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RESUMO

Este artigo tratou da problemética que envolve a concretizacdo dos direitos
sociais, especificamente o direito fundamental a salude diante do estado de
pandemia ocasionado pela COVID-19, em que se verificou a falha dos Poderes
Legislativo e Executivo, com destaque para a atuacdo negacionista e ineficaz
do Governo Federal quanto ao enfrentamento do problema pandémico. Nesse
contexto, foi a partir da conhecida tensdo entre constitucionalismo e
democracia, ou seja, garantia dos direitos fundamentais ou garantia do governo
da maioria, e da consequente transferéncia das decisbes politicas
fundamentais da sociedade para o Poder Judiciario, que se tragou a atuacao
proativa do STF e a preocupacdo com 0s inumeros aspectos do denominado
Ativismo Judicial. Dessa forma, ainda que as respostas ativistas do judiciario
tenham apresentado solugcdes positivas e garantidoras dos direitos
constitucionalmente previstos, a solugdo ainda deve ser pela preservagao da
harmonia entre os poderes com fins a garantir a manutencdo do
constitucionalismo moderno no Estado Democratico de Direito, sobretudo no
Brasil. O artigo utilizou-se do pensamento critico, por meio de uma pesquisa
bibliografica e documental, de abordagem qualitativa e objetivo exploratério.
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ABSTRACT

This article deals with problems involving the implementation of two social
guidelines, specific or direct fundamental to health due to the state of pandemic
caused by COVID-19, in which there were two Legislative and Executive
Powers, with emphasis on denial and ineffective action the Federal Government
for how long the pandemic problem is faced. In this context, it was based on the
tension established between constitutionalism and democracy, which
guarantees two fundamental guidelines or guarantees of the big government,
and the consequent transfer of fundamental political decisions from the
company to the Judiciary, which translates into a proactive action . The STF's
approach is concerned with the numerous aspects of the so-called Judiciary
Activism. Thus, in addition to the active responses of the Judiciary having
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presented positive solutions and guarantors of two constitutionally provided
guidelines, the solution must still be for the preservation of harmony between
the powers in order to guarantee the maintenance of modern constitutionalism
and not the Democratic State of Law, especially not Brazil. The article uses
critical thinking, through a bibliographical and documental research, with a
qualitative approach and exploratory objective.

Keywords: Social rights. COVID-19. Judicial activism.

INTRODUCAO

Definir o papel que determina as fungbes de cada um dos poderes em
um Estado Democratico de Direito € tarefa ardua. De certo, desde a
idealizacdo da teoria da separacdo dos poderes e sua concretizagao
(contribuicdo dos filésofos Locke e Montesquieu, respectivamente) o equilibrio
entre os Poderes tem sido um ideal dificil de ser alcancado, tendo em vista que
na histéria vivenciamos a alternancia da supremacia de um dos Poderes sobre
0s outros em diferentes tempos.

E que o grande problema acerca desse tema esta na contraposicio
entre constitucionalismo e democracia, pois a harmonia do rule of law (Estado
de Direito - legalidade) e do governo representativo do Estado Democratico de
Direito que reflete a vontade popular, esta longe de ser plenamente
concretizada. E é apenas esse equilibrio que garante a manutencdo do
constitucionalismo moderno no Estado democratico de direito, sobretudo no
Brasil.

Nessa constante tenséo, e ante a dificuldade da concretizagao de alguns
direitos fundamentais previstos na Constituicdo brasileira, especificamente
guanto aos Direitos sociais, em que o0 alto custo macula sua efetiva
implementacéo pelo Estado, ha uma necessaria (e até natural) transferéncia
das decisdes politicas fundamentais da sociedade para outra esfera de Poder
(o Poder Judiciério), razdo pela qual surge a preocupagdo com 0s inimeros
aspectos do denominado Ativismo Judicial, ou seja, dos juizes que fazem
politica (fenbmeno da judicializacdo da politica), em que o poder de decisdo
dessa esfera ultrapassa a resolucdo de casos concretos, interferindo
ativamente nos demais poderes do Estado, ao que se tem chamado, pela

doutrina critica, de “juizes legisladores”.



Especificamente diante da pandemia ocasionada pelo novo coronavirus
(COVID-19),° e com a constatacdo de que os poderes Legislativo e, sobretudo,
0 Executivo Federal, no Brasil, foram ineficientes para elaborar boas respostas
e politicas publicas emergenciais de enfrentamento da situacdo de emergéncia
sanitaria internacional, foi o Poder Judiciario, em especifico o Supremo Tribunal
Federal (STF), que protagonizou uma atuacao proativa em defesa e garantia
dos direitos fundamentais (com destaque para o direito a saude), tendo
proferido importantes intervengbes, a exemplo das decisbes nas ADPF
668/2020 e 669/2020, que impediu que o Governo Federal continuasse com
sua campanha “o Brasil ndo pode parar” de retomada das atividades regulares
do pais, 0 que salvaguardaria apenas a economia em detrimento da salde
publica; e decisdo na ADI 6341/2020, tendo interpretado a Constituicdo no
sentido de firmar entendimento que a Unido poderia legislar acerca de medidas
para o enfrentamento da emergéncia de saude publica (como o fez com a lei
13.979/2020), mas aos Estados restaria assegurada a plena competéncia e
autonomia para também fazé-lo.

Essas e outras decisdes, tdo importantes e necessarias no periodo
pandémico vivenciado desde o ano de 2020 no Brasil, reacenderam as tensées
entre os Poderes da Republica, reforcando, em especifico, o desequilibrio entre
Poder Executivo Federal, capitaneado pelo atual Presidente da Republica Jair
Messias Bolsonaro, e o Poder Judiciario no &mbito do STF, trazendo ao calor
as velhas (mas importantes) discussfées sobre o ativismo judicial, a
concretizacdo dos direitos sociais, os limites e a harmonia entre os poderes.

