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Titulo do artigo: O ativismo judicial e a tensao entre os poderes legislativo e executivo
Autor: Bruno Franco e Franco

Resumo: Este trabalho tem por objetivo propor uma discussdo sobre o ativismo judicial no
Brasil. A partir do estudo de caso, busca-se compreender a atuacdo do Poder Judiciario e seus
limites quando adotada uma postura ativista. Referente a metodologia, trata-se de uma
pesquisa bibliografica, tendo em vista que foram pesquisadas doutrinas e legislacdes que se
dedicam a compreender o ativismo judicial e seus reflexos no Estado Democratico de Direito
permitindo aferir que o ativismo do Poder Judicidrio ndo pode ser considerado legitimo de
forma indiscriminada, embora, em casos extremos, ¢ possivel que seja necessario. Nesse
sentido, defende-se neste trabalho que a conduta indiscriminadamente ativista do Supremo
Tribunal Federal (STF) pode levar as ruinas o equilibrio institucional entre os poderes
constituidos e colocar em risco a propria democracia.

Palavras-chave: Democracia. Separacao de Poderes. Ativismo judicial. Supremo Tribunal
Federal.

Sumario: Introdugdo. 1 A triparticdo de poderes no Brasil. 1.1 Estruturagdo do Estado
brasileiro. 1.2 A teoria da tripartigdo de poderes e sua aplicacdo no Brasil. 1.3 Poder
legislativo. 1.4 Poder executivo. 1.5 Poder Judicidrio. 2 O ativismo judicial. 2.1 Conceito e
origem. 2.2 Distingdes entre ativismo e judicializagdo. 2.3 Efeitos. 3 O ativismo judicial do
STF e a autonomia e independéncia entre os poderes no Brasil. 3.1 Posi¢do doutrinaria. 3.2
Analise de casos. 3.2.1 A A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao (ADO 26). 3.2.2
A Acgdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6.363). 3.2.3 A Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n® 709. 3.2.4 O direito a satde em tempo de pandemia no
Recurso Especial n° 566.471. Consideragoes finais.

INTRODUCAO

Na medida em que a evolugdo da sociedade e as relagcdes ficam cada vez mais
complexas e os conflitos sociais se tornaram algo corriqueiro, o Poder Judiciario surge com
um protagonismo cada vez mais necessario com o intuito apaziguar e efetivar a ordem e a paz
coletiva. Nesse contexto, algumas questdes de repercussao moral e politica estdo sendo
deixadas de lado pelos demais Poderes, e assim se fazem necessdrios o alcance e a
transferéncia de poderes ao Poder Judiciario para enfrentar tais questdes fora da sua area de
atribuicao. Dessa forma, muitos juizes e cortes tém efetivado direitos por meio das suas
decisoes, isto ¢, o Poder Judicante tem agido de maneira ativista.

O ativismo judicial estd relacionado ao comportamento dos juizes, que usam sua
interpretagdo de forma expansiva e até mesmo criativa. Trata-se de forma expansiva e
proativa de interpretar a Constituicdo Federal expandindo tanto o seu sentido como o seu

alcance.



O cenario democratico atual demonstra a projecao da funcdo do magistrado brasileiro
nos mais distintos setores da sociedade. O juiz que, antes, valia-se de mecanismos
hermenéuticos simples, atualmente estd acobertado pela responsabilidade da solug¢dao de
demandas de casos concretos complexos. Tal fato, consequentemente, assegura-lhe posicoes
funcionais que antes eram reservadas apenas as instituicdes de natureza originariamente
politicas, passando a se comportar como protagonista das expectativas de mudangas da
sociedade.

Entretanto, ndo se pode limitar a analise apenas sob o olhar da proeminéncia do Poder
Judiciéario, mas, sim, deve-se ampliar o contexto quanto ao que se espera de atuacdo dos
Poderes Legislativo e Executivo como atores sociais € qual a contribui¢do para o cenario
atual. Portanto, esse trabalho ndo se restringe a realizar uma critica ao sistema judicial, mas
atenta, de modo mais abrangente, ao novo modelo politico-constitucional instalado na
democracia brasileira, com vistas a observar a sistematica de distribuicao das fung¢des estatais.

Nesse sentido, o problema que norteou esta pesquisa foi: quais os limites da
interpretagdo extensiva e/ou criativas em contraposicao ao Estado de Direito?

Defende-se que o ativismo judicial ndo pode ser compreendido unicamente pela
postura sagaz do Poder Judicidrio em exercer fungdes além das suas competéncias. E por
demais simplista tal referéncia. Compreende-se tal fendmeno como consequéncia da
inatividade das outras institui¢cdes estatais. Como recorte teorico, sera tratado, especialmente,
o tema central da judicializagcdo da politica, que consubstancia-se em uma faceta do ativismo
judicial. E, principalmente, em razdo disso que o debate politico ¢ transferido da sede
legislativa e/ou executiva para a judicial, dando azo, ainda, a decisdes que influenciam na
dindmica de execugdo de projetos sociais.

O que, em um primeiro momento, parece ser virtuoso e inovador, precisa ser analisado
com cautela. A crescente litigiosidade perante o Judiciario identificada nas democracias
contemporaneas pode ser compreendida como reflexo da inexpressiva atuagdo dos demais
poderes, além de deixar em evidéncia o hiato que existe entre representantes e representados,
que depositam no Judiciario sua esperanca e confianga.

O Brasil vivencia tempos de efervescéncia politica. Ao mesmo tempo em que a
sociedade se apresenta cada vez mais engajada em diferentes pautas, envolvidos por essas
demandas sociais, Legislativo e Executivo experimentam uma intensa tensdo, que, em alguns
casos, ¢ apenas resultado da prevaléncia de interesses politicos-partidarios e das disputas
eleitorais. Nao raro, esse confronto acaba sendo remetido ao Supremo Tribunal Federal (STF),

com a exigéncia de que apresente uma resposta.



E verdade que, desde a caracterizagio do que ficou conhecido por novo
constitucionalismo no mundo todo, o Judiciario brasileiro ja havia expandido
significativamente suas atribuicdes. Entretanto, o cenario acima esbocado favoreceu um
imaginario de tamanha dependéncia jurisdicional que desencadeou a naturalizagdao do
conceito de supremacia judicial, entendido como a superioridade e a hierarquia da atividade
jurisdicional sobre as demais esferas de poder. Assim, se, como afirma Bolzan de Morais
(2018, p. 60-61), a sociedade presencia e produz a “sacralizacdo do Judicidrio”, maior
deve(ria) ser o controle das decisdes judiciais, o que implica em revisitar o tdo recorrente
conceito de ativismo judicial.

Feitas estas pontuacdes iniciais, este artigo tem por objetivo propor uma discussao
sobre o0 ativismo no Brasil.

Assim, sob os aportes da Critica Hermenéutica do Direito, busca-se produzir um tipo
de reflexdo que lance luzes sobre a forma de compreender a atuacdo do Judicidrio e, assim,
possibilite criticas sobre qualquer posicionamento que nao seja capaz de provocar a
responsabilidade do 6rgdo julgador, como ocorre com a defesa de posturas ativistas.

O tema ocasiona discussdes, em virtude, sobretudo, do descrédito conferido ao
Legislativo. Além disso, o Executivo se mostra estrategista quanto a concretizacdo de
politicas publicas, o que gera desconfianca e crise de representatividade em relagdo ao povo.
Em razao disso, ¢ importante repensar o modelo de atuagdo dos parlamentares e dos gestores
publicos, como uma forma de obstar a cultura da “juristocracia”, através da qual o Judiciario
parece ser o ente dotado de credibilidade e, portanto, apto a solucionar quaisquer demandas.

A democracia pressupde um governo exercido pelo povo, que, direta ou indiretamente,
¢ responsavel pela elaboracdo de leis que regerdo o convivio comum. Especialmente no
sistema representativo, os representantes sao eleitos periodicamente e detém uma legitimidade
popular outorgada. Quando o Judicidrio, que ndo ¢ eleito pelo povo nem esta sujeito a
responsabilidade periddica, invalida leis advindas do Legislativo, € possivel que se questione
a existéncia de déficit democratico.

A importancia do desenvolvimento dessa pesquisa para a sociedade diz respeito ao
senso critico que ¢ aperfeicoado quando do debate maduro sobre a redefinicdo dos parametros
de separacao de poderes que sao apresentados de acordo com o desenvolvimento das relagdes
em sociedade. O tema ¢ interessante por suscitar reflexdo sobre a importancia das atividades
exercidas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo, a fim de se fortalecer a soberania

popular e a concretizagdo da democracia.



Referente a metodologia, com relagdo a fonte de dados, esta € uma pesquisa
bibliografica, tendo em vista que foram pesquisadas doutrinas, legislagdes e jurisprudéncia
que se dedicam a compreensao do ativismo judicial e seus reflexos no Estado Democratico de
Direito.

Para o alcance do objetivo proposto, este artigo esta dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo abordaré a estruturacdo do Estado brasileiro e, nesse contexto, a
teoria da triparticao de poderes e sua aplicagdo no Brasil.

O segundo capitulo se dedicara a analise do ativismo judicial, expondo sua origem,
conceitos, distingao entre ativismo e judicializagdo e efeitos.

Por derradeiro, o terceiro capitulo abordara o ativismo judicial do STF e a autonomia e
independéncia entre os poderes no Brasil. Assim, além da posi¢do doutrindria, foi apresentada
a exposi¢ao de 4 (quatro) casos clinicos, quais sejam: a A¢do Direta de Constitucionalidade
por Omissdo (ADO) n°® 26; a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 6.363; a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 709; e o Recurso Especial

n°® 566.471.
1 A TRIPARTICAO DE PODERES NO BRASIL

Este capitulo aborda a triparticdo de poderes no Brasil. Para tanto, expde a
estruturacao do Estado brasileiro, explica a teoria da triparticdo de poderes e sua aplicagao no

Brasil; e explica a organizagao dos poderes no Brasil.

1.1 ESTRUTURACAO DO ESTADO BRASILEIRO

O Estado apresenta em sua composi¢cao um povo ligado por diversas motivagdes, um
territorio determinado para a ocupagdo dos nacionais € um poder estatal marcadamente
soberano. Eis aqui os elementos constitutivos basicos de todo e qualquer Estado, revelados
em formatos bastante proximos, ja que o povo brasileiro possui raizes étnicas bem
diversificadas, vasto territorio continental e poder em trés dimensdes bem definidas (GAMA,
2014, p. 51).

O povo apresenta-se como um agrupamento de pessoas que se encontram num
determinado territdrio, sob o mesmo governo. Deve haver um vinculo politico entre os
individuos e o Estado, mas, em termos populacionais, sabe-se que os limites territoriais

podem contar com nacionais e estrangeiros (DANTAS, 2018, p. 16).



A populacao comporta uma no¢do mais ampla do que a de povo. Deveras, no amago
da populaciao tem-se o povo, ou seja, os brasileiros natos ou naturalizados formam o povo
brasileiro. Assim, na populacdo, compreendem-se os brasileiros, os estrangeiros e os apatridas
(GAMA, 2014, p. 53).

O territorio ndo suporta mais a ideia de simples por¢ao de terras onde convivem o0s
governados. Antes de aprofundar mais essa nogao, vale observar que, para Dantas (2018,
p-17), “o territorio € a base fisica, o ambito geografico da nacdo, onde ocorre a validade da
sua ordem juridica”.

