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Avenida Borges de Medeiros, 1565 — Porto Alegre/RS — CEP 90110-906

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 5034650-46.2021.8.21.7000/RS

TIPO DE ACAO: Ato normativo
AGRAVANTE: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

AGRAVADO: ASSOCIACAO MAES E PAIS PELA DEMOCRACIA - AMPD
AGRAVADO: CENTRO DOS PROFS DO EST DO RS SIND DOS TRAB EM EDUCACAO

DESPACHO/DECISAO

1) Ao Poder Judiciario é vedado adentrar no meérito dos atos administrativos de gestdo,
devendo ficar adstrito aos casos de abuso de autoridade ou ilegalidade, bem como quando
houver teratologia na decisdo.

2) Eventual ordem judicial de obrigacdo a Administragdo Publica de implementagdo das
politicas publicas demanda a aferi¢cdo da ocorréncia de vicio formal na sua recusa por
parte do gestor publico, sob pena de ofensa a separagdo dos poderes.

3) A auséncia de motivac¢do ou de sua coeréncia com a finalidade do ato, especialmente
pela contradic¢do historica em relagdo aos atos administrativos emanados ao longo da
pandemia, viabilizando exposi¢do ao risco no momento mais grave da pandemia, é passivel
de nulidade.

4) Hipotese em que os dados atualizados indicam sobrecarga no sistema de atendimento
hospitalar, ndo se denotando razoavel a ado¢do de medida que possa ampliar o risco de
contato fisico entre as pessoas.

5) Manuteng¢do da decisdo que deferiu o pedido liminar para suspensdo das aulas
presenciais em todas escolas do Estado enquanto perdurar a decretagdo de bandeira preta
do Sistema de Distanciamento Controlado-RS.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo ESTADO DO RIO GRANDE

DO SUL contra decisdo que deferiu o pedido de antecipagdo de tutela em agdo proposta
pela ASSOCIACAO MAES E PAIS PELA DEMOCRACIA - AMPD, visando a suspensio
das aulas presenciais nas escolas publicas e privadas do Estado do Rio Grande do Sul, enquanto
vigente a decretagdo de bandeira preta do Sistema de Distanciamento Controlado-RS,
independentemente de eventual flexibilizagdo de protocolos.

A decisdao, que acolheu a inclusdo do CPERS/Sindicato no polo ativo, bem como

do SINEPE/RS e SINPRO/RS como assistentes litisconsorciais, restou redigida nos seguintes

termos:
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1) Recebo a emenda a inicial, Evento 9, para que sejam incluidos como assistentes
litisconsorciais SINEPE/RS e SINPRO/RS.

2) Defiro a inclusdo do CPERS/Sindicato no polo ativo, diante da peti¢do do Evento 10 e da
permissdo do art. 5, § 2°, da Lei 7.347/85.
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3) Trata-se de acdo civil publica ajuizada pela Associa¢do Mdes e Pais pela Democracia —
AMPD e CPERS/Sindicato, ja qualificados, contra o Estado do Rio Grande do Sul, também ja
qualificado, objetivando, em tutela antecipada, a suspensdo das aulas presenciais nas escolas
publicas e privadas do Estado do Rio Grande do Sul, enquanto vigente a decretagdo de bandeira
preta do Sistema de Distanciamento Controlado — RS, independentemente de eventual
[flexibilizacdo de protocolos.

Consabido que estamos vivendo uma Pandemia de Covid-19 e esta tem imposto ao mundo
desafios para o seu enfrentamento pelas autoridades de saude, bem como pelos poderes de
Estado.

Diversos paises adotaram medidas rigorosas, limitando direitos e liberdades constitucionalmente
garantidos aos cidaddos no estado democratico de direito, com o intuito de prevalecer o direito a
vida.

No Brasil ndo foi diferente e foram impingidas aos cidaddos diversas restri¢oes as liberdades,
desde margo de 2020, em prol da seguranga a saude e a vida. Foram adotadas medidas de
restrigdo legalmente permitidas, como distanciamento social, quarentena, suspensdo de
atividades de educacgdo e restrigoes de comércio e atividades culturais, entre outras. Ora mais
severas, ora mais brandas.

Neste momento, o Estado do Rio Grande do Sul — em todas as suas regioes — esta com a
classificagdo de bandeira preta, conforme o Decreto Estadual 55.771/2021. E foram impostas
muitas e severas restrigoes, como a atual situag¢do impoe.

Exemplificando, a Capital, em 25/11/2020 — hd 3 meses, portanto —, pelos dados da Prefeitura,
possuia 783 leitos de UTI e 90,89% da capacidade ocupada, com 783 pacientes internados, sem
nenhum paciente precisando aguardar leito de unidade intensiva.
(https://www2.portoalegre.rs.gov.br/sms/default.php?p_secao=1027).

Ontem, Porto Alegre contava com 861 leitos de UTI, 101,20% da capacidade de lotag¢do utilizada
e mais 174 pacientes aguardando um leito de unidade intensiva. No Estado, a ocupagdo de leitos
de UTI's em geral esta em 97,2%. (https://ti.saude.rs.gov.br/covidl9/).

