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RESUMO: O presente artigo versa sobre a polémica atuacao ativista do Poder Judiciario como
guardido do direito a salde no contexto da crise sanitaria causada pela pandemia do
coronavirus. Diante disso, delimitar-se-a os limites das competéncias dos Trés Poderes,
abordando a ténue fronteira existente entre os conceitos de ativismo judicial e judicializacdo da
politica. Além disso, argumentar-se-a sobre a colisdo de direitos fundamentais em situacoes
faticas, ressaltando a extrema relevancia de preservar a saude publica. Nesse viés, a partir da
analise de decisfes judiciais, buscar-se-a demonstrar como uma atitude proativa do Poder
Judiciario mostrou-se essencial na efetivacao dos direitos humanos.
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INTRODUCAO

A crise pandémica provocada pelo COVID-19 reacendeu discussdes que, hd muito,
colocavam-se no centro dos debates nos mais variados setores do conhecimento. Essa mudanga
repentina contribuiu, no Brasil, para o escancaramento do crescente impasse na separacdo dos
trés Poderes e do ndo-absolutismo dos direitos fundamentais. A tematica conquistou a atengédo
dos cidaddos brasileiros, tornando o debate, anteriormente académico, cotidiano. Dessa
maneira, 0 Supremo Tribunal Federal encontra-se “nas trincheiras” no processo da defesa dos
direitos fundamentais. Esse protagonismo ao decidir sobre demandas essenciais, porém
polémicas, gerou uma grande visibilidade pablica.

Nesses tempos inéditos e incertos, o destaque do Poder Judiciario alertou para a
necessidade de compreender melhor conceitos que garantem a efetivagdo do Estado
Democratico do Direito, como a harmonia entre 0s poderes, a judicializacdo da politica e o
ativismo judicial. Esse breve texto objetiva esclarecer esses conceitos e promover uma
discussdo sobre os limites de atuacao jurisdicional durante esse momento extraordinario.

A pesquisa descritiva iniciar-se-a pela delimitacdo do Principio da Separacdo dos Trés
Poderes, enfatizando as transgressfes das competéncias pelo Poder Judiciario através dos
fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial. Posteriormente, abordar-se-a o
ndo absolutismo dos direitos fundamentais e a eventual colisdo desses direitos diante das
medidas de combate ao COVID-19. Nesse viés, analisar-se-a decis6es judiciais realizadas nesse
periodo extraordinario, ressaltando, nesse contexto, a importancia do prevalecimento do direito

a salde.

1 O PRINCIPIO DOS TRES PODERES

Proposto inicialmente por Montesquieu, em seu Espirito das Leis, o Principio dos Trés
Poderes é observado, sem receber tal nomenclatura, desde as mais remotas civilizagdes. Postos
como independentes entre si, devem atuar de maneira harménica, sendo, portanto, impossivel
uma eventual sobreposi¢cdo dos Poderes. Na Constituicdo da Republica, esse principio constitui

clausula pétrea, especificamente no art. 60, §4°, I11.
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Todavia, Furtunato e Muller afirmam a existéncia do Principio de Divisdo dos Poderes
“apenas no plano formal®, uma vez que ha falta de confianca no Legislativo e no Executivo.
Devido a essa crise de representatividade, o Poder Judiciério € visto como o “6rgao detentor da
solugdo de todos os problemas”.*

Nesse contexto, Manoel Gongalves Ferreira Filho alerta sobre o desequilibrio:

Fica destarte muito claro que o Legislativo brasileiro se tornou essencialmente um
poder de controle do Executivo. Se o Legislativo fenece, o Judiciario se expande. Sem
davida, em tempo algum de nossa historia, se deu tanta atencéo a este Poder que deve
ser 0 mais discreto de todos. (...) O destaque atual do Judiciario vem das fungdes
politicas que vem assumindo.®

A obra “Democracia e os Trés Poderes no Brasil”, organizada por Luis Werneck
Vianna, examina a democracia brasileira sob um duplo eixo analitico: a relacdo dos Poderes
entre si e dos Poderes com a sociedade civil. O texto aponta uma imaturidade do regime
democrético no que compete ao seu funcionamento, ao constatar a predominancia do Executivo
em detrimento do Legislativo e a distancia que confere soliddo aos parlamentares diante da
sociedade civil. Todavia, nota-se um despertar social em relacdo as competéncias desses
Poderes, perceptivel pela busca crescente do Poder Judiciario contra leis e omissdes dos demais

Poderes®. E a problematica denominada judicializagéo da politica ou politizagio da justica.

2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

O termo Judicializacdo da Politica surgiu, em 1995, com o livro “The Global
Expansion of Judicial Power”, organizado por Neal Tate e T. Vallinder, e galgou espaco nas
ciéncias sociais e juridicas. O conceito é caracterizado tanto como a ampliacdo do escopo de

questBes jurisprudenciais quanto como a adogdo de métodos judiciais nas mais diversas

3 FURTUNATO, Décio Formagini; MULLER, Leandro Martins. Ativismo judicial e a (i) legitimidade das
decisdes proferidas. Seminario Nacional Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade
Contemporanea, 2016. Disponivel em: https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/14975.
Acesso em: 15 jul. 2020.

4 Ibidem.

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A separacéo dos poderes: a doutrina e sua concretizacdo constitucional.
Cadernos juridicos da Escola Paulista da Magistratura. S&o Paulo: Escola Paulista da Magistratura, n. 40, p.
77, 2015. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/Cadernos%20Jur%C3%83%C2%ADdic0s%2040%20-
%20Direito%20Constitucional.pdf#page=67. Acesso em: 09 jul. 2020.

® MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagdo da politica: duas anélises. Lua Nova,
Séo Paulo, n. 57, p. 115 , 2002. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.phpscript=sci_arttext&pid=S010264452002000200006&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 09 jul. 2020.
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decisBes democraticas hodiernas’. Posto de outro modo, seria uma expansdo do poder dos
tribunais na politica, “com alteragdes significativas na linguagem, na argumentagdo ¢ no modo
de participacio da sociedade.”®

Muitas justificativas causais foram elaboradas: colapso do socialismo, hegemonia
estadunidense, neoliberalismo, entre outros. Majoritariamente, a doutrina aponta que essa
tendéncia provém do periodo pds-Segunda Guerra Mundial, em que os direitos humanos foram
enfatizados, principalmente com a Corte de Direitos Humanos de Estrasburgo, considerada o
“manual” da judicializagdo. Nesse sentido, Tate e Vallinder elencam como pré-requisitos gerais
para a ampliacdo de poder: (1) ademocracia, (I1) a separacéo dos poderes, (111) direitos politicos,
(IV) o uso dos tribunais pelos grupos de interesse, (V) o uso dos tribunais pela oposicao e, por
fim, (V1) inefetividade das instituicbes majoritarias.

Sobre essa seara, Luis Roberto Barroso acrescenta que “o caso brasileiro ¢ especial,
pela extensdo e pelo volume™®. Portanto, adquire particularidades resultantes do processo de
redemocratizacdo do pais, marcado pelo advento da Constituicdo Federal de 1988. Em seguida,
o autor afirma que também contribuiram para a judicializacdo a “constitucionalizagido
abrangente™'® (em questdes anteriormente solucionadas pelos outros Poderes e o hibrido
controle de constitucionalidade brasileiro, em “que quase qualquer questdo politica ou
moralmente relevante pode ser algada ao STF”!L,

Independente da razdo atribuida, as causas e as condi¢cBes provocam aumento da
litigdncia processual, diagnosticado pela quantidade de AcGes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) nos ultimos anos. Em 2018, o Anuério da Justica afirmou que o nimero de ADIs
julgadas triplicou, realizando-se, assim, um esforco homérico em matéria do controle de
constitucionalidade. De fato, foram analisadas 351 a¢Oes desse tipo: 305 ADIs, 35 Arguicdes
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs), 10 AcGes Declaratorias de

Constitucionalidade (ADCs) e uma Acdo Civel Originaria (ACO), tendo apenas 200 julgadas

"VALLINDER, T. & TATE, C. Neal. The Global Expansion of Judicial Power: The Judicialization of Politics.
New York: New York University, 1995, p. 13. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=UmkTCgAAQBAJ&printsec=frontcover&hl=pt-
BR&source=ghs_ViewAPI&redir_esc=y#v=onepage&q&f=false. Acesso em: 09 jul. 2020.

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario
Iberoamericano  de  Justicia  constitucional, n. 13, p. 19, 2009. Disponivel em:
<file:///C:/Users/medua/Downloads/DialnetJudicializacaoAtivismoJudicial ELegitimidadeDemocra-
5124286.pdf>. Acesso em: 09 jul. 2020.

° Ibidem, p. 18

10 Ibidem.

11 Ibidem, p. 20.
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no mérito, o que corrobora com as caracteristicas especificas brasileiras no processo de
judicializagdo da politica2.

Observando a atuacéo do Supremo Tribunal Federal, é notoria a modificacdo do papel
institucional do judiciario. Esse posicionamento tem ocorrido tanto em a¢6es ndo jurisdicionais,
com o exercicio informal do poder (em geral, declaracbes & imprensa) quanto em acGes
jurisdicionais, com o exercicio formal do poder (despachos, sentencas, votos e decisdes
liminares). Destarte, a interacdo tornou-se complexa, especialmente apds a Carta Magna, e
envolveu: tribunais, associacdes, partidos politicos e, proeminentemente, a opinido pablica®.

Tendo em vista tal panorama, a excepcionalidade gerada pela pandemia causou atrito
entre os poderes e repercussdo na sociedade civil. O chefe do Executivo, Jair Bolsonaro,
transpareceu descontentamento a respeito das interferéncias da Suprema Corte em suas medidas
direcionadas ao combate do coronavirus. Apés participar de manifestacdes exigindo o
fechamento do STF e omitir-se diante dos ataques sofridos pelos ministros, o Presidente da
RepUblica afirmou que os militares "ndo aceitam tentativas de tomada de poder"4. A declaragéo
foi uma resposta ao Ministro do STF Luiz Fux que, em decisdo judicial, delimitou a

interpretacdo constitucional e negou o status de poder moderador as Forcas Armadas:

Dessa forma, considerar as Forcas Armadas como um "poder moderador" significaria
considerar o0 Poder Executivo um superpoder, acima dos demais, 0 que esvaziaria 0
artigo 85 da Constituicdo e imunizaria o Presidente da Republica de crimes de
responsabilidade, dentre os quais figuram “os atos do Presidente da Republica que

atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra (...) o livre exercicio

do (...) do Poder Judiciario” e “o cumprimento das leis ¢ das decisdes judiciais”.®®

Com efeito, a notavel desarmonia entre o Executivo e o Judiciario impacta a realidade
brasileira. Contudo, como distinguir a resposta necessaria a omissao dos demais poderes da
indevida intervencdo do Poder Judiciario? A resposta necessita diferenciar os conceitos de
judicializacdo da politica e de ativismo judicial. Em uma breve analise doutrinaria, percebem-

se divergéncias.