Mais proximos da realidade, entenda-se como territorio do Estado o espaco
geografico, o subsolo, o espaco aéreo, o mar territorial, os navios e as aeronaves de guerra ou
oficiais, os navios mercantis em alto-mar e os edificios das embaixadas (DANTAS, 2018, p.
17).

As atribuigdes dos exercentes do poder, em sintese, devem ser entendidas como
legislar, executar e julgar. Trata-se do comando de uma determinada populagdo de um
territorio, haja vista as normas constitucionais atingirem os nacionais € 0S estrangeiros,
ressalvados os chamados direitos politicos. Mas, sob outro angulo, dessa forma ¢ que o
Estado se faz presente, através dos 6rgaos do poder executivo, do legislativo ou do judicidrio
(GAMA, 2014, p. 55).

Estruturalmente, o Estado pode ser simples ou composto. No Estado simples ou
unitario, existe a unidade de poderes, ou seja; todo o territoério nacional recebe o comando de
um unico poder executivo, um legislativo e um judiciario (BEZERRA, 2021, p. 22).

Até pela apresentag¢do preliminar das formas de Estado, nota-se que o Estado unitario
mantém concentrado o poder numa unica esfera. No 6rgdo do executivo, o presidente da
republica em regime presidencialista, ou o primeiro-ministro no parlamentarismo, € que vai
administrar e governar todo o Estado na sua integralidade. Seguindo a mesma toada, o poder
legislativo pode até contar com duas casas legislativas, mas elas vao desempenhar a funcdo
legislativa sem dividir competéncia com qualquer outra esfera. Igualmente, o judicidrio
compoe-se de um sé 6rgao para todo o territorio nacional, sendo exercido por diversos juizes
que vao atuar no ambito de sua competéncia, ficando para os tribunais o exercicio da
jurisdigdo sobre o territdrio como um todo (ORRUTEA, 2019, p. 226).

A extensdo territorial de alguns Estados recomenda divisdes de competéncias da
mesma fun¢do, como no caso do Brasil o poder legislativo conta com 6rgios nas esferas
federal, estadual e municipal. Na esfera federal, t€ém-se duas casas legislativas, o Senado

Federal e a Camara dos Deputados, ficando reservada a esfera estadual para os deputados



estaduais e a esfera municipal entregue aos vereadores. Ao Presidente da Republica ficam
reservadas varias atividades a serem desenvolvidas em todo o territorio nacional; o
governador atua somente no ambito estadual, ficando o prefeito com atribuicdes executivas
restritas aos Municipios. Com relagdo ao judiciario s6 se dd um desdobramento, isso porque a
justica apresenta-se como federal e estadual (ORRUTEA, 2019, p. 226).

Assim posto, passa-se na proxima se¢do a analise da teoria da triparticdo de poderes e

sua aplicacao no Brasil.

1.2 A TEORIA DA TRIPARTICAO DE PODERES E SUA APLICACAO NO BRASIL

O Art. 2° da CRFB/1988 dispoe que “sdao Poderes da Unido, independentes e
harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988, s.p.). Referida
Carta Magna adotou, portanto, a separagao de poderes, ou, melhor dizendo, a reparticao do
poder do Estado (que, na verdade, € uno) em trés funcdes diversas, todas independentes e com
prerrogativas e imunidades proprias, indispensaveis para que seus misteres sejam cumpridos
de forma adequada.

Dessa feita, conferiu aquelas fungdes estatais, exercidas por trés 6rgaos distintos,
parcelas da soberania do Estado, assegurando a cada um deles significativa independéncia
com relagdo aos demais, como mecanismo capaz de assegurar o respeito aos direitos e
garantias fundamentais do cidadao, e, principalmente, da preservacao do Estado Democratico
de Direito.

Consoante magistério de Silva (2015), a separacdo de poderes, também conhecida por
divisdo de poderes, encontra seus fundamentos em dois principais elementos:

[...] o primeiro é a especializagdo funcional, significando que cada orgdo é
especializado em uma fungdo estatal; o segundo, a independéncia organica, que
exige que cada um daqueles 6rgdos possa exercer sua fungdo especializada de forma

verdadeiramente independente, sem qualquer subordinagdo aos demais (SILVA,
2015, p. 42).

Isto posto, por forca da especializacao funcional que lhes ¢ peculiar, o ordenamento
juridico brasileiro, cujas principais diretrizes encontram-se na propria CRFB/1988, confere a
cada um dos poderes estatais a uma funcao basilar, a que a doutrina denomina de fun¢do
tipica. Desta forma, cabera ao Executivo, primordialmente, a fungdo executiva; ao
Legislativo, a fun¢do legislativa e a fiscalizacdo do Executivo; e ao Judiciario, a fungdo

jurisdicional (BEZERRA, 2021, p. 22).



Por outro lado, devido a independéncia organica, cada um daqueles poderes conferidos
ao Estado devera desempenhar sua fungdo estatal sem nenhuma subordinagdo aos demais
poderes constituidos, ndo sendo necessario, por exemplo, consultar ou pedir a autorizacao de
outros poderes para a realizagdo de suas atribuicdes tipicas, cujas balizas sdo determinadas
somente pelo ordenamento juridico patrio, especialmente a Constituicdo Federal.

E por for¢a da independéncia orginica, que os integrantes do Poder Legislativo
usufruem das imunidades parlamentares, ou seja, de prerrogativas que lhes tornam possivel
atuar de forma livre e independente, podendo, por exemplo, exercer sua fungdo tipica de
fiscalizar os atos do Executivo sem receio de que sejam praticados abusos pelos membros
deste outro poder (DANTAS, 2018, p. 19).

Igualmente, os integrantes do Poder Judicidrio usufruem de algumas garantias
constitucionais, a exemplo da vitaliciedade, inamovibilidade e a irredutibilidade de subsidios,
garantias estas que tém por escopo assegurar o livre desempenho de suas fungdes
jurisdicionais, sem o risco de sofrer pressdes de terceiros, inclusive dos demais Poderes, que
possam prejudicar sua indispensavel imparcialidade (BEZERRA, 2021, p. 23).

Ao Poder Judiciario, complementarmente, ¢ também assegurada a chamada autonomia
administrativa e financeira, autorizando-lhe exercer as atividades administrativas que sdo
essenciais para que sua missao institucional seja cumprida integralmente, bem como gerir
suas proprias contas, conforme determinado pelas propostas or¢camentarias por ele
construidas, sem que sofra com as ingeréncias dos demais poderes, que possam tolher sua
atuacdo (DANTAS, 2016, p. 305).

E importante destacar, no entanto, que a especializa¢io funcional e a independéncia
organica, intrinsecas a separacdo ou divisdo de poderes, ndo podem ser consideradas
absolutas. Com efeito, como o art. 2° da CRFB/1988 destaca, embora sejam independentes, os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario sdo também poderes que devem preservar a

harmonia entre si. Por harmonia entre os poderes, Silva compreende:

[...] ndo apenas a exigéncia de que se dé um tratamento cortés entre os trés Poderes,
e que sejam reciprocamente respeitadas as prerrogativas que lhe sdo atribuidas,
como também a necessidade de cada 6rgdo que detém parcela do poder estatal possa
praticar atos tipicos dos outros poderes e também exercer alguma forma de controle
sobre os demais. Este mecanismo é denominado sistema de freios e contrapesos,
também conhecido como checks and balances (SILVA, 2015, p. 45).

Com efeito, no que diz respeito a especializacao funcional, a verdade ¢ que ndo existe,
como inicialmente possa parecer, exercicio exclusivo de cada uma das fungdes estatais, pelos

distintos poderes. Isso porque, aliado as func¢des predominantes, denominadas de fungdes
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tipicas, a propria Constituigdo de 1988 confere aqueles poderes outras funcdes ndo
predominantes, as quais sao denominadas de funcdes atipicas (DANTAS, 2016, p. 306).

E nesse espirito, por exemplo, que o Judiciario, realiza sua fungao tipica, solucionando
as lides que lhe chegam, além de necessitar também exercer uma funcao atipica, qual seja, a
de editar atos administrativos, atribuidos aos seus servidores, visando ao adequado e célere
cumprimento de sua fung¢do tipica. Ademais, o Poder Judiciario detém o poder de iniciativa
em projetos de lei direcionados a criacdo de seus cargos subordinados e para elevar a
remuneracao destes cargos (ORRUTEA, 2019, p. 237).

Igual raciocinio pode ser feito com relagdo ao Poder Executivo. Além da funcao de
instituir politicas publicas, com fundamento na CRFB/1988, e de recepcionar os comandos
legais (na esfera administrativa), pratica o Executivo também algumas fungdes atipicas, a
exemplo da edi¢do de medidas provisorias (que normalmente ¢ de competéncia do Poder
legislativo) bem como a de julgar os processos administrativos porventura instaurados
(NOVELINO; FERRET, 2018, p. 212).

Por derradeiro, o mesmo pode se aplicar também ao Poder Legislativo. De fato, além
de suas funcodes tipicas, que sdo as de legislar e fiscalizar o Poder Executivo cabe também ao
Poder Legislativo as fungdes atipicas de administrar e também de julgar, como ocorre, por
exemplo, no crime de responsabilidade cometido pelo presidente da Republica, consoante
prevé o art. 52, inc. I, da CRFB/1988.

Por derradeiro, no que pertine a independéncia organica, conforme expde Dantas
(2018, p. 113), o ordenamento juridico patrio também prevé diversos mecanismos pelos quais
um poder interfere sobre o outro, de maneira que a atuagdo conjunta dai resultante possa
salvaguardar ndo somente a prote¢ao dos direitos e garantias fundamentais do individuo, mas
também que seja mantido o Estado Democratico de Direito, sem que um poder prevaleca
sobre o outro, mitigando a importancia das outras fungdes do Estado.

Explicada a teoria da triparticio de poderes e sua aplicacdo no Brasil, passa-se a

analise da organiza¢do dos poderes.
1.3 PODER LEGISLATIVO
O poder legislativo ¢ um 6rgao colegiado que desempenha as fungdes legiferantes do

Estado. Apurando-se a dependéncia legal do executivo e do judiciario, os quais s6 agem por

determinagdo de lei, a importancia do legislativo deve ser exaltada.
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No Brasil, seguindo a estratificacdo interna do Estado, o legislativo esta estruturado
em trés niveis: federal, estadual e municipal. No Municipio, a cdmara municipal ¢ o 6rgao
legislativo. Nos Estados federativos, ¢ a assembléia legislativa que representa o Legislativo e
¢ composta pelos deputados estaduais. No Distrito Federal, os deputados distritais compdem a
camara legislativa. Em ambito federal, vige o bicameralismo, com a Camara dos Deputados e
o Senado Federal (GAMA, 2014, p. 162).

As atribuigdes do poder legislativo sdo dirigidas ao Congresso Nacional, a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal. E ¢ de observar que a competéncia mais expressiva para as
casas legislativas ¢ propriamente a elaboracao de leis complementares, ordinarias, decretos

legislativos e resolugdes.

1.4 PODER EXECUTIVO

O exercicio do Poder Executivo € realizado pelo Presidente da Republica auxiliado por
seus Ministros de Estado. Seus sdo bastante amplos, exercendo a chefia de Estado e a de
governo. Na chefia de Estado, em nome do Brasil, o Presidente estrutura as relacdes com
Estados estrangeiros e acredita seus representantes diplomaticos. O Presidente da Republica,
na chefia de Estado, sem praticar atos de governo, representa o Pais frente aos outros paises.
Na chefia de governo, o Presidente dirige a administracao e executa as leis. Exercendo o seu
cargo politico, o Presidente executa o seu plano de governo. Na fun¢do governamental, com
os atos vinculados e discricionarios, desenvolvem-se vdrias atividades (NOVELINO;
FERRET, 2018, p. 213).