Os nuimeros sdo completamente alarmantes e a previsdo dos profissionais de saude ndo é de
diminui¢do dos contaminados em um futuro proximo, mas o agravamento desses numeros por
todo o Estado. Ndo se sabe ao certo a razdo, se em virtude das novas cepas do virus da Covid-19
que estdo sendo disseminadas ou se pelo numero de aglomeragoes de pessoas ocorridas no
carnaval. O fato é que no momento ha um aumento expressivo no numero de doentes e a escassez
de leitos hospitalares para tratamento.

Contraditoriamente, no pior periodo da pandemia no Estado, o Poder Publico pretende a
reabertura das escolas para as aulas presencias para a educagdo infantil e 1° e 2° anos do Ensino
Fundamental, diante do Decreto Estadual n°5.579/21.

O Estado, no Evento 11, refere que a autorizacdo legislativa para a abertura das escolas e o
retorno das aulas presenciais deriva de rigorosos protocolos sanitarios, e que a realizagdo das
aulas presenciais é uma faculdade oportunizada as mantenedoras dos educandarios, as quais
devem sopesar as circunstancias especificas de sua estrutura e da localidade que se inserem.
Assim, ndo ha uma determinagdo geral e incondicionada da Administra¢do Publica no sentido de
ordenar o retorno das aulas presenciais na educagdo infantil e 1° e 2° anos. Define que ha
facultatividade na ado¢do do regime presencial, desde que preenchidos os pressupostos objetivos
para garantia da seguranga sanitaria.

Nesse sentido, o Poder Publico, ao delegar as institui¢oes de ensino particulares a mensuragdo
dos riscos inerentes a saude publica, confere aos particulares a faculdade de decidir sobre a
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reabertura das escolas de modo presencial, bem como aos Municipios e a Secretaria de Educagdo
do Estado.

Obviamente ndo se pode negar a essencialidade ao direito a educacdo. Inclusive, os arts. 6°e 205
da CF/88 dispoem que se garante a toda pessoa o direito a educagdo, devendo a familia, o Estado
e a sociedade cooperarem para a efetivacdo desse direito. Isso porque tal direito pertence ao
educando: trata-se de direito publico e, simultaneamente, subjetivo do educando (RE n.°
888.815/RS — Rel. Min. Luis Roberto Barroso, Plendrio. DJe 21/03/2019). No mesmo sentido, o
art. 54 do ECA obriga ao Estado a prestacdo desse direito a crianga e ao adolescente.

Sobre a questdo apontada pelo Estado, acerca da alimenta¢do nas escolas publicas ser
primordial, advirto que foi encontrada solugdo adequada durante a pandemia, pois na Lei
11.947/2009, foi incluido o art. 21- A pela Lei 13.987/2020, com a seguinte redagdo:

Art. 21-A. Durante o periodo de suspensdo das aulas nas escolas publicas de educagdo bdsica em
razdo de situagdo de emergéncia ou calamidade publica, fica autorizada, em todo o territorio
nacional, em carater excepcional, a distribui¢do imediata aos pais ou responsaveis dos estudantes
nelas matriculados, com acompanhamento pelo CAE, dos géneros alimenticios adquiridos com
recursos financeiros recebidos, nos termos desta Lei, a conta do Pnae.

Ndo é despiciendo salientar, conforme ja mencionei na decisdo liminar do processo n°
5019022-622021.8.21.0001, na qual se discutia o retorno das aulas presenciais no Municipio de
Porto Alegre, que as diferentes normas principiologicas costumam entrar em conflito entre si.
Nesses casos, a solugdo deve ser alcan¢ada através de uma ponderagdo de bens, mediante a
aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, e isso deve ser feito por
aqueles juizes que exercem uma jurisdi¢do constitucional.

Dessa sorte, quando em conflito principios constitucionais e constitucionais administrativos,
tendo em consideragdo as circunstdncias do caso concreto, é de ser entendido que deva ocorrer
uma flexibilizagdo, inclusive, do principio da legalidade, como unico meio de se atingir a efetiva
realizagdo da Justica. E para a afericdo do principio preponderante em cada situag¢do
apresentada em juizo, nos casos em que exsurge o conflito entre principios, o melhor critério a ser
utilizado é o da andlise da proporcionalidade e da razoabilidade, aléem, é claro, da seguranca
Juridica.

Ja havia decidido na a¢do anteriormente mencionada, n° 5019022-622021.8.21.0001, sobre ndo
ser adequada a reabertura das escolas municipais de Porto Alegre para as aulas presenciais
nesse momento de crise nos hospitais, diante do elevado niimero de doentes e da auséncia de
leitos disponiveis. Assim, ndo pode este juizo apresentar incoeréncia, dada a piora nos dados
sobre as internagées relacionadas ao Covid-19.

Nesse norte, saliento que o proprio Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que ndo ha ofensa
ao principio da separagdo dos poderes quando o Judiciario determina que o Poder Publico adote
medidas assecuratorias de direitos reconhecidamente constitucionais. Ndo se trata, pois, de
ingeréncia indevida do Pode Judiciario na esfera administrativa, mas sim de dar efetividade as
normas que asseguram o direito a saude, a vida e, em ultima andlise, a dignidade humana. Para
isso é que se coloca o Poder Judiciario aferindo in concreto as situagoes, ndo cabendo, portanto,
falar em afronta ao principio da separagdo de poderes.

