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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 6.410/2020, DO MUNICÍPIO DE CANOAS. proibição do fechamento total de atividades religiosas coletivas presenciais. MATÉRIA RESERVADA À INICIATIVA LEGISLATIVA PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. independência e harmonia entre os poderes. usurpação de competência legislativa. direito à vida e à saúde.  PROCEDÊNCIA. 

I - Lei Municipal nº 6.410/2020, do Município de Canoas, que estabelece que as igrejas, os templos religiosos de qualquer culto, e as comunidades missionárias, como atividade essencial no Município de Canoas.  A Lei veda o fechamento total das atividades religiosas coletivas presenciais, em especial nos períodos de calamidade pública.

II – Lei que dispõe sobre a atuação do Poder Executivo no que toca às políticas de enfrentamento da pandemia do coronavírus. A classificação das atividades como essenciais ou não essenciais, para fins de autorização do funcionamento durante a pandemia do coronavírus, é política pública de saúde, temática eminentemente administrativa, que compete ao Poder Executivo. Afronta aos dispositivos constitucionais que cuidam da iniciativa legislativa reservada ao Chefe do Poder Executivo. Desrespeito aos artigos 8º, 10, 60, II, “d”, e 82, II, III e VII, todos da CE/89.
III – Usurpação de competência legislativa. Matéria que extrapola o interesse local. Disposição que vai além da suplementação normativa. Afronta aos artigos 24, XII, e 30, I e II, da CF/88. Normas de reprodução obrigatória.

IV – Regra que vai de encontro à proteção do direito à vida e à saúde (artigos 5º, caput, e 196, caput, da CF/88).
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Voltaire de Lima Moraes (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Vicente Barroco de Vasconcellos, Des. Newton Brasil de Leão, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Francisco José Moesch, Des. Ivan Leomar Bruxel, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Irineu Mariani, Des. Marco Aurélio Heinz, Des. Guinther Spode, Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro, Des. João Batista Marques Tovo, Des. Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Des. Tasso Caubi Soares Delabary, Des.ª Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Des. Ney Wiedemann Neto, Des. Eduardo Uhlein, Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório, Des.ª Lizete Andreis Sebben e Des. Newton Luís Medeiros Fabrício.

Porto Alegre, 11 de junho de 2021.

DES. RUI PORTANOVA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Rui Portanova (RELATOR)

Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo PREFEITO MUNICIPAL DE CANOAS, objetivando a retirada do ordenamento jurídico da Lei Municipal nº 6.410, de 03 de dezembro de 2020, que estabelece as igrejas, os templos religiosos de qualquer culto, e as comunidades missionárias, como atividade essencial no Município de Canoas. 

Em apertada síntese, o proponente aduz que a Lei atacada é oriunda do Projeto de Lei nº 37/2020, de autoria legislativa. Informa que, com espeque em parecer da Procuradoria-Geral do Município, vetou o Projeto integralmente, contudo, o veto foi rejeitado pela Câmara de Vereadores. Defende a possibilidade de averiguar a constitucionalidade de lei municipal em face da Constituição Estadual, assim como sua legitimidade e interesse de agir. Alega que há inconstitucionalidade formal subjetiva, haja vista o vício na iniciativa legislativa. Entende que a Lei atacada trata de matéria atinente à organização administrativa, portanto, de iniciativa privativa do Prefeito Municipal, por força dos artigos 8º e 82, incisos III e VII, todos da Constituição Estadual; e do artigo 66, incisos III e VI e X, da Lei Orgânica do Município de Canoas. Pondera que atuação do Município deve estar em consonância com as determinações da Lei Federal nº 13.979/2020, e dos Decretos Federais nº 10.282/2020 e nº 10.288/2020, que definem os serviços públicos e as atividades essenciais. Aponta que o artigo 3º, §7º, da Lei Federal nº 13.979/2020 c/c o artigo 4º da Portaria nº 356/2020, do Ministério da Saúde, atribui ao Poder Executivo a competência para adoção de Medidas restritivas no Combate à COVID-19. Argumenta que a Lei viola o Princípio da Separação e Harmonia entre os Poderes (artigo 10 da Constituição Estadual), bem como opõe-se à reserva da administração (artigo 84, Inciso IV, da Constituição Federal), aplicável por simetria ao Município (fls. 04/15). Juntou documentos (fls. 17/43).