A verdade € que a relacdo entre os Poderes da Republica é geralmente
repleta de tensfes, algumas se fazem necessarias, outras sdo indesejaveis.
Mas h& que haver o cuidado para que essa relacdo nao gere uma guerra entre
0s poderes capaz de abalar o Estado Constitucional Democratico de Direito.

O texto utilizou-se do pensamento critico, e se trata de abordagem

gualitativa, com objetivo exploratério, por meio de pesquisa de procedimento

2 Declarado pela Organizacdo Mundial da Saide (OMS), em publicacdo de 30 de janeiro de
2020, Estado de Pandemia com Emergéncia de Salde Publica de Importancia Internacional
(ESPII), em razdo do SARS-CoV-2 ou COVID-19. (ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE.
Declaracdo do diretor-geral sobre a reunido do Comité de Emergéncia do Regulamento
Sanitario Internacional (2005) sobre o novo coronavirus (2019 n-CoV). Publicado em 30 jan.
2020).



bibliografica e documental. Esta dividido em trés partes: inicialmente, faz-se
uma breve contextualizacao acerca dos direitos sociais no estado Democrético
de Direito para, em seguida, discorrer sobre a concretizagédo desses direitos no
Brasil, em especifico o direito a salude diante da pandemia ocasionada pelo
COVID-19. Em seguida, discorre sobre o papel da jurisdicdo constitucional
para, em seguida, ponderar sobre o fendmeno do Ativismo Judicial e, por fim,
na dltima secéo, tracar reflexdes sobre a concretiza¢éo dos direitos sociais por

meio de uma atuacgédo ativista do Poder Judiciario no estado pandémico.

1 DIREITOS SOCIAIS E SUA CONCRETIZACAO NO CONTEXTO DA
PANDEMIA DO COVID-19

Foi Lonrenz von Stein (1815-1890),% tomando por base o pensamento
hegeliano, quem formulou o embrido da ideia de Estado social na obra
Geschichte der Soziale Bewegung (1850), logo apdés o0s acontecimentos
revolucionarios de carater liberal, democratico e nacionalista em 1848 — mais
conhecido como primavera dos povos* - marco do fim do governo absoluto e
instauracéo do Estado Legal.

Ressalte-se que os direitos fundamentais, seja em seu carater de
liberdades e garantias, seja no que toca aos direitos prestacionais, relacionam-
se com as revolugbes surgidas a partir do século XVIIl. Nesse segmento, 0
Estado social, que se associa as ditas ideias de natureza marxista
emancipatoérias e até revolucionarias, reflete o triunfo do liberalismo burgués
somado ao positivismo formal do séc. XIX, resultando, de inicio, em um modelo
social onde se garantia uma igualdade formal, inexistindo, no entanto,
condicOes reais de liberdade e desenvolvimento para todos os seguimentos da
sociedade, haja vista a concentracéo de capital pelos detentores dos meios de

producdo.® Nesse contexto, foi apenas com as reformas sociais do final século

3 |deia posteriormente deflagrada pelo espanhol Manuel Garcia-Pelayo (1909-1991) juntamente
com Robert von Mohl. Para melhor entendimento da obra de von Stein, cf. PELAYO, Manuel
Garica. La Teoria de la Sociedad en Lorenz von Stein. Revista de Estudios Politicos, n. 47,
1949.

4 Acerca desse marco histérico, indica-se a sintese feita em MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional Tomo IV. 5a ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 9-48.

5 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Democracia e constituicio: tens&o histéria no
paradigma da democracia representativa e majoritaria — a alternativa plurinacional boliviana. In:
FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos;



XIX e inicio do século XX, marcadas por intensas lutas de classe, que a
reinvencdo (ou aprimoramento) do Estado social passou a ser vista nos
embasadores textos constitucionais (Constituicbes Mexicana de 1917 e
Constituicdo de Weimar de 1919).6

Importante a diferenca tracada entre os dois Estados sociais emergidos
no século XX; O primeiro ganhou for¢ca apds os traumas vividos na Primeira
Guerra Mundial, e acabou como instrumento da ideologia fascista e seus
“avancos sociais”, cuja finalidade era manter a sociedade cada vez mais
dependente do Estado. O segundo se insere no contexto do pés Segunda
Guerra Mundial (1939-1945), emergido a partir da reestruturacdo da abalada
economia ocidental apds o grande holocausto, e cujo contexto do Estado de
Bem-Estar Social rompeu com a légica puramente liberalista, com a evocacao
das responsabilidades pela protecdo social do povo e o desenvolvimento
econdmico do Estado por meio do investimento na cidadania.’

No Brasil, assim como nos demais paises latino-americanos, o welfare
state veio a se instalar, mais tarde, apés a queda dos governos autoritarios
verificados a época.? Portanto, apenas com o reestabelecimento democratico e
a promulgagdo da Constituicdo cidadad de 1988, foi que os direitos sociais
passaram ao mais alto status constitucional, uma vez que elevados a categoria
de direitos fundamentais.

O Estado social democratico, portanto, ndo visa a manipulacdo da
sociedade, mas tem a pretensdo de assegurar, por meio de prestacdes
positivas, e a luz dos principios e valores constitucionais, o desenvolvimento
homogéneo da sociedade que é, por natureza, multicultural (heterogénea).
Contudo, ao passo que esse desenvolvimento apenas é possivel por meio da

atuacao positiva do Estado consubstanciada em politicas publicas de acfes

MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coords.). Constitucionalismo e democracia. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012, p. 85-100.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27a ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
240 e ss.