Nesse diapasdo, nos autos do RE 581352-AM, da lavra do e. Min. Celso de Mello:

“(..) Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar politicas
publicas fundadas na Constituicdo poderd atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao
Judicidrio, se e quando os orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
Juridicos que sobre eles incidem em cardter vinculante, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficdcia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, como sucede na espécie ora em exame.
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()

Isso significa que a intervengdo jurisdicional, justificada pela ocorréncia de arbitrdria recusa
governamental —em  conferir  significacdo  real ao direito a  saude, tornar-
se-d plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separagdo de
em conflito, a necessidade de fazer prevalecer a decisdo politica fundamental que o legislador
constituinte adotou em tema de respeito ¢ de prote¢do ao direito a saiide.

()

Nem se atribua, indevidamente, ao Judiciario, no contexto em exame, uma (inexistente) intrusdo
em esfera reservada aos demais Poderes da Republica.

E que, dentre as imimeras causas que_justificam esse comportamento afirmativoe do Poder
Judiciario (de que resulta uma positiva criagdo jurisprudencial do direito), inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a_ primazia da Constituigdo da Republica, muitas
vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes
publicos.” (grifos no original).

Acrescento que as escolas mantiveram-se fechadas durante quase um ano, e — no pior cendrio da
Pandemia de Covid-19 — retomarem as atividades presenciais viola frontalmente os direitos
constitucionalmente protegidos dos representados pelos autores, como o direito a saude, a vida e
a dignidade humana. Também ha clara violagcdo do direito a vida da coletividade. Vale lembrar
que o art. 196 da CF/88 dispde que é dever do Estado buscar a redugdo do risco a doenga. Ou
seja, o Poder Publico ndo pode promover agoes que acabem produzindo o efeito contrario.

Na situagdo extrema de risco vivenciada, mesmo levando-se em conta que as criangas de tenra
idade apresentam menos riscos a doenga, com o aumento exponencial dos casos, diante dos dados
divulgados, proporcionalmente ird aumentar o numero de pessoas no entorno dos infantes com a
doenga, colocando em risco os profissionais envolvidos na educagdo, os familiares e o restante da
populacdo — que sera afetada com a escassez de recursos médicos e hospitalares.

Como bem destacado na decisdo no agravo de instrumento n° 5034028-64.2021.8.21.7000, da
lavra do Des. Antonio Vinicius Amaro da Silveira, que indeferiu o pedido de efeito suspensivo
para a reabertura das escolas municipais de Porto Alegre, "O momento é de sermos razodveis, e
ponderar que o reconhecimento de situacdo extrema de risco a vida do cidaddo é incompativel
com a adogdo de medidas paliativas de flexibilizacdo, pois no momento temos que considerar que
o ritmo crescente das internagoes é reflexo direto do aumento da circulag¢do do virus, o que esta
gerando a maior taxa de contdgio desde o inicio da pandemia."”

Logo, defiro o pedido de antecipacio de tutela para determinar a suspensdo das aulas
presenciais nas escolas publicas e privadas do Estado do Rio Grande do Sul, enquanto vigente a
decretacdo de bandeira preta do Sistema de Distanciamento Controlado-RS,
independentemente de eventual flexibilizacdo de protocolos.

()

Em sintese, o agravante reportou-se inicialmente as agdes civis publicas propostas
visando a impedir o retorno das atividades presenciais de ensino, destacando que os argumentos
invocados pela recorrida ndo autorizam a desconstrugdo da politica publica de enfrentamento a
crise sanitaria causada. Discorreu sobre a crise sanitaria no Estado e sua gestdo sist€émica pelo
Poder Executivo, reportando-se as medidas instituidas para prevencdo e enfrentamento a
COVID-19. Afirmou que no atual estagio de agravamento da pandemia foi admitida somente a
modalidade remota na educacéo, ressalvada a educacdo infantil ¢ os anos iniciais do ensino
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fundamental (1° e 2° anos), reduzindo a movimentacdo de pessoas, tendo sido considerada, no
topico, a indispensabilidade de cada atividade e o impacto da sua paralisagd@o total na sociedade.
Aduziu o estabelecimento de rigoroso protocolo para o retorno as aulas presenciais, em
conformidade aos requisitos cumulativos previstos no Decreto n® 55.465/2020, esclarecendo que
as criangas menores sofrem maior prejuizo na auséncia do desenvolvimento pedagogico.
Asseverou que a realizagdo de aulas presenciais ¢ faculdade oportunizada as mantenedoras, que
devem sopesar as circunstancias especificas de cada estrutura, ndo havendo falar em delegacao
da mensuracdo dos riscos a satide ptblica as institui¢cdes de ensino particulares, como constou na
decisdao agravada. Consignou o infimo nimero de casos confirmados em alunos, funcionarios e
professores, a corroborar a efetividade dos protocolos de seguranca sanitdria, bem como a
coincidéncia do momento mais critico no enfrentamento da pandemia com o periodo de férias
escolares. Discorreu sobre a essencialidade do ensino presencial para as criangas que se
encontram nos niveis iniciais de ensino, em razdo dos incontaveis prejuizos a saide mental das
criancas de tenra idade, inclusive no tocante a prote¢do social da populacdo mais vulneravel.
Destacou a importancia da independéncia e da harmonia entre os poderes no enfrentamento da
crise sanitaria, com o reconhecimento da atuagdo do Poder Executivo sem que represente
omissdo na atuacdo de medidas assecuratorias dos direitos fundamentais. Referiu ndo se tratar da
flexibilizagdo de medidas de enfrentamento da pandemia, mas da faculdade da adogdo de aulas
presenciais em escolas que comprovem rigorosos requisitos objetivos para contengdo da
propagacgdo do coronavirus. Arguiu auséncia da probabilidade do direito, bem como o risco ao
resultado util do processo para evitar a ocorréncia de danos irreparaveis as criangas que se
encontram nas fases iniciais de ensino. Pediu a concessdo de efeito suspensivo para sobrestar a
medida liminar concedida e, ao final, o provimento do recurso para que seja reformada a decisdo
agravada.

