, Relator Min. Edson Fachin. Segunda Turma,
Julgado em 03/10/2017, Acordao eletrénico DJe-040. Divulgado em 01/03/18. Publicado em
02/03/18.
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VI- DA INEXISTENCIA DE CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA, CRIME DE
CAUSAR EPIDEMIA, INFRAGAO DE MEDIDA SANITARIA PREVENTIVA,
DE CHARLATANISMO, DE EXERCICIO ILEGAL DA MEDICINA E DE
INCITAGAO AO CRIME PRATICADOS PELO PRESIDENTE DA REPUBLICA

O Presidente da Republica em algumas de suas manifestagbes fez
referéncia a tese da “imunidade de rebanho” ou “imunidade de grupo” e ao uso
de alguns medicamentos preventivamente, como a cloroquina, a
hidroxicloroquina e a ivermectina. A “imunidade de rebanho” pode ser
compreendida como o momento no qual a cadeia de transmissdo de uma
determinada doenca em um grupo populacional é interrompida devido a um

grande percentual de pessoas ja imunizadas contra o agente. =

Trata-se de uma imunidade a esse agente infecioso que € adquirida
pelos individuos que ja foram infectados e se recuperaram da doenga ou ja
foram vacinados, quando essa proporgao de pessoas € alta, eles acabam por
criar uma barreira para a transmisséo do virus e até mesmo possibilitam a
erradicacdo da doencga. Nesse particular esclarecem os Doutores Caroline

Lacerda e Hernan Imovich que:

28 Disponivel em: https://www.rededorsaoluiz.com.br/noticias/artigo/o-que-e-imunidade-de-
rebanho
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Imunidade de rebanho (Q), ou imunidade coletiva, € um
conceito aplicavel para doencas transmitidas de uma
pessoa para outra. Q descreve uma situagdo onde a
cadeia de infecgao é bloqueada, isto € a doenga para de
se alastrar, pois uma porcentagem de individuos, numa
populagéo definida, adquire imunidade a essa infecgéo e
assim protege os que ainda ndo tem imunidade de serem
infectados. Esta imunidade, ou resisténcia a infecgéo,
pode ser adquirida pelos individuos que se recuperaram,
apos sofrer a doenga, ou foram vacinados contra o agente
causador. Em principio, um individuo imune n&o se
reinfecta apés um periodo que varia com a natureza do
agente infectante®®

Tem-se, portanto, que a “imunidade de rebanho” € um conceito cientifico
empregado para doengas infecciosas, tendo sido aplicado historicamente, nos
casos de variola, poliomielite, sarampo, difteria, caxumba, dentre outros. Esse
conceito foi utilizado por diversos Paises, durante a Pandemia da Covid-19, no
entanto, o alto grau de mutabilidade do virus da Covid-19 dificultou o alcance
do ponto no qual a cadeia de infecgéo é bloqueada, seja pela aplicagéo da

vacina, seja pela imunidade das pessoas ja contaminadas.

29 | ACERDA, Caroline Dutra; IMOVICH, Hernan. O que é imunidade de rebanho e quais as
implicagbes? Disponivel em: https://jornal.usp.br/artigos/o-que-e-imunidade-de-rebanho-e-
quais-as-implicacoes/
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As manifestagcdes do Presidente da Republica acerca da “imunidade de
rebanho” estavam embasadas em estudos cientificos, em dados histéricos e na
experiéncia de outros Paises. Nesse particular, suas manifestagbes nao
representam crime algum, é o6bvio que se pode discutir aqui, que a
imprevisibilidade e a alta mutabilidade da Covid-19 desafiaram esse conceito
de imunidade de grupo, mas dai a se pretender imputar crime contra a saude

publica e charlatanismo ao Presidente da Republica, é demasiado fantasioso.