7 FARIA, Daniela Lopes de; NORIMITSU ITO, Christian; MOREIRA DA COSTA, Inés.
Desconstruindo a ineficacia dos direitos sociais: por uma reconstrucdo
dos direitos sociais democratica, participativa e transnacional. Revista brasileira de politicas
publicas, Vol.6, N°1, Jan/Jul 2016. Brasilia: Uniceub, 2016, p. 98.

8 Destaca-se, contudo, que a Constituicdo de 1934, promulgada por Getdlio Vargas, foi a que
primeiro trouxe, no Brasil, o rol de direitos sociais, com destaque para os trabalhistas, aquela
época inspirada pela Constituicdo alema de Weimar (1919). (BRASIL, Constituicdo (1934).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 16 de julho de 1934. Brasilia: Senado
Federal, 1934).



afirmativas e prestacionais, o elevado custo de efetivacdo desses direitos
(sobretudo quando comparado a efetivacdo dos direitos civis e politicos) faz
surgir o problema de sua concretizagao.

Diante dessa dificuldade, surge como alternativa o atuar proativo do juiz
a fim de efetivar os mandamentos constitucionais. Ocorre que essas ditas
normas constitucionais de cunho programético, haja vista incumbir a
Administracdo Publica no livre tracejo das estratégias politicas que melhor
implementem a realizacdo dos consagrados direitos, acabam por sair do
ambito das politicas publicas e, através da absoluta judicializacdo de tais
direitos, o judiciario, que deveria apenas fiscalizar, atua de forma legiferante
rumo a concretizacao do garantido na Constituicdo. Eis que surgem os debates
e criticas acerca do Ativismo Judicial.

Sendo esse, portanto, um problema permanente na realidade politico-
social brasileira, os sintomas foram apenas agravados diante da pandemia
vivenciada, desde 2020, em razdo da COVID-19. O sistema de salde publica,
ja tdo abalado, se viu estagnado e impotente perante as demandas para o
tratamento da doenca, chegando a superar o limite e ocupacao de leitos em
hospitais da rede publica e privada, além da falta de estoque de medicamentos
e suprimentos hospitalares.®

De igual forma, as politicas publicas para o combate e contencdo do
virus foram insuficientes, ndo tendo sido possivel a implementacdo de uma
politica nacional de combate a pandemia no Brasil.'® Como exemplo, a
recomendacdo do Ministério da Saude para a utilizagdo do farmaco
cloroquina/hidroxicloroquina no tratamento da COVID-19, que chegou a compor

o protocolo de carater geral e vinculativo do S.U.S (Sistema Unico de Saude),!!

9 NORONHA, Kenya Valeria Micaela de Souza; Et al. Pandemia por COVID-19 no Brasil:
andlise da demanda e da oferta de leitos hospitalares e equipamentos de ventilagcdo assistida
segundo diferentes cenéarios. Cadernos de Saude Publica, N° 36 (6), ano 2020. Disponivel
em: https://www.scielo.br/j/csp/a/MMd3ZfwYstDgbpRxFRR53Wx/?lang=pt#. Acesso em: 10 out.
2021.

10 por essa razdo, o atual governo € investigado pela Comiss&o Parlamentar de Inquérito (CP1),
instalada, no Senado Federal, em 27 de abril de 2021, onde se investiga a desastrosa
conducédo do governo no combate a pandemia, além dos indicios de corrupg¢ao na aquisicao de
imunizantes (BRASIL. Senado Federal. Requerimento n°® 1372, de 2021. Brasilia, DF, abril de
2021. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/148071.
Acesso em: 04 jul. 2021).

11 BRASIL. Ministério da Salde. Orientacdes do Ministério da Salide para manuseio
medicamentoso precoce de pacientes com diagnéstico da COVID-19. Brasilia, maio de 2020.


https://www.scielo.br/j/csp/a/MMd3ZfwYstDqbpRxFRR53Wx/?lang=pt

indo de encontro as orientagdes nacionais e internacionais para o tratamento
do virus,'? e como se ndo bastasse a politica negacionista do Governo Federal
protagonizada pelo atual Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro, o
problema restou ainda mais agravado com o rompimento do didlogo
institucional entre Governo Federal e Estados membros na conducdo da
situacdo de emergéncia pandémica.?

Nesse contexto, o0 STF ganhou protagonismo na conducdo do combate
a pandemia, passando a ser palco das mais acaloradas discussdes e decisdes
gue chegaram a confrontar as medidas (assim como a abstenc&o) do Governo
Federal, o qual, por meio do Presidente da Republica e de seus apoiadores,
revidou da pior forma: com manifestacbes antidemocraticas de ameaca as
instituicbes e ao proprio sistema democratico do pais, com ataques declarados
aos Ministros da Corte, a exemplo do investigado nos inquérito das fake news
(INQ) 4781/2020,%** e inquérito (INQ) 4828/2020%° para a apuracéo de condutas
delituosas e antidemocréticas previstas nos artigos 16, 17 e 23 da Lei de
Seguranca Nacional n® 7.170/1983, além do absurdo clamor pelo fechamento
do STF e o retorno do periodo ditatorial militarista, com a reedicdo do Ato
Institucional n° 5.6

Ao passo que 0 negacionismo e o0s abusos de direitos do Governo
Federal afrontam o estado democratico de Direito, principalmente diante do

Disponivel em: https://www.saude.gov.br/images/pdf/2020/May/20/orientacoes-manuseio-
medicamentoso-covid19.pdf. Acesso em: 13 jun. 2020.

2. ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE (OMS). Ensayo clinico "Solidaridad" sobre
tratamientos contra la COVID-19. Publicado em 17 de junho de 2020.
Disponivel: https://www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/global-
research-on-novel-coronavirus-2019-ncov/solidarity-clinical-trial-for-covid-19-treatments.
Acesso em: 02.07.2020.

13 Rompimento cujo marco foi o referendo do STF da liminar concedida pelo Min. Marco Aurélio
guanto a competéncia e autonomia dos estados e municipios para a conducdo das medidas
em face da pandemia (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Medida Liminar na ADI
6341. Min. Rel. Marco Aurélio. Plenario, Brasilia, DF, 15 de abril de 2020. Publicada em 15 de
abr. de 2020).

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Decisdo em (INQ) 4.781/2020. Inquérito da Fake
News. Min. Rel. Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 26 de maio de 2020a. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/INQ4781MEC.pdf. Acesso em: 24 jun.
2021.

15 Atualmente arquivado, desde 01 de julho de 2021, a pedido do PGR, em raz&o de no terem
sido produzidas provas em face das autoridades parlamentares de foro especial. Contudo, 0s
casos que investigam civis serdo remetidos para investigacdo em primeira instancia (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (STF). (INQ) 4828/2020. Min. Rel. Alexandre de Moraes. Brasilia,
DF, 21 de abril de 2020).

16 BRASIL. Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 16 dez. 1968. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-05-
68.htm. Acesso em: 24 jun. 2021.
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https://www.saude.gov.br/images/pdf/2020/May/20/orientacoes-manuseio-medicamentoso-covid19.pdf
https://www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/global-research-on-novel-coronavirus-2019-ncov/solidarity-clinical-trial-for-covid-19-treatments
https://www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/global-research-on-novel-coronavirus-2019-ncov/solidarity-clinical-trial-for-covid-19-treatments

enfrentamento da pandemia; A atuacdo proativa do judiciario, ainda que para
garantir as melhores respostas as demandas sociais, representam igualmente
uma preocupacdo para a devida promocgéo da harmonia entre os poderes da
Republica. Se antes ja se falava no perigo de um “governo dos juizes”, com 0s
guestionamentos sobre a legitimidade do poder contramajoritario para “fabricar”

normas, hoje essa questéo carece ainda mais de atencao.

2 ATIVISMO JUDICIAL: PROBLEMA OU SOLUCAO?

O principio da separacdo dos poderes!’ estabelece uma articulacédo
entre os 6rgaos e as funcdes do Estado, razao pela qual Canotilho o apresenta
como um principio “organicamente referenciado e funcionalmente orientado”,
porque cuida em relacionar uma funcéo estatal a cada um dos trés poderes, de
forma que sejam independentes e harmdnicos entre si.'8

Essa € a ideia original da separacédo dos poderes de Montesquieu que,
pelo menos na teoria, vislumbra um estado de total equilibrio entre as trés
esferas. Mas a preocupacéo nos dias de hoje € complexa. Fala-se em conter
uma atuacao criativa e exacerbada do Poder Judiciario que estaria indo de
encontro com o Estado Democréatico de Direito que tem suas leis criadas e
elaboradas a partir de um processo legislativo democrético, sendo seus
membros representativos da soberania popular, além de adentrar na
competéncia da Administracdo Publica em busca de efetivar direitos
constitucionais.

O “governo dos juizes” representa uma das grandes preocupacdes
modernas e, em contraponto, ndo é suficiente o argumento da separacdo dos

poderes para cercear essa atividade.

17 Foi o filésofo grego, Aristételes, quem primeiro visualizou a triparticdo, embora suas ideias
ndo tenham se tornado paradigméaticas da teoria, tendo em vista que nao buscou a andlise da
composicdo e de competéncia de cada um dos poderes. (SANTOS, Mércia Walquiria Batista
dos. Separacado de poderes: evolucdo até a Constituicdo de 1988 — Consideracdes. Rev. Inf.
Legisl. Brasilia, n. 115, jul/set 1992, p.210). Mas a primeira tentativa de estabelecer a
separacdo entre as atividades do Estado ocorreu com a “Instrument of Government” de
Cromwell, seguida dos estudos de Locke e Montesquieu. (OMMATI, Fides. Dos freios e
contrapesos entre os poderes do Estado. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, n. 55,
jul/set 1997, p.57).

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicéo. 7. ed. 112 reimpresséo, Coimbra: Almedina, 2003, p. 171.



Muitas vezes, o0 atuar ativo do judiciario vem para suprir a inércia do
legislador, ou ineficaz implementagéo de politicas publicas do Executivo, tendo
como justificativa, na grande maioria dos casos, a efetivagdo dos direitos
fundamentais, posto que “elementos basicos para a realizagdo do principio
democratico”.'® Portanto, ndo estaria o Poder Judiciario agindo em prol da
democracia (a partido do povo) ao atuar de modo a garantir a efetivacdo dos
direitos fundamentais, mesmo que se utilizando da proatividade, tendo em vista
gue ndo ha democracia sem que se observe esses direitos?

Para que se alcance a solucédo da reflexdo acima, é preciso entender o
papel da jurisdicédo constitucional, em que a corte suprema, por atuar em ultima
instancia, é alvo de profundas criticas quanto a possibilidade da ultima palavra
ser deixada a cargo do Poder Judiciario.

Entdo, quem deve ser o defensor da Constituicdo? Dois grandes
pensadores, Hans Kelsen e Carl Schmitt,?® travaram debates a esse respeito
nos meados de 1929, no contexto da Republica de Weimar na Alemanha. E
gue a duvida pde na berlinda a legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario na
Jurisdicdo Constitucional.