Sobreveio a juntada de peticdo da Associacdo de Maes e Pais Pela Democracia e
do CPERS mencionando ter formulado na origem pedido de conexdo com a demanda ajuizada
pelo Sindicato dos Municiparios de Porto Alegre - processo n° 5019022-62.2021.8.21.0001
(Evento 11).

Foi reconhecida a conexdo pelo Des. Alexandre Mussoi Moreira, em decisao
fundamentada, ¢ determinada a redistribui¢do do recurso a este relator (Evento 13 -
DESPADECI).

E o relatério.

Decido.

Recebo o recurso, porquanto preenchidos os pressupostos de admissibilidade.

Impde-se, de inicio, a analise da conexdo declarada no Evento 13 - DESPADECI,
em relacdo ao agravo de instrumento n°® 50340286420218217000, interposto pelo Municipio de
Porto Alegre nos autos da agdo ajuizada pelo Sindicato dos Municiparios de Porto Alegre -
SIMPA, do qual fui relator, para determinar a suspensdo das aulas presenciais nas escolas

municipais de Porto Alegre.

Impende destacar, no ponto, o que regra o art. 55, § 3°, do CPC/15, acerca do tema
conexao:
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Art. 55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais agoes quando lhes for comum o pedido ou a
causa de pedir.

()

$ 3° Serdo reunidos para julgamento conjunto os processos que possam gerar risco de
prolacao de decisoes conflitantes ou contraditorias caso decididos separadamente, mesmo
sem conexdo entre eles.

(grifer)

No que se refere especificamente a conexao entre as acdes, evidenciam-se ausentes
as causas determinantes para o seu reconhecimento, pois inexiste demonstracdo de que sejam
comum o pedido ou a causa de pedir entre as duas agdes.

Isso porque naquela primeira agdo o pedido era de suspensdo das aulas presenciais
nas escolas municipais de Porto Alegre, enquanto vigente a decretacdo de bandeira preta na
regido, sob o fundamento de que a Secretaria da Educacdo do Municipio de Porto Alegre teria
disposto acerca do retorno das aulas presenciais para alunos da educacdo infantil e os dois
primeiros anos do ensino fundamental, antes, portanto, da suspensao da cogestdo anunciada pelo
Governo Estadual.

Na acdo subjacente ao presente recurso, por sua vez, trata-se de pedido
de suspensao das aulas presenciais nas escolas publicas e privadas do Estado do Rio Grande do
Sul, enquanto vigente a decretacdo de bandeira preta do Sistema de Distanciamento Controlado,
insurgindo-se a parte autora contra ato administrativo emanado pelo Governo Estadual que
autorizou a retomada das aulas presenciais na educagdo infantil, 1° e 2° anos do ensino
fundamental.

De qualquer sorte, a par de inexistir conexdo, impende ressaltar que o caso
concreto encontra-se contemplado na hipotese do § 3° do art. 55 do CPC/15 ao estabelecer que,
mesmo inexistente o liame processual destacado, haja risco da prolagdo de decisdes conflitantes
ou contraditorias caso decididos separadamente, especialmente porque na demanda subjacente a
este recurso estdo contempladas todas escolas publicas e privadas do Estado do Rio Grande do
Sul, abarcando inclusive as escolas municipais de Porto Alegre, alvo da acdo antes despachada.

Com isso, diante da possibilidade da prolacdo de decisdes conflitantes,
especificamente no tocante as escolas municipais de Porto Alegre, incluidas no objeto de ambas
acdes, tenho que merece ser fixada a competéncia deste relator para julgamento também deste
recurso.

Definida a questao da competéncia, importa analisar o mérito deste recurso.

Pois bem, compulsando o presente instrumento, adianto que nao encontro
presentes os requisitos do art. 1019, I, do CPC, aptos a autorizar a concessao do efeito
suspensivo pretendido.

Na espécie, consigno versar a demanda sobre pedido de concessdo da tutela

provisoria de urgéncia, inaudita altera parte, ajuizada pela Associagdo Maes e Pais pela
Democracia - AMPD, com posterior inclusdo no polo ativo do CPERS/Sindicato, tendo como
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assistentes litisconsorciais o SINEPE/RS e o SINPRO/RS, para determinar a suspensdo das
aulas presenciais nas escolas publicas e privadas do Estado, enquanto vigente a decretacdo de
bandeira preta do Sistema de Distanciamento Controlado - RS, independentemente de eventual
flexibilizag@o de protocolos.