No meio social, indubitavelmente, a prestacdo de servicos nas areas da educagao,

saude e previdéncia social, € a principal atividade efetivada pelo Poder Executivo.

1.5 PODER JUDICIARIO

Dentre os Poderes do Estado, por derradeiro, encontra-se o Poder Judiciario, que no
exercicio da fungdo jurisdicional, distribui a justica, solucionando os conflitos intersubjetivos
valendo-se de imposi¢cdo legal. Refletindo os reclamos populares, a lei ¢ elaborada pelos
membros do Legislativo e cumprida por todos. Furtando-se a sujeicao da lei ou, ainda,
contrariando-a, o Judiciario pode ser provocado para efetivar o Direito (NOVELINO;

FERRET, 2018, p. 294).
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Ao lado do Legislativo e do Executivo, o Judiciario exerce a fungdo relevante e
inconfundivel de julgar as questdes que lhe sdo submetidas. Em algumas situagdes especiais,
aqueles poderes processam e julgam. No impeachement, o Senado Federal processa e julga o
Presidente, o Vice-Presidente da Republica, os Ministros de Estado, os Ministros do STF, os
membros do Conselho Nacional de Justica ¢ do Conselho Nacional do Ministério Publico, o
Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido. Nos processos administrativos,
o Executivo processa e julga. A atividade jurisdicional deve ser compreendida como o
processamento ¢ julgamento definitivo de conflitos de interesses (NOVELINO; FERRET,
2018, p. 295).

Os atos dos poderes Legislativo e Executivo podem ser apreciados pelo Judicidrio, ja
que este pode exercer controle sobre aqueles. Os atos administrativos sdo passiveis de
anulacdo por decisdo judicial. No entanto, a apreciagdo dos atos administrativos pelo Poder
Judiciério se da somente com relagdo a sua legalidade e ndo quanto ao mérito administrativo.
Também, os atos legislativos, como aqueles que ferirem o procedimento legiferante, sdo
passiveis de anulagdo. Em nenhum caso, a lei podera excluir a lesdo ou ameaga de direito da
apreciacao do Judiciario. Os conflitos estabelecidos entre o particular € o poder publico, ou
entre os poderes deste, poderdo ser apreciados pelo Judiciario. Exige-se dois requisitos para a
submissdo do litigio ao processamento e julgamento pelo Judicidrio: 1°) a provocagao por
uma das partes; 2°) que ndo seja questdo de apreciagdo atribuida a outro poder, como ocorre,
entre outros, com o impeachment, com a sustacdo dos atos normativos exorbitantes do
Executivo, pelo Legislativo. Afora as previsdes constitucionais, o Judiciario exerce o
monopdlio do exercicio da fungdo jurisdicional (BAHIA, 2020, p. 24).

Por derradeiro, registre-se que a funcao jurisdicional ndo ¢ atividade privativa do
Poder Judiciario, no entanto, ¢ a funcao que predomina.

Passa-se no capitulo seguinte a abordar o ativismo judicial, especialmente no que se

refere aos seus efeitos.

2 O ATIVISMO JUDICIAL

Este capitulo objetiva discutir o ativismo, abordando seus diversos conceitos, origem,

distingdes entre ativismo e judicializagdo e os principais efeitos do ativismo judicial.
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2.1 CONCEITO E ORIGEM

Muito embora se possa apontar a fonte remota do ativismo judicial como sendo
produto de uma postura dos juizes da Suprema Corte norte-americana, que, no célebre caso
Marbury v. Madison, passaram a afirmar a possibilidade de controlar a constitucionalidade de
leis e atos oriundos de 6rgaos politico, 0 mesmo ndo se pode afirmar em relagdo a origem da
expressao (OLIVEIRA, 2016, p. 55).

Atribui-se ao jornalista Arthur Schlesinger Jr. a utilizacdo pioneira do termo, fato
levado a efeito em um artigo publicado em janeiro de 1947, na revista Fortune. No artigo, o
autor tragou a postura dos noves juizes que compunham a Suprema Corte estadunidense,
dividindo-os em trés grupos: 1) os “ativistas judiciais” (Black, Douglas, Murphy e Rutlege);
1) os “campedes da autocontencao” (Frankfurter, Jackson e Burton); e iii) os moderados
(Reed e Vinson) (KMIEC, 2004, p. 1442).

Em que pese o vanguardismo na utilizagao do termo, ndo se tém registros de que o
jornalista tenha definido o que seria o ativismo judicial, tampouco apresentado critérios ou
caracteristicas precisas do que se enquadraria como uma postura ativista ou autocontida. Nao
por acaso, diante da imprecisdao terminologica que passou a frequentar o meio académico,
Kermit Roosevelt III preconizou que “o termo ativismo judicial, como ¢ tipicamente usado, ¢
essencialmente vazio de conteudo; ¢ simplesmente uma maneira inflamada de registrar a
desaprovacao frente a uma decisao” (OLIVEIRA, 2016, p. 56).

Coutinho et al. (2011, p. 279-280) obtempera que o ativismo judicial deita suas
origens na jurisprudéncia dos Estados Unidos, em que, em um momento inicial, possuiu
natureza conservadora. Ressaltam, entdo, que foi marcado por um desempenho proativo da
Suprema Corte que os setores mais reaciondrios do pais conseguiram resguardo para a
segregacao racial (Dred Scott v. Sanford), bem como para a invalidacao das leis de carater
social (Era Lochner, 1905-1937), fato este que rendeu ensejo ao atrito entre o Presidente
Roosevelt e a Corte; por conseguinte, a posterior modificacao da jurisprudéncia adversa ao
intervencionismo do Estado (West Coast v. Parrish). Os autores esclarecem, ainda, que houve
uma completa inversdo dos posicionamentos da Corte a partir da década de 1950, sob a
Presidéncia de Warren (1953-1969), e nos anos iniciais da Corte Burger (até¢ 1973) — periodo
progressista da jurisprudéncia no que toca aos direitos fundamentais —, com destaque para os
casos envolvendo negros (Brown v. Board of Education), os acusados em processo criminal
(Miranda v. Arizona) as mulheres (Frontiero v. Richardson), bem como em relagdo ao direito

de privacidade (Griswold v. Connecticut) e interrupcao da gestacao (Roe v. Wade).
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De fato, o ativismo judicial encontrou terras férteis para seu desenvolvimento em solo
americano, tanto pelas caracteristicas marcantes de seu constitucionalismo, como também
pelo papel desempenhado pela Suprema Corte naquele pais. Nesse mote, malgrado o ativismo
judicial melhor se agasalhe no sistema da common law— marcado pela flexibilidade dos
precedentes judiciais e, sobretudo, pelo carater sintético revelado na Constitui¢ao americana —
, ndo se pode negar que mesmo no sistema da civil law, mais restrito pela delimitacao de
textos, ndo seja possivel observar uma ac¢do jurisdicional mais progressiva, principalmente
depois do albor do neoconstitucionalismo. Nesse mote, mesmo tradicionalmente inserido em
um sistema de civil law, o Brasil depois da Constituicdo de 1988 — motivado, sobretudo por
mudancas de ordem historica e politica — tem alcancado acentuado destaque no seio da
atuacdo do STF (OLIVEIRA, 2016, p. 58).

Se alguma dificuldade existe para encontrar a origem da expressao ativismo judicial,
uma miriade de termos tém sido utilizados pelos estudiosos — tanto na literatura mundial
quanto nacional — para designar o ativismo judicial (ou jurisdicional) e o expansionismo
judicial, dentre elas: juristocracia, aristocracia judicial, judiciocracia, supremocracia € modelo
juriscéntrico. Nao dissociados do ativismo, por 6bvio, seus protagonistas também nao sao
poupados da criatividade doutrinaria, recebendo as seguintes denominacdes: quarto poder,
gabinetes na sombra, variantes do Poder Legislativo, legisladores complementares,
parlamento de notaveis, legisladores positivos, juizes soberanos, contra-capitaes, instancias
supremas de revisao e constituintes de plantao (LEAL, 2011, p. 433).

Diversos sao os conceitos que podem ser encontrados para designa-lo, indo desde
conotagdes mais técnicas e elaboradas a, at¢ mesmo, definigdes que levam em conta o carater
depreciativo do vocébulo. Todavia, referida diversidade, paradoxalmente, compromete uma
precisao do termo. Nos dizeres de Branco (2011, p. 388), “as referéncias ao que se tem
designado como ativismo judicial reflete outro caso de expressao utilizada sem maiores
cuidados com a defini¢ao dos seus elementos constitutivos™.

Lancando mao de um conceito amplo, que nao necessariamente se filia a um sistema
juridico especifico, Elival da Silva Ramos externa sua compreensao da seguinte forma:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungdo jurisdicional para além
dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢Ges subjetivas (conflitos de

interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)
(RAMOS, 2015, p. 129).
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Com ressalvas de fuga a um conceito pautado pelo viés emocional e sem descurar da
multiplicidade de incertezas acerca da definicdo do ativismo, Dimitri Dimoulis e Soraya
Lunardi (2011, p. 461-462) apresentam duas alternativas: uma de natureza quantitativa ¢ a
outra qualitativa. A alternativa de natureza quantitativa entende como ativismo a pratica
interventiva e demasiada dos juizes em decisdes que tocam aos demais poderes, de modo a
afetar a separagdo e o equilibrio. Por sua vez, em uma perspectiva qualitativa, ndo se leva em
consideragdo a frequéncia de intervengdo, mas sim o critério de atuagdo ou nao dos juizes, no
qual aqueles que atuam além das balizas constitucionalmente postas contrariam a Constitui¢ao
e rompem com o mister de guardio.

Oliveira (2016, p. 60), por seu turno, entende que a ideia de ativismo judicial estd
ligada a uma participacdo mais extensa e intensa do Judiciario na efetiva¢do de valores e fins
constitucionais, resultando maior ingeréncia no espago de atuacdo dos outros poderes. Com
efeito, a postura ativista passa a se exteriorizar por meio de distintas praticas, entre elas: a
aplicacdo direta da Constituicdo a determinadas situagdes que ndo se encontram
expressamente estabelecidas, em seu texto, mesmo sem manifestacao do legislador ordinério;
a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos provindos do legislador com apoio
em critérios que nao denotam patente desrespeito ao texto constitucional; a imposi¢ao de
condutas ou abstengdes ao Poder Publico, principalmente no que pertine a questdes que
envolvem politicas publicas.

Em obra voltada a desvendar a origem e os significados do ativismo judicial na
atualidade, Kmiec (2004, p. 1463) aponta o que entende como as cinco principais
conceituagdes, assim resumidas: a) pratica desafiadora de atos constitucionalmente
defensaveis oriundos de outros poderes; b) processo que ignora ou desconsidera os
precedentes; ¢) comportamento no qual juizes legislam de seus “gabinetes ou sala de sessdes”;
d) distanciamento dos padrdes metodoldgicos de interpretacdo; e) julgamento com intengao
voltada para alcancar resultado pré-determinado. De todos os conceitos, € possivel inferir uma
potencial lesdo ao principio da separacdo de poderes, haja vista o desempenho de um
comportamento judicial que, a principio, denota fugir de suas balizas historicas.