Carl Schmitt era opositor do Tribunal constitucional®! e considerava que
o Poder Judiciario ndo poderia ser o defensor da Constituicdo, porque sua
atuacdo no controle de constitucionalidade das normas assumia uma agao
puramente legislativa, atribuindo ao Presidente essa tarefa, ja que ele é quem
tem o poder de declarar o estado de excecédo, além de ter sido eleito pelo povo.

Kelsen considerava o discurso de Carl ideolégico e, a seu ver, seria

incoerente que os poderes representativos analisassem a constitucionalidade

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 7. ed. 112 reimpressdo, Coimbra: Almedina, 2003, p. 171.

20 O debate pode ser melhor estudado a partir das obras: KELSEN, Hans. ¢Quién debe ser El
defensor da La Constitucion? Trad. J. Brie. Madri: Editorial Tecnos, 1995. / SCHMITT, Carl.
La defensa dela Constitucion. Trad. Manuel Sanchez Sarto. 22 Ed. Madri: Editorial tecnos,
1998.

21 para Carl Schmitt, a atuagdo do Poder Judiciario na jurisdigdo constitucional afrontava a
I6gica da teoria de Montesquieu e colocava em cheque a democracia: “no existe Estado Civico
de Derecho sin independencia del poder judicial, ni justicia independiente sin sujecidn concreta
a una ley, ni sujecion concreta a la ley sin una diferenciacion real entre la ley y la sentencia
judicial. El Estado Civico de Derecho descansa sobre la distincion real de diversos poderes”.
(SCHMITT, Carl. La defensa dela Constitucion. Trad. Manuel Sanchez Sarto. 22 Ed. Madri:
Editorial tecnos, 1998, p. 77, 79, 89).



10

dos seus proprios atos. Assim, sustentava a manutencao da legitimidade do
Tribunal Constitucional na guarda da Constituicdo.??

O certo € que da jurisdicdo constitucional deriva a capacidade de tutelar
os direitos fundamentais (inserindo-se, aqui, os direitos sociais), portanto, deve
intervir na promocéo da realizacdo material desses direitos, e, ao atuar em
nome da manutencdo do processo democratico, deve invocar o justo e o digno,
inclusive perante a propria lei.?®

Mas h& também um atuar politico da jurisdicdo Constitucional, aquele
atrelado ao conteudo aberto das diversas normas constitucionais cujo contetdo
nao pode ser definido de forma objetiva, ou seja, sem a influéncia da
subjetividade do julgador. Estamos aqui falando do carater contramajoritario*
do judicial review, tema de grande polémica que recebe criticas relativas a
posicdo politica da jurisdicdo exercida pela Corte Suprema, jA que, ao
determinar o conteudo dessas normas, se esta fazendo uma opcao politica
(pois ndo é determinada pelo direito) por uma das possiveis interpretacdes que
o texto pode revelar.?®

Luis Roberto Barroso aponta o fendmeno da “constitucionalizacdo
abrangente” como uma das grandes causas da Judicializacdo?® (em outras
palavras, trata-se de atribuir ao poder Judiciario a responsabilidade de deciséo
de questdes politicas, pelo fato de terem sido elas incorporadas na

Constituicdo) que trouxe para a Constituicdo matérias que antes eram cuidadas

22 Acerca do judicial review faz-se obrigatoria a leitura do mais famoso caso estadunidense de
controle de constitucionalidade, o voto do Juiz Marshall em Marbury v. Madison, 5 U.S. (1
Cranch) 137 (1803).

23 Fazer com que a efetividade dos direitos sociais, fundamentais e democraticos aconteca por
meio de uma prética juridico-constitucional, conduz a concretizacéo e ao aperfeicoamento de
avancos no campo social, ao mesmo tempo, que valorizard a Constituicdo como elemento
conformador da cidadania e instrumento de reivindicacdo de seguranga dos cidadédos frente ao
poder. (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. 3. ed. Coimbra:
Coimbra, 1996, p. 67-68.)

24 Termo primeiramente visto na obra “The Least Dangerous Branch” do autor Alexandre M.
Bickel, 1962.

%5 CIRIACO, Patricia K. de D. O debate sobre a separagdo dos poderes: uma andlise critica
do ativismo judicial. Dissertacdo de Mestrado. Portugal: Universidade de Coimbra, 2014, p. 38-
39.

% Barroso explica que judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussio
politica ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo (...) Com intuitivo, a
judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade.
(BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n. 13, jan/mar 2009, p. 73).
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por um processo politico majoritario e pela legislacdo ordinaria (dai a
expressao “carater contramajoritario” da jurisdicao). O Ministro aponta que esse
foi um fenbmeno mundial, iniciado com as Constituicbes de Portugal (1976) e
Espanha (1978), tendo sido potencializado na Constituicdo Brasileira que
redemocratizou o pais em 1988.%7

O ponto a se chegar é que constitucionalizar uma matéria significa
transformar Politica em Direito.

O fendbmeno, entdo, ocorre da seguinte forma: “Na medida em que uma
guestdao—seja um direito individual, uma prestacéo estatal ou um fim puablico—
€ disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente,
em uma pretensédo juridica, que pode ser formulada sob a forma de atuacdo
judicial”.?8

Mas o problema do judicial review vai além do carater contramajoritario
da Jurisdicdo Constitucional, tendo como grande alvo a questdo do Ativismo
Judicial.?® E que a Judicializac&o e o Ativismo Judicial, nos dizeres de Barroso,
séo primos: “vem, portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares,
mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas
causas imediatas”,*® ao passo que a Judicializacdo é uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, o Ativismo Judicial reflete uma
atitude, “a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo seu sentido e alcance”.3!