De inicio, cumpre frisar a atribuicdo do Poder Judiciario na efetivagdo dos direitos
individuais e coletivos de estatura constitucional, tendo em vista a indole vinculativa da norma
constitucional e a primazia da Constitui¢do da Republica.

No entanto, eventual ordem judicial de obrigacdo a Administragdo Publica de
implementacdo das politicas publicas, como na espécie, para determinar "a suspensdo das aulas
presenciais nas escolas publicas e privadas do Estado do Rio Grande do Sul, enquanto vigente
a decretagdo de bandeira preta do Sistema de Distanciamento Controlado-RS”, demanda a
afericdo da ocorréncia de eventual vicio formal na sua recusa por parte do gestor publico, a fim
de evitar a ofensa a separacdo dos Poderes.

Neste sentido o Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE 581352-AM, da lavra
do e. Min. Celso de Mello, verbis:

“(...) Impende_assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar politicas
publicas fundadas na Constituicdo poderd atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao
Judicidrio, se e quando os orgdos estatais competentes, por_descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter vinculante, yierem
a comprometer, com tal comportamento, a_eficdcia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie
ora em exame.

()

Isso significa que a intervengdo jurisdicional, justificada pela ocorréncia de
arbitraria recusa governamental em conferir significagdo real ao direito a saude, tornar-
se-d plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separagdo de
poderes), sempre que se impuser, nesse processo de ponderagdo de interesses e de valores
em conflito, a_necessidade de fazer prevalecer a decisdo politica fundamental que o
legislador constituinte adotou em tema de respeito e de protegdo ao direito a satide.

()

Nem_se atribua, indevidamente, ao Judiciario, no_contexto em exame, uma (inexistente)
intrusdo em esfera reservada aos demais Poderes da Republica.

E que, dentre as inumeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder
Judiciario (de que resulta uma positiva criagdo jurisprudencial do direito), inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a_ primagia da Constituicio da Republica, muitas
vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes
publicos.” (grifos no original)

De igual forma, o precedente nos autos do Al 734487 AgR, da entdo Min. Ellen
Gracie, verbis:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO REGIMENTAL EM
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. ACAO
CIVIL PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO. AUSENCIA DE
INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO PODER EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6°
E 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O direito a saiide é prerrogativa constitucional
indisponivel, garantido mediante a implementagdo de politicas publicas, impondo ao
Estado a obrigagdo de criar condigoes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal
servico. 2. E possivel ao Poder Judicidrio determinar a implementacio pelo Estado,
quando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja
ingeréncia em questdo que envolve o poder discriciondrio do Poder Executivo.
Precedentes. 3. Agravo regimental improvido.

(Al 734487 AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
03/08/2010, DJe-154 DIVULG 19-08-2010 PUBLIC 20-08-2010 EMENT VOL-02411-06
PP-01220 RT v. 99, n. 902, 2010, p. 158-162) (grifei)

Nesse passo, sem adentrar na complexa discussdo acerca das valoragdes
axiologicas que buscam relativizar o norte constitucional da separagcdo dos poderes, sobretudo
no que diga respeito a invasao da esfera de suas autonomias, deve-se, sem duvida, prestigiar os
principios basilares do Direito Administrativo, em nome da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Por isso, a atuacdo jurisdicional frente aos atos de gestdo deve ficar adstrita a
eventuais abusos de autoridade e de ilegalidade, bem como quando houver teratologia na
decisdo, o que podera se vislumbrar na anomalia motivacional do ato atacado.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Melo, "o Principio da Motivacdo impde a
administracdo Publica o dever de expor as razdes de direito e de fato pelas quais tomou a
providéncia adotada” (Curso de Direito Administrativo, 15% edi¢do, 2002, p. 70)

De fato, a Constituicdo de 1988 tem como regra a obrigatoriedade de
motivacdo dos atos administrativos, consagrando sobretudo o principio da moralidade, ante a
necessidade de se atribuir qualificacdo ética a atuacdo do administrador, o que s6 se podera
aferir pela clara e coerente indicagdo dos motivos do ato, principalmente para garantir ao
Judiciério a sua eventual avaliacdo, em nome do controle da legalidade dos atos administrativos.

Bem leciona, a proposito, Marcal Justen Filho que "a motivagdo consiste na
exposi¢ao por escrito da representacdo mental do agente relativamente aos fatos e ao direito,
indicando os fundamentos que o conduziram a agir em determinado sentido" (Curso de Direito
Administrativo, 7* edi¢do, 2001, p. 371).

Porém, ndo serve a validar o ato administrativo qualquer motivagao. Ela devera ser
qualificada e coerente com a real finalidade do ato.

Sob este angulo, ressaltando a necessidade de coeréncia do ato administrativo,
pertinente a licdo de Diogenes Gasparine, pois ensina que “a motivacdo ¢ necessaria para todo e
qualquer ato administrativo, pois a falta de motivagdo ou indicagdo de motivos falsos ou
incoerentes torna o ato nulo (...)” (Direito Administrativo, 10? edigdo, 2005. p. 23) (sublinhei).