12 CARDOSO, Mauricio. Em 2018, Supremo triplicou o nimero de ADI julgadas no mérito. Anuario da Justica
Brasil 2019, Brasilia - DF, ed. 13°, 29 maio 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-
30/anuario-justica-supremo-triplica-numero-adis-julgadas. Acesso em: 17 jul. 2020.

13 CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a judicializacdo da politica. Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais, \2 12, p. 04, 1997. Disponivel em:
http://www.anpocs.com/images/stories/RBCS/34/rbcs34_09.pdf. Acesso em: 09 jul. 2020.

14 GRAGNANI, Julia. Tensdo nos trés poderes: como funciona “sistema de freios” entre Congresso, STF e
Bolsonaro. BBC NEWS, [S. L], 17 jun. 2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-53071440.
Acesso em: 17 jul. 2020.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.457/DF. Relator: Ministro
Luiz Fux. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérddos, p. 06, 12 de jun. 2020. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaPresidenciaStf/anexo/AD16457.pdf >. Acesso em: 17 Jul. 2020.
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Embora Vianna ndo tenha apresentado diferenciacdo entre as tematicas, colocando-as

216

no mesmo patamar, Lénio Streck ressalta que o ativismo ¢ “sempre ruim”-°, enquanto a

judicializagao “pode ser ruim ou pode ndo ser”, “depende dos niveis ¢ da intensidade em que
ela ¢ verificada”'’. O jurista esclarece que questdes judicializadas podem causar respostas
ativistas o que seria “absolutamente ruim e censurdvel” em um contexto democratico

normativo. Conguanto, admite a possibilidade de decisdes que concretizem direitos

fundamentais e, por esse motivo, ndo poderiam ser “epitetadas de ativistas™®,

Ainda nesse contexto, Tércio Ferraz Sampaio Jr. alerta para uma maléfica
neutralizacdo politica do Judiciéario:

Uma Justica politizada, ao contrario, compartilha da responsabilidade pelos resultados
do uso da violéncia, fazendo do juiz um justiceiro e do processo um movimento na
direcdo dos famigerados tribunais de excecdo. Ou seja, a Justica politizada arrisca-se
a render-se ao marketing das opinides, reduzindo o direito a elas, o que funciona bem
no Legislativo, mas que, no Judiciério, torna opaco o uso da forca, conduzindo-a a
banalidade e a trivialidade do jogo de interesses.”*°

Em desacordo a Streck, Barroso justifica:

Nesse contexto, a judicializagdo constitui um fato inelutdvel, uma circunstancia
decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma opgdo politica do Judiciario.
Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via processual adequada, ndo tém a
alternativa de se pronunciarem ou ndo sobre a questdo. Todavia, 0 modo como
venham a exercer essa competéncia € que vai determinar a existéncia ou ndo de
ativismo judicial.?°

Por fim, delimitar a ténue linha fronteirica entre a judicializacdo da politica e o
ativismo requer aprofundamento teérico e ponderacdo em casos particulares. Desse modo, é

necessario adentrar o tema do ativismo judicial para concordar ou discordar de sua pratica.

16 STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizagdo do direito
fundamental a uma deciséo judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico: Journal of Law, v. 17, n.

3, p. 724, 2016. Disponivel em: file:///C:/Users/medua/Downloads/Dialnet-
EntreOAtivismoEAJudicializacaoDaPolitica-7277465.pdf. Acesso em: 09 jul. 2020.

7 1bidem.

18 Ibidem.

19 JUNIOR, Tercio Sampaio Ferraz. O Judiciario frente a divisio dos poderes: um principio em decadéncia?
Revista USP, n. 21, 1994, p. 15 Disponivel em: file:///C:/Users/medua/Downloads/26931-
Texto%20d0%20artigo-31271-1-10-20120621.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020

20 BARROSO, Luis Roberto. Jurisdigdo constitucional: a ténue fronteira entre o direito e a politica. Migalhas
Juridicas, 2014, p. 07. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/2/art20140204-06. Pdf.>
Acesso em: 09 jul. 2020.
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3 DIREITOS FUNDAMENTAIS POSTOS EM CHEQUE DURANTE A PANDEMIA
DE COVID-19

Os direitos fundamentais “representam a materialidade dos direitos humanos”?! uma
vez que consolidam o contetdo desses direitos, socialmente construidos e conquistados, nas
legislacBes dos paises. Foram eles que impulsionaram o constitucionalismo e esculpiram o tdo
valioso conceito de dignidade humana.

Eles sdo classificados em trés geracdes: (i) a primeira relaciona-se com as garantias
individuais, civis e politicas, de forma a limitar o poder estatal; (ii) a segunda geragéo refere-se
as garantias sociais, como o direito a satde, educacao, moradia, entre outros, relacionados aos
deveres do Estado para com o cidadao; (iii) a terceira e Ultima corresponde aos direitos difusos
e transindividuais, abrangendo, desse modo, o convivio social.

Nesse sentido, Soreto e Soares recapitulam:

Na perspectiva do direito brasileiro, os direitos humanos foram erigidos & ordem
constitucional de 1988, sob o status de norma fundamental e de reproducéo obrigatéria
pelos demais instrumentos legais nacionais. Os direitos e garantias fundamentais
estabelecem o sistema principiolégico de construgdo do Estado Democratico,
elevando a categoria de superioridade da ordem juridica, o respeito aos direitos
essenciais a sobrevivéncia humana. Sobre essa singularidade constitucional, Ricardo
Soares estabelece que os direitos fundamentais expressam valores que irradiam por
todo o ordenamento juridico.?