Em posicionamento divergente dos autores anteriores, Coelho afianga que o que se
critica, sem maior amplitude, como ativismo judicial, tanto no Brasil quanto fora, ndo
corresponde a nenhum desvio de juizes e tribunais quando no exercicio de suas atribuigoes.
Na realidade, revela uma indispensavel e assumida participagdo da magistratura na

empreitada de edificar o direito ao lado do legislador. O autor justifica a desnecessidade de
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temor pelos criticos em relagdo ao ativismo judicial, sobretudo se houver um desapego ao

“principio da separagdo de poderes em sentido forte”, e complementa:

Se, ainda assim, os adversarios da criagdo judicial do direito recearem a instauragéo
ou reinstaura¢do de um indesejavel governo dos juizes que, a ser perigoso, o sera em
qualquer diregdo, poderdo esses criticos ficar sossegados, pois se algum poder ainda
se faz temido, e, por isso, deve ser controlado, esse certamente ndo € o poder do juiz
democratico, que desfrutava da confianga de Hamilton, mas o do monarca despdtico,
que assustava Monstequieu [...]. Portanto, e noutras palavras, o de que se trata é de
reinterpretar esse velho dogma para adapta-lo ao moderno Estado constitucional [...]
(COELHO, 2011, p. 294).

Sem embargo do respeitavel posicionamento do constitucionalista brasileiro, como
visto anteriormente, ¢ inegavel que outro tem sido o entendimento predominante na doutrina
sobre o assunto (OLIVEIRA, 2016, p. 61).

Desse modo, a partir das diversas caracteristicas apontadas pelos mais variados
tedricos, em sua esséncia, tem prevalecido o entendimento de que o ativismo judicial ¢ um
fendmeno em que o Poder Judiciario tem alargado suas funcdes em detrimento das areas de
atuacdo, originalmente tipicas dos outros poderes, no intuito de concretizar valores e
principios contidos no texto constitucional, negligenciados pelos Poderes Politicos. Com
efeito, ndo raras vezes, juizes e tribunais passam a apreciar ¢ a estabelecer juizos sobre temas
e questdes que antes estavam reservados aos ramos politicos, em especial o Poder Legislativo,
contribuindo, assim, com outro fendmeno diretamente ligado, porém ainda mais amplo, qual

seja, a judicializagdo da politica.

2.2 DISTINCOES ENTRE ATIVISMO E JUDICIALIZACAO

A garantia fundamental da inafastabilidade da jurisdicao igualmente oferece um
parametro confiavel pelo qual se pode medir o regime de economia de confianga estabelecido
pelo planejador constitucional brasileiro: como escoadouro tltimo dos conflitos juridicos do
ordenamento patrio, a maior ou menor confianga concedida ao Poder Judicidrio corresponde
inversamente a menor ou maior confianga a ser concedida aos demais oficiais do sistema e
aplicadores autorizados.

Nao se discute a possibilidade de invocagdo do Poder Judiciario, a qual estd dada, mas
a amplitude e profundidade dessa intervencdo e da qual se identificard o espago de sua
liberdade interpretativa/discricionariedade. Conforme as diretrizes estabelecidas pelo plano-
mestre ou pelo respectivo plano derivativo orientador das normas e do ordenamento juridicos,

0 menor ou maior espago de amplitude e de profundidade concedido a intervencdo judicial
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corresponderd a maior ou menor deferéncia as deliberagdes de legisladores e de gestores
publicos (ALFAIA, 2020).

Neste ultimo ponto, frente a afericdo do regime de economia de confianga estabelecido
pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro nos moldes acima delineados, cabe
despender algumas breves consideracdes acerca dos fenomenos da judicializacdo da politica e
do ativismo judicial.

Primeiramente, ¢ preciso que a judicializacdo seja compreendida, de maneira geral,
como a forma de tratar judicialmente uma questdo para chegar-se a um julgamento ou a uma
decisdo sobre alguma coisa. Comporta dois sentidos a partir desta concepcao: por um lado,
remete a tratar uma questdo mediante julgamento, no exercicio das fungdes do Poder
Judiciério, trazendo a questdo para a esfera judicial; por outro lado, remete a tratar uma
questdo fora da esfera judicial, incorporando na discussdo os métodos dos juizes,
conhecimento e técnica judiciais (VIARO, 2018, p. 27).

Trata-se de um fenomeno contingente do constitucionalismo contemporaneo e
particularmente marcante na experiéncia constitucional brasileira. O movimento
constitucionalista, sobretudo em sua matriz anglo-americana, sempre defendeu a possibilidade
da interveng¢ao jurisdicional e o papel do Poder Judiciario como legitimo intérprete e dotado
da “palavra final” sobre o sentido autoritativo do Texto Constitucional (ALFAIA, 2020, p.
126).

Hamilton e Madison (2011, p. 685) defenderam a supremacia judicial na interpretagao
do texto normativo-constitucional, langando as bases do judicial review. Como o “poder
menos perigoso”, ja que nao dispde da espada (como o Poder Executivo), nem a chave do
cofre ou o poder de ditar normas obrigatorias a todos (como o Poder Legislativo), caberia ao
poder judicial o duro 6nus de proteger o sentido da Constituicdo das posigdes cambiantes dos

temporarios representantes eleitos do povo. Veja-se o seguinte trecho:

[...] ndo se deve supor que a Constituigdo poderia ter a intengdo de capacitar os
representantes do povo para substituirem pela sua vontade a vontade dos seus
constituintes. E muito mais razodvel supor que os tribunais foram concebidos para
serem um corpo intermediario entre o povo ¢ a legislatura, com o intuito de, entre
outras coisas, manter esta ultima dentro dos limites tragados para a sua autoridade. A
interpretacdo das leis é o terreno proprio e particular dos tribunais. Uma
Constituigdo é, de facto, ¢ assim deve ser olhada pelos juizes, uma lei fundamental.
Portanto, pertence-lhes averiguar o seu significado, bem como o significado de
qualquer lei particular procedente do corpo legislativo. Se vier a dar-se o caso de
existir uma divergéncia irreconciliavel entre as duas, a que tem obrigatoriedade e
validade superior deve, sem duvida, ser preferida, ou, por outras palavras, a
Constituigdo deve ser preferida ao decreto, a intengdo do povo a intengdo dos seus
agentes (HAMILTON; MADISON, 2011, p. 685-686).
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Em um nivel abstrato, conforme observa Ran Hirschl (2009, p. 171), a judicializagao
denota a disseminagao de discursos, jargdes e processos juridicos ndo apenas na politica € na
elaboragdo de politicas publicas, mas igualmente no seio da sociedade.

Conforme coloca Barroso (2018, p. 446), dois fatores concorreram para a
judicializagdo exacerbada das relagdes politicas, econdmicas e sociais no Brasil
contemporaneo:

a) o modelo de constitucionalizagdo abrangente e analitica adotado; ¢ b) a
combina¢do dos modelos de controle de constitucionalidade de matriz norte-
americana — em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma norma
no caso concreto — ¢ de matriz europeia, o qual admite ag¢des diretas ajuizaveis
perante a Corte Constitucional, sendo que esta tltima féormula restou maximizada no

ordenamento constitucional brasileiro pela variedades de agdes diretas e pela
previsdo constitucional de amplo direito de propositura (BARROSO, 2018, p. 446).

No ambito de um sistema partidario sobremaneira fragmentado, a consequéncia ¢
muito provavel que toda questao politica importante se convole em questao judicial, valendo-
se a oposi¢ado, recorrentemente derrotada nas disputas no ambito do Congresso Nacional, do
acesso ao STF como nova arena de conflitos politicos, visando reverter a derrota enfrentada
na deliberagdo majoritaria (BRANDAO, 2018, p. 80).

Por outro lado, conforme assevera Ramos (2015, p. 128), pode ser acrescentado como
fator politico a propria dindmica do sistema de governo presidencialista brasileiro, incapaz de
gerar governos apoiados por maiorias parlamentares estaveis, o que se agrava em um quadro
de multipartidarismo exacerbado, com a fragmentacdo da representagdo parlamentar entre
inimeras legendas partidarias.

A judicializag¢ao ¢ um fato contingente da modernidade, desencadeada por conflitos os
quais buscam no Direito e na jurisdicdo a devida resolu¢do. Em um quadro em que as normas
ndo restem cumpridas e as instituicdes ndo cumpram de forma adequada o papel para o qual
foram criadas, os limites éticos € morais ndo sejam suficientes para afastar a lesdo ou ameaca
ao direito e ajustar as condutas e a ruptura de expectativas justamente criadas pelo dever de
seguranca juridica ndo se encontre passivel de absor¢do pelas esferas politica e social, a
necessidade de normalizagdo do quadro se impde e demanda por mais € mais normas € mais
jurisdi¢cdo na busca dessa normalizagdao (VIARO, 2018, p. 29).

Mesmo assim, ¢ inegavel que se esta indo muito além do simples controle judicial das
politicas publicas por meio da jurisprudéncia sobre justica processual ou sobre direitos e
garantias fundamentais. O Poder Judicidrio permite-se discutir hoje também megapolitica —

processos e resultados eleitorais, justica transicional, legitimidade de regimes, prerrogativas
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do Executivo, perda de mandatos por “infidelidade partidaria”, estruturagdo do sistema
partidario, identidades coletivas e processos de constru¢ao nacional. A ampla judicializacao
da megapolitica reflete o desaparecimento da doutrina da “questdo politica” e impde um sério
desafio a tradicional doutrina da separagdo de poderes (HIRSCHL, 2009, p. 172).

Nesse ponto, a judicializagdo redunda-se — ou degrada-se — em ativismo judicial
exacerbado, caminhando o movimento constitucionalista para uma “juristocracia” ou
“governo dos juizes” dificilmente imaginado por seus construtores (ALFAIA, 2020, p. 127).

Dito isto tem-se que o ativismo judicial ¢ uma decorréncia da judicializagdo,
associando-se a uma participa¢cdo mais intensa do Poder Judiciario na concretizagdo de fins e
de valores constitucionais, com maior repercussao no dmbito de atua¢do dos demais poderes
estatais. Em muitas situagdes, nem sequer haveria confronto, mas mera ocupacgdo de espagos
vazios a qual se d4 at¢é mesmo com a anuéncia do legislador e dentro dos limites de
credibilidade delimitados pelo regime de economia de confianga por que se rege o
ordenamento (BARROSO, 2018, p. 448).

Assim, pode-se dizer que o ativismo judicial, efetivamente, denota uma liberdade ao
julgador que ultrapassa os limites a priori postos pelo ordenamento juridico, deliberando
sobre questdes das quais o legislador ainda nao se tenha desincumbido.

Pontuadas as diferencas entre ativismo e judicializagcdo, passa-se a analisar os efeitos

do ativismo judicial.

2.3 EFEITOS

A constatagdao de que ndo poucas vezes se vale o julgador de juizos morais, politicos e
mesmo pragmatistas — exclusivamente movido por fatores extra-juridicos — para exercer seu
juizo de censura ou de aprovagdo sobre matérias da competéncia e da algada do legislador e
do gestor publico, acarreta um sentimento cambiante sobre seus méritos, variando a luz de
sentimentos médios dos cidaddos a respeito da legitimidade das instituicdes e referente a
moralidade geral das praticas sociais quanto a luz das teorias politicas, juridicas e éticas
dominantes e formuladas pela classe intelectual (TORRANO, 2019, p. 113).