De igual modo as falas do Presidente da Republica acerca do tratamento
precoce e do uso de medicamentos, tais como, hidroxicloroquina, cloroquina e
ivermectina encontram-se em perfeita consonancia com os ditames do
ordenamento juridico patrio. Além dessas manifestacdes estarem protegidas
pelo direito constitucional da liberdade de expresséo, como dito acima, também
estdo fundamentadas no Parecer n.° 04/20 do Conselho Federal de Medicina
que é explicito ao estabelecer que o principio que obrigatoriamente norteia o
tratamento do paciente da Covid-19 é a autonomia do médico e a valorizagao

da relagdo médico-paciente. Enfatiza ainda o aludido parecer que:

e) Diante da excepcionalidade da situagéo e durante o
periodo declarado da pandemia, ndo cometera infragao
ética o médico que utilizar a cloroquina ou
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hidroxicloroquina, nos termos acima expostos, em
pacientes portadores da COVID-19.3° (grifos nossos)

Num contexto de pandemia € plenamente admissivel o uso de
medicamentos sem eficacia comprovada, como explicitado no trecho do
Parecer acima. Ha intensos debates de especialistas a favor e contra o
tratamento precoce com cloroquina, hidroxicloroquina, ivermectina e
azitromicina. Alguns negando e outros apresentando os resultados favoraveis.
Resulta, evidente, portanto, que tanto no que se refere a opinido do Presidente
da Republica acerca da “imunidade de rebanho”, como da utilizagdo do
tratamento precoce e da hidroxicloroquina, cloroquina, ivermectina nao se
vislumbra a pratica de crime contra a saude publica, exercicio ilegal de
medicina e charlatanismo. Senéo vejamos, rezam os arts. 282 e 283 do Cddigo

Penal:

Art. 282. Exercer, ainda que a titulo gratuito, a profissao
de médico, dentista ou farmacéutico, sem autorizagao
legal ou excedendo-lhe os limites:

Pena. Detencao, de seis meses a dois anos.

Paragrafo tnico. Se o crime é praticado com o fim de
lucro, aplica-se também multa.

Art. 283. Inculcar ou anunciar cura por meio secreto ou
infalivel:

Pena. Detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

3 Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/pareceres/BR/2020/4
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Se depreende do conteudo dos dispositivos penais referidos que as
manifestacbes do Presidente da Republica ndo se coadunam com os tipos
penais descritos. As falas do Presidente sdo dotadas de absoluta atipicidade
quanto aos aludidos tipos penais mencionados. Primeiro, por estarem
protegidas pelo direito fundamental a liberdade de expressdo do pensamento.
Segundo, em virtude de seu contetido estar fundamentado em teses cientificas

e em orientagéo do préprio Conselho Federal de Medicina.

Criminalizar as manifestacées do Presidente da Republica é desprezar
por completo a compreensdo do funcionamento da Administragdo Publica
Federal brasileira que é descentralizada, de molde a promover prestagbes
eficazes e céleres a sociedade. Na esfera da saude, as atribuicdes incumbem
ao Ministério da Saude e a Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).
Desse modo, o Ministério da Salde emitiu a Nota Informativa n°
09/2020/SE/GAB/MS, com orientagbes para Manuseio Medicamentoso
Precoce de Pacientes com Diagnostico da Covid-19, com o fito de esclarecer
que a prescricdo de todo e qualquer medicamento & prerrogativa do
profissional de medicina, sendo o tratamento do paciente portador da moléstia
pautado na autonomia do médico, que é um principio fundamental, insculpido

no Cadigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n ° 2217/18, capitulo I, VII)*".

31 V|| - O médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar servigos
que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a quem néo deseje, excetuadas as situacoes
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E equivocada toda e qualquer interpretagcéo que pretenda criminalizar o
exercicio da profissdo da medicina ou destituir a autonomia do médico para
ministrar o medicamento que entenda adequado, a luz das particularidades de

cada um dos casos concretos e com a anuéncia do paciente.

A opinido pessoal sobre ministragcdo de um determinado farmaco nao
pode ser traduzida como ilicito penal, ainda mais em face das orientages
oficiais do Poder Publico Federal que se pautaram, na autonomia do medico,
para que no exercicio de suas fungdes, possa mitigar as complicagdes, ainda
que carecedoras de maiores estudos cientificos, ocasionadas pela Covid-19.
Longe de se praticar ilicitos, constata-se o engajamento das autoridades para a

garantia dos direitos fundamentais a vida e a saude.