Assim, constatada a posicdo central que ocupam os direitos fundamentais, o
impedimento a concretizacdo desses direitos configura uma lesdo a plena efetivacdo da
Constituicao e, portanto, do Estado Democratico do Direito.

Dito isso, 0 SARS-CoV-2 ou COVID-19 impactou significativamente a realidade
mundial desde janeiro de 2020, inclusive ameacando a vigéncia de alguns direitos
fundamentais. Inicialmente identificado na regido chinesa de Wuhan, o novo virus alastrou-se
rapidamente pelo mundo devido ao seu rapido contagio e longo periodo de incubacdo. A doenca
possui um “espectro clinico variando de infeccBes assintomaticas a quadros graves”.? A

transmissao acontece por meio de contato proximo com uma pessoa infectada, como por

2L SOTERO, Ana Paula da Silva; SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Constituicdo e Restricdo a Direitos
Fundamentais em Tempos de Pandemia de COVID-19: um Breve Estudo do lockdown no Estado do Maranh&o.
In: BAHIA, Saulo José Casali; MARTINS, Carlos Eduardo Behrmann Rétis (orgs). Direitos e Deveres
Fundamentais em Tempos de Coronavirus: Segundo Volume. Sdo Paulo: Editora IASP, 2020. p. 109-110.
Disponivel em:  https://colegiodepresidentes.org.br/wp-content/uploads/2020/08/livro-direitos-coronavirus-
2.pdf#page=92 Acesso em: 12 out. 2020.

22 |bidem.

23 BRASIL, Ministério da Salde. Dados atualizados de Coronavirus no Brasil. Disponivel em:
https://covid.saude.gov.br/. Acesso em 12.10.2020.
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exemplo, toque do aperto de mao, goticulas de saliva, espirro, tosse, catarro, objetos ou
superficies contaminadas. Com a disseminacdo acelerada do virus e do exponencial
crescimento das pessoas vitimadas, a Organizacdao Mundial da Saude (OMS), em 11 de marco
de 2020, classificou 0 SARS-CoV-2 como uma pandemia, reconhecendo 0 virus como um
problema sanitario internacional %

O despontar dessa nova doenca exigiu a adogdo de medidas de isolamento e
distanciamento social pelos paises afetados. Em decorréncia disso, houve o fechamento de
fronteiras e direitos fundamentais foram restringidos como meio para a contencdo da pandemia.
Assim, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos editou a Resolucdo n° 01/2020,
alertando para a imprescindibilidade da ponderacdo entre os direitos fundamentais e as
restricdes necessarias para efetuar as medidas sanitarias. Ressalta-se, no documento, o “carater
claro, objetivo e temporario”?® das recomendagdes aos paises signatarios.

No Brasil, com a confirmagdo dos primeiros casos, surgiu a Lei 13.979/2020, que
elenca uma série de decisdes, cabiveis ao Ministério da Saude e aos governadores e prefeitos
para o enfrentamento da pandemia. Entretanto, expressa-se a necessidade de compatibilizar a
Lei ao texto constitucional e, logo, revela-se um impasse. As medidas sanitarias recomendadas
afetaram diretamente direitos fundamentais previstos nos artigos 5° e 6° da Constituicdo
Federal de 1988, como por exemplo, o direito de ir e vir e o direito de reuni&o.

Porém, a Constituicdo Federal prevé o respaldo do direito a salde publica,

completamente alinhado ao combate do coronavirus:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperagéo.

Art. 197. S&o de relevancia publica as aces e servigos de saide, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagdo, fiscalizacéo e controle,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado;?

Haja vista a evidente colisdo entre direitos fundamentais e direitos sociais, as

intervengdes do Poder Judiciario posicionaram-se em coeréncia com a supremacia do bem

24 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Coronavirus disease (COVID-19) outbreak. Disponivel
em: https:// www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019. Acesso em 12.10.2020

25 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Pandemia y Derechos Humanos em las
Américas. Resolucion 1/2020. Disponivel em: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/ Resolucion-1-20-
es.pdf. Acesso em 02/05/2020.

% BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 28. ed. atual. Sdo Paulo -
SP: Edipro, 2019.
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comum, em detrimento das garantias individuais. Dessa forma, atraveés da ponderacdo,
privilegiaram-se o direito & saude e, consequentemente, o direito a vida.
Todavia, no contexto brasileiro, € pertinente considerar, como apontam Sotero e

Soares:

Ocorre, contudo, que a conjuntura da crise do coronavirus ndo pode oportunizar a
construcdo do perigoso discurso segundo o qual os tempos atuais exigiriam o
reconhecimento de uma “Constituicdo de Emergéncia”, mediante uma *
Jurisprudéncia de Crise”, embasando a suspensao ou a restricao desproporcional dos
direitos individuais, bem como a normalizacdo de eventuais abusos de poder por parte
dos governantes, como se a Constituicio Federal de 1988 tivesse sido suspensa.?’

Portanto, faz-se imprescindivel analisar de maneira cautelosa a atuacdo do Poder
Judiciario no contexto pandémico: seriam as manifestacfes judiciais compativeis com o dever

de protecdo do direito a salde ou incompativeis ao intervir em premissas constitucionais?