Em sociedades permeadas por tensdo e com a classe politica fragmentada e sem
capacidade de impor freios ao Poder Judiciario, o ativismo judicial substantivo provoca fortes

sentimentos de criticas e de elogios ao sabor dos desejos e impetos dos grupos politico-sociais
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atingidos: ao passo que sdo elogiadas decisdes que reconhecem a unidio estavel homoafetiva',
sdao criticadas decisdes que impdem plena (ou demasiada, a depender do clamor social)
efetividade ao direito fundamental de presunc¢do de inocéncia’ e, mesmo tratando-se de um
julgamento com efeitos meramente inter partes, imputam excepcional juridicidade e alheio a
qualquer debate politico-social premente ao direito de abortar’. Ao exercer juizos politico-
morais, o julgador se move como agente politico de fato, comporta-se como parte do jogo
politico e sob essa imagem ¢ visto e percebido pela sociedade, desconsiderando-se os limites
politicos ou institucionais materializados nas reagdes dos demais poderes estatais frente a
decisoes judiciais indesejadas e desconsiderando o fato de que “essa paixdo obsessiva” pelo
Poder Judiciario deposita nele uma enorme confianca na realizacdo de complexos juizos de
ponderacdo que talvez o “juiz de carne e 0sso” (ou mesmo qualquer agente publico) nem
sempre tenha condi¢des de exercer considerando as naturais limitacdes de conhecimento e de
tempo (BRANDAO, 2018, p. 82).

Por derradeiro, no magistério de Torrano (2019, p. 115), o devido suporte institucional
ou prévia autorizagdo legislativa para tanto e outorgando-se o poder de deliberar sobre os
destinos da comunidade sob a suposicdo de que seus juizos moralmente corretos se
afigurariam superiores as decisdes apenas razoaveis de legisladores e gestores publicos, os
juizes ndo cumprem o dever de prevencao ou correcao final de lesdo e de ameaga a direitos e
tampouco cumprem uma natural funcdo contramajoritaria frente aos cambiantes sentimentos
populares; inserem-se simplesmente, sem cultura ¢ sem cuidados, na dinamica do jogo
politico como mais um agente a defender seus interesses e sob esse papel serdo vistos. Tratar-
se-la agora de um “governo de juizes”, de uma “Juristocracia”, igualmente combatida por
todos os contestadores do Poder em todos os tempos.

A solucdo para este quadro patologico implica a necessidade de conferir dignidade
ontologica e limitacao factual a discricionariedade juridica: a indeterminacao natural do texto
normativo, propiciada pela incerteza da linguagem e conferindo liberdade aos intérpretes
como um todo, deve levar ao reconhecimento acerca da impossibilidade de tomada de
decisOes tdo somente ndo mais que razodveis, possiveis € nao necessariamente as corretas do

ponto de vista moral pelo conjunto dos aplicadores do Direito. Esta limitagdo atinge nao

' ADI 4277/DF e ADPF 132/DF, rel. Min. CARLOS AYRES BRITTO, j. em 05.05.2011, v.u., divulgado em
13.10.2011 e publicado em 14.10.2011).

2 Julgamento das Ag¢des Declaratorias de Constitucionalidade de n. 43/DF, 44/DF e 54/DF, as quais vedaram a
prisdo apds o julgamento em segunda instancia, reafirmando a constitucionalidade do art. 283 do CPP e a plena
aplicabilidade do direito fundamental de presuncéo de inocéncia antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria (art. 5°, LVII, Constitui¢do da Republica).

3 STF — 1* Turma, HC 124306/RJ, rel. Min. MARCO AURELIO, rel. p/ acérdio Min. Roberto Barroso, j.
09.08.2016, por maioria, divulgado em 16.03.2017, publicado em 17.03.2017.
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apenas o julgador, mas igualmente os demais oficiais do sistema, todos confrontados com a
discricionariedade politica propiciada pela Constituigdo € ndo apenas com decisdes
moralmente corretas — se € que isso exista (TORRANO, 2019, p. 116).

A prerrogativa de dar a “altima resposta” aos conflitos que lhe sd@o postos nao livra o
Poder Judiciario de reconhecer a igualitaria miserabilidade desta condicdo e as limitagdes que
lhe sdo igualmente aplicadas pelo dever de replicar ou de ao menos considerar os
entendimentos e respostas ja estabelecidas pelo planejamento social e o ponto de vista interno
da comunidade politico-juridica de que faz parte. Ao oferecer argumentos (ou preconceitos)
mui particulares como se dotado fosse de entendimento e vontade oniscientes e onipresentes,
proprios de uma elite intelectual que despreza intimamente o meio em que vive e labora,
ignora as justas expectativas firmadas pela dindmica do ordenamento juridico-constitucional
do qual ndo pode deixar de imiscuir-se (TORRANO, 2019, p. 116).

Enfim denota-se que a Juristocracia revela-se contraria a ideia de democracia, posto
que retira o poder decisorio das instituigdes majoritarias, ainda que essa retirada se apoie na
inércia das instituigdes politicas (LEITE, 2017, p. 65).

Explicado o ativismo judicial, suas caracteristicas, distin¢cdes e efeitos, passa-se no
proximo capitulo a abordar o ativismo judicial do STF contrapondo-o a autonomia e

independéncia entre os poderes no Brasil.

3 O ATIVISMO JUDICIAL DO STF E A AUTONOMIA E INDEPENDENCIA ENTRE
OS PODERES NO BRASIL

Este capitulo aborda o ativismo judicial do STF e a autonomia e independéncia entre
os poderes no Brasil. Para tanto, apresenta a posi¢ao doutrinaria e a analise de quatro casos
envolvendo ativismo judicial. O primeiro caso refere-se ao julgamento da ADO 26, que
resultou no enquadramento da homofobia e da transfobia como crime de racismo. O segundo
caso refere-se ao direito a saude em tempos de pandemia. Na sequéncia, o terceiro caso
refere-se a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 709. Por fim,

no quarto caso aborda o direito a satide em tempo de pandemia no REsp. n. 566.471/RN.

3.1 POSICAO DOUTRINARIA

Um dos defensores do ativismo no Brasil é Luis Roberto Barroso, mas a favor de um

ativismo soft. Para Barroso (2019, p. 31), justifica-se a utilizagdo do procedimento quando os
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parlamentares se mostram inertes ou incapazes em relacdo a um acordo, para o qual ndo ha
capacidade funcional para determinada fun¢cdo do Estado, na qual ndo se sinta capaz de
tomada de decisdo politica, social ou moral. Esse mecanismo esta ligado a uma atuagao mais
efetiva e intensa do Poder Judicidrio a fim de concretizar valores e direitos fundamentais no
campo de atividade de outro poder. Nesse caso, seria legitimo o ativismo judicial. Por outro
lado, afirma Barroso (2019, p. 32) que esse fenomeno ¢ um remédio poderoso, mas tem que
ser usado com cautela e em doses homeopaticas, pois, caso contrario, em uso excessivo, pode
levar a um desvio de funcao do Judiciario dentro do arranjo institucional democrético.

O mesmo autor ainda afirma que a argumentagdo do ativismo busca-se extrair o
maximo dos conceitos vagos e indeterminados da Constitui¢ao, como uma conduta legitima
que busca proteger grupos minoritarios com intuito de assegurar os direitos fundamentais em
face de uma maioria dominante no parlamento e na sociedade (BARROSO, 2017, p. 2.183).

Assim se manifestou Cappelletti (1999, p. 42), ao afirmar que o juiz tem uma
acentuada discricionariedade de criatividade na interpretagdo das lacunas deixadas pelo
legislador ordinario, principalmente em razdo do grau de abertura semantica e de
indeterminagdo dos textos normativos, contudo esse espaco na atividade jurisdicional tem o
seu limite dentro do texto constitucional. Esse ¢ o contexto de aumento das diversas
possibilidades da conduta ativista dos juizes e tribunais.

Na concepgao de Souza Neto e Sarmento,

[...] a atuagdo ativista da Corte, muitas vezes, ndo ¢é contraria ao interesse
majoritario, mas a seu favor. Ainda afirma que o legislativo, diligentemente em
assuntos controvertidos, a fim de evitar desgaste politico perante os seus eleitores,
deixa e até espera uma solugdo das questdes politicas e morais por parte da Corte
Brasileira (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 127).

Outro argumento plausivel, na esteira de Figueiredo e Gibran (2016, p. 115), € que o
ativismo judicial simboliza a caréncia do Estado em atender aos pleitos do seu povo, bem
como realizar os fins que lhes foram impostos pela Constituicdo. Isso constitui uma
verdadeira anomalia constitucional, porque a excecao virou a regra do jogo politico, ja que as
decisdes de politicas relevantes de questdes fundamentais da sociedade e do Estado se
deslocam dos demais poderes para bater a porta do Poder Judiciario.

Uma justificativa para uma Corte Ativista a semelhanca do STF, segundo Bittencourt
(2018, p. 67), ¢ o entendimento de que o Judicidrio ndo teria atribuicdo para uma conduta
ativista por falta de legitimidade democratica, ja que sua pratica deve estar fundada na

Constitui¢dao. Sua atuacdo e fungdo sdo fundamentadas no proprio texto constitucional, por
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op¢ao do poder constituinte, delegado pelo proprio povo. Ainda, no entendimento de
Bittencourt (2018, p. 67), outro fundamento seria a propria evolucdo do constitucionalismo,
pois, com o neoconstitucionalismo, o juiz ¢ dinamico e atento as mudangas e evolugdes
sociais, portanto, ¢ concebida a sua capacidade criativa dentro dos preceitos constitucionais;
recusar essa capacidade ¢ desprezar o carater jurisdicional do direito.

A mesma autora expde que os valores e os principios nas disposi¢des constitucionais,
quando ndo sao efetivados nas instancias politicas, em algumas circunstiancias, sao
transmudados para a esfera juridica a fim de dar concretude e efetivacdo a tais direitos
(BITTENCOURT, 2018, p. 67).

No entendimento de Moreira (2018, p. 233), a legitimidade da Corte Suprema pode ser
vista sob duas perspectivas: uma filosofica e outra normativa. A primeira tem como pano de
fundo o ativismo na jurisdicdo constitucional, que tutela os preceitos constitucionais, portanto,
seria uma garantia do proprio Estado Democratico de Direito. A segunda diz respeito ao
proprio texto constitucional na diretiva de jurisdicdo constitucional, por conseguinte, pautado
na propria vontade popular quando do momento da elaboragdo da constituicdo pelo poder
constituinte.

De forma diferente, ha varios criticos ao ativismo judicial, tais como Alexander
Bickel, Richard Posner, Mark Tushnet, Jeremy Waldron, Ronald Dworkin. No Brasil, ha
diversos criticos: Elival Ramos, Lénio Streck e Daniel Sarmenrto. Uma das criticas diz
respeito a capacidade institucional técnica do Judicidrio, na concepgao de Barroso (2017, p.
2.185), no que tange tomar decisdes politicas de elevada complexidade que demandam
especialistas. Uma decisdo pode gerar um risco de efeito sistémico repentino e inoportuno.
Essas circunstancias exigem cautela e respeito. A outra, como informa Moreira (2018, p. 235)
¢ que nem todos jurisdicionados t€ém acesso aos meios judiciais para pleitear as suas
demandas, seja por motivos formais ou custos elevados do processo.

Streck (2017, p. 211-212) afirma com veeméncia que “a Suprema Corte ndo legisla”.
Isso porque “a interpretagdo da Constitui¢ao pelo STF ndo pode determinar a produgdo de um
novo texto, para além dos limites semanticos do texto” (STRECK, 2017, p. 211-212).