Ausente pedido liminar, a petição inicial foi recebida (fl. 50).
O Procurador-Geral do Estado defendeu a Lei Municipal, forte no princípio que presume sua constitucionalidade (fl. 69).

A Câmara Municipal de Vereadores de Canoas não se manifestou (fl. 71).

Em parecer, o Ministério Público opinou pela procedência do pedido (fls. 76/89)

É o relatório.
VOTOS

Des. Rui Portanova (RELATOR)

A presente Ação Direta de Inconstitucionalidade pretende ver declarada a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 6.410, de 03 de dezembro de 2020, que estabelece as igrejas, os templos religiosos de qualquer culto, e as comunidades missionárias, como atividade essencial no Município de Canoas.

A norma impugnada possui a seguinte redação:

LEI Nº 6.410, DE 03 DE DEZEMBRO DE 2020.

Estabelece as igrejas, os templos religiosos de qualquer culto e as comunidades missionárias como atividade essencial no Município de Canoas.

O Presidente da Câmara Municipal de Canoas.

Faço saber que a Câmara Municipal aprovou e eu promulgo a seguinte LEI:

Art. 1º Estabelece que as igrejas, os templos religiosos de qualquer culto, e as comunidades missionárias sejam reconhecidas, nos termos da legislação vigente, como atividades essenciais, para efeitos de políticas públicas, em especial nos períodos de calamidade pública no Município de Canoas, sendo vedada a determinação de fechamento total de tais locais.

Parágrafo único. Poderá ser realizada a limitação do número de pessoas presentes em tais locais, de acordo com a gravidade da situação e desde que por decisão devidamente fundamentada da autoridade competente, devendo ser mantida a possibilidade de atendimento presencial em tais locais.

Art. 2º O Poder Executivo terá o prazo de 30 (trinta) dias para regulamentar esta Lei no que lhe couber.

Art. 3º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação. (Grifei).

Inicialmente, consigno que o artigo 66, incisos III e VI e X, da Lei Orgânica do Município de Canoas, assim como a Lei Federal nº 13.979/2020, não podem ser utilizados como parâmetro de controle, pois são normas infraconstitucionais.

Da mesma forma, a constitucionalidade da Lei Municipal nº 6.410/2020 não pode ser analisada em face dos Decretos Federais nº 10.282/2020 e nº 10.288/2020, e da Portaria nº 356/2020 do Ministério da Saúde, por serem atos administrativos, portanto, atos normativos secundários.
Pois bem.

Adianto que é caso de procedência do pedido.

De fato, o referido diploma teve origem no Projeto de Lei nº 37/2020, de autoria do vereador César Augusto Ribas Moreira (fls. 18/24).
Da leitura do texto, depreende-se que a Lei Municipal de iniciativa do Poder Legislativo em questão dispõe sobre a atuação do Poder Executivo no que toca às políticas de enfrentamento da pandemia do coronavírus, pertinentes à Secretaria de Saúde.

Portanto, ao cuidar de matéria reservada ao Chefe do Poder Executivo, a Lei Municipal fere o artigo 60, inciso II, alínea “d”, da Constituição Estadual, aplicável aos Municípios por simetria (artigo 8º da Constituição Estadual):
Art. 60. São de iniciativa privativa do Governador do Estado as leis que:

(...)

II - disponham sobre:

d) criação, estruturação e atribuições às Secretarias e órgãos da Administração Pública; 

Art. 8º O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

Ademais, o artigo 82 da Constituição Estadual prevê as atribuições privativas do Chefe do Executivo, incluindo a direção superior da administração, a competência para dispor sobre a sua organização e funcionamento, e a iniciativa legislativa reservada:

Art. 82. Compete ao Governador, privativamente:

(...)

II - exercer, com o auxílio dos Secretários de Estado, a direção superior da administração estadual;

III - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituição;

(...)

VII - dispor sobre a organização e o funcionamento da administração estadual;

A classificação das atividades como essenciais ou não essenciais, para fins de autorização do funcionamento durante a pandemia do coronavírus, é política pública de saúde, temática eminentemente administrativa, que compete ao Poder Executivo.

Está, assim, configurada a hipótese de usurpação do poder de iniciativa atribuído ao Chefe do Executivo Municipal, considerando que a Lei em questão, de iniciativa parlamentar, veicula matéria administrativa de competência privativa do Prefeito.