4 ATIVISMO JUDICIAL E A DEFESA DO DIREITO A SAUDE

Apesar de aparentemente analogo, o conceito de ativismo judicial diferencia-se da
definicdo de “judicializag¢do da politica”. De fato, ndo h4 uma uniformidade doutrinaria sobre
0 gue pode ser considerado ativismo judicial, mas pode-se compreendé-lo como uma “escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e
alcance”, que é normalmente realizada em ocasides de omissdo por parte dos demais Poderes?®,
Em outras palavras, ele representa uma postura de maior interferéncia do Poder Judiciario nas
competéncias relativas aos outros Poderes. Ou seja, a decisdo do juiz transcende as balizas
expressas da norma juridica.

Esse ativismo manifesta-se de diferentes modos, de acordo com Luis Roberto Barroso:
(T) “aplicagdo direta da Constituigdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto

e independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio”, (II) “declaragdo de

inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos

27 SOTERO, Ana Paula da Silva; SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Constituicdo e Restricdo a Direitos
Fundamentais em Tempos de Pandemia de COVID-19: um Breve Estudo do lockdown no Estado do Maranh&o.
In: BAHIA, Saulo José Casali; MARTINS, Carlos Eduardo Behrmann Rétis (orgs). Direitos e Deveres
Fundamentais em Tempos de Coronavirus: Segundo Volume. Sdo Paulo: Editora IASP, 2020. p. 109-110.
Disponivel em:  https://colegiodepresidentes.org.br/wp-content/uploads/2020/08/livro-direitos-coronavirus-
2.pdf#page=92 Acesso em: 12 out. 2020.

%8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario
Iberoamericano  de  Justicia  constitucional, n. 13, p. 22, 2009. Disponivel em:
<file:///C:/Users/medua/Downloads/DialnetJudicializacaoAtivismoJudicial ELegitimidadeDemocra-
5124286.pdf>. Acesso em: 09 jul. 2020.
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rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do”, e, por fim, (IIT) “imposi¢do de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas™?°.

O termo judicial activism foi pioneiramente apresentado em 1947, em uma matéria do
historiador estadunidense Arthur Schlesinger Jr*°. Na sua concepcdo, os ativistas judiciais
acreditam que, ja que nenhuma decis&o juridica é objetiva (isto €, sempre refletem uma escolha
politica) e visando a producdo de melhorias sociais, o julgador sempre deve deliberar norteado
por um senso de justica. O Poder Judiciario nos Estados Unidos atuou desse modo na década
de 1950, tornando-se o pilar da conquista de direitos civis das minorias sociais, que ndo eram
politicamente garantidos, principalmente em relagdo as questdes raciais.

No Brasil, além de ser consequéncia da judicializacao das relagdes sociais, 0 ativismo
judicial decorre da ampliacdo das funcGes institucionais atribuidas ao Poder Judiciario pela
Constituicdo Federal de 1988. As prerrogativas, nela conferidas aos magistrados,
impulsionaram uma atuacdo jurisdicional mais proxima & realidade social e de maior
repercussdo midiatica. Nesse sentido, ao votar no julgamento da ADI 4.277 - que, em 2011,
somada a ADPF 132, reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo - proferiu o
Ministro Celso de Mello:

Torna-se de vital importancia reconhecer [...] que o Supremo Tribunal Federal — que
é o guardido da Constitui¢do, por expressa delega¢do do poder constituinte - ndo pode
renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho
da gravissima atribuicdo que lhe foi outorgada, a integridade do sistema politico, o
amparo das liberdades publicas (com a consequente protecdo dos direitos das
minorias), a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca das
relacbes juridicas e a legitimidade das instituicbes da RepuUblica restardo
profundamente comprometidas®..

De fato, esse € um topico de grande discussao e de acentuada divergéncia doutrinaria
guanto ao seu carater: esse ativismo € legitimo e positivo democraticamente, ou € ilegitimo e
provoca um desequilibrio institucional? Primeiramente, buscar-se-4 expor 0s pontos negativos
dessa forma proativa de atuacao jurisdicional.

De inicio, é importante frisar que a atividade estatal é essencialmente um exercicio
politico do poder. Ou seja, apesar de ser balizado pelo ordenamento juridico do pais, ela ndo é
uma atividade meramente juridica. Nesse sentido, parte da doutrina entende que é grave o fato

de que o Judiciario estd tomando algumas decisGes que constitucionalmente competem aos

29 |bidem.

30 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo Judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo
politico. Revista Direito GV, Sdo Paulo 8(1), p. 39, janjun 2012. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/23966/22722. Acesso em: 11 Jul. 2020.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277/DF. Relator: Ministro
Ayres Britto. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acorddos, p. 59, 25 de outubro de 2011. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635. Acesso em: 11 jul. 2020.
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Poderes cujos membros sdo democraticamente eleitos pela populagdo. Assim, em discordancia
aos entendimentos de que o ativismo judicial € uma pratica democratica afirmativa, o jurista
Lénio Luiz Streck compreende que esse ativismo é, na verdade, a subversdo da democracia em
uma possivel “jurisdiciocracia” — por conseguinte, o Poder Constituinte, que é a expressao da
soberania popular, é substituido pelo Poder Judiciario®.

Alids, o préprio Ministro do STF Luis Roberto Barroso expde que, apesar das decisdes
ativistas serem validas em determinados momentos historicos, “ndo ha democracia solida sem
atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante e investido de
credibilidade”®®. Desse modo, o ativismo judicial representa uma “patologia constitucional”®*,
fruto da insuficiéncia estatal em cumprir com seus compromissos sociais. Por isso, uma solugéo
constitucionalmente mais apropriada para essas omissdes estatais seria a realizacdo de uma
reforma politica, ndo a legitimacdo da pratica ativista por uma instituicio que ndo é
democraticamente eleita e que, por isso, ndo representa as vontades do povo e nem pode ser,
por ele, cobrada por suas decisoes.