N&o se vislumbra igualmente a incidéncia de qualquer pratica de crime
de Charlatanismo, pois ndo houve aqui nenhuma promessa de cura ou de uma
solucéo infalivel. O mero anuncio de uma cura, ndo € suficiente para o
enquadramento penal, é antiético, mas ndo é crime®. Uma coisa & se
manifestar favoravel ao uso de um medicamento, ainda que de eficacia nao

comprovada, outra bem distinta &€ prometer a cura para a Covid-19. Nao ha que

de auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa

possa trazer danos a saude do paciente. .
32 Cf. DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO, Roberto Jr; DELMANTO; Fabio
M. de Almeida. Cédigo Penal Comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 6°ed., 2002 ,p.
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se falar aqui em charlatanismo. O que ocorreu apenas, foi a preservagéo da
autonomia do médico em prescrever o farmaco que entender eficiente para
solucionar as demandas do paciente, desde que consentido por ele. Como se

admitir um julgamento por hipétese e com dolo inexistente?

Nao subsiste, igualmente, o argumento de que o Presidente da
Republica possa ser responsabilizado por crime de epidemia, de ter colocado
em perigo direto a vida ou a saude de alguém e de infragéo de medida sanitaria

preventiva. Dispéem os arts. 132, 267 e 268 do Codigo Penal:

Art. 132. Expor a vida ou a saude de outrem a perigo
direto e iminente:

Pena. Detencgédo, de trés meses a um ano, se o fato ndo
constitui crime mais grave.

Art. 267. Causar epidemia, mediante a propagacao de
germes patogénicos:

Pena - reclusado, de dez a quinze anos.

§ 1°. Se do fato resulta morte, a pena €& aplicada em
dobro.

§ 2°. No caso de culpa, a pena é de detengédo, de um a
dois anos, ou, se resulta morte, de dois a quatro anos.

Art. 268. Infringir determinagdo do poder publico,
destinada a impedir introdugao ou propagacéo de doenga
contagiosa:

Pena - detencéo, de um més a um ano, e multa.
Paragrafo Unico. A pena é aumentada de um tergo, se 0
agente é funcionario da saude publica ou exerce a
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profissdo de médico, farmacéutico, dentista ou
enfermeiro.

E leviano, por assim dizer, atribuir ao Presidente da Republica o
cometimento de crime de epidemia, ou ainda, a possivel disseminagao do virus
da Covid-19, cujo surgimento ele definitivamente ndo deu causa. Destarte,
tampouco houve concurso material para o ingresso e transmissao da Covid-19
em territério nacional. Ora, uma vez ausentes esses pressupostos, resta
excluida qualquer pretensdo de tipificagdo da conduta do Presidente da

Republica.

O Presidente da Republica participou em diversas oportunidades de
reunides e encontros publicos, sem uso de mascara. Todavia, em nenhuma
dessas ocasibes se mostra possivel identificar o elemento dolo em sua
conduta, nem o viés de promover reuniées com o objetivo principal de causar o
contagio da populacdo. Destaca-se que o art. 267 é claro ao mencionar o verbo

“causar”’, como elemento do tipo penal.

Ademais, ndo se mostra possivel inferir, em nenhum momento, que as
pessoas que por livre espontanea vontade, no exercicio de sua autonomia da
vontade, participaram desses encontros, eram portadoras do virus da Covid-19
em estagio transmissivel. Tampouco, € presumivel saber se elas ja se

encontravam imunizadas ou se tinham feito exame da Covid-19 com resultado
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negativo. Isso ocorre em virtude de uma completa auséncia de elementos
minimos indiciarios, o que implica na conduta atipica, demonstrando a
inexisténcia de justa causa ou até mesmo na existéncia de um crime

impossivel.

Se a participagdo do Presidente da Republica em eventos publicos
configurasse o crime previsto no art. 132 do Coédigo Penal, todos os vacinados,
inclusive com duas doses estariam na mesma situagéo. Isto porque a vacina
ndo oferece a garantia total e mesmo que isso ocorresse, ndao impede a

contaminagéo e transmissao do virus.