Mister, portanto, ressaltar que ¢ imprescindivel a motivagdo dos atos
administrativos com a declinagdo das circunstancias faticas e juridicas que determinaram a sua
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sustentacdo pratica, e, mais que isso, que haja razoavel coeréncia entre esta motivacdo e a sua
real finalidade, sob pena de se ver nulo o ato.

Na espécie, o que se tem ¢ um regramento geral restritivo inicial, disposto no
Decreto estadual n°® 55.465/2020, que estabelece normas aplicaveis as instituicdes e
estabelecimentos de ensino situados em todo o territério estadual.

Esse ato normativo, através de ampla e coerente motivagdo calcada na necessidade
de preservacdo da satide e da vida das pessoas, assim preve:

Art. 2° Somente poderado realizar atividades presenciais de ensino, de apoio pedagdogico ou
de cuidados a criangas e a adolescentes, conforme as condigdes, o teto de operagdo, o
modo de operagdo e os demais limites, restrigoes e medidas definidos neste Decreto e em
Portaria Conjunta da Secretaria Estadual da Saude e da Secretaria Estadual da Educagao,
as instituigcoes e os estabelecimentos de que trata o "caput” do art. 1° deste Decreto, quer
da rede publica, quer da rede privada de ensino, que preencham, cumulativamente, os
seguintes requisitos:

1 - estabelecam Plano de Contingéncia para Prevengdo, Monitoramento e Controle da
epidemia do novo Coronavirus (COVID-19), de conformidade com as normas estabelecidas
em Portaria Conjunta da Secretaria Estadual da Saude e da Secretaria Estadual da
Educagdo, no qual constem: a) a indica¢do do servigo de saude de referéncia para
encaminhamento de casos suspeitos ou pessoas sintomaticas, b) a comprovagdo da criag¢do
de um Centro de Operagoes de Emergéncia em Saude para a Educagdo (COE-E Local); c)
a comprovagdo do preenchimento de autodeclaragdo de conformidade sanitaria, conforme
as normas estabelecidas pela Secretaria Estadual da Saude;

11 - observem as medidas sanitdrias permanentes de que trata o Decreto n° 55.240, de 10 de
maio de 2020, as medidas segmentadas estabelecidas conforme a Regido em que estejam
situados, bem como as medidas municipais especificas;

III - ndo estejam situados em Regides classificadas, nos termos do art. 6° do Decreto n’
55.240, de 10 de maio de 2020, como Bandeira Final Vermelha ou Preta;

() (grifei)

Nesse ponto, ¢ importante frisar que a redagdo do aludido inciso III vem sofrendo
modificacdes ao longo das edi¢des de novos decretos, passando a prever que ndo estejam
situadas em regides classificadas como bandeira final vermelha por duas vezes consecutivas
ou preta (Dec 55.579/20), que ndo estejam situadas em regides classificadas como bandeira
final preta (Dec 55.591/20) e, por fim, com a redacdo atual, que ndo estejam situadas em
regioes classificadas como bandeira final preta, exceto para educagdo infantil, primeiro e
segundo anos do ensino fundamental, que poderdo contar com atividades presenciais,
independentemente de cor de bandeira, conforme protocolos segmentados especificos (Decreto
55.767/21).

Na mesma linha, o Decreto n® 55.548, de 19.10.2020, que institui o Sistema de
Distanciamento Controlado para fins de prevencao e de enfrentamento a epidemia causada pelo
novo Coronavirus (COVID-19) no ambito do Estado do Rio Grande do Sul, e reitera a
declaragdo de estado de calamidade publica em todo o territorio estadual, estabelece os critérios
especificos de funcionamento de cada atividade conforme a classificagdo de bandeiras amarela,
laranja, vermelha e preta.
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Infere-se daquela classificagdo que em bandeira vermelha os niveis de educacao
infantil e ensino fundamental estavam todos contemplados pelo modo de
operagdo exclusivamente remoto, sem qualquer flexibilizacdo para eventual atividade
presencial.

Finalizando a linha coerente de agdes, culminou-se com a edicdo do Decreto
Estadual n° 55.771, de 26 de fevereciro de 2021, que salutarmente suspendeu o sistema de
cogestdo, destacando até entdo a percep¢do de bom senso das autoridades estaduais no sentido
frear a adogdo de protocolos distintos pelos gestores municipais e de estabelecerem medidas
sanitarias segmentadas substitutivas as definidas pelo Estado, frente ao agravamento da
pandemia, que ainda se avizinha mais preocupante.

Justificando a medida mais extremada do ultimo ato, vale destacar o
pronunciamento do Governador do Estado, Eduardo Leite, (https://estado.rs.gov.br/mapa-do-
distanciamento-controlado-confirma-todo-o-rs-em-bandeira-preta-na-43-rodada), ao
afirmar que “O ritmo tdo acelerado de internagoes reflete uma circulagdo maior do virus, que
gera uma taxa de contagio que é a maior desde o inicio da pandemia. Precisamos derrubar essa
taxa de contdgio. Ndo adianta fazer protocolos mais singelos de restri¢do porque, na verdade,
todos os protocolos — mascara, dlcool em gel, distanciamento nas filas — ajudam a reduzir o
risco, mas ndo o eliminam. Entdo, precisamos fazer algo mais rigido, para poder reduzir mais
fortemente o risco de contagio ao longo desta semana”.