Em contraponto ao que foi discorrido, apresentam-se 0s aspectos, considerados por juristas
como positivos, dessa postura proativa do Judiciario. Em geral, o ativismo judicial manifesta-
se em situacOes de omissdo ou retardamento na atuagéo dos Poderes competentes no tocante a
algumas demandas de elevada relevancia social. Nesse sentido, pode-se compreender que essa
atuacdo seria legitima e de grande importancia para o funcionamento da prépria estrutura
estatal, que é, de certo modo, paralisada pela morosidade dos complexos mecanismos
funcionais da maquina publica.

Nessa conjuntura, “um Poder Executivo cujo brago operacional ¢ a Administragao Publica,
caracterizada pela lentiddo, burocracia, ineficiéncia, incapacidade [...] da tdo difamada méaquina

administrativa. De outro lado, o Poder Legislativo [...] agora cede lugar ao Judiciario”®. Por

32 STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializacéo da politica: a dificil concretizagdo do direito
fundamental a uma decisdo judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico: Journal of Law, v. 17, n.
3, p. 721-732, 2016. Disponivel em: file:///C:/Users/medua/Downloads/Dialnet-
EntreOAtivismoEAJudicializacaoDaPolitica-7277465.pdf. Acesso em: 09 Jul. 2020.

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anudario
Iberoamericano de  Justicia  constitucional, n. 13, p. 08, 2009. Disponivel em:
file:///C:/Users/medua/Downloads/DialnetJudicializacaoAtivismoJudicial ELegitimidadeDemocra-5124286.pdf.
Acesso em: 09 jul. 2020.

3 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo Judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo
politico. Revista Direito GV, S&o Paulo, n. 8, v. 1, p. 37-58, jan./jun. 2012. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/23966/22722. Acesso em: 11 Jul. 2020. p.
50.

3% LAMANAUSKAS, Milton Fernando. A Jurisprudéncia Eleitoral E Seus Reflexos no Estado Democratico
de Direito. 2009. p. 240, f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séo
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esse ponto de vista, o Poder Judiciario tem uma relevantissima fungdo social, pois garantiria o
funcionamento do préprio sistema publico-estatal. A ado¢do de uma postura de passividade
mediante a inércia dos outros Poderes seria de grande prejuizo social.

Luis Roberto Barroso apresentou a oposi¢ao entre “ativismo judicial” e a “autocontengao
judicial”®® (2009, p. 24), presente na maioria dos paises cujas Cartas Magnas asseguram o
instituto do controle de constitucionalidade. Para o Ministro do STF, essas formas de atuacéo
do Judiciario manifestam-se em diferentes contextos histéricos e sociais, conforme o grau de
prestigio dos Poderes Legislativo e Executivo. Ou seja, para defender os direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos, no caso de uma “persistente crise de representatividade,
legitimidade e funcionalidade” no &mbito dos demais Poderes, considera-se valida e necessaria
a expansio da atuacdo do Judiciario para suprir essas lacunas®’ (2009, p. 24). Por esse angulo,

no supramencionado julgamento da ADI 4.277, expressou 0 Ministro Celso de Mello:

Préticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela Corte
Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional,
quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, 0
cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos, ainda mais se se tiver presente que o
Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos & Constituicéo,
ndo pode se reduzir a uma posicéo de pura passividade.*

Tendo em vista tudo isso, entende-se como de acentuada pertinéncia a adogcdo dessa
postura ativista em momentos extraordinarios como o que se vive em decorréncia da pandemia
do coronavirus, porque eles demandam decisdes judiciais rapidas e sem precedentes, visando a
manutencdo da ordem publica. Desse modo, pode-se entender essa postura ativista adotada pelo
Poder Judiciario como necessaria para proteger o direito a saude da populacdo, assegurado pelo
art. 196 da Constitui¢do Federal de 1988, que versa: “a salde é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servigos para sua

promocao, protecio e recuperacio”.

Paulo. S8o Paulo, 2009. Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08092011-
102459/publico/Dissert_Mestrado_Milton_F_Lamanauskas_USP_1516546.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF — Distrito Federal.
Relator: Ministro Ayres Britto. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acdrdaos, P. 46, 25 de outubro de 2011. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>. Acesso em: 11 Jul. 2020.
37 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario
Iberoamericano  de  Justicia  constitucional, n. 13, p. 24, 2009. Disponivel em:
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38 |bidem.
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SP: Edipro, 2019. 351 p.
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Ressalta-se que o direito fundamental a saude possui um aspecto difuso, “pois ha o
direito difuso de todos de viver em um ambiente sadio”*°, entdo no momento histérico incomum
em que se vive, a morosidade do Poder Publico em tomar decisdes concernentes as medidas
preventivas a disseminacao do novo coronavirus pode ser catastrofica. Por isso, cabe ao Poder
Judiciario intervir e garantir a protecdo desse bem juridico constitucionalmente tutelado: a
salde. Nesse sentido, determinou-se no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
271.286-8 do Rio Grande do Sul que “O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional
de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da satde da populacéo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omisséo, em
grave comportamento inconstitucional™!.