Outrossim, a caracterização do vício de iniciativa no processo legislativo, também implica na violação do princípio da separação e independência dos Poderes, com previsão no artigo 10 da Constituição Estadual:
Art. 10.  São Poderes do Município, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, exercido pela Câmara Municipal, e o Executivo, exercido pelo Prefeito.

Por conseguinte, resta evidenciada a afronta aos artigos 8ª, caput, 10, 60, inciso II, alínea “d”, e 82, incisos II, III e VII, todos da Constituição Estadual.

É o que já decidiu este Órgão Especial em casos semelhantes:

Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 3.055/2019, DO MUNICÍPIO DE SANTANA DA BOA VISTA. CONTROLE DE NATALIDADE DE CÃES E GATOS. VÍCIO DE INICIATIVA CONFIGURADO. COMPETÊNCIA LEGISLATIVA PRIVATIVA DO CHEFE DO EXECUTIVO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO E INDEPENDÊNCIA DOS PODERES. 1. Lei nº 3.055/2019, do Município de Santana da Boa Vista, que dispõe sobre Política Municipal de controle de natalidade de cães e gatos. 2. A lei impugnada cria atribuições para órgão do Município responsável pelo controle de zoonoses e para a Secretaria de Saúde, além de dispor sobre como a Administração Municipal deverá executar a política pública, interferindo na organização e infraestrutura do Executivo Municipal, em desrespeito à competência privativa do Chefe do Poder Executivo, insculpida nos arts. 60, II, “d”, e 82, II, III e VII, da CE/89. Vício de iniciativa. Inconstitucionalidade formal verificada. 3. Ofensa ao Princípio da Separação e Independência dos Poderes no âmbito municipal, consagrado no art. 10, e aplicável aos municípios por força do art. 8º, ambos da CE/89. JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME.(Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70083999763, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 03-07-2020) (Grifei). 

Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL Nº 1.174/2018, DO MUNICÍPIO DE SÃO FRANCISCO DE ASSIS. BANCO DE MEDICAMENTOS. VÍCIO DE INICIATIVA CONFIGURADO. COMPETÊNCIA LEGISLATIVA PRIVATIVA DO CHEFE DO EXECUTIVO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO E INDEPENDÊNCIA DOS PODERES. CRIAÇÃO DE DESPESA SEM PREVISÃO ORÇAMENTÁRIA. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. 1. Lei nº 1.174/2018, do Município de São Francisco de Assis, que institui e regulamenta a atividade do Banco de Medicamentos. 2. A lei impugnada cria atribuições para a Secretaria Municipal de Saúde, interferindo na organização de pessoal e infraestrutura, em desrespeito à competência privativa do Chefe do Poder Executivo, insculpida nos artigos 60, inciso II, alínea d; e 82, incisos II, III e VII, da Constituição Estadual. Vício de iniciativa. Inconstitucionalidade formal. 3. Ofensa ao Princípio da Separação e Independência dos Poderes no âmbito municipal, consagrado nos artigos 8º, caput, e 10, da Constituição Estadual. 4. A Lei questionada gera despesa não prevista em qualquer peça orçamentária. Violação dos artigos 149, incisos I, II e III; e 154, incisos I e II, todos da Constituição Estadual. JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70081127599, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 10-06-2019) (Grifei).

Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO. LEI MUNICIPAL QUE DISPÕE ACERCA DE ATRIBUIÇÕES À SECRETARIA DE SAÚDE. INICIATIVA DO PODER LEGISLATIVO. VÍCIO FORMAL. MATÉRIA AFETA AO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. Lei Municipal nº 3.088/2018 que trata sobre o primeiro tratamento de paciente com neoplasia maligna comprovada e estabelece prazo para seu início. Como consequência, altera a organização e funcionamento das estruturas administrativas da Secretaria de Saúde. Lei de iniciativa do Poder Legislativo. Lei que padece de vício formal, na medida em que o Poder Legislativo Municipal invadiu a seara de competência do Poder Executivo Municipal, pois afronta dispositivos constitucionais que alcançam ao Chefe do Poder Executivo a iniciativa privativa para editar leis que disponham sobre a criação, estruturação e atribuições de Secretarias e órgãos da Administração Pública. Presença de vícios de inconstitucionalidade de ordem formal, por afronta aos artigos 8º, 10, 60, inciso II, alínea “d”, 82, incisos II e VII, todos da Constituição Estadual. JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70076971415, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em: 12-11-2018) (Grifei).