O autor concorda com a intervencdo do STF em questdes politicas, econdmicas e
sociais, porém com a ressalva de que suas decisdoes sejam sempre alicercadas no texto
constitucional. Nesse sentido afirma que “o grau de intervencdao da justica constitucional
dependera do nivel de concretizagdo dos direitos estabelecidos na Constituicao” (STRECK,

2011, p. 190).
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Na mesma esteira, acentua Ramos (2015, p. 131-132) que o ativismo caminha para
“uma desnaturagdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais
Poderes”. E que o fendmeno atinge mais intensamente o Poder Legislativo, que pode ter “o
produto da legiferacao irregularmente invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto seu espaco de conformagdo normativa invalidado por decisdes
excessivamente criativas” (RAMOS, 2015, p. 131-132).

Na decisao ativista, hd uma confusdo entre o campo juridico e a seara politica, na
esteira de Figueiredo e Gibran (2016, p. 113), posto que, muitas vezes, por desconhecimento
técnico, acaba-se por realizar uma tomada de decisdo politica por meio juridico.

Assim, parece adequado afirmar que uma conduta ativista nem sempre, mesmo dentro
de uma racionalidade, ¢ uma solugcdo magica, inclusive acaba por defrontar o arranjo
institucional da divisdao de fun¢des (FIGUEIREDO; GIBRAN, 2016, p. 113).

O ativismo judicial é o excesso de posicionamento radical e desarrazoado do
magistrado, impregnado de opgdes pessoais em temas de questdes politicas, sociais € morais.
Assim, nestas condi¢des, o Judicidrio passaria a exercer as fungdes dos demais poderes,
violando o espirito do sistema democratico. A principal critica ao ativismo judicial,
indubitavelmente, ¢ justamente a criagdo de novos direitos, isto ¢, criacdo da propria norma,
logo, seria um poder ilegitimo para tal atividade, mesmo em questdes de cunho politico e
moral, eivadas de controvérsias na defesa dos direitos fundamentais ou na defesa de grupos
estigmatizados. Destarte, a critica ¢ contra a funcdo de legislador positivo, 0 que gera uma
crise incomensuravel na democracia (BITTENCOURT, 2018, p. 70).

Dworkin (1999, p. 451), mesmo contrario ao ativismo judicial, concebe a
possibilidade de atuacdo de juiz ativista nos casos dificeis quando se justifica fundado em
principios, equidade e devido processo legal, com fundamentos racionais e persuasivos. A sua
contrariedade ao ativismo ¢, em sua concepg¢ao, por causa de o juiz ativista desconsiderar o
proprio texto constitucional para impor as suas escolhas e vontades sobre os demais poderes.
No seu entendimento, o ativismo ndo se coaduna com o direito como integridade.

Neste mesmo sentido de proposi¢do contraria o ativismo judicial, Streck (2016, p. 65)
asserta que o ativismo judicial sempre sera prejudicial aos procedimentos democraticos, pois
decorre de uma atitude e perspectivas pessoais dos Tribunais e juizes.

No mesmo sentido, Moreira (2018, p. 224) entende que o STF deve limitar a sua
conduta ativista de acordo com as regras do sistema politico da democracia. As decisoes de
questdes politicas, sociais e morais devem estar contidas dentro dos ditames estabelecidos na

constituicdo e ndo em escolhas pessoais e subjetivas.



25

Fortunato e Miiller (2016, p. 11) afirmam que hd uma perda de indice democratico em
decisoes prolatadas eivadas de ativismo judicial quando formuladas fora dos limites do
arranjo institucional. Ao se permitir que o Poder Judicidrio atue de maneira descontrolada e
discricionaria induz-se a uma ditadura do Poder Judicidrio sobre os demais poderes, o que
inviabilizaria os esteios do Estado Democratico de Direito.

Segundo Kumasaka (2015, p. 193), uma decisdo ativista ¢ preocupante ¢ impoe as
decisdes do STF um carater arbitrario e ditatorial, tendo em vista que extrapola as fronteiras
da democracia e atinge os direitos e garantias de autogoverno dos cidaddos. O mesmo autor,
acertadamente, afirma que o pretexto de que o ativismo judicial efetiva valores e principios
constitucionais nos espagos reservados aos demais poderes, de modo que isso nao produz

harmonia entre eles, mais sim uma confusdo entre 0s mesmos.

3.2 ANALISE DE CASOS

Muitas das decisdes judiciais emitidas pelo STF, atualmente, podem servir de exemplo
ao contexto de auséncia de parametrizacao nas solucdes de realizagdo do direito. Inicia-se

com a analise do julgamento da ADO 26.

3.2.1 A A¢ao Direta de Constitucionalidade por Omissdo (ADO 26)

O STF, em 13 de junho de 2019, concluiu o julgamento da ADO 26, passando a
enquadrar a homofobia e a transfobia como crime de racismo, racismo social, nos termos da
Lei n. 7.716/89. Segundo Araajo (2019), os crimes citados na Lei de Racismo sdo punidos
quando resultam de discriminagdo ou preconceito racial ou de procedéncia nacional. Com esta
decisdo, o STF ampliou o sentido da expressdo ‘“raga”, passando a englobar os atos
considerados homofdbicos ou transfobicos.

Conforme entendeu a Suprema Corte, a morosidade do Poder Legislativo em aprovar
uma legislagdo que incriminasse os atos de homofobia e transfobia viola direitos e garantias
fundamentais e, sob esse fundamento, 8 Ministros (Alexandre de Moraes, Carmen Liucia,
Celso de Mello, Edson Fachin, Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Rosa
Weber) votaram favoraveis para que condutas semelhantes fossem enquadradas na Lei do
Racismo (Lei n° 7.716/1989), at¢ que uma lei especifica seja aprovada no Congresso

Nacional.
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Todos os ministros que votaram favoraveis a ADO fundamentaram os seus votos na
urgéncia de criminalizar a homofobia e a transfobia em razado do nimero de mortes, 6dio e
incitagdo aos homossexuais e na omissao legislativa.

Alexandre de Moraes disse que o Congresso Nacional sempre buscou oferecer
protecdo penal a grupos sociais vulneraveis, a exemplo das criancas, adolescentes, i1dosos,
pessoas deficientes e mulheres. Porém, tem sido omisso no que se refere a discriminacao
contra os homossexuais, apesar de existirem inumeros projetos pendentes de aprovacgdo
(BRASIL, 2019).

No mesmo sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso ponderou que sempre que o
Congresso atua, sua vontade deve prevalecer. Porém, se o Congresso ¢ omisso ¢ deixa de
atuar em questoes relevantes, ¢ missao do Supremo fazer valer os ditames constitucionais
(BRASIL, 2019).

O ministro Marco Aurélio admitiu parcialmente a ADO, mas nao reconheceu que ha
omissao legislativa no que se refere a criminalizagdo da homofobia e da transfobia. Também
entendeu que nao € possivel ampliar a Lei do Racismo, pois, os delitos nela previstos sao
taxativos (BRASIL, 2019).

Celso de Mello justificou a necessidade de criminalizacdo da homofobia ou transfobia,
tecendo longas consideragdes fazendo mencao ao niumero de pessoas que pertencem a estes
grupos que sao assassinadas no pais, recorrendo-se também a dados estatisticos fornecidos
pela ONG Grupo Gay da Bahia. Afirmou que a omissdao do legislador relegava as pessoas
deste grupo discriminado ao completo desamparo, motivo pelo qual nao se poderia continuar
aguardando que o Poder Legislativo, até entdo omisso, tomasse alguma iniciativa em
beneficio dessa populagao (BRASIL, 2019).

O entendimento dos ministros que votaram favoravel ADO 26 coaduna-se com o de
Abraao e Rodrigues (2019, p. 15), que afirmam que o cenario generalizado de discriminacao
social e de intolerancia para com a populacio LGBT, em consonancia com a auséncia de
politicas publicas efetivas, que visem prevenir, julgar € punir os crimes cometidos contra este
grupo populacional, sdo fatores que fazem com que se autorize esta violéncia, resultando em
impunidade.

Também os Ministros Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski foram votos vencidos no
citado julgamento e, ao fundamentarem seus votos, afirmaram que os atos de preconceito e
discriminacao contra grupos LGBTQ+ apenas poderiam ser punidos por legislacdes

especificas discutidas e aprovadas pelo Poder Legislativo (BRASIL, 2019).
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Trata-se de uma decisdo inédita que teve o efeito de criminalizar condutas antes
atipicas, parcial ou totalmente. Referida decisdo tem recebido criticas por grande parte da
doutrina, que tal como os ministros Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski defende que ¢ de
competéncia do Congresso Nacional, legislar privativamente sobre Direito Penal.

Nesse trilhar, segundo Araujo (2019), aquele que tem a competéncia para aplicar a
norma penal, ao identificar lacuna no sistema juridico-penal no que se refere a tipificagao de
condutas criminosas, ndo pode fazer uso da hermenéutica para propalar previsdes de outros
diplomas legais restritivos ja existentes, tendo em vista que: a) ele nao foi eleito pelo povo
para editar normas penais; € b) a ampliacdo de defini¢des ou acréscimo de tipos em matéria
penal visando criminalizar determinadas condutas acaba violando o principio da reserva legal.
Isto porque, como se sabe, ¢ vedada a integragdo das normas incriminadoras valendo-se da
analogia in malam partam.

No mesmo sentido, Santos e Garcia (2020, p. 301) afirmam que utilizando-se do
discurso genérico em defesa do combate a criminalidade e do fim da impunidade, ndo se pode
pactuar com a violéncia a outros direitos e garantias fundamentais, tal como ocorre com o
exercicio de uma manobra interpretativa, mesmo que justificada pela necessidade de proteger
a comunidade LGBT.

Nao se questiona que os grupos LGBTQ+ sdo vitimados diariamente por distintas
formas de violéncia, no entanto, o questionamento que se faz ¢ se o STF agiu corretamente ao
expandir sua atuagdo com vistas a criminalizar a homofobia e a transfobia, mesmo que para
tanto tivesse que exercer funcdes para as quais nao ¢ competente (ALMEIDA, 2020).

Analisando a questdo com imparcialidade, parece claro que o STF agiu de maneira
proativa e expansiva, atingindo esferas de atuagcdo de poderes alheios ao Judiciario, o que, no
entendimento de Almeida (2020), configura o ativismo judicial. No entanto, o autor desta
pesquisa concorda com a fundamentacdo do voto de Luis Roberto Barroso, que diz que as
decisdes do Congresso devem prevalecer sempre que ele atua. Porém, no caso em tela, o
Congresso nao atuou, foi omisso. Portanto, ndo houve violagdo a tripartigdo dos poderes, ja

que cabe ao STF fazer cumprir os ditames constitucionais.

3.2.2 A Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6.363)

No Brasil, assim como na maioria dos paises do mundo o Covid-19 se disseminou por
todo o pais. Os estados mais afetados foram Sao Paulo, Rio de Janeiro, Pernambuco, Ceara e

Amazonas. Nao houve acordos politicos horizontais nas searas politicas entre o Poder
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Executivo e o Legislativo, assim como faltou consenso vertical entre os entes federativos
sobre os procedimentos a serem adotados. Entdo os governadores e prefeitos comecaram a
tomar medidas de acordo com as orientagdes fornecidas pela OMS. Com o proposito de
unificar os procedimentos de enfrentamento das medidas de emergéncia referentes a Covid-
19, o Planalto editou a Lei n® 13.979/2020. Deste modo, o efeito desse baixo didlogo, durante
as agoes de combate a pandemia, ampliou ainda mais as crises politicas e institucionais.