Assim, apreende-se o carater fundamental do direito a saude e a sua indissociabilidade
em relacdo ao direito a vida. Isto €, considerando-se a inviolabilidade da vida, o Estado
encarrega-se da obrigacdo de sua tutela. Ou seja, cabe ao Estado o dever de “assegurar uma
vida digna, garantindo condi¢Bes materiais minimas de sobrevivéncia” “2. Dessa forma,

salvaguardar-se estatalmente o direito a saude, inclusive através do Poder Judiciario.

5 DECISOES JUDICIAIS BRASILEIRAS GARANTIDORAS DO DIREITO A SAUDE
NO ENFRENTAMENTO DA PANDEMIA DE COVID-19

Visto isso, é fato notdrio a situacdo excepcional e sensivel vivida pelo mundo em 2020
devido a pandemia do novo coronavirus. Em um relatorio divulgado pela Organizagdo Mundial
de Satde (OMS) no dia 11 de julho de 2020, o numero de casos confirmados da Covid-19 ao
redor do mundo chegou ao alarmante nimero de 12.322.395, enquanto o triste nimero de
mortes pela doenca ultrapassou a marca de 556 mil pessoas. Nesse lamentoso cenario, o Brasil
vinha liderando, em relac&o ao resto do globo terrestre, 0s niUmeros diarios de novas vitimas
fatais. De acordo com um levantamento realizado pelo consércio de veiculos de imprensa, a
partir de dados divulgados pelas secretarias estaduais de salde, 0 numero de fatalidades pela
Covid-19 no Brasil era de 71.492 pessoas no dia 11 de julho de 2020, enquanto o pais se

aproximava da marca de 2 milhdes de casos confirmados.

40 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 6° ed., p. 831, 2019. Saraiva Educacgio

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 271.286-8/RS.
Relator: Ministro Celso de Mello. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérddos, 12 de set. 2000. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso em: 10 out. 2020.
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Em razdo da gravidade da situacdo nacional e do risco de um provével colapso do
sistema de saude brasileiro, como demonstraram os nimeros apresentados e as outras diversas
estatisticas das secretarias municipais e estaduais de salde, alguns especialistas defenderam a
adocdo de um bloqueio geral das atividades, isto €, do lockdown. Essa medida néo
farmacoldgica contra a disseminagdo do novo coronavirus €, segundo o Boletim
Epidemiologico n® 8 do Ministério da Saude, de 9 abril de 2020, “o nivel mais alto de seguranca
e pode ser necessario em situa¢do de grave ameaga ao Sistema de Saude”. Desse modo,
buscava-se a salvaguarda do direito a satde.

Ainda de acordo com o Boletim, essa determinacdo, apesar de ter severas
consequéncias no ambito econdmico, apresentou-se eficaz em outros paises que o0
implementaram, tendo sido uma ferramenta essencial para o alcance do objetivo de reduzir a
curva de casos e possibilitar um maior espaco de tempo para o reajuste e a reorganizacao dos
lotados sistemas de salde. Nesse viés, se necessario, discute-se a que instituicdo compete a
decretacdo do lockdown e se seria legitima a atuacdo do Poder Judiciario nesse sentido. Em
vista disso, apresentar-se-a trés decisdes judiciais que enriquecerdo a discussao proposta.

Primeiramente, por meio de uma Acdo Civil Publica, o Ministério Publico do Estado
de Pernambuco teve o seu pedido de decretacdo do lockdown no Estado e no Municipio do
Recife, por via judicial, negado. O Juiz Breno Duarte Ribeiro de Oliveira contrapde-se a
afirmativa do Ministério Publico de que os entes demandados ndo vinham desenvolvendo a¢des
eficazes para atingir os objetivos de reducdo da curva de contagio. Além de argumentar que as
medidas tomadas estdo de acordo com 0s protocolos internacionais, o julgador ressalta que
“cabe a cada autoridade estatal, no limite de sua responsabilidade constitucional, estabelecer as
prioridades eleitas, obviamente norteados pelo bem comum e tutelados pela legalidade™*. Por
isso, ele destaca que 0s 6rgaos estatais sdo 0s mais adequados a tomar essa decisdo, por terem
o dominio central das informacdes necessarias.

Sobre a questdo discutida, o magistrado interpreta que a decisdo do STF no julgamento
da ADI 6.341 (que reafirmou a observancia da autonomia dos entes locais — nos termos do art.
198, | da Lei Maior - em relacdo as acGes tomadas nesse periodo pandémico) ndo se limita a
preservacao do Principio Federativo, mas se expande para a garantia da clausula pétrea que é o
instituto da Separacéo dos Poderes (art. 60, 84°, 11l da CF).

Ressalta-se, ademais, que ndo cabe ao poder judiciario a defini¢do das prioridades, a
serem adotadas de acordo com critérios pretensamente técnicos, pelos poderes

43 BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco. Agdo Civil Publica 61540724. Autor: 19° Promotoria de Defesa
da Cidadania com Atuacao na Promogdo e Defesa do Consumidor, Recife — PE, p. 02, 07/05/2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/justica-nega-pedido-mp-decretacao.pdf. Acesso em: 18 jul. 2020.
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constituidos para o desempenho de tais fungdes, evitando-se que o poder judiciario
extrapole o limite de sua atuacdo constitucional, para abarcar aspecto decisorio
pautado por contetido politico [...].*#

Ou seja, nesse caso, 0 juiz mostra-se favoravel ao exercicio de autocontencao judicial.
Ele entende que essa matéria € de competéncia do Poder Executivo e, portanto, o Poder
Judiciario deve conter-se nesse sentido, mantendo o equilibrio institucional
constitucionalmente assegurado, inclusive sob o risco de dano inverso, visto que quem detém
as informacdes para uma melhor tomada de decisdo sao 0s outros entes governamentais.