Portanto, o Ativismo Judicial esta associado a uma ampla atuacdo do

Poder Judiciario na tarefa de concretizar 0s anseios constitucionais,

27 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, jan/mar 2009, p. 73-74.

28 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, jan/mar 2009, p. 74.

2 Expresséo utilizada pela primeira vez por Arthur Schlesinger em artigo publicado na revista
Fortune, em janeiro de 1947, acerca da Supreme Court Norte Americana (presidida por Earl
Warren entre 1954 e 1969). Schlesinger fez uma andlise da postura dos juizes, classificando a
de uns como ativistas (Justices Black, Douglas, Murphy e Rutlege) e a de outros como
autocontida (Justices Frankfurt, Jackson e Burten), j& os demais membros se enquadrariam no
grupo dos moderados (Justice Reed e Chief Justice Vinson). Para ele, o ativismo judicial
verifica-se quando o juiz se considera no dever de interpretar a Constituicdo no sentido de
garantir direitos que ela ja prevé. (KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meanings of
Judicial Activism. In: California Law Review 92: 1441-77, 2004).

30 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, jan/mar 2009, p. 76.

31 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, jan/mar 2009, p. 76.
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interferindo, por consequéncia, no espaco de atuacdo dos outros poderes, e
pode ser encarado em sua esséncia como positivo ou negativo, a depender do
ponto de vista de quem avalia as decisoes judiciais.

Em suma, as criticas negativas a respeito do papel proativo do judiciario
consistem nos riscos para a legitimidade democratica, uma vez que 0S
membros do poder Judiciario ndo sao eleitos pelo poder majoritario; o risco de
politizacdo da Justica; e o risco pela infracdo ao principio da separacdo dos
poderes.3?

Em contraponto aos aspectos negativos, fazem-se necessarias algumas
indagacdes, as quais, neste artigo, ndo visam levantar uma bandeira ativista do
Judiciario, mas tdo somente incitar uma reflexdo mais profunda acerca do
tema: Afinal, ao se deparar com as atribuicdes de atuacdo do Poder Judiciario,
0 juiz (principalmente o juiz constitucional) ultrapassa limites ao fazer justica, ao
tornar efetivo os direitos resguardados aos cidaddos pela Constituicdo (?)
Considerando que a ciéncia juridica, ainda que se paute na seguranca juridica,
deve acompanhar os avangos sociais, se o Poder (Legislativo) responsavel
pela edicdo desses novos regramentos ndo consegue acompanhar da maneira
mais eficiente as demandas para a solucdo de novos problemas, e se o0 outro
Poder (Executivo) que deve efetivar direitos através de suas politicas publicas
ndo da conta ou ndo as efetiva, € razoavel que o Poder Judiciario reste
imobilizado simplesmente porque sua atuacdo adentraria na esfera dos
demais?3?

Tais reflexdes ndo podem ser descartadas, pois o Estado Constitucional
Democratico advém de duas ideias que juntas o sustentam: constitucionalismo
e democracia, na medida em que o primeiro significa poder limitado e respeito

aos direitos fundamentais, o Estado de direito como expressédo da razéo; e o

32 CIRIACO, Patricia K. de D. O debate sobre a separagdo dos poderes: uma analise critica
do ativismo judicial. Dissertacdo de Mestrado. Portugal: Universidade de Coimbra, 2014, p. 51.
33 Em confluéncia, tem-se a seguinte reflexdo: “O argumento de auséncia de legitimidade
democratica ndo se sustenta porgue os tribunais, ao controlar e sancionar a administracéo por
atuacdes indevidas ou omissdes arbitrarias que vulneram direitos sociais ndo interferem no
principio democratico, ao contréario, o reforcam, ao assegurar o cumprimento das leis e normas
constitucionais. Além disso, a tutela desses direitos ndo pode ser realizada exclusivamente por
orgaos legislativos, que ficam muito a mercé do jogo politico, no sentido de terem interesse em
projetos que lhes tragam beneficios eleitorais imediatos, ou que tenham a ver com as
prioridades de determinado partido.” (FARIA, Daniela Lopes de; NORIMITSU ITO,
Christian; MOREIRA DA COSTA, Inés. Desconstruindo a ineficacia dos direitos sociais: por
uma reconstrugcdo dos direitos sociais democratica, participativa e transnacional. Revista
brasileira de politicas publicas, Vol.6, N°1, Jan/Jul 2016. Brasilia: Uniceub, 2016, p. 101).
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segundo significa soberania popular, governo do povo. O poder fundado na
vontade da maioria.®* Ou seja, entre constitucionalismo e democracia (vontade
e razao/ direitos fundamentais x governo da maioria) podem surgir conflitos
gue, nos dizeres do Min. Barroso, devem ser conflitos aparentes, ja que a
Constituicdo deve estabelecer as “regras do jogo democratico”, assegurando o
governo da maioria, com participacdo politica ampla e a alternancia no poder.
Contudo, ndo deve esquecer dos direitos das minorias, 0 que significa a
protecdo dos valores e direitos fundamentais aos que estdo em circunstancias
de desvantagem, aqueles vencidos pelo grupo que tem mais votos.3®

Nesse sentido, Ronald Dworkin defende a “concepcéo constitucional da
democracia” (ao contrario da “concepc¢éo procedimental” defendida por Jirgen
Habermas), em que os principios séo inerentes ao sistema e devem ser
protegidos através de uma acdo interpretativa do Poder Judiciario, na qual
podem assumir um lugar mais importante que as regras ou do que 0s objetivos
politicos, tendo em vista que expressam os ideais construtivos da comunidade
politica.3® Para o autor, restringem-se os direitos constitucionais ao fazer uma
interpretacdo estrita da Constituicdo e, entendendo que a Lei Maior tem o fim
de proteger os cidaddos contra as decisdes tomadas por “certas maiorias”,?” a
atitude interpretativa do juiz € fundamental.