Nesse contexto, comecou a surgir decisdes politicas e juridicas nas institui¢des do
Estado Brasileiro, esdruxulas ao texto constitucional, embora necessarios em razao do cenario
de crise. Algumas dessas decisoes serdo analisadas a seguir.

O enosado cipoal normativo, a dificultar a apreciacdo das regras incidentes e suas
interpretagdes, tem como suporte o STF a definir questdes fundamentais, e que orientam
davidas profundas. Nesse particular ¢ indisfarcavel a intensa atuagdo do o6rgdo jurisdicional
maior, complementando a nebulosa atividade legislativa, sem o qual maior seria a inseguranga
juridica campeante no pais.

Neste passo, o partido politico Rede Sustentabilidade, no dia 2 de abril de 2020,
ajuizou Ac¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade (ADI) assim buscando afastar a MP
936/2020 que tomou o numero ADI 6.363, no que atribuia agressdao aos dispositivos
constitucionais constantes dos arts. 7°, incs. VI, XIII e XXVI, e 8° incs. III ¢ VI, da
CRFB/1988, tidos por violados por conta das regéncias provisorias dos arts. 7°, inc. II; 8°, §§
1°, 3° inc. II; 9°, § 1° incs. I e 11 caput da Medida Provisoria, basicamente por haver
dispensados Convencao ou Acordo Coletivos prévios.

Distribuida ao Ministro Ricardo Lewandowski, em julgamento liminar monocratico
deferiu a protegdo parcialmente, realizando interpretacdo conforme a CRFB ao § 4° do art. 11
da MP. Determinou que os acordos individuais de reducao de jornada de trabalho e de salario
ou de suspensdo temporario do pacto laboral deveriam ser informados pelos empregadores
aos sindicatos profissionais, em um prazo maximo de 10 dias corridos, a partir de sua
celebragdo, para caso queira, se proceda a negociagao coletiva (BRASIL, 2020).

Intervieram inimeras entidades na condi¢ao de “amicus Curiae” (BRASIL, 2020).

Interpostos embargos declaratorios, em 13 de abril, a Advocacia Geral da Unido os
rejeitou, sem alterar o teor no Juizo singular, mas esclareceu que a validade de acordo
individual firmado (pretéritos e futuros), ndo obstante produzir efeitos imediatos, estaria
condicionada inocorréncia de negociagdo coletiva superveniente que viesse a modifica-lo, no

todo ou em parte.
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Levado a julgamento virtual em plenario dia 16 de abril, 0 mesmo, por questdes
técnicas do julgamento por videoconferéncia teve sua conclusiao postergada para o dia 17 de
abril. Gize-se que se a estrutura tecnoldgica do STF falha... o que se dird a dos jurisdicionados
(sem falar nas precarias condi¢des de sinal de internet no pais inteiro), aos quais, cada vez
mais, se imp0s agodada informatizagao.

O Plenario do STF manteve a eficacia da regra da MP 936/2020 que autoriza que a
jornada de trabalho e o saldrio sejam reduzidos ou que se proceda a suspensdo temporaria do
contrato de trabalho por meio de acordos individuais em razdo da pandemia do Covid-19,
independentemente da anuéncia dos sindicatos da categoria. Decisdo que pareceu acertada por
tudo de excepcional e emergencial que esta-se vivenciando (BRASIL, 2020).

O julgamento realizado por videoconferéncia como acima lembrado concluiu, por
maioria de votos, e ndo referendou a medida cautelar. A divergéncia que foi aberta pelo
Ministro Alexandre de Morais prevaleceu. O citado ministro sustentou que em razdo da
excepcionalidade que o Brasil atravessando ¢ razodvel a realizacdo de acordo individual, que
garante renda minima e mantém o vinculo de emprego (BRASIL, 2020).

As condi¢des postas na liminar, de fato, geraram enorme inseguranca juridica e
enorme possibilidade de perda do emprego. Afastou a auséncia de conflito entre empregados
e empregadores, nem fere principios constitucionais, pela necessidade emergencial de
manutengdo dos empregos. Viu ainda consonancia com as protecdes constitucionais, acima
referidas neste texto, notadamente dignidade do trabalhador e manutengdo do emprego.
Referiu ao importante atrelamento da reducdo a garantia de emprego correspondente
(BRASIL, 2020).

Com ele votaram os Ministros Carmen Lucia, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Luiz Fux,
Marco Aurélio e Roberto Barroso. Foram votos vencidos o voto do Relator, o Ministro Edson
Fachin e o voto da Ministra Rosa Weber, que votaram favoraveis ao deferimento integral da
cautelar (BRASIL, 2020).

Dessa forma, restou definida a possibilidade de realizagdo da redugdo salarial de

acordo com a MP, pela via do Acordo Individual.

3.2.3 A Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 709

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 709), uma espécie
de acdo que objetiva evitar ou reparar danos contra algum principio basico da CRFB/1988, foi

ajuizada pelos partidos da oposi¢ao PSOL, PSB, PC do B, Rede, PT, PDT e a Articulagao dos
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Povos Indigenas do Brasil. O relator foi o ministro Luis Roberto Barroso, o qual concedeu a
cautelar, que fora referendada pelos demais ministros, para que a Unido atendesse as
necessidades sanitdrias dos indios e retirasse os invasores de suas terras, com o objetivo de
protecao a satide durante a pandemia tendo em vista que a época em que a ADPF foi proposta
ja& havia sido contabilizadas 623 mortes e 21.646 casos de indigenas contaminados pelo
Covid-19 (BRASIL, 2020).

Foi argumentado que os invasores ndo eram simples posseiros*. Na verdade,
constituem grupos armados, que impdem contato for¢cado com estas tribos, praticam violéncia
contra os seus integrantes e representam potenciais vetores de contdgio de doencas. Por esta
razao, a necessidade de remocdo € imperativa, pois, a presenca desses grupos nas terras
indigenas consubstancia-se em grave violagdo do direito desses povos ao seu territorio e
cultura, além de substancial ameaga as suas vidas e satide (BRASIL, 2020).

O julgamento ocorreu no dia 05 de agosto de 2020 e reiterando a liminar dada pelo
ministro Luis Roberto Barroso, por unanimidade os ministros do STF determinaram que o
Governo Federal deveria adotar medidas que implicasse em efetiva protecdo aos povos
indigenas durante o periodo da pandemia pelo Covid-19.

No julgamento, além de os ministros observarem os direitos indigenas previstos na
CRFB/1988, os ministros também fizeram mencao a outros tratados internacionais, a exemplo
da Convengdo 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), que prevé o direito ao
territorio e que garante, entre outros direitos, o direito dos indigenas a consulta prévia em caso
de necessidade de adogao de medidas que possam impactar seus territorios.

Na cautelar, foi dado ao governo um prazo de 30 dias para elaborar um Plano de
Enfrentamento a disseminacdo do Covid-19 entre os povos indigenas. Esse plano deveria
prever, dentre outras medidas, medidas para conter e isolar invasores nas Terras Indigenas. A
cautelar também determinou que o governo teria 10 dias para apresentar um plano com vistas
a instalar barreiras sanitdrias em trinta e uma terras indigenas. A Unido apresentou este plano
no dia 29 de julho de 2020 e este plano comegou a ser implementado até¢ que um Plano Geral
foi proposto (BRASIL, 2020).

O Plano Geral, no entanto, foi considerado muito genérico e vago, dificultando o
acompanhamento de sua implementacdo. Também, deixou de estabelecer um cronograma e

dispor, com objetividade e de forma detalhada, sobre as metas, a¢des que deveriam ser

4 E importante destacar que em apenas uma das dreas os requerentes mencionaram cerca de 20.000 invasores.
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implementadas, critérios adotados e indicadores, mantendo-se também silente sobre uma
diversidade de matérias fundamentais (BRASIL, 2020).

Por esta razao, determinou-se que fosse elaborado um novo Plano Geral, coordenado
pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica em parceria com o Ministério da Saude,
Fundagdo Nacional do indio (FUNAI), Secretaria Especial de Saude Indigena (SESAI),
Ministério da Mulher, da Familia e da Secretaria de Direitos Humanos, além da continuidade
das agodes que estavam em curso e das acdes recomendadas na decisdao (BRASIL, 2020).

Complementarmente, a decisdo determinou que a Secretaria Especial de Saude
Indigena deveria atender a todos os indigenas indistintamente, estivessem estes em terras
homologadas ou nao pois havia evidéncias que o atendimento especial aos indigenas que
viviam em terras nao demarcadas estava sendo negligenciado (BRASIL, 2020).

A expectativa ¢ que a implementacao dessas medidas possam contribuir para conter o
avango do Covid-19 entre os povos indigenas, especialmente entre os povos que vivem em
locais mais isolados.

Trata-se, pois, de uma decisdo atipica do STF, posto que ultrapassou os limites
constitucionais da separacao de poderes. Contudo nao se nega que trata-se de decisdo positiva
€ necessaria, pois tem o carater de politicas ptblicas a serem implementadas pela Unido com

o propdsito de proteger e garantir o direito fundamental a vida de grupos minoritarios.

3.2.4 O Direito a Saude em tempo de pandemia no Recurso Especial n. 566.471/RN

O Recurso Especial n. 566.471/RN tem como objeto a recusa do Estado no
fornecimento de medicamentos de alto custo. O Estado do Rio Grande do Norte alega que o
fornecimento de medicamentos ndo inclusos no Programa do ente publico lesa a ordem ¢ a
economia publica.

Antes, no entanto, de detalhar os termos deste RE, ¢ importante contextualizar o
direito a satido no atual momento pandémico em que os recursos publicos parecem estar ainda
mais escassos.

Referente ao periodo da pandemia do Covid-19 ¢ for¢oso destacar que, apesar da
sociedade clamar pela efetivacdo de direitos, ¢ de conhecimento que ndo héa suportes
financeiros suficientes para satisfazer as necessidades sociais acarretando escolhas alocativas
a serem realizadas pelos gestores (SILVERIO, 2021).

Em tempos de pandemia, a principal preocupacdo das autoridades sanitdrias ¢ a

auséncia de estrutura para o tratamento, ja que a equipe de profissionais de satde e a
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quantidade de equipamentos ndo ¢ suficiente para atender a demanda de todos ao mesmo
tempo (PINTO, 2020, p. 26).

Portanto, no momento desta crise sanitdria mundial, assim como em outras diversas
ocasides da humanidade, como o pds-segunda guerra, o Estado ¢ chamado para controlar a
saude publica e a economia, que pertencem a mesma equacao, ou seja, tentar equalizar os
imperativos da saude e econdmicos, visto que resume-se a valores relativos a preservacao de
vidas, além do que a economia também ¢ vida.

Observe-se, ainda, que a pandemia do Coronavirus podera servir para resgatar a
importancia do papel do Estado na economia, que foi abandonada pelo discurso politico de
austeridade, ajuste fiscal e da necessidade de reducdo de despesas publicas. A questdo se
refere a escolhas politicas, “politica sem romance”, termo usado professor James Buchanan
(1996, p. 15) em seus estudos de Teoria das Escolhas Publicas.