Ementa: Ação direta de inconstitucionalidade. Novo Hamburgo. Lei Municipal, de iniciativa da Câmara de Vereadores, que dispõe sobre a utilização de número de telefone identificado para o agendamento de consultas e exames pela Central de Marcações da Secretaria Municipal da Saúde. Atividade ínsita à organização e ao funcionamento da Administração Municipal. Matéria cuja proposição legislativa pertence à iniciativa Privativa do Chefe do Poder Executivo. Vício formal de Iniciativa. Violação do princípio da separação dos poderes. Precedentes do Órgão Especial. A Lei Municipal impugnada, oriunda de projeto legislativo de iniciativa da Câmara Municipal de Vereadores de Novo Hamburgo, proíbe a utilização de telefone com número privativo pela Central de Marcações da Secretaria Municipal da Saúde para agendamento de consultas e exames, atividade que se caracteriza como ínsita à organização e ao funcionamento da administração municipal. Assim, a Lei Municipal impugnada apresenta vício formal de iniciativa, porque a iniciativa é privativa do Chefe do Poder Executivo Municipal, além de violar, por tabela, o princípio constitucional da separação dos poderes. Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente. Unânime. (Ação Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70070798004, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Cini Marchionatti, Julgado em: 11-12-2017) (Grifei).

Destaco, por fim, que é no mesmo sentido o parecer da Procuradora-Geral de Justiça, em exercício, Jacqueline Fagundes Rosenfeld (fls. 76/89). Eis o que referiu a digna representante do Ministério Público:

Como tal, padece de mácula formal de inconstitucionalidade, por vício de iniciativa. 

Com efeito, a Câmara Municipal de Vereadores de Canoas, ao disciplinar as atividades tidas como essenciais no âmbito da municipalidade - para os efeitos de autorizar o seu exercício durante a pandemia de COVID - editou norma sobre matéria estranha à sua iniciativa legislativa, imiscuindo-se na organização e funcionamento da Administração Municipal e no poder de polícia que lhe é inerente.
(...)

Cuida-se, assim, de iniciativa reservada ao Chefe do Poder Executivo, não podendo, a Câmara de Vereadores, deflagrar projetos que visem a dispor sobre a matéria, sob pena de, por usurpação, eivar de inconstitucionalidade o texto legal decorrente.

A análise da lei em comento não deixa dúvida de que houve inserção indevida pelo Poder Legislativo ao espectro de atuação do Poder Executivo - a quem incumbe determinar a política pública de enfrentamento à pandemia - violando, modo direto, o disposto no artigo 82, incisos III e VII, da Constituição Estadual:
(...)

Note-se, neste particular, que elencar as atividades tidas como essenciais, para fins de autorização do seu funcionamento durante a pandemia que assola o nosso país, significa estabelecer política pública de combate ao COVID-19, temática eminentemente administrativa, cuja regulação é essencialmente afeita ao Poder Executivo. (...)

O artigo 24, inciso XII, da Constituição Federal, atribui competência concorrente aos Estados e à União para legislar sobre saúde:

Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

(...)

XII - previdência social, proteção e defesa da saúde; 
Aos municípios compete suplementar a legislação federal e estadual, no contexto do interesse local. É o que preleciona o artigo 30, incisos I e II, da Constituição Federal:

Art. 30. Compete aos Municípios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

II - suplementar a legislação federal e a estadual no que couber; (...)

As normas constitucionais supratranscritas cuidam da repartição de competência legislativa entre os entes da federação e, por suposto, são de reprodução obrigatória pelas Constituições Estaduais, ainda que de forma tácita. Portanto, podem ser utilizadas como parâmetro de constitucionalidade.

Dito isso, acrescento que as políticas públicas de saúde voltadas ao combate da pandemia do coronavírus não configuram interesse local, uma vez que se trata de moléstia que atinge todo o País.

Ademais, no contexto de suplementação legislativa, a competência do Município se limita a acrescer ao já disposto pela União e pelo Estado. Dessarte, o Município não pode estabelecer medidas mais permissivas.

Portanto, também vislumbro usurpação de competência legislativa.

Em adendo, é imperioso acrescentar que, em recente decisão, o Supremo Tribunal Federal concluiu pela constitucionalidade da restrição temporária de realização de atividades religiosas, como medida de enfrentamento do coronavírus.

No julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 811, a Suprema Corte considerou constitucional o artigo 2º, inciso II, alínea “a”, do Decreto nº 65.563/2021, do Estado do São Paulo, que vedou temporariamente a realização de cerimônias religiosas, no afã de conter a propagação do coronavírus. Predominou o entendimento de que a proibição não fere a liberdade religiosa, e que, ante o cenário atual, mostra-se necessário priorizar o direito à vida e à saúde.

Nessa conjuntura se inserem as atividades religiosas coletivas presenciais, as quais, assim como as demais atividades coletivas, representam risco de disseminação do coronavírus.

Em seu voto, o Relator, Ministro Gilmar Mendes, traz um apanhado acerca das restrições à liberdade de culto que vem sendo adotadas em diversos países, além de expressar interessantes considerações acerca da ponderação de valores constitucionais na atuação do Judiciário nesse momento. Transcrevo excertos:

O presente julgamento coincide com a marca histórica de 337.364 mortes ocasionadas pela pandemia global do novo Coronavírus. A data de ontem assinalou o recorde de 4.211 por dia.

O Brasil – que já foi exemplo em importantes atividades de saúde pública, como, vejam só, política de vacinação – atualmente é o líder mundial em mortes diárias por Covid-19. Em números aproximados (e uso aqui os mais conservadores), temos cerca de 2,7% da população mundial, mas 27% das mortes por covid-19 que ocorrem no Planeta dão-se aqui, sob nossos olhos.

 (...)

A dialética entre direitos e deveres, entre empatia e imparcialidade, entre a justiça e a misericórdia, entre legalidade e bem comum que compõem o conceito da fraternidade nos mostra o caminho para encontrar a melhor solução jurídica diante das oposições, dicotomias e contradições envolvendo o momento presente.

É esse o norte que tem guiado este STF na realização do controle de constitucionalidade de restrições impostas às liberdades individuais em razão das medidas de enfretamento à pandemia do novo Coronavírus. Não é preciso muito para reconhecer o desenvolvimento, entre nós, de uma verdadeira Jurisprudência de Crise em que os parâmetros de aferição da proporcionalidade das restrições aos direitos fundamentais têm sido moldados e redesenhados diante das circunstâncias emergenciais.

(...)

A propensão dos direitos fundamentais à colisão dá-se em inescapável contexto de multiplicidade normativa vis-à-vis o princípio da unidade da Constituição, que na espécie requer harmonização (concordância prática), por não se admitir que a incidência de uma norma constitucional anule a normatividade de outra de igual hierarquia.

No contexto de uma pandemia das dimensões como a que a ora vivenciamos, as controvérsias sobre os limites da juridicidade de restrições ao exercício de direitos fundamentais tornam-se tônicas dos debates constitucionais. As medidas de distanciamento social, a restrição à locomoção e a proibição de reuniões públicas recorrentemente suscitam o questionamento sobre a necessidade de ponderação dos direitos fundamentais em jogo.

A principal pergunta que se coloca é, afinal, em que medida o valor normativo atribuído ao direito fundamental à vida e à saúde, cuja proteção historicamente é invocada para justificar restrições desse nível, pode acomodar limitações, por vezes, tão drásticas às liberdades individuais e coletivas. Aqui, temos o claro agravamento de uma problemática ínsita à solução dos conflitos entre direitos fundamentais: a incomensurabilidade das posições em questão.

Se, por um lado, essa ordem de ideias obsta que se confira peso máximo ao direito à liberdade religiosa, de modo a justificar a criação de espaços imunes às regras de restrição de circulação de pessoas voltadas ao combate da pandemia; por outro lado, ainda não explica se e até que ponto o poder público pode lançar mão de medidas restritivas à guisa de cumprir o dever inscrito no art. 196, CF/88, a tutela da saúde.

Dito de outra forma, as medidas legislativas e administrativas concernentes à promoção da saúde também são propensas a colidir com outras posições jurídicas que refletem direitos fundamentais, e em observância ao princípio da unidade da Constituição devem ser objeto de ponderação com outros bens constitucionais. Também por isso, o controle judicial das restrições veiculadas por medidas de proteção à saúde deve observar parâmetros racionalmente sustentáveis, próprios à representação argumentativa.

Na busca por demarcar tais parâmetros, é premente partir do pressuposto de que os direitos fundamentais não podem ser considerados apenas como proibições de intervenção (Eingriffsverbote); veiculam também um postulado de proteção (Schutzgebote). Consectariamente, e utilizando-se da expressão de Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam não apenas uma proibição do excesso (Übermassverbote), mas também podem ser traduzidos como proibições de proteção insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote).