O tipo penal descrito no aludido art. 132 a despeito de referir-se a
qualquer pessoa, exige para sua configuragdo que haja uma vitima
determinada o que se mostra impossivel no presente caso. Destarte, ensinam

Celso Delmanto (e outros) que:

O perigo deve ser direto (relativo a pessoa determinada,
individualizada) e iminente (que ameaga acontecer de
imediato). O perigo deve ser concreto e nao abstrato,
demonstrado e nao presumido. E insuficiente a
possibilidade incerta ou remota de perigo. *

33DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO, Roberto Jr; DELMANTO; Fabio M.
de Almeida. Cédigo Penal Comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 6°ed., 2002 ,p. 283.
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Nao subsiste igualmente qualquer pretensédo de enquadrar a conduta do
Presidente da Republica ao realizar reunides e encontros como incitagéo a
pratica de crime previsto no art. 268 do Cdédigo Penal, consistente na infragao
de determinagdo do Poder Publico destinada a impedir a propagagao de
doenga contagiosa. Inexiste incitacdo a pratica de crime, previsto no art.286 do
Cadigo Penal, nas condutas do Presidente da Republica, ele ndo estimulou as

pessoas a se aglomerarem, apenas realizou encontros.

Levando-se em consideracao as dimensdes continentais do nosso Pais,
a velocidade pela qual o virus da Covid-19 se alastra pelo Mundo e pelas
diversas regides do Pais seria “fantasioso responsabilizar alguém pela

disseminag¢édo da doenga”.**

N&o subsistem, igualmente alegagdes do cometimento do ilicito de
“infracdo de medida sanitaria preventiva” pelo Presidente da Republica, vez
que o crime exige o dolo para sua tipificagdo, ndo havendo previsao legal da
modalidade culposa. N&o ficou comprovada, em nenhuma circunstancia, que o
Presidente da Republica tenha promovido reuniées com a finalidade precipua

de frustrar ordens legais ou para fomentar a difuséo da Covid-19.

34 SOUZA, Luciano Anderson. /n Cédigo Penal Comentado; Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2020.
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Noutro diapaséo, tem-se que a norma contida no art. 268 do Caodigo
Penal demanda regulamentagdo, uma vez que se trata de norma penal em
branco. Desse modo, tem-se a Lei Federal n° 13.979/20 que dispde sobre as
medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Ela

estabelece em art. 2°, inc. Il o conceito de quarentena:

“Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se: (...)
Il - quarentena: restricdo de atividades ou separagéo de
pessoas suspeitas de contaminagao das pessoas que n&o
estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais,
meios de transporte ou mercadorias suspeitos de
contaminagdo, de maneira a evitar a possivel
contaminacéo ou a propagagéo do coronavirus.”

Restrigdo nao significa proibigdo. E uma regra basica de hermenéutica
que a termos distintos ndo se pode conferir o mesmo significado. Até mesmo
porque nenhuma lei federal poderia proibir o exercicio de qualquer direito
fundamental previsto na Constituicdo, dentre eles, a liberdade de locomogao e
de reunido, sem incidir no vicio da inconstitucionalidade. O objetivo da Lei nao
foi criar peremptorias proibigdes ao direito fundamental de reunido ou de
locomogao, incluso o deslocamento ambulatorial de pessoas, mas tao somente

promover medidas de prevengéo a propagagéo do coronavirus.
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Imperioso destacar que em face da decisdo do Supremo Tribunal
Federal,?® coube aos estados membros e aos municipios disporem no exercicio
de sua competéncia primaria sobre as regras para a contengdo do virus da
Covid-19, e a maioria deles estabeleceram restricbes ao direito de locomocgao,
de reunido e de trabalho. A grande maioria dos entes federativos adotou a
“quarentena” com a finalidade de inibir a aglomeracdo de pessoas e controlar a

proliferagdo do coronavirus, muitas vezes, chegando a adotar o “lockdown”.

Desse modo, querer imputar ao Presidente da Republica a intengdo de
disseminar o virus por meio de reunides e aglomeracdes, parece absurdo,
quando se tem em vista que os cidadaos vivem e moram nos municipios € néo
na Unido, portanto, estdo sujeitos as medidas impostas por estes entes da
Federacdo, que consistiam no confinamento. Como querer atribuir ao
Presidente da Republica a responsabilidade pela disseminagdo do virus da
Covid-19 por meio da promogéo de aglomeracdes, se quase a totalidade dos
municipios e estados-membros do Pais haviam adotado a quarentena e até

mesmo o0 mesmo “lockdown”?