Dworkin defende que o judicial review pode viver em harmonia com a
democracia, e fala que o juiz “deve estar preparado para formular questdes de
moralidade politica e dar-lhes uma resposta”,*® o que nao significa que os
Tribunais possam tomar decisdes politicas, pois “eles sempre deverao pautar

as suas decis6es nos principios, mesmo nos casos dificeis”.3°

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, jan/mar 2009, p. 81.

35 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, jan/mar 2009, p. 81-82.

36 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 208.
37 “A teoria constitucional em que se baseia o nosso governo nio é simples teoria da
supremacia das maiorias. A Constituicdo, e particularmente a Bill of Rights (Declaracéo de
Direitos e Garantias), destina-se a proteger os cidaddos (ou grupos de cidaddos) contra certas
decisdes que a maioria pode querer tomar, mesmo quando essa maioria age visando o0 que
considera ser o interesse geral ou comum.” (DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 209).

38 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de Principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
95-96.

39 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 231.
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Assim, a conclusdo €, sem duvida, do notavel papel do judiciario na
protecdo a esses direitos citados, mas a Constituicdo ndo pode ser invocada
para asfixiar a atuacéo do legislador.*® Para o Min. Barroso, “A importancia da
Constituicdo — e do Judiciario como seu intérprete maior — ndo pode suprimir,
por evidente, a politica, 0 governo da maioria, nem o papel do Legislativo”.4!

Ha uma linha ténue que pode transformar a democracia numa tirania.

O governo dos juizes é um grande perigo social e nos, os destinatarios

das leis, devemos “voltar os olhos” para esse problema.

3 “ATIVISMO JUDICIAL” COMO SOLUGCAO PARA A CONCRETIZACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS NO ESTADO PANDEMICO OCASIONADO PELA
COVID-19

Apés a andlise das bases e fundamentos que justificam uma maior
interferéncia do Poder Judiciario nos assuntos legislativos e executivos, em que
tanto a negligéncia legislativa quanto a (in)efetivagcdo da concretizacdo dos
direitos fundamentais, especialmente 0s sociais, ocasiona a atuacao, muitas
vezes legiferante, da Corte Constitucional, cumpre destacar algumas decisdes
proferidas pelo STF durante o estado de pandemia ocasionado pelo COVID-19,
as quais chegaram a ser criticadas como ativistas, mas que foram
inquestionavelmente fundamentais no trato da situacdo emergencial vivenciada
no Brasil.

Em julgamento das Arguicbes de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF’s n° 668 e 669 de 2020),%? interpostas pela Confederagéo
Nacional dos Trabalhadores Metallrgicos e pelo Partido Politico Rede
Sustentabilidade, mediante o fundamento de ofensa aos arts. 5°, XIV e XXXIII;

art. 37, caput e 81° art. 196; art. 220, caput e 81° da Constituicdo Federal, o

40 “A constituigdo ndo pode ser ubiqua.” SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade Constitucional: os
dois lados da moeda. Revista de Direito do Estado. 2:83, 2006.

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, jan/mar 2009, p. 88-89.

42 Destaca que 0s processos foram extintos por perda do objeto, diante do voluntario
encerramento da campanha pelo Governo Federal. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF).
Liminar em ADPF 669. Min. Rel. Luis Roberto Barroso. Decisdo monocrética. Brasilia, DF, 31
de marco de 2020. p. 1-20, publicada em 03 de abr. de 2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342798642&ext=.pdf. Acesso em: 27
maio 2020.


http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342798642&ext=.pdf
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STF determinou, por meio de medida cautelar proferida pelo Min. relator Luis
Roberto Barroso, a vedacao da circulacdo da campanha do Governo Federal
cujo slogan era “o Brasil ndo pode parar’, bem como de qualquer outra
campanha com o mesmo fim.

Antevendo as criticas, o Min. relator Luis Roberto Barroso esclareceu
gue a campanha veiculada pelo Presidente da Republica ndo se tratava de
decisdo politica para a conducdo do pais diante do estado de calamidade,
“haveria uma decisdo politica, [...] se a autoridade eleita estivesse diante de
duas ou mais medidas aptas a produzir o mesmo resultado: o bem estar da
populacédo, e optasse legitimamente por uma delas. Ndo € o caso”, a questao
em si que justificou a total interferéncia da Corte, consistiu no dever
constitucional da tutela dos direitos fundamentais a vida, a saude e a
informacéo dos brasileiros. Para Barroso, “Nao se trata de questao ideoldgica.
Trata-se de questao técnica”, porque constatado que a campanha do Governo
Federal se insurgiu em face de todas as orientagBes técnicas, nacionais e
internacionais, para o enfrentamento da COVID-19.43

Barroso destacou: “me parece que o0 que estd em debate aqui é, ndo um
direito, mas o dever da Unido de informar adequadamente o publico acerca das
situagGes que colocam em risco a sua vida, salde e seguranga”.*