Outra deciséo importante para a exposicao proposta foi a do Juiz Alberto Jorge Correia
de Barros Lima, que indeferiu o pedido de tutela antecipada em Acdo Popular de semelhante
teor. No entanto, sua opinido € controversa a interpretacao realizada pelo Juiz Breno Duarte
guanto a possibilidade de o Judiciario suprir essa suposta lacuna causada pela inércia do Poder
Publico. Isto é, sobre a ADI 6.341 ele interpreta que “ndo se olvida que o Poder Judiciario, em
situacbes excepcionais, pode determinar que a Administracdo Pudblica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso
configure violagdo ao principio da separacio de poderes™®.

Apesar dessa interpretacdo, ele ndo decretou o lockdown no Estado de Alagoas. Ao
citar o entendimento adotado pelo Supremo nos Embargos de Declaragdo do Agravo de
Instrumento 598.212, de que “o Poder Judiciario somente pode adotar medidas destinadas a
tornar efetiva a implementacdo de politicas puablicas, se e quando se registrar situacdo
configuradora de inescusavel omissdo estatal”*®, 0 magistrado aponta que essa é a situagéo
fatica do caso.

Com o que ha nos autos da Acao Popular, percebe-se um escasso acervo probatorio e
nenhuma comprovacao estatistica quanto aos diversos aspectos que envolvem a declaragéo de
medidas mais rigidas de isolamento. Ademais, o tribunal ndo entende que se verifica evidéncias
de omissdo por parte do Governo do Estado de Alagoas ao adotar as medidas necessarias a
contencdo da pandemia e garantia dos direitos fundamentais. Em vista dos fatos citados,
entendeu-se que nao se justificava a intervencdo do Poder Judiciario - pelo menos ndo naquele

momento, em que 0 numero de casos estava aparentemente controlado.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.341/DF. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acorddos, p. 04, 07 de abril de 2020. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635. Acesso em: 10 Jul. 2020.

45 BRASIL. Tribunal de Justica de Alagoas. Agdo Popular N° 0711176-03.2020.8.02.0001. Autor: André Luis
Correia Cavalcante, Réu: Estado de Alagoas, Maceié - AL, 08 de maio de 2020. Disponivel em:
https://www?2.tjal.jus.br/pastadigital/pg/abrirConferenciaDocumento.do. Acesso em: 09 Jul. 2020.
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Por fim, analisar-se-a a polémica decisdo que decretou o lockdown no Estado do
Maranhdo, visando proteger o direito a vida e o direito a satde da populacdo. O Juiz Douglas
de Melo Martins, encarregado de julgar a Acao Civil Publica, entendeu que o estrangulamento
do sistema de salude no Estado do Maranhéo, exposto pelo Ministério Pablico por meio da
demonstracdo da lotacdo na ocupagdo dos leitos de UTI disponiveis, mostra a ineficacia das
medidas de distanciamento social adotadas até aquele momento. Por isso, a ado¢do de medidas
de isolamento mais energéticas, ou seja, 0 bloqueio total de atividades, seria a op¢do mais
adequada para evitar um colapso no sistema de saude.

Nesse viés, 0 magistrado exp06s que, verificada a lesdo ou ameaca ao direito a satde
da populacdo (art. 196 da Constituigdo), “cabe ao Poder Judiciario, apos ser provocado, impor
as medidas necessarias para sua pronta observacio”’, principalmente nesse momento, em que
a maxima prioridade do Poder Publico deve ser assegurar a saude da populacdo, mesmo que
ISso prive momentaneamente o cidaddo de usufruir, em sua plenitude, certas liberdades

individuais. Afinal, nenhum direito ou garantia individual tem caréater absoluto.

CONCLUSAO

Diante dos fatos expostos, é valido ressaltar que nenhuma decisdo judicial é
completamente objetiva. Ela retrata as concepcbes pessoais, morais e politicas do julgador,
justamente por serem indissociaveis a tomada de decisdo em julgamento de uma causa social.
De fato, € necessario compreender a atividade do sistema constitucional de freios e contrapesos
e a existéncia de limites a atuacdo de cada ente, sob o risco de enfraquecer as instituicGes
democraticas e promover o desequilibrio entre os Trés Poderes.

No entanto, depreende-se a importancia social de uma postura ativista do Poder
Judiciario, visto que nessas situacdes em de colisdo de direitos fundamentais, a omissdo de uma
manifestacdo judicial é ainda mais danosa do que uma postura ativista. Sob a Gtica da garantia
dos direitos fundamentais, com um enfoque no direito a saude, entende-se valida essa postura
ativa e vigilante por parte do Poder Judiciario, ainda mais em um momento histérico

extraordinario, como o vivido em 2020.

47 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo. Agdo Civil Plblica 30586174. Autor: Ministério Publico
do Estado do Maranhao, S&o Luis - MA, 30 de abril de 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/justica-

ordena-lockdown-maranhao-sao.pdf. Acesso em: 17 jul. 2020. p. 07.
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Nesse recorte temporal, diante da urgéncia de um processo decisorio rapido e assertivo
por parte de todos os Poderes, acentuou-se a inadequacdo da morosidade judicial as constantes
mudancas da realidade social e evidenciou-se o papel do Judiciario como guardido das
premissas constitucionais. Portanto, nesse periodo pandémico, conclui-se que esse ativismo
judicial impacta positivamente o funcionamento do Poder Publico e na prépria vida de cada
cidadéo.
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