Ademais, consoante o disposto na decisdo do Supremo Tribunal Federal

pouco restou ao Presidente da Republica fazer no combate a Covid-19,

35 Supremo Tribunal Federal. Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n.°6.341/DF. Tribunal Pleno.
Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/ Acorddo: Edson Fachin. Julgado em 15/04/2020.
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cabendo-lhe, tdo somente, a definigdo do que vem a ser atividade essencial. O
Presidente da Republica, como Chefe de Estado e de Governo tem por dever
constitucional formular as politicas publicas sobre diversos prismas, € néo
apenas pelo angulo do direito a saude. Nesse sentido, incumbe a ele e seus
ministros, cuidar dos rumos econémicos do Pais e também garantir que haja

orcamento suficiente para repassar recursos para os estados e municipios.

Nesse contexto, deve-se buscar um equilibrio entre os direitos
fundamentais em conflito, na pandemia, quais sejam, o direito a vida, a saude,
ao trabalho e a livre iniciativa. Vale dizer, que do ponto de vista estritamente
juridico e constitucional se tratam todos de direitos fundamentais, previstos na
Constituicdo de 1988, ndo havendo hierarquia entre eles, pois do contrario se
admitiria a existéncia de normas constitucionais inconstitucionais®®, o que ja foi
rechacgado pelo proprio Supremo Tribunal Federal. A Constituigéo brasileira nao

institui nenhuma hierarquia valorativa, todos os direitos nela previstos

demandam igual protegéo.

As decisdes, no tocante ao que se enquadra ou ndo como atividade
essencial, foram levadas a efeito pelo Presidente da Republica, no exercicio de
seu poder discricionario e com fulcro no principio da proporcionalidade, que

levou ao sopesamento, no caso concreto, dos principios constitucionais em

3 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais. Coimbra: Almedina, 2014.
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conflito. Indubitavelmente, ndo se trata de tarefa das mais faceis. Ademais,
simplesmente negar a populagdo o direito ao trabalho, a retomada das
atividades econdmicas e beneficios sociais necessarios € também violar o

direito a dignidade humana e o direito a vida.

Ha que se levar em consideracdo que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal’’”, dando competéncia para Estados e Municipios, sem norma geral
uniforme, conduziu a inumeras duvidas e divergéncias entre os entes
federativos. Nesse contexto, transferiu-se a responsabilidade para os Estados
e Municipios, que deveriam tomar as medidas de acordo com a gravidade em
seu territério. Em muitos casos foram exageradas, com prejuizos para si, para

as unidades vizinhas e/ou para todos.

Olvidou-se que se tem um estado federal cooperativo. Deve haver uma
cooperacéo entre Unido, Estados e Municipios, entre os Estados, entre estes e
os Municipios e estes entre si: O que sdo distanciamento? Isolamento?
Paralisagdo total ou parcial? Desemprego? Fome? Outras causas de mortes?
Atingiu-se a produgdo agropecuaria e abastecimento alimentar (art. 23, VIII,
CF), a produgéo e consumo (art. 23, V, CF) que sdo competéncias comuns; o

comércio exterior e interestadual e outros dispositivos do art. 22, de

37 Supremo Tribunal Federal. Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n.°6.341/DF. Tribunal Pleno.
Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/ Acordao: Edson Fachin. Julgado em 15/04/2020.

61




IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,
Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SAO PAULO,
das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e da Magistratura do
Tribunal Regional Federal — 12 Regido; Professor Honorario das Universidades Austral (Argentina), San Martin de
Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs-
Parana e RS, e Catedratico da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da
FECOMERCIO - SP, ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de Sao Paulo-

IASP.
SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG MARQUES,
Professora Titular do Programa de Doutorado e Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho, Doutora e Mestre
em Direito pela PUC-SP membro da Academia Internacional de Direito e Economia-AlDE, da Academia Paulista de
Letras Juridicas-APLJ, do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO/SP e do Conselho de Estudos Avancados
da FIESP e do Conselho Superior Feminino da FIESP
ADILSON ABREU DALLARI

Professor Titular de Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da PUC/SP, Membro do Conselho Cientifico da
Sociedade Brasileira de Direito Publico — SBDP do Conselho Superior de Assuntos Juridicos e Legislativos -CONJUR,
da FIESP; do Nicleo de Altos Temas-NAT, do SECOVI; do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO; do
Conselho Consultivo da Associacio Brasileira de Direito Administrativo e Econémico —~ABRADADE; do Conselho
Superior de Orientacdo do Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo, Financeiro e Tributario ~ IBEDAFT
¢ do Instituto dos Advogados de Séo Paulo-IASP. Consultor Juridico.