Porém, em seguida, de forma desalinhada a logica até entdo adotada na
preservacdo da vida humana, o ato ora impugnado, derivado do Decreto estadual n°
55.767/2021, autoriza a realizagdo das aulas presenciais, no momento de maior gravidade desde
0 nicio da pandemia, adotando como fundamentacdo a preservacao da educacdo infantil e
alfabetizagdo, inclusive para socializa¢ao e formac¢do da personalidade de nossas criangas.

Nao ¢ dificil, respeitosamente, concluir que a fundamentacdo aqui adotada ¢
impropria ou, na li¢do de Diogenes Gasparine, incoerente com a finalidade do ato, pois em total
desalinho com a postura até entdo adotada pelo administrador publico durante toda a pandemia.

O ato administrativo atacado na acao subjacente, portanto, Decreto 55.767/21, que
autoriza a realizagdo de atividades presenciais naqueles niveis de educacdo, denota-se
absolutamente incoerente com os critérios historicamente estabelecidos pelo proprio
administrador, evidenciando contradicdo intrinseca e irrazoavel entre o objetivo do ato e sua
motivacgdo, especialmente pela exposi¢ao ao risco no momento mais grave da pandemia.

A motivagdo logica e razoavel, para admitir tamanha excepcionalidade, deveria ser
aquela que, ajustada a premissa do risco ressalvado na regra geral, estabelecesse que esse risco
ndo se aplicaria aos destinatarios do novo ato. Ocorre que, além de ndo excepcionar a regra, pois
inegavelmente o risco persistird, justifica a nova incidéncia em fator alienigena a tudo o que até
entdo motivou a adocdo das mais diversas e redobradas cautelas. A motivagdo passou a ser a
necessidade de minorar os prejuizos que assolam as criancas em idade de educacdo infantil e
ensino fundamental, primeiro e segundo anos.

Esse fator prejudicial € inerente a pandemia e nao se revela em novidade alguma,
j& que amargado por todos, principalmente por estas criancas em idade de formagdo e
alfabetizagdo. Nao ha a menor divida quanto a isso.
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Mas qual a novidade neste contexto todo? Nao & o prejuizo, sabidamente, que
desde o inicio existiu. A novidade, paradoxalmente, ¢ o exponencial agravamento dos niveis de
contagio provocados pela pandemia, que estdo, no momento, expondo a rede hospitalar ao caos.

Com todo o respeito que sempre destinei aos agentes publicos, comprometidos
com as causa da cidadania, e especial da saude publica, € evidente a contradi¢do na decisdo de
autorizar a realizag@o de atividade presencial nos niveis de educagdo infantil, primeiro e segundo
anos do ensino fundamental sem fundamentagdo razoavel que justifique a mudanca de
compreensdo acerca da realizacdo de tal modalidade em bandeira preta, na contramdo das
estatisticas de hospitais lotados, em inobservancia ao equilibrio entre vagas disponiveis e
capacidade da rede hospitalar.

Como acentuam todas as autoridades, estamos em estado de alerta maximo da
lotacdo de hospitais em todo o Estado, o que demonstra, inclusive, contradi¢do em relagdo aos
protocolos antes adotados em momentos de menor gravidade.

Ainda que ndo se desconheca - e isso sequer pode estar em discussdo - a
essencialidade da educagdo, especialmente nos niveis de educagdo infantil e alfabetizacdo,
inclusive para socializacdo e formagdo da personalidade, imperioso observar nesse momento o
cotejo com o risco aumentado em razdo da lotacdo dos hospitais, devendo, portanto, ser
observado o bem maior a ser tutelado neste momento de crise sanitaria.

De acordo com informagdo obtida na data de hoje através do site oficial do Estado
(covid.saude.rs.gov.br), a disponibilidade de leitos e respiradores:

e Do total de Leitos 2.818 Leitos de UTI Adulto, 2.815 estido ocupados (o que
corresponde a 99,9%;);

* Do total de 6.694 Leitos Covid-19 Fora de UTI Adulto, 4442 estido ocupados,
totalizando 66,4%;

» Além disso, dos 2818 respiradores em UTI adulto, 1999 estio atualmente ocupados, o
que representa 70,9 %;

Para além, pode-se acrescentar que, entre casos confirmados e suspeitos de Covid-19,
totalizam 66 infantes ocupando leitos, a saber:

* 20 em UTI Pedidtrica (7 confirmados Covid-19)
* 46 Fora UTI Pedidtrica (destes, 24 confirmados Covid-19).

Por isso, como justificar a adogdo de medida que amplia o risco de contato
fisico entre as pessoas, em uma sala de aula, neste momento de maior gravidade da pandemia,
quando antes, em situagdes muito menos graves, a situacdo ja era delicada? Assevere-se
que, mesmo quando isso foi possivel, adotavam-se medidas de flexibilizagdo compativeis com
aquele momento de agravamento, muito distinto do experimentado hoje.

De outro giro, conforme se infere da leitura do artigo 196 da Constitui¢ao Federal,
¢ imposto ao Poder Publico a implementacdo de politica social e econdmica que vise reduzir
doengas e outros agravos, com manutencdo dos servigos pertinentes, assegurando-se o direito a
saude aos cidadaos.
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Nesse passo, o dever de busca da reducdo dos riscos a saude publica ¢ corolario
logico da competéncia relativa aos atos administrativos atribuida ao Chefe do Poder Executivo,
em todas suas esferas, de onde se verifica que o art. 24, § 3°, da CF expressamente dispde que
inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa
plena, para atender a suas peculiaridades.