Assim, na dogmática alemã é conhecida a diferenciação entre o princípio da proporcionalidade como proibição de excesso (Ubermassverbot) e como proibição de proteção deficiente (Untermassverbot). No primeiro caso, o princípio da proporcionalidade funciona como parâmetro de aferição da constitucionalidade das intervenções nos direitos fundamentais como proibições de intervenção. No segundo, a consideração dos direitos fundamentais como imperativos de tutela imprime ao princípio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada.

O ato não será adequado quando não proteja o direito fundamental de maneira ótima; não será necessário na hipótese de existirem medidas alternativas que favoreçam ainda mais a realização do direito fundamental; e violará o subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfação do fim legislativo é inferior ao grau em que não se realiza o direito fundamental de proteção. Em casos como o presente, em que se alega que a proibição temporária à realização de cultos, missas e demais atividades religiosas de caráter coletivo, promovida pelo Decreto n. 65.563/2021 do Estado de São Paulo, a tarefa que se impõe é a de saber se a medida não incorre na proibição de excesso.

(...)

Como já discutido no presente voto, é possível afirmar que há um razoável consenso na comunidade científica no sentido de que os riscos de contaminação decorrentes de atividades religiosas coletivas são superiores ao de outras atividades econômicas, mesmo aquelas realizadas em ambientes fechados.

Nesse sentido, em importante artigo acadêmico publicado na Duke Law Review, Caroline Mala Corbin apresenta uma análise profunda das principais decisões dos Tribunais norte-americanos sobre a abrangência dos serviços essenciais durante a pandemia da COVID-19, indicando que: “Para a maior parte dos Tribunais, a ciência agora sugere que os cultos e atividades de adoração apresen A essa sutil forma de erodir a normatividade constitucional deve mostrar-se cada vez mais atento este Supremo Tribunal Federal. Tanto o mais se o abuso do direito de ação vier sob vestes farisaicas: tomando o nome de Deus para se sustentar um direito à morte.tam grau superior de risco à contaminação, grau esse que não é comparável ao de outras atividades de comércio”.

Essa noção geral sobre o elevado risco de contaminação das atividades religiosas coletivas presenciais foi complementado por um exame de fatos e prognoses subjacente à edição do Decreto Estadual de São Paulo.

Sobre esse ponto, observa-se que a norma impugnada, em seus considerandos, busca justificar que as medidas impostas foram resultantes de análises técnicas relativas ao risco ambiental de contágio pela COVID-19 conforme o setor econômico e social, bem como de acordo com a necessidade de preservar a capacidade de atendimento da rede de serviço de saúde pública.

Diante da eloquência dos fatos e da gravidade da situação, migra para o domínio do surreal a narrativa de que a interdição temporária de eventos coletivos em templos religiosos teria algum motivo “anti-cristão”.

É a gravidade dos fatos também que nos permite ver o quão necessário é desconfiarmos de uma espécie de “bom-mocismo” constitucional muito presente em intervenções judiciais aparentemente intencionadas em fazer “o bem”.

Vale, aqui, o alerta de Frederick Schauer: a Constituição não existe apenas para nos proteger de ilícitos cometidos pelos maus agentes públicos; serve também, a Constituição, para impedir que bons agentes públicos façam coisas que são até boas e desejáveis no curto prazo, mas que depõem contra o interesse público no longo prazo. (...)
Desse modo, entendo que impedir que a Adminstração adote as medidas sanitárias necessárias e adequadas para conter o avanço da pandemia vai de encontro ao direito à vida e à saúde, assegurados pelos artigos 5º, caput, e 196 da Constituição Federal. 
Ante todo o exposto, encaminho voto pela PROCEDÊNCIA da Ação Direta de Inconstitucionalidade, para declarar a inconstitucionalidade da Lei nº 6.410, de 03 de dezembro de 2020, do Município de Canoas, por ofensa aos artigos 8ª, caput, 10, 60, inciso II, alínea “d”, e 82, incisos II, III e VII, todos da Constituição Estadual, e artigos 5º, caput, 196, 24, inciso XII, e 30, incisos I e II, da Constituição Federal.

OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70084832294: "Julgaram procedente a ação direta de inconstitucionalidade. Unânime." 
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