DIRCEO TORRECILLAS RAMOS,

Graduado pela PUC-SP; Mestre, Doutor, Livre-Docente pela USP. Professor convidado PUC-POS; Membro do
Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO/SP, do Conselho Supetior de Estudos Avancados da FIESP, da
Academia Paulista de Letras Juridicas-APLJ, do Instituto dos Advogados de S3o0 Paulo-IASP e Presidente do Ellis Katz
- Centro de Estudos sobre o Federalismo

competéncia privativa da Unido. A restricdo de horarios em bares, restaurantes,
parques, o isolamento familiar, etc. influenciaram na busca de solugées. Todas
essas medidas agravaram ou reduziram os riscos? Qual o custo/beneficio?
Todos participaram. Como atribuir responsabilidade ao Presidente da
Republica que buscou as solugdes possiveis, com as cautelas necessarias
para tanto. A Ciéncia é conhecimento, leitura, meditagéo, instrucdo, sabedoria;
soma de conhecimentos humanos considerados em conjunto. A pandemia da
Covid-19 deve compreender as ciéncias meédicas, econbémicas, humanas,

morais e sociais.

Criticas, sempre poderdo ser emitidas quanto aos critérios elencados
pelo Governo Federal para formular as politicas publicas, mas dai a se
criminalizar a eleicdo desses critérios é coisa bem distinta. Até porque ao se
adotar essa interpretacdo teria que se levar a julgamento a quase totalidade
dos Chefes de Estado do mundo, que empreenderam as mais diversas
medidas no combate a propagagdo da Covid-19, algumas eficazes e outras

n&o, mas todas com o fito de proteger a populagéo.

VIl - DA INEXISTENCIA DE PARTICIPACAO DIRETA DO PRESIDENTE DA
REPUBLICA NOS POSSIVEIS CRIMES DE ESTELIONATO, CORRUPGAO
PASSIVA, ADVOCACIA ADMINISTRATIVA E IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

62




IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,
Professor Emerito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SAO PAULO,
das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerta - ESG e da Magistratura do
Tribunal Regional Federal — 12 Regi&o; Professor Honorario das Universidades Austral (Argentina), San Martin de
Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs-
Parana e RS, e Catedratico da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da
FECOMERCIO - SP; ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de Sao Paulo-

IASP.
, SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG MARQUES,
Professora Titular do Programa de Doutorado e Mestrado em Direito da Univetsidade Nove de Julho, Doutora e Mestre
em Direito pela PUC-SP membro da Academia Internacional de Direito e Economia-AlDE, da Academia Paulista de
Letras Jurfdicas-APLJ, do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO/SP e do Conselho de Estudos Avangados
da FIESP e do Conselho Superior Feminino da FIESP
ADILSON ABREU DALLARI

Professor Titular de Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da PUC/SP, Membro do Conselho Cientifico da
Sociedade Brasileira de Direito Piblico — SBDP do Conselho Superior de Assuntos Jurfdicos e Legislativos -CONJUR,
da FIESP; do Nucleo de Altos Temas-NAT, do SECOVI; do Conselho Supetior de Direito da FECOMERCIO: do
Conselho Consultivo da Associacdo Brasileira de Direito Administrativo e Econdmico —~ABRADADE; do Conselho
Superior de Orientacdo do Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo, Financeiro e Tributario — IBEDAFT
¢ do Instituto dos Advogados de Sao Paulo-IASP. Consultor Jurfdico.

DIRCEO TORRECILLAS RAMOS,

Graduado pela PUC-SP; Mestre, Doutor, Livre-Docente pela USP. Professor convidade PUC-POS; Membro do
Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO/SP, do Conselho Superior de Estudos Avancados da FIESP, da
Academia Paulista de Letras Juridicas-APLJ, do Instituto dos Advogados de S&o Patilo-IASP e Presidente do Ellis Katz
- Centro de Estudos sobre o Federalismo

Os trabalhos da Comissdo Parlamentar de Inquérito da Covid-19, bem
como o Parecer Juridico elaborado pelos Professores Miguel Reale Jr., Dra.
Sylvia Steiner, Helena Regina Lobo da Costa e Alexandre Winderlich ndo
imputam diretamente a pratica de crime contra a administragdo publica,
improbidade administrativa, estelionato (art.171 do CP), corrupgéo passiva (art.
317 do CP) e advocacia administrativa (art.321 do CP) ao Presidente da
Republica.

