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Desde o advento da pandemia o Poder Executivo tem recorrido em larga escala a decretos e medidas provisorias
para suspender importantes dispositivos da ordem juridica e baixa uma legislacao emergencial, sob a justificativa
de minimizar seus efeitos no campo da economia. Por seu lado, o Poder Judiciario foi, em suas diferentes
instancias, deixando de ficar preso a um sistema logico-formal de regras e passando a tomar decisoes que
resultam da ponderacao entre as visoes juridicas, politicas e morais de seus magistrados e os aspectos factuais dos
casos sob sua responsabilidade.
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Em tempos de muitos riscos e enormes incertezas, por causa da pandemia, ficou evidente que o sentido de uma
norma juridica nao é algo objetivo que se encontra no texto da lei, mas o resultado de um processo de leitura
desse texto condicionado pela experiéncia pessoal, profissional e cultural do intérprete. Por isso, quando um
tribunal examina um texto legal, ndo ha sentido tnico a ser extraido dele — o que héa sdo sentidos contextualizados
pelas circunstancias que balizam a escrita e a comunicacao dos legisladores e magistrados. Se as normas nao sao
linguisticamente univocas, ao julgar acoes de inconstitucionalidade contra o uso abusivo de decretos e MPs em
matéria de satde publica, suspensao temporaria de direitos trabalhistas e desoneracao da folha de pagamento das
empresas, a mais alta corte do Pais elege, entre varios sentidos possiveis, o que melhor pode realizar a funcao
estabilizadora do direito.

A linguagem dos marcos constitucionais e da legislacao infraconstitucional nao é apenas um instrumento para
descrever a realidade por elas regulada. Mais do que isso, também é edificadora da propria realidade. E, a medida
que essa realidade vais e tornando mais intrincada e multifacetada, em tempos pandémicos, parar regular os
casos mais dificeis no campo da satde ptblica e da economia, o legislador tende a optar por conceitos
principiologicos.

Por serem abertos e vagos, esses conceitos atuam como fatores de estabilizacao da ordem legal e preservacao de
sua identidade sistémica. Sao instrumentos usados pelo legislador para assegurar alto grau de respeitabilidade
dessa ordem junto a populacao. E, como nao sao auto executaveis, os conceitos abertos pressupoem a
transferéncia da responsabilidade por seu fechamento e implementac¢ao aos tribunais. Por isso, quando recorre a
um principio para fundamentar uma decisao, cada juiz acaba legislando o caso concreto.

Como mudar um cenario em que as decisoes judiciais tendem a ser mais uma criacao de juizes do que o resultado
da aplicacao dedutiva de normas juridicas? Existem limites a recriacdo da ordem legal por meio de interpretacoes
judiciais? E possivel evitar que o controle de constitucionalidade das leis se converta numa atividade inovadora de
sentido, mesmo sob a justificativa de atualizar e adequar um pacto constitucional a uma situacao de incerteza,
pacto esse que é frito de um processo de decisao coletiva destinado a garantir ao maximo sua universalidade e
consenso? Se muitos textos legais sio amoldaveis para a atribuicao de qualquer sentido por um juiz, como fica a
seguranca do direito, especialmente num momento como o atual, em que o Pais ultrapassa a marca de cem mil
mortos por Covid-19, em que tem um general intendente a frente do Ministério da Saide e em que o governo
federal esta em rota de colisao com Estados e grandes municipios, quando tinha o dever de articula-los para a
formulacao de um plano ainda nao ha vacinas nem eficiente de enfrentamento da pandemia?

As respostas e esses inimeros desafios podem seguir caminhos ja seguidos pela literatura sobre interpretacao do
direito. Por um lado, ha aqueles que identificam a atividade de interpretacao do direito como uma mera decisao

politica, regulada pela forca relativa dos interesses em conflito. Algumas decisOes corporativistas ou de protecao
de interesses organizados parecem confirmar, ao menos parcialmente, a plausibilidade desta hipotese.

Este tipo de abordagem com frequéncia encontra um aliado te6rico na afirmacao de que o direito é
inevitavelmente marcado por um tipo de indeterminacao semantica que exige a tomada decisao com base numa
discricionariedade liberta de regras e standards que possam conferir alguma objetividade a tarefa da
interpretacao do direito.

Curiosa e paradoxalmente, outro aliado desta abordagem tem sido a crenca cega e entusiasmada e otimista na
“retorica dos principios” que supoOe ser possivel estabelecer decisoes caso a caso através de invocacao genérica dos
principios da dignidade, proporcionalidade, igualdade e justica. Essa pratica com frequéncia se transforma numa
“farra dos principios” que acentua, ao invés de combater, a percepcao de que o direito € mero jogo politico.

Por outro lado, algumas decisoes parecem se apoiar na ideia de que um raciocinio exclusivamente
consequencialista deveria orientar a decisao judicial. A gravidade das consequéncias econémicas, sociais e de
saude certamente preponderaram em intimeras decisoes judiciais recentes que suspenderam direitos,
relativizaram a vinculatividade das obrigacoes contratuais e estenderam beneficios a populacoes vulnerabilizadas
pela pandemia. E possivel que a gravidade da crise econdmica que acompanha a pandemia também venha a dar
folego a interpretacoes consequencialistas que atribuem um papel determinante as consequéncias econémicas no



momento da interpretacao do direito. Neste sentido, também esta abordagem parecera nao apenas plausivel, mas
dominante em alguns campos da vida social e juridica afetadas pela pandemia.

Apesar de plausiveis e parcialmente de grande poder explicativo, seriam estas variantes capazes de esgotar ou
garantir direitos morais basicos em tempos de pandemia? Cremos que nao. A resposta a esta pergunta demanda a
compreensao de uma terceira alternativa para a compreensao do direito que ndo o compreende nem como um
conjunto de regras completamente predeterminados, nem um jogo decisionistico de poder ou de formulacao de
programas consequencialistas. Nesta visao, a nova normalidade sociologica e econdmica nao se apresenta, nem
como transgressao das regras postas, nem como demandas nao previstas que devem ser reguladas ad hoc, mas
antes como fontes de normatividade. Em outras palavras, a realidade social fornece critérios que modificam o
proprio direito, afetando, ao menos parcialmente, a sua prépria racionalidade. Somente compreendendo esta
dimensao da pandemia é que se podera nao apenas entender quais sao os critérios de interpretaciao que esta nova
normalidade nao apenas exige, como também constitui. O respeito aos direitos politicos, morais e institucionais
dos cidadaos exige dos intérpretes do direito e juristas a resposta mais ousada e complexa sobre como a nova
normalidade forja novos critérios para o direito, e nao apenas como durante a pandemia estes critérios sao
abandonados ou sacrificados em nome da crise, da excepcionalidade, ou das boas consequéncias a serem
perseguidas.

A Fundacao Arcadas da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, com o apoio do Departamento de
Filosofia e Teoria Geral do Direito da USP oferecerdo, entre os dias 24 e 27 de agosto, o curso “Transformacoes
do Direito em Tempos de Pandemia”, no qual essas e outras questoes relacionadas serdao debatidas.
Informacoées no site http://www.fundacaoarcadas.org.br/

*José Eduardo Faria e Ronaldo Porto Macedo Junior, professores titulares da Faculdade de
Direito da USP
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