Outra decisdo alvo de criticas, foi proferida na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n° 6341 de 2020),* essa interposta pelo Partido
Democrético Trabalhista (PDT), com a intencdo de que fosse declarada a
incompatibilidade parcial com a Constituicdo Federal, da Medida Provisoria n°
926, de 20 de marco de 2020, especificamente quanto as alteracdes
promovidas no art. 3°, caput, I, Il e VI, e paragrafos 8°, 9° 10 e 11, da Lei
Federal n°® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. E que a referida MP abusou do

poder ao fazer reserva de lei complementar em matéria constitucional que

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Liminar em ADPF 669. Min. Rel. Luis Roberto
Barroso. Decisdo monocrética. Brasilia, DF, 31 de margo de 2020. p. 1-20, publicada em 03 de
abr. de 2020.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Liminar em ADPF 669. Min. Rel. Luis Roberto
Barroso. Decisdo monocratica. Brasilia, DF, 31 de marco de 2020. p. 1-20, publicada em 03 de
abr. de 2020.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Medida Liminar na ADI 6341. Min. Rel. Marco
Aurélio. Plenério, Brasilia, DF, 15 de abril de 2020. Publicada em 15 de abr. de 2020.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5880765. Acesso em:
02 jul. 2020.
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resguarda a competéncia comum dos entes federados, consistindo em abuso
de poder pela edicdo de ato com forca de lei fora dos limites constitucionais.

Nos termos da medida liminar e posteriormente referendada pelo pleno,
0 Min. relator Marco Aurélio, “ndo vinga o articulado quanto a reserva de lei
complementar. Descabe a Optica no sentido de o tema somente poder ser
objeto de abordagem e disciplina mediante lei de envergadura maior’,
reiterando que as determinagdes vistas na Medida Provisoria n°® 926/2020 “néo
afasta a competéncia concorrente, em termos de salde, dos Estados e
Municipios. [...] ndo afasta a tomada de providéncias normativas e
administrativas pelos Estados, Distrito Federal e Municipios”.*®

Diante dos exemplos acima descritos, constata-se que as provocacoes
gue adentram as portas do Judiciario no contexto pandémico exigem rapidas
respostas, porque sao frutos da ineficiéncia dos Poderes Legislativo e
Executivo no enfrentamento da pandemia. Sem olvidar da atuacao de destaque
dos Executivos estaduais, o Poder Executivo Federal foi, especificamente na
pessoa do Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro, 0 maior propulsor
das conturbacdes sociais, politicas e econbmicas, com o0 destague para uma
atuacao de propagacao de fake news, incitacdo de atos antidemocraticos e, de
forma mais grave, o negacionismo diante das necessarias politicas publicas
para a contencdo e tratamento do coronavirus, sobretudo com o atraso na
aquisicdo de imunizantes e incentivo pela ndo utilizacdo por parte da
populacao.

Todas essas questbes elevaram ainda mais o protagonismo do Poder
Judiciério, e sobre as criticas quanto ao posicionamento ativista do STF, ainda
gue eivado de profundos e antigos problemas, foi, no caso especifico da
pandemia, o instrumento que viabilizou a concretizacdo dos direitos

fundamentais previstos constitucionalmente.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Medida Liminar na ADI 6341. Min. Rel. Marco
Aurélio. Plenario, Brasilia, DF, 15 de abril de 2020. Publicada em 15 de abr. de 2020.
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CONCLUSAO

Os ja conhecidos debates e criticas acerca do ativismo judicial ja
afirmavam que este é o “século do Judiciario”, tendo em vista a crescente
postura ativista desse Poder. A principal critica €, portanto, a infracdo ao
principio da Separacdo dos Poderes de Montesquieu e a consequente “quebra”
da democracia, tendo em vista o carater contramajoritario do judiciario.

Contudo, importante destacar que a postura “ativista” ou os “juizes
legisladores” sao frutos de uma sociedade que tem exigido resposta ao poder
contramajoritério diante da ineficiéncia dos demais poderes. Certo ou errado,
fazendo politica ou ndo, usando de legitimidade democratica ou ndo, pelo
menos, o Poder ndo representativo tem dado boas respostas. Ao vislumbrar
esse tema diante do estado pandémico ocasionado pela COVID-19, resta ainda
mais claro que a atuacdo proativa e enérgica do Supremo Tribunal Federal foi
extremamente importante no enfrentamento do problema.

Mas, para qual lado a balanca deve pesar mais: constitucionalismo ou
democracia? Em outras palavras, garantia dos direitos fundamentais ou
garantia do governo da maioria? A preocupacao, entdo, € o perigo de serem
essas “‘respostas positivas” transformadas em um governo de juizes.

E a preocupacdo de ndo se estar atribuindo uma exacerbada
importancia aos principios constitucionais, em nome de uma pretensa ordem
objetiva de valores imposta pela razdo (Alexy) ou pela vivéncia histérica de
uma comunidade (Dworkin),*” com o fim de dar liberdade ao intérprete-
aplicador para a producdo normativa, “{...] abrindo as portas do sistema juridico
ao subjetivismo de decisbGes judiciais que [...] deixam de concretizar a
Constituicdo para, a bem ver, construi-la, ao sabor das preferéncias axiolégicas
de seus prolatores”.*®

Infelizmente, todos os questionamentos aqui levantados rogam por
respostas. Ha de se tracar estratégias para ndo so fazer emergir do Legislativo
um positivismo renovado, mas também exigir do Executivo a transformacédo da

arrecadacdo do dinheiro publico em politicas que efetivem no todo os Direitos

47 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial, parametros dogmaticos. 12 Ed. 3?2 tiragem.
S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 307.
48 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial, parametros dogmaticos. 12 Ed. 3?2 tiragem.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 314.
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sociais garantidos pela Constituicdo. Roga-se, aqui, por um Legislativo e
Executivo atuantes para (e ndo por) a sociedade. Nao € apenas a
representatividade democratica, mas a eficacia dessa representatividade que
tem importancia.

Somente dessa forma é que o Judiciario ndo sera forcado a tomar “as
rédeas do jogo”, assim sua “boa intengdo” ndo se sobrepora ao maior

fundamento da democracia: A Soberania Popular.
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