Nao houve comprovagdo de recebimento de qualquer vantagem
indevida por parte do Presidente da Republica. Nao ha comprovagéo de autoria
e nem materialidade do crime no que se refere as condutas do Presidente da
Republica. Ademais, as acusagdes de possiveis irregularidades no ambito do
Ministério da Saude, elas veemente rebatidas pelo Presidente da Republica
que sempre se manifestou no sentido de que deveriam ser investigadas, tanto
é que foi instaurado Inquérito policial no dia 30/06/21 em face dos depoimentos

dos irméaos Miranda.
VIIl - DAS RESPOSTAS AOS QUESITOS FORMULADOS

1.Em face da decis&do do Supremo Tribunal Federal na ADI n.°6.341/DF o papel
da Unido no combate a epidemia ficou bastante reduzido, pois ficou
consignado que a competéncia seria concorrente, e que os Estados e 0s

Municipios poderiam adotar a forma que desejassem para combaté-la.
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Transferiu-se, a evidéncia, a responsabilidade direta do combate aquelas
unidades federativas, passando a ser supletivo o combate pela Unido, nao
mais formuladora do “planejamento” e da “promogao” da defesa contra a
calamidade publica, mas acolitadora das politicas que cada unidade federativa

viesse a adotar na luta contra o flagelo.

2. Compete privativamente ao Ministério Publico, no caso, o Procurador Geral
da Republica promover a acusagcdo do Presidente da Republica pelo
cometimento de infracdo penal comum, cujo julgamento sera feito pelo
Supremo Tribunal Federal, em face do disposto no art. 129, inc. |, da

Constituicdo Federal de 1988.

3. O significado da expressao “violar patentemente” qualquer direito ou garantia
individual ou direito social, constante do item 9 do art.7° da Lei n.°1.079/50 (que
define os crimes de responsabilidade e regula o seu processo e julgamento),
traduz-se a necessidade de verificar de maneira inquestionavel a violagao
desses direitos pelo Presidente da Republica. O termo “patentemente” tem o
condao de afastar qualquer acusagdo vaga, genérica ou imprecisa como ocorre
no caso sub examine. A violacdo tem que ser objetivamente aferivel,
inquestionavel, devidamente comprovada e nesse sentido faz-se indispensavel
que se indique qual ou quais daquelas 112 possiveis infragdes previstas nos

art.5° e 6° do Texto Constitucional teriam sido flagrantemente violadas. O
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emprego do vocabulo “patentemente” visa a excluir conjecturas ou inferéncias

sem a descri¢ao precisa de um determinado tipo sancionavel.

4. Nenhuma atitude do Presidente da Republica configurou o crime de
exercicio ilegal de medicina previsto no art. 263 do Codigo Penal. Pelo
contrario, todas as manifestacdes e atitudes do Presidente da Republica se
pautaram em estudos cientificos, no Parecer n°® 04/2020 do Conselho Federal
de Medicina e no principio da autonomia do médico, para no caso concreto,
prescrever o medicamento que entender mais eficaz, desde que com a

anuéncia do paciente.

5. A participacdo do Presidente da Republica em eventos publicos n&o
configura a pratica de crime previsto no art. 263 do Cddigo Penal consistente
em expor a vida e a salide de outrem a perigo direto e iminente. Em nenhuma
dessas ocasides se mostra possivel identificar o elemento dolo na conduta do
Presidente da Republica, nem o viés de promover reunides com o objetivo
precipuo de colocar em risco a vida e a saude de outrem. Igualmente, nao se
pode inferir se as pessoas que se encontravam nos eventos publicos, ja
estavam imunizadas, vacinadas ou testarem negativo para o exame da Covid-
19. De outra parte o tipo penal previsto, a despeito de mencionar qualquer
pessoa, exige que haja uma vitima determinada o que é impossivel nessa

hipbtese.
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6. O Presidente de Republica ndo foi acusado da pratica de ato de improbidade
administrativa, previsto na Lei n°® 8.429, de 02/06/92 e da analise das
manifestacbes e atitudes do Presidente da Republica ndo se vislumbra a
ocorréncia de nenhum ato de improbidade administrativa na gestdo da
Pandemia da Covid-19.