Na hipotese em comento, ndo obstante o agravante sustente em suas razdes
recursais o estabelecimento de rigoroso protocolo sanitario para o retorno as aulas presenciais,
bem como o infimo numero de casos confirmados em alunos, funciondrios e professores,
imperioso ressalvar que, neste momento, ndo hd como negar que ainda assim eles existem e
estdo em consideravel elevagdo, ja que € crescente o nimero de internac@o de criangas em UTIs
nos ultimos dias.

Mesmo que os protocolos tenham evoluido a ponto de estabelecerem um
aprendizado seguro acerca de suas aplicagdes praticas, ndo ha margem para experimentar a
efetividade destes protocolos sanitarios de satde neste momento tdo cruel, principalmente por
absoluta auséncia de vagas hospitalares na hipotese de eventual maior sobrecarga de pacientes.

Por isso, ainda que o ato administrativo apenas autorize a realizagdo de atividades
presenciais, ndo ¢ possivel mensurar, neste momento, a dimensdo do impacto que tal
implementacao possa gerar no sistema de saude, seja publico ou privado, atualmente saturado,
conforme dados atualizados acima referidos.

Tais circunstancias, que denotam imensa preocupacdo da sociedade civil como um
todo, ndo podem ser ignoradas, sob pena de haver inevitavel agravamento, que ja se demonstra
por demais preocupante.

Alias, a propria imposicdo de medidas restritivas a populagdo para frear a
disseminacdo e contaminacao ¢ absolutamente contraditéria com a implementacao de atividade
escolar presencial neste momento, haja vista a possibilidade de contato fisico entre professores,
funcionarios, alunos, e demais integrantes da comunidade escolar, necessarios ao seu
funcionamento.

Portanto, ndo se estd a falar apenas do risco (menor) de contdgio entre criangas,
mas sim e também a contaminagdo decorrente do contato entre os demais agentes que serdo
envolvidos neste cenario, pois a par da faculdade de escolas e pais de usufruirem ou nio da
disposicao excepcional do ato atacado, a estes agentes coadjuvantes ndo ha opc¢ao alguma.

Com efeito. Nao descurando dos fundamentos invocados pelo ente publico
agravante, a questdo engloba ndo s6 a movimentacao fisica dos alunos de 0 a 8 anos de idade e
dos professores da rede de atendimento, demais servidores e terceirizados das escolas, mas
também daqueles que vao compor os Centros de Operacdo de Emergéncia em Satde para a
Educacdo no ambito estadual (COE-estadual) e na estrutura da institui¢do de ensino (COE-E
local), para a observancia das medidas instituidas de preven¢@o e monitoramento.

No momento em que o executivo justifica a falta de profissionais da saude para
atendimento da populacdo acometida pelo virus ndo se coaduna com a implementagdo de tal
medida publica, notadamente em razdo da necessidade de agdes conjuntas da area de
profissionais da saude e da educacdo.
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Por fim, seguramente haverd o momento apropriado para a adogdo destes bem
elaborados ¢ protocolos, como forma de recuperar e recompensar nossas criangas pelo prejuizo
até aqui sofrido. Isso sera possivel. O que ndo podera ser recuperado sdo as vidas perdidas pela
pandemia.

Portanto, o momento segue sendo o de adocdo de critérios razoaveis e coerentes,
ponderando que, como dito quando da apreciacdo do Al 5019022-62.2021.8.21.0001, o
reconhecimento de situagdo extrema de risco a vida do cidaddo ¢ incompativel com a adogao de
medidas paliativas de flexibilizacdo, pois no momento ¢ necessario considerar que o ritmo
crescente das internagdes ¢ reflexo direto do aumento da circulagao do virus, o que esta gerando
a maior taxa de contagio desde o inicio da pandemia.

Por tais razdes, nesta sede perfunctoria, possivel vislumbrar patente e
insustentavel contradi¢do no ato administrativo do poder publico estadual - Decreto Estadual n°
55.767/2021 -, sob o aspecto formal, por aparente vicio de fundamentagdo ¢ de razoabilidade
e proporcionalidade quanto a preservacao da saude diante da pretensdo de manutencio das aulas
presenciais em todas escolas do Estado, enquanto vigente a decretagdo de bandeira preta do
Sistema de Distanciamento Controlado - RS.

Assim, indefiro a concessdo de efeito suspensivo a decisdo agravada.

Comunique-se a origem.

Ao agravado para contrarrazoes.

Ap6s, ao Ministério Publico.

Diligéncias legais.

Documento assinado eletronicamente por ANTONIO VINICIUS AMARO DA SILVEIRA, Desembargador, em 3/3/2021,
as 1:50:20, conforme art. 1°, III, "b", da Lei 11.419/2006. A autenticidade do documento pode ser conferida no site
https://eproc2g.tjrs.jus.br/eproc/externo_controlador.php?acao=consulta_autenticidade_documentos, informando o codigo
verificador 20000593780v5 ¢ o codigo CRC 6b676556.
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