Amaral (2009, p. 84) entende que: “nada que custe dinheiro pode ser absoluto”,
completando que sempre serd necessaria a ado¢ao de um critério de escolha, pois

[...] ndo é viavel atender todos os pleitos em razdo da finitude de meios e recursos,
de modo que a adogdo de escolhas estratégicas terd, como consequéncia, o emprego

de recursos em um determinado setor, deixando de atender a outros (AMARAL,
2009, p. 84).

O autor utiliza os critérios da essencialidade e da excepcionalidade, enfatizando que,
quanto mais essencial for a prestagao publica, relacionado a definigao de dignidade da pessoa
humana, mais excepcional serd a razdo para a mesma nao ser atendida.

No campo da saude, Amaral, Melo e Sarlet (2013, p. 91) destacam que “a escassez, em
maior ou menor grau, ndo ¢ um acidente ou um defeito, mas uma caracteristica implacavel”, e
mesmo que “ndo houvesse restricdes financeiras, haveria necessidade de adogao de critérios
de escolha, de alocacdo de recursos, na distribuicdo de recursos médicos, mesmo aqueles
necessarios ao salvamento de vidas” (AMARAL; MELO; SARLET, 2013, p. 80).

Esse foi um ponto destacado pelo Ministro Barroso, quando proferiu seu voto no RE
566.471 do Rio Grande do Norte, referente ao fornecimento de medicamentos de alto custo, in

verbis:

Nesse contexto, a escassez de recursos traz contornos dramaticos as decisoes
alocativas na area da saude. Afinal, como definir quais prestagdes fornecer? Quanto
destinar ao orgamento da saude? Quais tratamentos e pacientes priorizar? Como ¢
natural, todas essas indagacdes devem ser pensadas e respondidas pelos oOrgdos
competentes para a elaboragdo das politicas publicas de satide. E ndo pelo Judiciario.
Mais recentemente, porém, a excessiva judicializacdo da saide tem impedido a
execucdo das politicas publicas existentes. Em 2010, o Ministério da Saude ja
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estimava que a litigdncia teria produzido um estoque de mais de 60 mil processos,
além de gastos que excederam a programagdo financeira do ministério e das
secretarias de saide em mais de R$ 500 milhdes anuais®.

A escassez na area de saude implica em desdobramentos no campo da ética e da
liberdade médica, criando obstaculos para que o médico possa prescrever e realizar as acoes
que entendam ser mais benéficos para o paciente. Como decidir entre a vida e a morte? Como
priorizar um atendimento mais eficaz e mais custoso, em comparagdo a um menos eficiente,
porém mais barato?

Administrar a saude ¢ realizar escolhas dificeis, com recursos limitados, para atender,
infelizmente, demandas infindaveis, ndao se podendo limitar essa problematica a um mero
discurso de ma utilizagdo das verbas publicas. Tais questionamentos sdo ainda mais graves
neste momento de pandemia, onde, mesmo deslocando verbas de outras areas do Estado, os
recursos nao sao suficientes para, de forma célere e eficaz, combater esta crise sanitaria.

Para a protecao do direito fundamental a saude, neste momento de crise, at¢ mesmo
regras fiscais e or¢amentarias precisam ser relativizadas. No Brasil, teremos indiscutivel
aumento dos gastos publicos, ndo previsiveis anteriormente, aliado a uma forte queda na
arrecadagdo, sendo, porém, incerto a real dimensdo da crise sanitaria, impedindo, até este
momento, que sejam elaborados pardmetros orgamentarios seguros.

E esse foi o alerta do Ministro Alexandre de Morais, ao conceder liminar na ADI n.
6357-DF, proposta pela Advocacia-Geral da Unido, permitindo ao Governo Federal a ndo
observancia dos rigores da Lei de Responsabildade Fiscal neste momento de crise pandémica,

in verbis:

O direito a vida e a satide aparecem como consequéncia imediata da consagragdo da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Re-publica Federativa do Brasil.
Nesse sentido, a Constituigdo Federal consagrou, nos artigos 196 e 197, a satude
como direito de todos e dever do Estado, garantindo sua universalidade e igualdade
no acesso as acdes e servicos de satide. A gravidade da emergéncia causada pela
pandemia do COVID-19 (Coronavirus) exige das autoridades brasileiras, em todos
os niveis de governo, a efetivagdo concreta da protegdo a saude publica, com a
adocdo de todas as medidas possiveis para o apoio e manutengdo das atividades do
Sistema Unico de Satide. O desafio que a situagio atual coloca a sociedade brasileira
e as autoridades publicas € da mais elevada gravidade, e ndo pode ser minimizado. A
pandemia de COVID-19 (Coronavirus) é uma ameaga real e iminente, que ira
extenuar a capacidade operacional do sistema publico de satde, com consequéncias
desastrosas para a populaggo, caso ndo sejam adotadas medidas de efeito imediato,
inclusive no tocante a garantia de subsisténcia, empregabilidade e manutengdo
sustentavel das empresas®.

3 Disponivel em: http://www luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/10/RE-566471-Medicamentos-
de-alto-custo-versdo-final.pdf. Acesso em: 5 Fev. 2021.

¢ STF — ADI 6357. Rel.: Min. ALEXANDRE DE MORAES. Publicada em 30.03.2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente= 5883343. Acesso em: 5 Fev. 2021.
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A gravidade da situagdo exige agdes concretas para afastar os obstaculos para a
efetivagdo do direito a saude. Nessa seara, a crise nos traz a no¢ao de entendimento sobre a
vida constitucionalizada, ou seja, viver, sobreviver com dignidade. Com efeito, a necessidade
de adotar providéncias excepcionais para o combate da pandemia também justifica a restricao
a direitos fundamentais e a outros principios constitucionais, dentro da legalidade
extraordinaria, mas com escolhas baseadas em principios, na vida protegida, exercida com
dignidade.

A crise sanitaria configura um periodo excepcional em que as restricdes a alguns
direitos fundamentais que em uma situacdo de normalidade ndo seriam aceitas, passam a ser
toleradas desde que necessarias para preservar os direitos a vida e a satude.

E preciso garantir o direito a vida, sendo certo que viver dignamente, mesmo em
periodos como este, ndo significa apenas sobreviver, sendo certo que o minimo existencial
deve ser analisado em harmonia com o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa
humana (SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 139). Nao se pode confundir as necessidades
humanas com a simples existéncia.

A protecdo aos direitos fundamentais exige o dever de respeito, protecdo e promogao.
O Estado ndo pode violar nem permitir sua violacdo, além de ter, como obrigagdo,
proporcionar condigdes basicas para o pleno exercicio dos mesmos (MARMELSTEIN, 2014,
p. 20).

Portanto, nesse momento do COVID-19, a Economia que tem que se adaptar as
necessidades emergenciais ¢ imprevisiveis da sociedade para garantir, através de politicas

publicas, o direito fundamental a saude.

CONCLUSAO

O ativismo judicial, na perspectiva da democracia, tem sido motivo de controvérsias
sobre a legitimidade de atuagdo dos juizes e tribunais nas suas condutas ativistas devido a
prolacao de sentencas, aos seus precedentes judiciais e as suas sumulas com busca a protecao
e efetivacao dos direitos fundamentais ou nas demandas de politica.

Os magistrados e tribunais, por vezes, ante a ineficiéncia dos demais poderes ou
inércia legislativa, implementam politicas publicas com vistas a atender as demandas sociais,
por isso, ¢ muito comum as concessoes de liminares ou decisdes ativistas referentes a politicas

publicas de saude, que em algumas ocasides, inviabilizem o or¢gamento do Ente Publico, os
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seja, tais decisdes ndo levam em conta o custo da decisdo, nem a capacidade or¢amentéria do
poder publico, nem o custo para a propria sociedade.

Em sentido diverso, a autorrestricdo ou autoconten¢do decorre da conduta do
Judiciéario em relagdo ao alcance e o papel da Corte na interpretagdo constitucional dentro do
arranjo institucional. Assim, a autorrestricdo ¢ o retraimento do Poder judicidrio em decisdes
politicas e morais em prol dos outros poderes constituidos, seja por motivo de prudéncia
politica institucional, seja deferéncia politica e democratica, ou, ainda, por causa da virtude
passiva.

Até a promulgagao da CRFB/1988, a Corte Brasileira sinalizava um retraimento e
baixo poder de afirmacao perante os demais poderes. Assim, nesse contexto, ha varios fatores
que fomentaram o ativismo judicial do STF no Brasil, inicialmente o aparecimento do Estado
social € o neoconstitucionalismo. Além dos fatores citados, tém-se como causas o
aparecimento do Estado intervencionista, que exige um comportamento mais ativo do agente
publico.

Nem sempre a conduta ativista da corte ¢ alvo de criticas, algumas justificativas
plausiveis sdo utilizadas para aceitar o seu procedimento, pois o ativismo judicial representa a
caréncia Estatal em atender aos pleitos do povo, bem como a realizagdao dos fins previstos na
constituicdo; outro argumento seria a propria evolu¢ao do constitucionalismo, por reconhecer
a capacidade criativa dos juizes e tribunais, na defesa dos direitos fundamentais e efetivagao
das politicas publicas. Por fim, a razdo normativa, que seria legitimada pela propria
Constituicdo, além de filosofica na tutela dos preceitos constitucionais. Por isso, a principal
critica ¢: estariam exacerbando as func¢des dos demais poderes se permitirem a criacdo de
direitos por parte do legislador positivo. Tal conduta ativista do STF estd fora dos limites
estabelecidos pelo arranjo institucional brasileiro. Ademais, o ativismo judicial induz a uma
inseguranca juridica e representa uma ditadura do Poder Judiciario sobre os demais poderes.

Nesse contexto, o grande questionamento ¢ se a atuacdo ativista do STF perante os
demais poderes ¢ legitimo ou se viola preceitos da democracia. Dessa maneira, ficou
demonstrado na pesquisa que € inconcebivel o afastamento da manifestacdo da vontade dos
cidadaos por meio dos seus representantes. Portanto, quando o STF no processo decisorio de
cunho politico ou moral sobrepde os demais poderes, ha uma legitima invasdo na seara
politica, sendo assim, ai que surge a tensdo entre a democracia e o ativismo judicial. Assim, o
ativismo judicial surge quando se ultrapassa o parametro do limite democratico das decisdes
de outros poderes, mesmo as de cunho moral ou politico, isto ¢, naquelas que tenha aceitagao

da opinido publica ou quando o préprio parlamento ndo se manifesta para ndo se expor
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perante os seus eleitores. Entdo, nesse contexto, ¢ possivel afirmar que o STF e o Poder
Judicante manifestam-se de forma ilegitima, exercem fungdes que extrapolam os limites
impostos pelo arranjo institucional da Constituigdo. Logo, indubitavelmente, essa pratica ¢
nociva e corrosiva ao principio da separacdo de poderes e principalmente aos ditames
estabelecidos num Estado Democréatico de direito.

Destarte, o procedimento do ativismo judiciario ndo pode ser considerado legitimo,
porém, em casos extremos, ¢ possivel que seja necessario. Todavia, a conduta ativista de
forma descontrolada e exaustiva, como vem demonstrando o STF pode levar as ruinas o
equilibrio institucional entre os poderes constituidos, inclusive arrisca-se a desacreditar a
propria democracia. Deste modo, ndo se deseja uma Corte com jurisdigdo constitucional fraca
nem que interprete de acordo como o originalismo. A fim de evitar que haja um retrocesso na
democracia do Brasil e para que o pais ndo entre num periodo obscuro de uma ditadura velada
do Poder Judiciario, € necessaria uma postura bem mais contenciosa do Judiciario Brasileiro e

da Suprema Corte.
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