7. Tendo em vista os trabalhos realizados pela Comissdo Parlamentar de
Inquérito — “CPI da Covid-19” e o teor do Parecer Juridico elaborado pelos
Professores Miguel Reale Jr., Dra. Sylvia Steiner, Helena Regina Lobo da
Costa e Alexandre Wiinderlich n&o se verifica a acusacgao, direta, da pratica de
crimes previstos no Codigo Penal no art. 171 (estelionato), art. 317 (corrupgéo

passiva) e art. 321 (advocacia administrativa) pelo Presidente da Republica.

8. Nenhuma atitude do Presidente da Republica pode ser considerada como
ataque generalizado ou sistematico contra a populagéo civil por motivo politico,
configurado crime contra a humanidade, conforme previsto no art. 7° do
Estatuto de Roma, sujeito a julgamento pelo Tribunal Penal Internacional. O
Governo Federal, dentro de sua competéncia, tomou a iniciativa de
empreender esforcos para evitar o contagio da Covid-19 nos povos indigenas,

se antecipando a prépria Organizagdo Mundial de Saude.
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Foi adotada uma politica de natureza eminentemente assistencial e de suporte
aos povos indigenas. Também, nao restou comprovado a presencga do dolo
que é exigida no tipo penal referido. No caso da crise de oxigénio ocorrida em
Manaus, também ndo se mostra juridicamente possivel qualquer tentativa de
caracterizagdo de crime contra a humanidade cometido pelo Presidente da
Republica, eis que lhe falta o elemento essencial o dolo, ou seja, a intengéo. A
atuagdo do Governo Federal na crise de Manaus, foi tempestiva. Frise-se,
também que a atuacdo do Tribunal Penal Internacional se da forma subsidiaria

ao sistema juridico patrio.

9. Nao se mostra possivel imputar ao Presidente da Republica qualquer
responsabilidade relativa ao colapso na salde em Manaus, no Estado do
Amazonas. O Governo Federal empreendeu esforgos, dentro da competéncia

da Unido, no sentido de conter a pandemia da Covid-19.

No tocante & Manaus, foram repassados recursos, foi prestado auxilio no envio
do oxigénio, bem como foi enviada equipe do Ministério da Saude in loco para
auxiliar na gestdo da crise. Registre-se, que os Estados e municipios tém
autonomia e competéncia para adotarem as medidas que entenderem
necessarias para conter a pandemia. N&o se pode igualmente imputar qualquer
responsabilidade ao Presidente da Republica por néo ter decretado intervengao

federal no Estado do Amazonas em face da crise de insuficiéncia de oxigénio
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que hipoteticamente se daria com base no art. 34, inc. VI, alinea b da CF/88:

“assegurar a observancia dos direitos da pessoa humana.

Nesse caso cabe, exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica

representar e ao Supremo Tribunal Federal dar provimento autorizando a
intervencao federal e nao ao Presidente da Republica. Outrossim, em face da
decisdo do préprio Supremo Tribunal Federal na ADI n.°6.341/DF nao
subsistiria fundamento juridico para o Presidente da Republica decretar
intervencao federal no Estado do Amazonas, com base nos demais incisos do
art.34, além dessa medida ndo se mostrar a mais eficaz, vez que toda a ajuda
ja estava sendo prestada pelo Governo Federal, respeitando, claro a autonomia

estadual e municipal constitucionalmente assegurada.

10. Nao houve negligéncia, mas, sim, o necessario cuidado em face da
legislacdo sobre licitagbes e contratacdes entdo vigente. Cabe lembrar que a
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro -LINDB, em sua redagéo
atual, determina que se levem em consideragdo as consequéncias praticas da

deciséo e especial cuidado com peculiaridades do caso.

Na verdade, o suporte legal para a contratagdo surgiu apenas com a
promulgacdo da Lei n° 14.125, de 10/03/21, que estabeleceu medidas
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excepcionais para a aquisicdo de vacinas, entre as quais o pagamento

antecipado e a ndo imposigéo de penalidades ao fornecedor.
E o nosso Parecer.
S.M.J.

S&o Paulo, 27 de setembro de 2021.
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